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Traité de droit constitutionnel
Par l'expression agent pul)lic, je désigne toute personne qui participe d'une manière permanente, temporaire ou accidentelle à l'activité publique, sans avoir cependant le caractère de g-ouvernaut direct ou représentant. Peu importe d'ailleurs comment elle y participe, que ce soit par des actes d'ordre juridique ou par de simples opérations matérielles.
Par suite de l'extension considérable que prennent les services publics dans tous les pays modernes, par-
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tout, et particulièi'tiinent en Franco, le noniljie «les atzents publics est devenu considérahle. A la veille de la guerre, il atteignait en France à peu près un million ; et pondant la guerre il a forcément considérablement augmenté. Le parlement sest, à plusieurs reprises, préoccupé de prendre des mesures pour empêcher cet accroissement. Dès VM)\ fart, .'io de la loi de finances du 2o février), le pai-loment décidait <jue « toute mesure ayant pour objet d'augmenter le nombre ou le traitement des fonctionnaires et agents rémunéi'és sui- le budget de l'I'llat devrait faire lobjel d'un décret contresigné par le ininistro des finances, et ({u aucune modification aux conditions d'admission à la rcliaite et au taux des j)ensions du })ersoniiel quel qu'il soit des diverses administrations do l'Ftat no pourrait être autorisée que par une loi ». Aux termes de l'article 78 de la loi de finances du 31 décembre 1921, << à dater du l*^"" janvier 1922, les employés auxiliaires, soit temporaires, soit permanents, (juellos que soient les fonctions qu'ils exercent, ne pourront élre titularisés que dans les limites et les conditions déterminées par la loi. » Enfin l'article 77 de la même loi porte : « L'efi'eclif total du personnel civil de tous ordres rémunéré sur le budget de l'Ftat doit être diminué do oO. ()()() unités au cours de l'année 1922. La répartition des sup|)ressions sera faite par un décret et le relevé des suppressions sera adressé trimestriellement aux commissions des finances de la chambre et du sénat. »
Il est on ne peut plus légitime <juc le parlement se préoccupe de cet accroissement conslani du nombre des agents publics et qu'il prenne des mesures pour que le gouvornemont ne se laisse pas entraîner à créer des postes inutiles et supprime tous ceux (pii ne sont pas absulunionl indispensables, ('.(«pendant on ue peut contester (]ue r K-i ..jssement du nombre des fonctionnaires
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est la conséquence inévitable de l'accroissement continuel des fonctions de l'Etat, des activités dont ou considère que Taccomplissement s'impose à lui ol)iigatoirement, ou un mot, de l'accroissement constant des services publics. Le phénomène n'est pas spécial à la France ; il est général parce qu'il est la conséquence immédiate d'une transformation générale des conceptions politiques et sociales, et aussi de la transformation économique qui est en train de s'accomplir, transformation qui dérive elle même des grandes découvertes qui ont révolutionné 1 industrie et forcément substitué dans presque tous les domaines une économie nationale ou internationale à l'économie domestique. Il n'y a donc pas à s'étonner que le nombre des agents publics soit considérable, et j'estime que, quoi qu'on fasse, il ira chaque jour en augmentant.
Devant ce nombre considérable d'agents publics, une question se pose impérieusement. Tous ces agents outils le caractère de fonctionnaires proprement dits? Ou au contraire ne faut-il pas faire une distinction entre deux grandes catégories d'agents, les uns qui seraient des fonctionnaires, et les autres qui seraient de simples employés, une distinction entre les agents fonctionnaires et les agents employés? Tout le monde reconnaît qu'il y a parmi les nombreux agents publics une distinction à faire; mais le plus grand désaccord règne sur le principe de cette distinction et sur les conséquences qu'on <loit y rattacher. J'estime qu'il y a des intérêts multiples et de premier ordre à faire la distinction des agents employés et des agents fonctionnaires.
La distinction, en etl'et, se rattache à la manière dont les agents participent au fonctionnement du service public; et cela est rationnel. On aperçoit, en effet, immédiatement que si l'agent participe au fonctionnement du service public d'une manière permanente et nor-
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maie, s'il fait partie à titre délinilif des cadres du service, il en découle pour lui une situation qui sera forcément et rationnellement tout à fait diflereute de celle faite à l'agent qui n'est pas compris dans les cadres permanents du service et qui ne participe au service (]ue d'une manière momentanée et accidentelle.
La suite de l'exposé fera apparaître les uon»breuses diiférences qui séparent ces deux catégories d'ag"cnts pui)lics. Mais il n'est pas inutile d'indiquer, dès à présent, quelques-unes de ces différences, d'ailleurs au point de vue du di'oit positif franeais.
In premier intérêt de la distinction des agents fonctionnaires et des agents employés consiste en ce que, d'après une jurisprudence qui s'est affirmée très nettement à maintes reprises, notamment dans un jugement du tribunal de la Seine du 29 juillet 1909 {lieviie (lu droit public, 1909, p. olO), confirmé par un arrêt de la cour de Paris du 26 octobre 1918 et un arrêt du conseil d'I-ltat du 18 janvier 1922, les fonctionnaires ne peuvent pas former de syndicat professionnel dans les termes de la loi du 21 mars 1884; ils peuvent, du reste, d'après la jurisprudence du conseil d'Ktat (arrêts 11 déceud)re 908 et 10 décend)re 1909}former, confoi'mémcnt à la loi du l ' juillet 1901, des associations poursuivant un but professionnel (cf. infra, >; 70). .l'estime, en outre, (jue les coalitions et les grèves de fonctionnaires constituent un fiit illicite et peut-êli-e une iïd'iaction et qu'au contraire les coalitions et grèves d'agents employés non fonctionnaires ne constituent pas comme telles un fait illicite.
l)*après une jurisprudence constante, les procès nés onlie l'administration et les fonctionnaires à l'occasion de la fonction sont de la conq)étence des liibunaux administratifs; au contraiie, les procès entre l'administration cl les agen s employés st)nt de la compé-
tence des tribunaux judiciaires. Oa peut tirer argument a contrario de la loi du 21 mars 1905 attribuant aux tribunaux judiciaires le jugement des difficultés qui peuvent s'élever entre l'administration des chemins de fer de l'Etatet ses agents. 11 serait au contraire inexact, selon moi, de conclure de cette loi que les agents des chemins de fer de l'Etat ne sont pas des fonctionnaires.
Il convient de noter que les dispositions des lois des 9 avril 1898, 31 mars 190.5 et 12 avril 1906 sur les accidents du travail s'appliquent aux agents publics, qu'ils aient ou non le caractère de fonctionnaires, à la condition toutefois qu'ils soient employés dans un service assimilable à une entreprise commerciale. A cela, il y a cependant une exception]; aux termes de l'article 32, la loi ne s'applique pas aux ouvriers de la marine et de la guerre.
.Sur le point de savoir quels services sont assimilables à une entreprise commerciale, la jurisprudence est encore flottante. La cour de Douai (17 juin 1901) a alloué une indemnité, par application de la loi de 1898, à la veuve d'un ouvrier tué dans une poudrerie nationale. .Mais la cour de Paris (20 mai 1904) et la cour de Grenoble (9 novembre 1906, S., 1907, II, p. 169) ont décidé que la loi de 1898 ne s'appliquait pas à un cantonnier victime d'un accident. La cour de Limoges (4 mai 1906, Hecue générale d'administration, mars 1907, p. 322) a décidé qu'un employé des postes blessé dans le service postal ne peut pas invoquer la loi de 1898. La cour de Bordeaux, par un arrêt du 29 juillet 1908, a décidé que la loi de 1898 ne s'appliquait pas aux employés municipaux du nettoiement. Mais la cour de cassation (27 novembre 1907, Revue générale d'administration, février 1908, p. 180) a reconnu que la loi de 1898 s'appliquait à un chargeur auxiliaire des postes; elle l'a reconnu à nouveau pour un courrier auxiliaire des postespar un.iirrètdu 23 octobre 1909 dont voici le sommaire : << Sauf les exceptions portées à l'article 32 de la loi du 9 avril 1898, l'État est ^-esponsablè des accidents de travail survenus à ses ouvriers et empIoyés,'dans les conditions où le seraient des chefs d'entreprise de transport... : bien que le service des postes soit un service public dont l'État a le monopole, il demeure une entreprise » (S., i909, Ihdletia des sommaires, I, p. 100). Le conseil d'État (10 avril 1908, Tauzin,
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hirucil, p. 432, a implicitement écarté l'application de la loi de 1898 à l'accident d'un guetteur sémapliorique, mais l'a implicitement reconnue pour les accidents arrivés aux ouvrieis des postes et télégraplies. Cf. arrêt 22 mai 1908 {Tramways de Poitiers, lieciieil, p. ;;40, avec les conclusions de M. Teissier.
l'ne tout autre question est celle de savoir si l'indemnité ou les pensions payées par l'administration en application de la loi de 1898 peuvent se cumuler avec les pensions de retraite de la loi de 1853, Le conseil d'État a admis ce cumul (arrêt 18 novembre 190i, Fauveaux, Recueil, p. 722). Cf. Uauriou, yote sur l'arrêt Fauveaux, S., 190'i, III, p. 14a; Pic, Législation industrielle, 2^ édit., lUOo, p. 791 ; Perrier, Le risque professionnel. Revue politique et parlementaire, avril 1906, p. 88.
I.a loi de 1898 ne peut évidemment pas s'appliquer non plus aux accidents arrivés aux militaires dans le service ou à l'occasion du service. Ici il faut appliquer les règlements très nombreux sur les pensions dues aux militaires pour infirmité contractée dans le service ou à l'occasion du service par application delà loi du 31 mars 1919.
Cependant, il faut signaler qu'en 1907 une commission extraparlementaire avait été nommée pour étudier les conditions dans lesi|uelles la It'gislation de 1898 pourrait être étendue aux accidents des militaires.
Cf. Cass., 27 octobre 1909, S., 1912. 1. p. 31 ; conseil d'État, aiTK-l Auxerre, 17 février 190:"), Recueil, p. 16"», et S., t90o, lit, p. 113, note d'Hauriou; l'arrêt Aubert, 2i février 1913, Recueil, p. 950. — Sur l'apjdication de la loi de 1898 sur les accidents arrivés aux ouvriers et employés des exploitations de l'État, cons. Riiliport Cliar[)entier, J. o/f., doc. pari., Cbambre, session ordinaire, 1910. p. 369; Houcliard, Revue du droit public, 1910, p. 577; Coliendy, Le risque professionnel et les ouvriers et employés de l'État, 1912.
A mon avis, la distinclion des agents fonctionnaires et des agents non fonctionnaires se rattache directement à la distinction des activités qui ont ou n'ont pas le caractère de service public.
i.e fonctionnaire est l'agent (jui participe dune manière pcruianente et normale au fonctionnement d'un service jJuMic, (jue ce service soit d'ailleurs centralisé, décentralisé ou même concédé. J'ai insisté précédem-
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ment (§ 8) sur la nature des services publics, et essayé de montrer comment ils forment un élément essentiel de l'Etat qui n'est en réalité qu'une coopération de services publics, les gouvernants étant les gérants de ces services. Ce sont des activités tellement importantes pour le maintien et le développement de l'interdépendance sociale que la conscience juridique, à un moment et dans un pays donnés, considère que c'est une obligation positive pour les gouvernants d'en assurer le fonctionnement.
Si le service public est bien cela, on conçoit aisément que tous les individus qui coopèrent normalement et d'une manière permanente au fonctionnement d'un service public doivent se trouver dans une situation spéciale, avoir un caractère propre, être soumis à des règles particulières, qui doivent en assurer, dans les meilleures conditions possibles et sans interruption, le fonctionnement. Ainsi la notion de fonctionnaire est intimement liée à la notion de service public; elle suit exactement la même évolution.
On a déjà dit (§ 8) que dans tous les Etats modernes, aux trois services publics originaires, guerre, police, justice, sont venus s'ajouter et viennent s'ajouter chaque jour un grand nombre de services. De quelques-uns on peut même se demander s'ils sont déjà des services publics. Pour certains, l'évolution est sûrement accomplie et leur caractère de services publics n'est pas douteux. Nul n'oserait prétendre aujourd'hui que l'enseignement, l'assistance publique et l'hygiène publique ne constituent pas des charges obligatoires pour l' l'état. On doit en conclure que tous les agents associés d'une manière normale et permanente au fonctionnement de ces services sont véritablement des fonctionnaires. L'enseignement public est au premier chef une mission obligatoire de l'Etat qui doit imposer à chacun l'obliga-
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tion d'un minimum d'instruction (L. 28 mars 1882, ; il prend donc par là môme l'engag^cment d'assurer à chacun la possibilité d'acquérir eratuitemenl ce niininmm d'instruction. L'Etat doit aussi assurer la culture générale du pays et aider, provoquer même les découvertes scientifiques. Ainsi tous les agents qui participent au sei'vice de l'enseigoement participent à un service public si jamais il en fut et sont au premier chef des fonctionnaires.
Dans les Etats modernes, le service des postes et des télégraphes, par exemple, est considéré comme étant au premier chef un service obligatoire. Il est devenu un service international. L'Etat qui adlière à l'Union postale universelle et aux diverses conventions télégraphiques prend l'engagement positif d'assurer chez lui le fonctionnement de ce service. Mais même en dehors de cette obligation positive, on ne saurait contester que le service postal et télégraphique soit aujourd'imi, dans les conditions économiques actuelles, une charge obligatoire de ri']tat. La nature et l'étendue des obligations de lEtat ne sont pas fixées une fois pour toutes en vertu de })rincipes immuables, mais varient incessamment sous l'action puissante des faits. Tous les agents et sousagents des postes, télégraphes et téléphones, participant d'une manière permanente à. l'accomplissement de ce service, sont des fonctionnaires.
Il y a au contraire certaines activités que remplit l'Etat et (jui certainement ne constituent pas des services publics. L'Etat les remplit, soit pour se conformer à d'anciens usages, à des traditions respectables, soit pour assurer le maintien d'une industrie artistique où la l'rance a une réputation mondiale, qu'il y a un intérêt tout au moins moral à conserver. Je fais allusion, par exemple, aux manufactures de porcelaines de Sèvres, de tapisseries des Gobelins. Il n'y a certaine-
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ment pas là des services publics, et les ouvriers de Sèvres et des Gobelins ne sont certainement pas des fonctionnaires; ils sont dans la même situation que les ouvriers de l'industrie privée.
On a pu se demander si le service des chemins de fer constituait un service public. Dans certains pays, par exemple rAllemagne, la Belgique, la Suisse, l'Italie, les chemins de fer sont exploités directement par l'Etat et leur caractère de service public n'est pas contestable. En France, depuis le rachat de l'Ouest en 1908. l'Etat exploite un vaste réseau de plus de 9.000 kilomètres, et l'on admet, en général, que les chemins de fer de l'Etat constituent un service public. Les chemins de fer concédés ne sauraient avoir un autre caractère, et leur exploitation présente incontestablement pour la vie nationale la même importance ; leur interruption aurait des conséquences aussi graves. La concession est un mode d'exploitation des services publics, et une activité qui est un service public en elle-même ne cesse pas de l'être parce qu'elle est concédée. Ouant à la loi du 21 mars 190o, qui donne compétence aux tribunaux judiciaires pour connaître des procès entre l'administration et les employés des chemins de fer de l'Etat, il faut y voir simplement une dérogation au droit commun de la compétence.
La question s'est posée aussi pour les arsenaux maritimes, les ateliers militaires, les manufactures de produits monopolisés par l'Etat. A mon avis, il y a là certainement des services publics, puisque ces arsenaux et ces manufactures sont destinés à assurer le fonctionnement des services de la guerre, de la marine, des services financiers qui sont incontestablement des services publics. Tous les employés et ouvriers de ces manufactures sont des fonctionnaires.
J'estime qu'il n'en est pas de même de l'imprimerie
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nationale. Assurément, un paieil élablissement peut laciliter le fonctionnement de certains services publics ; mais il n'est pas inséparable de ces services, ils peuvent fonctionner sans lui ; et il n'est pas douteux (ju'en fait, ce n'est qu'exceptionnellement que les services publics l'ont appel à son concours; le plus habituellement, rimprimerie nationale imprime des travaux scientili(jues ou littéraires.
Par ari»H du 20 novembre 1918, le conseil d'Htat a décidé que les ouvriers compositeurs de l'imprimerie nationale ne sont pas des fonctionnaires (Recueil, p. 1068 .
Les agents qui j)arlici})enl d'une manière permanente et normale au ronctionnenioul d'un service public sont des fonctionnaires quel que soit le caractère des actes qu'ils font, actes juridiques ou simples opérations matérielles. Ce qui donne son caractère à l'agent public, c'est le caractère du service auquel il participe, et non pas la nature des actes qu'il fait. Ainsi les ouvriers des services publics, tous ceux qui Tout un travail simplement manuel, sont tout aussi bien des f(jnctionnaires que les agents qui ne sont pas ouvriers, [^'affirmation si souvent répétée (jue les ouvriers de l'Ktat sont des ouvriers comme ceux de l'industrie privée, ayant exactement la même situation, est parfaitement erronée.
11 ne peut en être ainsi, parce que, participant d'une manière permanente et normale à un service public, ils ont tous les caractères du fonctionnaire.
De la prétendue distinction des fonctionnaires d'autorité et de fjrslion. — Ce «pii piécède montre cpie je repousse absolument une distinction qui a eu pendant <piel<|ue tem[)s un certain crédit, la distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion.
Fdle n'est plus défendue aujourd'hui que par Herlhé-
'lemy, qui, dans la neuvième édition de son excellent
Traité de droit administratif, p. 5S, écrit en télo d'un
paragraphe : « Distinction théorique nécessaire entre les /onctions d'autorité et les fondions de f/estion ». Cependant, à la lecture de Y avertissement de la sixième édition 1910, on aurait pu croire que Berthélemy luimême abandonnait la distinction. 11 y dit en eflet, à la page VI, que « la distinction des actes d'autorité et de gestion nest plus aujourd'hui qu'une constatation de fait, à peu près dépourvue de conséquences juridiques ». 11 est probable que, dans ce passage, l'auteur n'a eu en vue que la détermination de compétence.
M,* Clemenceau, président du conseil, disait très justement, le 23 mai 1907, à la commission de la chambre saisie des projets sur les associations et le statut des fonctionnaires : « Il n'y a plus à faire la distinction entre les fonctionnaires de gestion et les fonctionnaires d'autorité. » L'article 1" du projet de loi déposé le 1'"' juin 1920 porte que les lois s'appliqueront indistinctement à tous ceux qui, en qualité de délégués de l'autorité publique, d'agents ou de sous-agents, occupent un emploi dans les cadres permanents d'un service public civil régi par l'Etat ». On écarte ainsi la distinction entre les fonctionnaires et les employés, identique à la distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion. Il est vrai que le même article l"" semble refuser le caractère de fonctionnaires aux ouvriers même compris dans les cadres permanents d'un service public, .l'ai dit déjà que c'était une erreur.
D'après les partisans de cette distinction, les fonctionnaires d'autorité sont ceux qui participent à l'exercice de la puissance i)ublique, et les fonctionnaires de gestion, ceux qui ne prennent aucune part à l'exercice de la puissance publique, soit qu'ils ne fassent que des opérations matérielles, soit qu'ils fassent des actes juridiques n'ayant pas le caractère d'actes d'autorité. Et
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<ra[)ros ces mêmes auteurs, on reconnaît les actes de geslion à ce que l'on conroit (ju'ils puissent ôlre faits par un ])aiticulier, et les actes d'autorité à ce (jue l'on ne C(jn(;oit pas qu'ils puissent l'être.
(Juant aux intérêts de la distinction, ils sont, disaitcm, très importants. Les fonctionnaires d'autorité sont nommés par un acte unilatéral, les fonctionnaires de gestion, par un contrat; les procès entre l'administration et les fonctionnaires d'autorité sont de la compétence administrative; les procès entre l'administration et les fonctionnaires de gestion, de la compétence judiciaire. Entin, sans doute Berthélemy n'osait pas aller jusque-là, mais ceux qui tiraient logiquement les conséquences de sa doctrine disaient : les fonctionnaires de gestion peuvent se syndiquer conformément à la loi de 1881 et faire grève; les fonctionnaires d'autorité ne le peuvent pas. Bourguin {De l'application des lois ouvrières aux ouvriers et einploi/és de CVAat) n'hésitait pas à l'affirmer. Aujourd'hui encore, ceux qui favorisent ou dii'igent le syndicalisme fonctionuai-iste invoijucnt la distinction ; ils prétendent (ju'on ne saurait contester, au moins aux fonctionnaires de gestion, le prétendu droit syndical et le prétendu droit de grève.
.le n'ai jamais admis et je ne saurais admettre cette théorie. Elle implique l'admission de la notion de puissance publique et la distinction de l'autorité et de la gestion, toutes choses dont je crois avoir démonti'é le néant. Cette foiinule si souvent employée : fonctionnaires détenant une parcelle (h- l.i puissance ou de la souvei-aineté, est totalement vide de sens.
Il faut bien comprendre que ce (jui fait le fonctionnaire, c'est sa participation permanente et normale au fonctionnement du service public. Toute activité, devenue objet de service public, se distingue, d'une manière fondamentale, d'une activité privée; elle est,
ai-je dit, d'une importance telle pour la vie sociale quelle ne peut être interrompue un seul instant. C'est ce qui fait que les agents participants à un service public ne sont jamais dans la même situation que les employés dune entreprise privée ; ils ne peuvent lui être assimilés à aucun point de vue. Ils ont la situation de fonctionnaires, et cela, quelle que soit la nature des actes qu'ils font.
De plus, la doctrine qui prétend distinguer les fonctionnaires d'autorité et les fonctionnaires de gestion, on n'a pas tardé à s'en apercevoir (les grèves de fonctionnaires, notamment les grèves des agents des postes en 1909 et des cheminots en 1910 et en 1920, ont été singulièrement instructives) cette doctrine, dis-je, conduit à des conséquences tout à fait inadmissibles. Elle aboutit à traiter la grosse masse des fonctionnaires comme des employés ou des ouvriers privés, et cela est certainement contraire à la réalité des choses. Presque tous les employés des ministères, depuis les directeurs jusqu'aux simples expéditionnaires, ne seraient que des agents soumis au régime du droit privé, ayant tous les droits des employés d'une entreprise privée et pouvant invoquer les prétendus droits de syndicat et de grève. Il faudrait en dire autant de tous les employés des services financiers, des postes et des télégraphes, de l'enseignement, des travaux publics, des chemins de fer. Il ne resterait plus que quelques rares fonctionnaires desquels on pourrait dire que certainement ils font des actes de puissance publique et qu'ils sont vraiment des fonctionnaires soumis aux règles du dioit public.
Contre la distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion, cf. le très remarquable article de Larnaude, lieiuc pénitentiaire, juin 1906. et tirage à part. I.arnaude écrit très justement : << Je nie catégoriquement qu'il y ait dans notre législation une démarcation semblable entre les fonctionnaires. Cette démarcation n'est qu'une vue de théoricien, vue ingé-
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nieuse, mais fausse. Elle n'est <iu'une consliuclion de la logiijue abstiaile, celte f,Man(le responsable des généralisations hûlives et mal venues tient lieu des réalités vivantes et pratiques >< Loc. cit., p. 832,. V. aussi dans le n;ême sens, Hauriou, Principes de droit public, l'.tIO, p. 484-485; Esmein, Droit couslitutionnel, T-^^édit., 1921, II, p. 110 et s.
Ma définition du fonctionnaire reste donc intacte : c'est tout agent qui participe d'une manière permanente et n(jrmale au fonctionnement d'un service pul)Iic, (|uel que soit dailleurs le caractère des actes qu'il fait. Cette condition dune participation pernianeule et normale se con(;oit d'ailleurs aisément; ceux qui ne participent que d'une manière accidentelle et mcjmentanée au fonctionnement d'un service public ne sont pas évidemment indispensables au fonctionnement de ce service, et par conséquent, il n'y a pas de raison de leur attribuer un caractère particulier, de leur faire léizalement une situation spéciale.
Ainsi n'ont certainement pas le caractère de foncti<tnnaires les agents ([u'uue administration engage accidentellement et momentanément pour assurer l'exécution d'un travail exceptionnel, par exemple les employés et ouvriers qu'engagent fréquemment les administrations des travaux publics, des postes et des télégraphes au cas de surcharge du service.
Dans un autre domaine ne sont j)as fonclionnaires les membres du jury criminel ou du jury d'expropriation, même considérés dans l'exercice de leur mission. Assurément, ils collaborent à tm service public. Suivant l'expression de l'article 224 du code pénal, « ils sont chargés d'un ministère de service public »>. Mais ils ne sont pas fonctionnaires, parce qu'ils ne collaborent pas au service public d'une manière permanente; ils ne font [)as partie descailres })ermanenls du sei-vice.
I)e cette soluti(»n. on a quelquefois donné une autre raison : on a dit (|ue les jurés n'étaient pas des fouc-
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tionnaires, parce qu'ils ne pouvaient pas refuser d'être jurés et qu'il y avait là une charge imposée par la loi et non une fonction. Je crois que c'est mal raisonner, que le caractère obligatoire n'est pas du tout exclusif du caractère de fonction publique. Hauriou [Droit administratif, iS" édit., 1907, p. 752) fait très justement observer qu'à certaines époques les fonctions publiques étaient obligatoires, par exemple, sous le Bas-Empire, les fonctions des ofliciers municipaux. L'obligation qui s'impose aux gouvernants d'assurer le fonctionnement des services publics justifie entièrement l'emploi de la contrainte, quand il est nécessaire, pour assurer le recrutement des fonctionnaires.
C'est pour cela que, quoi qu'on en dise, j'estime que tons les militaires, même les simples soldats, sont des fonctionnaires. Les officiers et les sous-ofliciers sont incontestablement des fonctionnaires. F'ourqnoi les simples soldats ne le seraient-ils pas? Ils participent d'une façon permanente et normale au fonctionnement d'un service public. On a dit : le service militaire est un impôt et non une fonction. Tout ce qu'on peut dire, c'est que c'est une fonction imposée, mais c'est néanmoins une fonction. Dans les pays qui recrutent leur armée exclusivement par engagements volontaires, les sinq)les soldais sont des fonctionnaires; en France, il en est de même des engagés; il n'y a pas de raison pour que ceux qui sont soldats par application de la loi sur le recrutement ne soient pas aussi des fonctionnaires.
La qualité de fonctionnaire, inipliquant quelque chose de permanent, implique par là même quelque chose de professionnel. Cependant, le traitement n'est pas une condition indispensable de la qualité de fonctionnaire. Il est évident que, notamment, les juges suppléants non rétribués, les auditeurs de deuxième
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(•lasse au conseil d'Ktat pondant la première année de leur nomination sont cependant des fonctionnaires.
Mais peut-on dire que les maires français soient des fonctionnaires? Evidemment, ils ne sont pas des fonctionnaires de carrière ; mais, d'autre part, on ne saurait prétendre qu'ils ne participent qu'accidentellement au fonctionnement des services publics; et, dès lors, on ne saurait leur dénier la qualité de fonctionnaires.
(^'pendant le conseil tlM-llat décide (jue l'iiilicle (>'\ de la loi du 22 avril 190."», relatif à la communicalion préalable de son dossier à tout fonctionnaire révo(iué ou suspendu, ne s'applique pas au maire, dont la situation est particulièrement protéf^ée par larticle 86 de la loi municipale du 5 avril 1884, modillé par la loi du 8 juillet 1908 (2o février 1916, Heciicil, p. 92 et S., 1922, lil, p. 12). Cette décision n'implique pas que le maire n'est [las un fonctionnaire; elle sigiiilie seulement que le maire est un fonctionnaire dont la situation est protégée dans des conditions particulières. D'ailleurs les maires n'ont pas de dossier administratif au sens de l'article 65. Ils peuvent avoir un dossier politique; mais c'est tout autre chose.
Il n'en est pas de même des membres des corps délibérants, députés, conseillers générau.x, conseillers municipaux. Pris individuellement, ils n'ont aucune fonctiim et partant aucun caractère propre; les fonctions et le caractère propre qui s'y rattache ^appartiennent au corps dont ils font pai'tie.- Il est vrai que, en réalité, ce ne sont pas ces corps qui veulent et qui agissent; ce sont bien les individus (jui les composent. Il n'en est pas moins vrai ({ue les membres des corps administratifs ne sont rien piis individuellement et cpi'ils ne participent au fonctionnement du service public (jue lorsqu'ils sont réunis en corps et lorsque ce corps tient une session légale. Ainsi il est bien exact de dire que ces cor[)S forment des organes administratifs, mais que les individus qui les composent ne sont pas, eux, des fonctionnaires. Ils sont des citoyens chargés d'un ministère de service public lorsqu'ils siègent i\ une séance
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légale du corps dont ils font partie. 11 en est de même lorsqu'ils remplissent certaines fondions dont la loi les charge parfois à titre individuel.
Je l'ai déjà dit, et je tiens à le répéter, car la chose est essentielle : pour la détermination de la qualité de fonctionnaire, il n'y a pas à tenir compte du caractère des actes que font les agents publics considérés. Ce qui fait le fonctionnaire, ce n'est pas la nature des actes qu'il accomplit, c'est sa participation permanente et normale au fonctionnement d'un service public. J'ai montré pourquoi. Si cette situation existe, l'agent est fonctionnaire quel que soit le caractère des actes qui rentrent dans ses attributions et qu'il accomplit. Qu'il fasse des actes d'ordre juridique ou simplement des opérations purement matérielles, il est et reste fonctionnaire, avec toutes les conséquences qui se rattachent à celte qualité et qui vont être déterminées plus loin. Il est fonctionnaire, même s'il ne fait que. des actes d'ordre technique identiques à ceux qu'accomplissent les ouvriers de l'industrie privée. 11 n'y a pas lieu de mettre dans une classe à part, comme semble le faire le projet de loi précité du l"'" juin 1920 et comme a paru l'accepter le gouvernement à plusieurs reprises, les ouvriers des services publics. Si ces ouvriers sont compris dans les cadres permanents du service, ils sont fonctionnaires; ils ne peuvent pas prétendre le contraire et soutenir qu'ils sont dans une situation identique aux ouvriers des entreprises privées. Evidemment, il en serait autrement des ouvriers employés à titre d'auxiliaires ou de stagiaires et ne rentrant pas dans les cadres permanents du service. Ceux-ci ne seraient pas fonctionnaires, non parce qu'ils sont des ouvriers, mais parce qu'ils ne participent pas d'une manière permanente et normale au fonctionnement du service public. Encore une fois, la nature des actes
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accomplis ne peut avoir aucune influence sur le caractère appartenant à l'agent public. S'il est dans les cadres normaux et permanents du service public, il est fonctionnaire; sinon, il ne Test pas. Peu importe, dans les deux cas, le caractère des actes que fait l'agent.
Peu importe aussi le mode suivant lequel est exploité le service public. La définition du fonctionnaire reste vraie qu'il s'agisse d'un service centralisé on d'un service décentralisé par région ou par service (Cf. §§ 59 et 60).
Dans la décentralisation par région, les services sont rattachés à des circonscriptions territoriales. S'ils ont le caractère de services publics, toutes les conséquences qui résultent de ce caractère s'applifjucnt comme pour les services de l'h^tat. Les agents normaux et permanents des services publics des départements et des communes sont des fonctionnaires comme ceux des services diktat et tout ce qui va être dit des fonctionnaires de lEtat s'applique à eux, quel que soit le caractère des actes qu'ils accomplissent.
11 en est de même au cas de décentralisation par service. Le service public pafrimonialisé est l'élément constitutif de ce (jn'on appelle en France l'établissement public, dont le type par excellence est l'établissement public do bienfaisance, national, départemental ou municipal. Les agents normaux et permanents d'un établissement public |)articipent d'une manière normale et i)erinanentc à un service public, et par là ils sont des fonctionnaires proprement dits, auxquels doit s'applicjiier tout ce qui va être dit aux pages suivantes.
Il en est de même des agents normaux et permanents des services publics industrialisés ou concédés. La solution ne paraît pas contestée pour les services industrialisés, mais il en est diiréremment pour les services concédés. V.u LMMiér.iI un est assez naturelle-
ment porté à croire que le service public concédé cesse par là même d'être un service public et que, par suite, ses agents, même normaux et permanents, ne sont pas des fonctionnaires. C'est une grave erreur. La concession n'est, en réalité, qu'un certain mode d'exploitation par décentralisation d'un service public. Si, par exemple, le service des chemins de fer est un service public, et il paraît bien difficile de prétendre qu'il ne le soit pas, il reste un service public quel que soit son mode d'exploitation, qu'il soit exploité directement par l'Etat, qu'il soit patrimonialisé et exploité industriellement par les agents de l'Etat, ou enfin qu'il soit concédé à une compagnie qui l'exploite sous le contrôle de l'Etat. On ne voit pas pourquoi il pourrait en être autrement. Toute activité qui est un service public conserve ce caractère, quelle que soit la manière dont elle fonctionne. Il faut donc affirmer très nettement que les agents normaux et permanents dun service public, même concédé, sont des fonctionnaires, que, notamment, tous les employés des chemins de fer, même des chemins de fer concédés, qui sont compris dans les cadres normaux et permanents du service, sont de véritables fonctionnaires auxquels s'applique tout ce qui concerne les fonctionnaires publics en général et notamment la prohibition des syndicats et des grèves. J'ai déjà cité le texte de l'article 1<='" du projet de loi sur le statut des fonctionnaires déposé par le gouvernement le !'='■ juin 1920, qui qualifie fonctionnaiies tous ceux qui, à un titre quel- ' conque, occupent un emploi dans les cadres permanents d'un service civil, à l'exclusion cependant du personnel ouviier. J'ai déjà fait observer que cette mise à part du personnel ouvrier ne peut se justifier. Cependant il faut remarquer que dans l'exposé des motifs du projet de loi il est dit ce qui suit, qui cadre tout à fait avec les idées qui viennent d'être développées : « Il paraît impossible au gouvernement de considérer le fonctionnaire indépendamment du service public auquel il collabore. C'est le service public qui donne à la fonction publique sa raison
d'rtre ; ce sont les intérêts ^énéiaux du service public qui dél«irmineiil l'étendue des devoirs que le fonctionnaire doit remplir et ([ui lixent la limite des droits qu'il est légitime de lui accorder » lleiite du droit public. 1920, p. 314).
II semble, au contraire, que l'article 10 de la loi de finances du C octobre 1010 fait une distinction entre les fonctionnaires e». les agents ou préposés; il y est dit, en effet : « Tout fonctionnaire public, tout agent ou préposé d'une administration publifiue... " Mauvaise formule, survivance de la distinction des fonclioniiaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion, que le législateur a eu le toit d'employer; elle ne répond à rien, comme on l'a montré plus baut, et elle est une cause de confusion et d'erreur.
On trouvera dans la Revue du droit public, 1914, page 153, et dans Principes ijcui'rau.t du droit administratif, 2'^ édition, 1914, pages 289 et suivantes, une longue et substantielle élude de Jèze sur les fonctionnaires. Les conclusions de l'auteur sont analogues à celles auxquelles je m'arrête. Il éciit notamment : « Croire que la nature des actes accomplis par un individu peut influer sur le régime juridique auquel cet individu est soumis, c'est méconnaître la notion de service public. Dire que la satisfaction des besoins d'intérêt général est érigée en service public, c'est signifier que des Ihéoiies spéciales sont élaburées pourque cette satisfaction ait lieu dans les meilleures conditions possibles, rapidité, sécurité, continuité, exactitude... Le sens de ces tbéorit's spéciales est que les individus cbaigés de satisfaire aux besoins d'intérêt général sont soumis à un régime spécial qui peut être modilié à tout instant. En quoi le lait qu'ils font ou (ju'ils ne font pas des actes juridiques, qu'ils font des actes juridiques unilatéraux ou contractuels peut-ils'opposer à ce que l'on organise le régime Juridique des agents de telle façon que le service public fonctionne le mieux yiosaihle '!<> [Ilevue du droit public. 1914, p. 107).
La jurisprudence de la cour de cassation et du conseil d'Étal Iiarail bien aujourdbui admettre la définition que j'ai donnée du fonctionnaire et écarter toute distinction entre les prétendus fonctionnaires d'autorité et de gestion. Je me borne à citer l'arrêt, à ma connaissance le plus récent, du conseil iLKlat, du •') mai 1921 )louri/ucs-nospices civils de Bordeaux), dans lequel on lit : .. Considérant qu'il résulte de l'instruction que le sieur Mourgues avait été engagé par l'administration des hospices civils de hordeaux comme ouvrier serrurier-électricien, qu'il a toujours été payé à la journée et qu'il n'a jamais été compris dans
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les cadres permanents du personnel administratif hospitalier..., (juil ne se trouve dès lors pas, vis-à-vis de l'administration «'es hospices de Bordeaux, dans la situation d'un functionnaire... « On remarquera la formule : « Cadres permanents du personnel administratif », qui est celle dont je me suis servi. D'autre part, il résulte nettement de l'arrêt du conseil d'État que si le requérant avait été compris dans ces cadres permanents, il aurait été un fonctionnaire, bien qu'il fût un ouvrier serrurier-électricien et que, par conséquent, ce qui fait le fonctionnaire, ce n'est pas la nature des actes qu'il accomplit, mais sa pwticipation permanente et normale au service public considéré.
I,a cour de cassation, chambre civile, dans un arrêt du 18 mai 1908, a décidé que l'État, à raison de l'intérêt général qui s'attache à ses entreprises, quelle qu'en soit la nature, ne saurait être considéré comme un commerçant ou un industriel..., que, dès lors, les ouvriers employés par l'État ne sont ni électeui's ni éligibles au conseil des prud'hommes... La solution est ainsi conforme aux idées qu'on vient d'exposer. Mais la cour suprême va certainement trop loin quand elle ajoute : « Sans qu'il y ait lieu de distinguer entre ceux qui sont commissionnés et ceux qui, sans être immatriculés délînitivement, travaillent habituellement et exclusivement dans ses établissements et ses manufactures. » On a vu qu'il faut distinguer entre ceux qui sont compris dans les cadres permanents du service et ceux qui ne le sont pas, et aussi entre les ateliers et manufactures de l'État qui sont rattachés à un service public et ceux qui sont indépendants de tout service public (Cass. civ., 18 mars 1908, S., 1909, 1, p. 193). Rapp. Tribunal de la Seine, 29 janvier 1921, décidant que les litiges entre l'administration des chemins de fer de l'État et ses agents ne sont pas de la compétence du conseil des prud'hommes, précisément parce qu'ils sont desfonctionnaires et non des employés d'une entreprise privée (S., 1921, H, p. 112j.
Sur le caractère reconnu aux fonctionnaires dans la doctrine allemande, cons. particulièrement, Eckstein, Der Beamtenbegriff im pricativen tind (iffcitllichen liecht, Aicltii des offent lichen Redits, XXVII, 1911, p. 487.
«5 54. — De la distinction des fonctionnaires judiciaires et des fonctionnaires administratifs.
En France et dans la plupart des pays modernes existent deux grandes catégories distinctes de fonction-
naii'os, les fonctionnaires de l'ordre administratif et les fonctionnaires de l'ordre judiciaire.
On sait que dans le système français issu des lois de la Révolution (cf. §§ 41 et 42) et dans les systèmes similaires, il n'y a point correspondance exacte entre la fonction administrative et l'ordre administratif, entre la fonction juridictionnelle et l'ordre judiciaire. Ce serait une grave erreur de croire que les fonctionnaires judiciaires font tous les actes juridictionnels et ne font que ceux-là, et que les fonctionnaires administratifs font tous les actes administratifs et ne font que ceux-là. Sans doute, les fonctionnaires judiciaires font surtout des actes juridictionnels, mais ils font beaucoup d'actes qui ont le caractère matériel d'actes administratifs, par exemple, en inatière pénale, les mandats délivrés par les juges d'instruction, les mises en liberté provisoire, et en matière civile, les autorisations données à des incapables, les homologations d'actes faits par des incapables ou leurs représentants légaux, les jugements d'interdiction, la dation d'un conseil judiciaire, etc.. De même les fonctionnaires administratifs font surtout des actes administratifs; mais on sait qu'ils font beaucoup d'actes juridictionnels. L'ensemble des affaires qui sont ainsi jugées par des agents de l'ordre administratif forme le contentieux administratif (cf. § 55).
La distinction des fonctionnaires judiciaires et des fonctionnaires administratifs ne peut être faite que du point de vue formel, c'est-à-dire abstraction faite du caractère intrinsèque des actes accomplis par chaque catégorie de fonctionnaires. On ne peut pas dire autre chose que leci : les fonctionnaires de l'ordre judiciaire sont ceux auxquels la loi positive donne le caractère de fonctionnaires judiciaires; les fonctionnaires de l'ordre administratif sont tous les autres. En principe, tous les fonctionnairesi appartiennent à l'ordre administratif;
n'appartiennent à Tordre judiciaire que ceux auxquels la loi a attribué expressément ce caractère.
Pour la plupart des fonctionnaires de l'ordre judiciaire, il n'y a pas de difficulté. Leur caractère nettement déterminé par la loi ne peut faire aucun doute. Ce caractère, ils l'ont toujours, quelle que soit la nature intrinsèque des actes qu'ils font. 11 en est ainsi en France de tous les membres des cours et des tribunaux, des juges de paix, des membres des parquets, de la cour de cassation, des cours d'appel et des tribunaux de première instance.
Le conseil d'Etat a très justement décidé que les membres des cours et des tribunaux ne perdaient jamais le caractère judiciaire et ne pouvaient être en aucun cas considérés comme des agents administratifs, même quand ils faisaient des actes ayant le caractère administratif matériel. 11 a déclaré non recevable le recours pour excès de pouvoir formé contre la décision du premier président de la cour d'appel de Paris, rayant de la liste des traducteurs jurés un individu ayant refusé de passer l'examen (o août 1908, Recueil, p. 886).
L'intérêt essentiel de la distinction des agents judiciaires et des agents administratifs réside principalement en ceci que le contrôle contentieux s'exerçant sur les actes des fonctionnaires administratifs appartient en principe au conseil d'Etat, tandis que si les actes d'un agent judiciaire sont soumis à un contrôle contentieux, ce contrôle appartient exclusivement à une juridiction judiciaire.
La question, en droit français, se pose pour quelques fonctionnaires qui appartiennent certainement en principe à l'ordre administratif et auxquels la loi confie exceptionnellement des fonctions qui appartiennent normalement à des fonctionnaires judiciaires. Quand ils
exercent ces fonctions, ces agents administratifs acquièrent-ils le caractère judiciaire? La solution ne peut être donnée que du point de vue de la loi positive, c'est-àdire en recherchant quel est le caractère que le législateur a eu l'intention de donner à ces fonctionnaires.
Par exemple, les maires exerçant les fonctions de l'état civil sont véritablement des fonctionnaires de l'ordre judiciaire. Cela ressort d'abord de la distinction très nette que fait la loi du 28 pluvjôse an Vill entre les fonctions administratives du maire et les fonctions de celui-ci comme officier de l'état civil, et aussi des din'érents textes du code civil, par exemple Farlicle 41, qui placent le maire officier de l'état civil sous la surveillance des autorités judiciaires.
L'article 9 du code d'instruction criminelle confère aux maires, aux commissaires de police, aux officiers de gendarmerie, aux gardes champêtres des attributions de police judiciaire, c'est-à-dire consistant à rechercher les auteurs d'une infraction et à les livrer à la justice. Ce sont là des agents qui normalement appartiennent à l'ordre administratif. Mais dans l'exercice de leurs attributions de police judiciaire ils deviennent agents de l'ordre judiciaire. Cela résulte de l'article 9 précité qui parle en même temps des agents que l'on vient d'indiquer et des juges d'instruction, procureurs de la République, lesquels appartiennent évidemment à l'ordre judiciaire. Ce même texte, au paragraphe 1, place tous ces agents sous l'autorité dos cours d'appel ; le procureur général peut leur adresser des avertissements et les dénoncer à la cour d'appel, laquelle peut autoriser leur citation devant la chambre du conseil (C. inst. crim., art. 279-282). Tout cela serait inintelligible s'ils conservaient leur caractère d'agents administratifs.
Cependant, jiar deux arr.'is, le conseil dKtat a décidé [IB mars
1910, Delaunay, Falvelly, [Recueil, p. 243' qu'au cas de faute dans l'exercice de leurs fonctions d'ollicier de l'état civil ou d'oHicier de police judiciaire, les maires peuvent être suspendus par le préfet et révoqués par le gouvernement, que si le code d'instruction criminelle soumet les oUiciers de police judiciaire à la surveillance du procureur général, cela ne fait pas obstacle à ce que le préfet, le ministre et le président de la République exercent les pouvoirs qui leur sont conférés par la loi municipale (art. 86, modifié par !.. 8 juillet 1908). Cette solution ne contredit pas ce qui a été dit précédemment. I.e préfet et le ministre ne sont pas appelés, en réalité, à contrôler la légalité des actes faits par le maire agissant comme agent judiciaire. Dans les espèces visées, il s'agissait d'un adjoint qui avait prêté son concours à un huissier dans des conditions irrégulières et d'un maire qui avait célébi'é un mariage dans son domicile privé. I/autorité administrative ne pouvait pas apprécier la légalité de ces actes; mais elle pouvait estimer qu'en fait il y avait eu faute disciplinaire du maire et exercer le pouvoir disciplinaire général que lui donne la loi. F. a révocation et la suspension ne sont, en effet, que l'exercice d'un pouvoir disciplinaire.
S'il ne s'agit pas d'un pouvoir disciplinaire, mais d'un véritable contrôle sur les actes, les tribunaux judiciaires sont seuls compétents. C'est ce qu'a jugé le tribunal des conflits pour les commissaires de police; il a décidé que l'autorité judiciaire était seule compétente pour connaître de la demande en dommages et intérêts contre un commissaire de police à raison d'actes illégaux qu'il aurait commis tant au cours de la visite d'une pharmacie par les inspecteurs que dans le procès-verbal dressé à la suite de cette inspection, parce qu'il agissait alors comme agent de la police judiciaire Trib. des conflits, 15 décembre 1883, S., 1883, III, p. 68). Même solution concernant un capitaine de gendarmerie agissant comme oliicier de police judiciaire (Trib. des conflits, 9 décembre 19H, Recueil, 1911, p. 1177) et un maréchal des logis de gendarmerie agissant comme agent judiciaire (ïrib. des conflits, ir> novembre 1913, Recueil, 1913, p. IIU, et S., 1920, III, p. 47).
Que décidof du préfet agissant eu vertu de l'article 10 du code d'instruction criminelle ? Le préfet est un fonctionnaire administratif par excellence ; acquiert-il alors le caractère judiciaire '? Une raison de douter peut être tirée de ce que les préfets ne sont point placés au nom-
bre des officiers de police judiciaire qui, aux termes de l'article 9 du code d'instruction criminelle, agissent sous l'autorité des cours d'appel. Malgré cola, j'estime que le préfet, agissant en vertu de l'article 10, devient agent de l'ordre judiciaire. On ne comprendrait pas que le législateur ait pu donner pour les préfets une solution différente de celle donnée pour les maires et les commissaires de police. 11 en résulte que les préfets, agissant en vertu de l'article 10, sont placés sous le contrôle exclusif des tribunaux judiciaires. Le tribunal des conflits en a ainsi décidé dans trois jugements du 23 mars 1889 rendus à propos de saisies de portraits et de brochures du comte de Paris, opérées par le préfet de police et j^lusieurs préfets des départements. Le tribunal des conflits reconnaît que sont de la compétence judiciaire l'action dirigée par un particulier contre le préfet de police en restitution d'exemplaires d'un manifeste politique et de griffes et clicliés qui auraient été illégalement saisis, l'action en restitution de portraits qui auraient été aussi illégalement saisis et l'acticjn en dommages et intérêts contre un préfet et contre un conseiller de préfecture délégué, à raison de la saisie et de l'ouverture à la poste de lettres recommandées faites sur leur ordre. Le tribunal des conflits fonde cette compétence de l'autorité judiciaire sur ce que le préfet de police et les préfets des déparlements, quand ils opèrent et prescrivent dos saisies en vertu de l'article 10 du code d'instruction criminelle, agissent comme officiers de police judiciaire.
Tribunal des conllils, 25 mars 1889 (3 jugements), S., 1891, III, p. 31 et s., conclusions de MM. les commissaires du gouvernement Mai7,'ueiie et Valaluvgue. Il convient de noter que par ces jugements le tribunal des conlliLs condamnait très nettement l'ancienne théorie des actes de gouvernement.
Observation. — On a dit parfois qu'une des raisons <iui doit faire distinguer les agents judiciaires et les
agents administratifs, c'est que la responsabilité des agents judiciaires envers les particuliers ne peut être mise en jeii que par la procédure de la prise à partie (C. proc. civ., art. 505 et s.) et que celte voie de droit est recevable contre un agent judiciair.e quelconque.
V. notammenf Ferron, note sous Alger, 27 février 1901, S., 1904, II, p. 17.
Je ne crois pas que cela soit exact. Sans doute, la procédure de la prise à partie n'est possible que contre un agent de l'ordre judiciaire; elle est impossible contre un agent de l'ordre administratif, même à raison d'actes juridictionnels. Mais je ne crois pas que la prise à partie soit possible contre tout agent judiciaire. Voici, à mon sens, la vérité : s'il s'agit d'un agent permanent de l'ordre judiciaire, membres des cours ou des tribunaux, des parquets de première instance et d'appel, juges de paix, juges de commerce, la prise à partie est possible et leur responsabilité personnelle ne peut être mise en jeu qu'au moyen de cette procédure. Cependant elle n'est pas possible contre les membres de la cour de cassation parce qu'elle ne peut pas être portée devant une juridiction supérieure (C. proc. civ., art. 505 et s.). S'il s'agit d'un agent qui n'a que momentanément le caractère judiciaire, la prise à partie n'est pas possible et elle est inutile parce que la responsabilité de cet agent peut être mise eu jeu directement devant les tribunaux judiciaires qui sont compétents et exclusivement compétents pour la juger.
Cela ressort des décisions du tribunal des conllits précitées des 1:j décembre 1883 et 25 mars 1880 et de la décision du 22 juillet 190o [liecueU, p. 660). Celte dernière décision semble reconnaître que les tribunaux Judiciaires sont directement compétents pour statuer sur une action en responsabilité dirigée contre les membres d'une commission municipale de revision des listes électorales, » lesquels exercent, ilit le tribunal des conllits, dans l'ordre judiciaire, en vertu d'une délégation temporaire, une véritable fonction juridictionnelle du premier degré ». Cependant la cour
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(l'Agen a admis la prise à partie contre un maire agissant comme onicier de police judiciaire (28 février 1901, Dal., 1903, 11, p. 190), la chambre des requêtes contre un garde particulier assermenté (10 janvier 1900, Dal., 1904, I, p. 546), et la chambre civile contre un maire agissant comme officier de polic^ judiciaire '2lj juillet 1910, !)al., 1911, I, p. 322, conclusions de M. le procureur général lîeaudouin, avec une note de Lalou . Mais la four suprême a admis l'action en responsabilité contre un maire agissant comme olhcierde l'étal civil, portée directement devant les tribunaux judiciaires sans la procédure de la prise à partie (15 juin 1909, Revue générale d'administration, mars 1910, p. 39).
ITautre part, le tribunal des conllils a décidé que les tribunaux judiciaires étaient compétents pour connaître diiectemcnt, sans qu'il fût nécessaire de recourir à la prise à partie, d'une action en dommages et intérêts formée par un Français contre un ministre de la France dans un pays étranger pour refus de célébration de mariage, alors que dans le cas prévu par l'article 48 du code civil les agents diplomatiques agissent comme olHciers de l'état civil et, par conséquent, comme agents de l'ordre judiciaire (Trib. des conllits, 25 mars 1911, Recueil, 1911, p. 392, avec de longues et remarquables conclusions de M. Chardenet, et S., 1911, III, p. 105, avec une note d'Ilauriou'. Celte décision du tribunal des conflits contient une nouvelle condamnation de la vieille théorie des actes de gouvernement sur laquelle je m'expliquerai complètement à la lin du présent volume.
Le garde des sceaux, <[iii, comme Ions les ministres pris iiidividiiellement, est un fonctionnaire de Tordre administratif, agit parfois comme agent de l'ordre judiciaire. Il en est ainsi certainement lorsqu'il met en mouvement la procédure de la revision des procès criminels aux termes de l'article ii4 du code d'instruction, criminelle ou lorsqu'il provoque le pourvoi en cassation dans l'intérêt de la loi, conformément aux articles 80 de la loi du 27 ventôse an VIII, et iil du code d'instruction criminelle.
F,e conseil d'Ktat a décidé qu'il ne lui appartient pas de connaître du recours formé contre une décision par laquelle le ministre de la justice s'est déclaré incompétent pour statuer sur une réclamation relative au transfert par décision du tribunal de la Seine d'un juge d'une section à une autre section de la
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même chambre et s'est refusé à saisir la cour de cassation de ladite réclamation. Le conseil d'État a jugé qu'en prenant cette décision le ministre avait agi, non comme autorité administrative, mais comme chef de la magistrature chargé de veiller au bon fonctionnement de l'organisation judiciaire Xons. d'État, 4 août 1913, Magnaud, Recueil, 1013, p. 987j. De même le conseil d'État a décidé que le recours pour excès de pouvoir n'était pas recevable contre la décision prise par le garde des sceaux relativement à l'exécution des peines prononcées par les tribunaux judiciaires i'23 juillet 1920, Recueil, p. 737).
On peut se demander si c'est. bien jugé et si, au contraire, le ministre intervenant, non pas pour provoquer une décision de justice, mais pour assurer le bon fonctionnement du service de justice ou du service pénitentiaire, n'agit pas alors comme fonctionnaire administratif, chef supérieur de tous les services publics <lépendant de son département.
§ 55. — De la séparation de l'ovdie judiciaire et de l'ordre administratif.
Les fonctionnaires de Tofclre judiciaire et ceux de l'oi'dre administratif, dans tous les pays où comme en France cette distinction existe, ont naturellement des domaines d'action séparés. Cette séparation des deux ordres de fonctionnaires est souvent appelée séparation des pouvoirs, ou du moins rattachée au principe général de la séparation des pouvoirs. J'ai montré aux paragraphes il et 42 tout ce qu'il y a d'inexact dans cette conception et cette terminologie, et je n'y reviens pas. Il suffit de dire que cette règle de la séparation du domaine d'action des fonctionnaires de l'ordre administratif et des fonctionnaires de l'ordre judiciaire se rattache au besoin de concilier l'indépendance administrative et les nécessités de l'action gouvernementale avec les garanties auxquelles l'individu a légitimement droit pour sa personne, sa liberté et ses biens.
Cela posé, ni en France ni dans aucifn des pays qui ont adopté le principe du système français, la sépara-
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tion des domaines d'action de l'auloi-ité administrative et de l'autorité judiciaire ne correspond à la distinction de la fonction administrative et de la fonction juridictionnelle. On l'a déjà dit au début du paragraphe oi; il n'est pas inutile de le dire à nouveau. Les agents judiciaires exercent surtout la fonction juridictionnelle, mais ils font souvent des actes qui sont des actes administratifs matériels. Les agents administratifs font bien souvent des actes juridictionnels Le domaine d'action de l'ordre judiciaire reste déterminé par les lois de la période révolutionnaire. Il est encore ce qu'il était à cette époque, parce que la raison qui maintient la séparation des deux ordres de fonctionnaires est toujours la même que celle qui a amené sa création.
Les agents judiciaires sont seuls compétents pour juger les différends entre les particuliers; ils peuvent seuls intervenir pour prendre une décision juridictionnelle ou non qui louche directement à l'état, à la liberté ou à la propriété des citoyens; ils peuvent donc seuls faire tous les actes qui sont destinés à rechercher les auteurs d'infractions et à les livrer à la justice; ils peuvent seuls faire des actes de juridiction répressive ; ils peuvent seuls procéder à des actes d'exécution sur les personnes ou sur les biens. Je crois avoir établi au paragraphe -41 que tel était bien, d'après les lois de la période révolutionnaire, le domaine d'action de l'ordre judiciaire.
Les agents de l'ordre administratif ne peuvent faire aucun des actes qui rentrent dans le domaine de l'ordre judiciaire, à moins que la loi ne leur donne formellement compétence à cet effet. Si en dehors d'un texte formel un agent administratif faisait un des actes du domaine judiciaire, il commettrait une usurpation de pouvoir; son acte serait inexistant; il y aurait une voie de fait entrahianl sa respon.sabililé personnelle dans les conditions qui seront expliquées plus tard.
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Mais, d'autre part, les fonctionnaires de Tordre judiciaire ne peuvent pas s'immiscer dans le domaine administratif; ils ne peuvent pas contrarier l'action administrative, et, en conséquence, ils ne peuvent pas juger les procès dont le jugement implique l'appréciation d'un acte administratif ou d'une opération administrative. Tout procès dont le jugement implique l'appréciation d'un acte ou dune opération aduiinistratifs est de la compétence des administrateurs. L'ensemble de ces procès forme ce qu'on appelle le contentieux administratif.
Telle est la règle générale qui détermine le domaine de l'ordre administratif et le soustrait aux empiétements de l'ordre judiciaire. C'était celle qui résultait des lois de la période révolutionnaire; et prise dans sa généralité elle est encore exacte. Mais quand on veut la préciser et en déterminer les principales applications, on s'aperçoit qu'une évolution très complexe s'est accomplie, et, telle qu'elle est appliquée aujourd'hui, elle diilere sensiblement de ce qu'elle était à l'époque révolutionnaire. Une autre évoluti<3n s'est produite : c'est la séparation dans l'ordre administratif des administrateurs actifs et des juridictions administratives.
Les principaux textes des constitutions et des lois de la période révolutionnaire qui consacrent le principe de la séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif sont les suivants : Loi du 22 décembre 1789, section in, article 7 : « Les administrations de départements et de districts ne pourront être troublées dans l'exercice de leurs fonctions administratives par aucun acte du pouvoir judiciaire »> ; loi du IG août 1790, seclion II, article 13 : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives... »; constitution de 1791, titre 111, chapitre iv, section ii, article 3 : « Les administrateurs
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ne peuvent... rien entreprendre sur l'ordre judiciaire... », et titre III, chapitre v, article 3 : <« Les tribunaux ne ])euvent... entreprendre sur les fonctions administratives... » ; constitution de l'an 111, article 189: « Les administrations... ne peuvent s'immiscer dans les objets dépendant de l'ordre judiciaire » ; loi du 16 fructidor an 111, : «i Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d'administiation de quelque eapèce qu'ils soient... ));loidu 21 fructidor an III, article 27 : « liln cas de conflit d'attributions entre les autorités judiciaires et administratives, il seia sursis jusqu'à décision du minisire confirmée par le <lirectoire exécutif... »
De ces textes il résulte bien que les tribunaux judiciaires ne pouvaient connaître d'un procès dont le jugement impli(juait nécessairement l'appréciation d'un acte administratif quelconque, soit acte administratif juridique, soit opération matérielle administrative. Tous ces procès étaient soustraits à la connaissance des tribunaux judiciaires et jugés par les administrateurs euxmêmes, et cela en dehors de toute disposition législative spéciale et par application du principe général de la séparation des deux ordres. Si ceitaines dispositions législatives attribuaient expressément compétence aux administrateurs pour connaître d'un procès naissant à l'occasion d'un acte administratif, elles n'étaient que des applications du principe général.
Depuis la Révolution et pendant tout le xix siècle, un double effort a été tenté et une double évolution a été réalisée. D'une part, on a tenté de lonlîer le jugement du contentieux administratif à des agents administratifs distincts des administrateurs actifs et présentant des garanties de capacité et d'indépendance, afin qu'on no puisse pas dire que l'administrateur est juge et partie dans sa propre cause. Sous l action de cet efl'ort, la
loi a progressivement réalisé la séparation à peu près complète de l'administration active et de l'administration contentieuse. D'autre part, la jurisprudence et la doctrine se sont efforcées, tout en maintenant la règle de la période révolutionnaire, d'en restreindre l'application et de soustraire à la connaissance de l'autorité administrative certains procès, bien que leur jugement impliquât l'appréciation d'actes administratifs.
De l'évolution législative qui a réalisé la séparation de l'administration active et de l'administration contentieuse, deux lois marquent l'une le point de départ, l'autre le point d'arrivée. La loi du 28 pluviôse de l'an Vlll, en créant les conseils de préfecture et en leur donnant toute la compétence contentieuse qui appartenait, d'après la loi des 7-11 septembre 1790, aux administrations actives, enlevait la connaissance de ces allaires aux préfets qui remplaçaient les administrations de département et les donnait à un véritable tribunal de l'ordre administratif. H est vrai que les conseils de préfecture restaient étroitement dépendants de l'administration active et présidés par le préfet, qu'ils ne recevront une organisation donnant quelques garanties aux justiciables que de la loi du 21 juin 1865 et n'auront une procédure réglée qu'en 1889 (L. 22 juillet 1889).
Au sommet, le conseil d'État créé par la constitution de l'an Vlll était cbargé de « résoudre les difficultés qui s'élèvent en matière administrative ». Mais jusqu'en 1849 il n'exerce qu'une justice retenue, c'est-à-dire il ne donne, même en matière contentieuse que des avis, la décision appartenant au gouvernement en conseil d'Etat. Il faut dire que les divers gouvernements qui se succèdent se font une règle de toujours confirmer l'avis donné par le conseil d'État en matière contentieuse. D'autre part, tout en maintenant la justice retenue, la loi du 19 juillet 1845 donne de sérieuses garanties aux
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justiciables plaidant devant le conseil d'Iitat. Sous la seconde lépublique, le conseil d'Ktat reroit de la loi du 3 mars 18il) \a. justice déléguée, c'est-à-dire le droit de décision propre eu matière juridictionnelle. Mais c'est pour peu de temps. Avec la constitution de 18o2 et le décret du 25 janvier 18o2, on revient au système de la justice retenue. Cependant le conseil d'I^lat du second empire a j)our l'exercice de ses fonctions juridictionnelles l'organisation d'une véritable juridiction, et l'on ne peut citer un seul cas où le gouvernement impérial n'ait pas contirmé la solution conlentieuse proposée par le conseil.
Enfin, de la loi du 24 mai 1872 (art. 9y le conseil d'Etat reçoit délinitivemeut un pouvoir de décision propre ; il devient une juridiction souveraine en matière conlentieuse administrative.
En même temps que cette évolution législative s'accomplissait, la doctrine s'ellorçait déilifier un système qui s'harmonisAt avec la jurisprudence très toullue et parfois contradictoire et qui, tout i^n maintenant le principe du contentieux administratif, en aurait précisé et limité 1 étendue. Cet etfort doctrinal a trouvé comme sa synthèse dans l'ouvrage célèbre de Laferrièrc, Juridiction et contentieux, dont la première édition parut en 1887.
Deux éléments constituaient le système doctrinal ainsi élaboré : 1' la distinction du contentieux administratif par nature et du contentieux administratif par détermination de la loi; 2° la distinction des actes administratifs d'autorité et des actes administratifs de gestion. Les procès intéressant l'administration, qui naissent à l'occasion dun acte ou dune opération administratifs, ne sont pas, disait-on, nécessairement soustraits à la compétence judiciaire. Certains ne sont de la compétence administrative (pie lorsqu'un texte de
loi formel a établi cette compétence; ils forment un contentieux administratif exceptionnel, par détermination de la loi. D'autres procès, au contraire, sont de la compétence des juridictions administratives en vertu du principe général de la séparation des deux ordres administratif et judiciaire; ils forment le contentieux administratif par nature et ils sont soustraits à la compétence judiciaire de plein droit, même en l'absence de tout texte, par le jeu même des principes généraux. Ce sont tous les procès dont le jugement implique l'appréciation dun acte administratif d'autorité ou de puissance publique, c'est-à-dire d'un acte dans lequel l'administration apparaît comme puissance publique, procède par voie d'injonction ou de défense. x\u contraire, si le procès s'élève à l'occasion d'un acte de gestion, acte juridique ou simple opération matérielle, où l'administration n'apparaît pas comme puissance publique, mais comme gérant les intérêts collectifs, les tribunaux administratifs ne sont pas, en principe, compétents; le procès doit être porté devant les tribunaux judiciaires, à moins qu'un texte formel n'établisse la compétence administrative.
Laferrière écrivait, en 1887 (l""" édit.) et en 1896 (2' édit,), ceci : « Il semble que le législateur (de l'époque révolutionnaire) ait voulu prévenir, par l'emploi de ces formules si larges, toute distinction entre les ditférents actes des autorités administratives et les soustraire tous indistinctement à la compétence judiciaire... Cette doctrine absolue n'est pas celle du droit administratif moderne. La jurisprudence du conseil d'Etat l'a progressivement atténuée en soumettant à un examen plus attentif le principe de la séparation des pouvoirs... On ne doit pas considérer comme échappant de plein droit à la compétence judiciaire tout acte émané de l'administration, toute opération accomplie
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ou pi'cscfile par elle cq vue d'un intérêt général, mais seulement les actes et les opérations qui se rattachent à l'exercice de la puissance publique et qui excèdent à ce titre les facultés des citoyens... Les actes de puissance p(d)liquc sont les seuls actes de l'administration qui échappent de plein droit à la compétence judiciaire. La rètile est dill'crente pour les actes de gestion, c'està-dire pour ceux que l'administration accomplit en qualité de gérant et d'intendant des services publics et non comnie dépositaire d'une part de la souveraineté... Tandis qu'une loi est nécessaire pour donner exceptionnellement compétence aux tribunaux sur un acte de puissance publique, une loi est nécessaire pour la leur ôler sur un acte de gestion. Le contentieux des actes de puissance publique est administratif de sa nature; celui des actes de gestion n'est administratif que par détermination de la loi » (Laferrière, Juridiction et contenlieuj', 1896, p. 477, 484 et 483).
Pendant que s'accomplissait, pour restreindre l'étendue du contentieux administratif et le domaine d'action juridictionnelle de l'administration, l'eirort dont Laferrière marquait si neltement le résultat, se réalisait l'évolution législative décrite plus haut ; le conseil d'h]tat devenait la juridiction de droit commun on matière administrative. Par son oigani.sation, par la science de ses membres et surtout par leur haute et sereine impartialité, par leur noble indépendance, il otlVait aux justiciables toute garantie. 11 fut bieut»M évident (|ue plus que les tribunaux judiciaires, plus môme que la cour de cassation dans les questions qui, par suite du jeu compliqué des règles de compétence, pouvaient ôtie jugées par lune ou l'autre de.s juridictions, le conseil d'Ktat donnait la solution favorable aux intérêts indiviiluols et à leur protection contre l'arbitraire admiiiislratif.
D'autre part, cette distinction des actes d'autorité et des actes de gestion, comprise comme le faisait Laferrière, était vigoureusement attaquée. Hauriou notamment (cf. J^ 26), dans une doctrine ingénieuse et dont on ne saurait méconnaître Finfluence sur la jurisprudence du conseil d'Etat, enseigne que la distinction de la gestion et de l'autorité ne peut avoir d'effet que sur la nature interne du contentieux administratif : l'autorité donne naissance au contentieux d'annulation, la gestion au contentieux de pleine juridiction. Mais la juridiction administrative est toujours compétente pour juger les procès à l'occasion des actes de gestion et des actes d'autorité, à moins cependant qu'il ne s'agisse de la gestion privée, c'esl-à-dirc d'actes touchant le domaine privé.
Moi-même, je me suis efforcé de combattre (cf. §26) la distinction de l'autorité et de la gestion, telle que la comprenaient Laferrière et à sa suite Berthélemy, et de montrer quelle était la seule classification possible des actes administratifs.
Bref, sous l'empire •de ces différentes circonstances, agissant d'ailleurs à des degrés très divers, la jurisprudence revient en quelque sorte en ariière et tend à comprendre le contentieux administratif à la manière des lois de la période révolutionnaire. Elle soustrait à la compétence judiciaire tout procès impliquant une appréciation d'un acte unilatéral ou plurilatéral ou d'une opération administrative, faits eu vue d'assurer le fonctionnement d'un service public centralisé ou décentralisé. Seuls sont de la compétence judiciaire les procès nés à l'occasion d'actes de gestion du domaine privé de l'Etat, des départements, des communes et établissements publics.
La juridiction administrative est seule compétente pour juger tous les procès dont la solution implique
l'appréciation d'un acte unilatéral de l'administration, qu'il s'agisse d'une administration centralisée ou décentralisée (département, commune, établissement public).
I. a jurisprudence du conseil d'État à cet égard s'est affirmée très nettement dans l'arrêt Terrier du 6 février 1903 [Recueil, p. 94 et s.) où, sur les conclusions de M. le commissaire du gouvernement Romieu, il s'est reconnu compétent pour statuer sur la réclamation d'un individu invoquant une délibération d'un conseil général accordant une prime pour la destruction des vipères.
La juridiction administrative est compétente pour juger tous les procès dont la solution implique l'appréciation d'un acte contractuel auquel l'administration de l'Ktat est partie, à moins que ce soit un contrat touchant le domaine privé.
Tous les procès qui naissent à l'occasion de la situation des fonctionnaires appartiennent au contentieux administratif et doivent être portés devant le conseil d'I^tat. On déterminera plus loin le véritable caractère de la nomination de fonctionnaire. Quelques auteurs veulent encore y voir un contrat. Certains arrêts du conseil d'Etat parlent encore du contrat de droit public unissant le fonctionnaire à l'administration. Je montrerai (^5 G2) que ce sont là conceptions tout à fait erronées. Mais, seraient-elles exactes, la connaissance des difficultés naissant entre le fonctionnaire et l'administration n'en appartiendrait pas moins aux tribunaux administratifs. Peu importe, d'ailleurs, qu'il s'agisse de fonctionnaires de l'Etat ou d'une administration décentralisée, département, conmiune, établissement public. De nombreux arrêts du conseil d'Etat l'ont décidé, depuis l'arrêt Cadot, en 1889, et il ne peut y avoir aucun doute sur ce point.
La jui'isj»rudence parait, au contraire, très hésitante sur le point de savoir si la connaissance des procès nés à l'occasion des marchés de fournitures passés par les
départements, les communes, les établissements publics appartientau conseil d'Etat ou aux tribunauxjudiciaires. Pour les marchés de travaux publics, il n'y a pas de difficulté, la loi du 28 pluviôse de l'an VllI donnant compétence générale en premier ressort au conseil de préfecture, avec appel toujours possible au conseil d'Etat. Mais pour les marchés de fourniture, les décisions de la jurisprudence sont nettement contradictoires.
Le conseil d'Ktat, par un arrêt Théron du 4 mars 1910, semblait se reconnaître compétent pour statuer sur les procès nés à l'occasion de tout contrat passé par une commune en vue d'un service public. Il s'agissait, dans l'espèce, d'un marché passé par la ville de Montpellier avec le sieur Thérond et ayant pour objet la capture et la mise en fourrière des chiens errants et l'enlèvement des bêtes mortes : « Considérant, dit l'arrêt, qu'en traitant dans les conditions ci-dessus rappelées, la ville de Montpellier a agi en vue de l'hygiène et de la sécurité de la population et a eu, dès lors, pour but d'assurer un service public ; qu'ainsi les difficultés pouvant résulter de l'inexécution ou de la mauvaise exécution de ce service sont, h. défaut d'un texte en attribuant la connaissance à une autre juridiction, de la compétence du conseil d'État. » V. le texte de l'arrêt. Recueil, p. 193, avec les conclusions de Pichat, et Revue du droit public. 1910, p. 2.^3, avec la notedeJèze. — Berthéleray, dans lasixième édition (1910, de son Droit administratif (p. 21 et 902), est obligé de reconnaître que la jurisprudence du conseil d'État paraît avoir définitivement rejeté la doctrine d'après laquelle, en principe, les tribunaux administratifs ne sont pas compétents pour connaître des procès nés à l'occasion des actes de gestion, et iiue la question de compétence se ramène à celle de savoir si le procès est né à l'occasion de l'exécution d'un service public.
Cependant une décision du tribunal des conllilsdu 4 juin 1910 {Compagnie d'assurances Le Soleil) paraît en contradiction avec cette jurisprudence. Elle reconnaît la compétence judiciaire pour le jugement de l'action en responsabilité contre l'État née à la suite d'un incendie d'un immeuble appartenant à la ville de Bernay et que celle-ci avait loué ci l'État pour le logement momentané des réservistes. La compagnie d'assurances Le Soleil agissait comme subrogée aux droits de la ville. Il y avait bien là
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une action née d'un contrat fait en vue d'assurer le fonctionnemf'iit d'un service public. En tout cas, il y avait une action en responsabilité dirigée contre l'État à l'occasion du fonctionnement d'un service public. El cependant le tribunal des conflits annule l'arrêté de conflit, « considérant que l'occupation de l'immeuble a eu lieu non en vertu d'un acte régulier et permanent d'affectation, mais en vertu d'un accord qui, par sa nature et ses effets, rentre dans les contrats de droit civil et dont, par suite, la connaissance appartient à l'autorité judiciaire » [Revue (lu droit public, 1910, p. 474 avec les conclusions conformes de M. l'avocat général Feuilbdéy et la note de Jrze). Jèze fait observer que le tribunal des conflits pai'aît avoir ignoré l'arrêt Thérond précité. Il semble que le tribunal a été déterminé par ce fait que, sans doute, il y avait une situation contractuelle créée en vue d'un service public, mais une situation temporaire et accidentelle. Cela cependant ne peut justifier la solution.
Ce qui est encore mieux, c'est que le conseil d'État s'est mis en contradiction formelle avec lui-même. Par l'arrêt du 21 juillet 1912 (Société des granits, ville de Lille), il s'est déclaré incomjiétent pour connaître d'un marché de pavés passé par la ville de Lille, donnant ainsi une solution en contradiction absolue avec celle de l'arrêt de Tlurond du 4 mars 1910. Il se déclare incompétent : « Considérant que le marciié passé entre la ville et la société était exclusif de tous travaux à exécuter par la société et avait pour objet unique des fournitures à livrer selon les règles et conditions des contrats intervenus entre particuliers... » Mauvais motif, d'abord parce tjue si le marché avait été accompagné de travaux à exécuter, ce n'est pas le conseil d'État qui eût été compétent, mais le conseil de préfecture, ensuite parce qu'il est un pur cercle vicieux, la question étant précisément de savoir si le marché fait par une administration en vue d'assurer le fonctionnement d'un service public est soumis aux régies des contrais entre particuliers. I.e 4 mars 1910, le conseil d'État décidait que le marché fait par la ville de Montpellier avec le sieur Thérond, étant fait en vue d'assurer l'hygiène et la sécurité de la population, avait pour but d'assurer un service public et •lue, dés lors, les difficultés qui en naissaient étaient de la compétence du conseil d'État. Le 31 juillet 1912, le conseil d'État dit ;:u contraire que bien que le marché fait entre la ville de Lille et la Société des granits ait eu pour but d'assurer le pavage des rues de Lille et, par conséquent, d'assurer le service public de la
circulation, les ditlicullés qui en naissent sont de la compétence des tribunaux judiciaires. Je ne comprends pas.
Les conclusions de Léon Blum, sur lesquelles a été rendu cet arrêt, ne sont pas faites pour méclairer. Il dit notamment : « Quand il s'agit de contrat, il faut rechercher, non en vue de quel objet ce contrat est passé, mais ce qu'est ce contrat, d'après sa nature même. Et pour que le juge administratif soit compétent, il ne suffit pas que la fourniture qui est l'objet du contrat doive être ensuite utilisée pour un service public, il faut que ce contrat, par lui-même et par sa nature propre, soit de ceux qu'une personne publique peut seule passer, qu'il soit, par sa forme et sa contexture, un contrat administratif. »
Vraiment, c'est une singulière théorie! Léon Blum ne comprend pas que dans ses éléments intrinsèques un contrat a toujours les mêmes caractères. Le contrat est une certaine catégorie jui'idiijue et quand les élémenls qui le constituent sont réunis, il y a un contrat ayant toujours les mêmes caractères et les mêmes efl'ets. Par conséquent, s'il y a des contrats (jui donnent lieu à la compétence des tribunaux administratifs, ce ne peut être qu'à raison du but en vue duquel ils sont faits. Il y a quelque chose d'analogue à ce qui se passe pour les contrats commerciaux. Quant au fond, il n'y a pas de différence entre un contrat civil et un contrat commercial. Ce qui fait le contrat commercial et fonde la compétence des tribunaux de commerce, c'est le but commeicial en vue duquel il est fait, il n'y a pas de différence, quant au fond, entre un contrat civil et un contrat administratif. Ce qui donne à un contrat le caractère administratif et fonde la compétence des tribunaux administratils, c'est le but de service public en vue du(|uel il est fait. Léon Blum , dans tes conclusions distingue, en matière contractuelle, la' gestion publique et la gestion privée. Je fais toute réserve sur l'emploi de ces expressions. Mais si l'on admet celte mauvaise terminologie, il est d'évidence que ce qui fait la gestion publique, c'est précisément le but de service public qui est poursuivi. Je défie qu'on trouve un autre critérium de la distinction.
V. le texte de l'arrêt du conseil d'État Sociétr des granits, ville (le Lille, 31 juillet 1912, et les conclusions de .M. Léon Blum, Recueil, 1912, p. 909, S., 1917, III, 16, ncvue du droit public. 1914, p. loO, avec une bonne note de Jèze, qui critique très justement les conclusions de iM. Léon Blum.
Pendant que le conseil d'État, se mettant en contradiction avec lui-même, rejetait la compétence administrative pour con-
nailre d'un marché passé par une commune en vue d'un service public, la cour de cassation chambre civile), se conformant à la jurisprudence de l'arrêt Thérotul, admettait la compétence administrative pour connaître d'un contrat intéressant le fonctionnement d'un service public communal, dans l'espèce, un emprunt contracté par une commune pour assurer le service public d'éclairage [Revue du droit public, 1912, p. 472j.
Le tribunal des conllits semble se conformer à la jurisprudence affirmée par le conseil d'État dans l'arrt^t de 1912, Ville de Lille, Socii'té des granits. En effet, par une décision du 22 janvier 1921, il a reconnu la compétence judiciaire pour statuer sur le litige né à l'occasion de la concession d'un bac par la colonie de la Côte d'Ivoire. Dans ses conclusions, .M. l'avocat général Matter ilistingue entre l'exploitation de personne privée et l'exploitation de personne publique, distinction qui est du même ordre et n'a pas plus de valeur que celle de la gestion privée et de la gestion publique. Encore une fois, si l'on admet cette terminologie, la personne publique et la gestion publique apparaissent toutes les fois que l'administration agit, déterminée par un but de service public ; en dehors de ce critérium, tout est vain et l'on n'arrive qu'à la contradiction et à la confusion.
Jugement du tribunal des conflits [Côte d'Ivoire), 22 janvier 192i , Dal., 1921, III, p. 2, avec les conclusions de M. l'avocat général Matter.
Dans un arrêt du <> mai 1921 yCompaçjnie P.-L.-M.), le conseil d'Etat s'est prononcé pour la compétence judiciaire dans un litige entre l'État et une compagnie de chemins de fer, relatif à un transport de troupes que l'État charge la compagnie de faire dans les conditions ordinaires. Le conseil d'État motive cette solution en disant (ju'il y a un contrat de transport dont la connaissance appartient aux tribunaux judiciaires. Jèze fait très justement observer que ce motif est inexact, qu'il n'y a point contrat de transport, mais simplement fonctionnement du service public des chemins de fer, conformément à la loi de ce service, et que si les tribunaux judiciaires sont compétents, c'est exceptionnellement par application de larlicle 22 de la loi du 15 juillet 1845, qui'en matière de service public de «hemins de fer, donne exceptionnellement compétence aux liibunaux judiciaires [lievue du droit public, 1921, p. 510).
Le conseil d'Étal s'est déclaré également incompétent et a reconnu la compétence judiciaire pour statuer sur les diflicultés nées entre l'Etat et les particuliers à l'occasion des leirains mis
à la disposition de l'autorité militaire pour y établir des abris pour les troupes 1 12 novembre 1921, UussoUy Revue du droit pitblic, 1922, p. 71, conclusions conformes de M. le commissaire du gouvernement Mazerat). Le conseil d'État s'est aussi déclaré incompétent pour connaître des litiges soulevés par les assurances maritimes faites par l'État pendant la guerre (23 décembre 1921, Société générale d'armement. Revue du droit public, 1922, p. 74, conclusions de M. Rivet et note de Jèze). La première de ces deux solutions est en contradiction flagrante avec la jurisprudence antérieure constante, en vertu de laquelle le conseil d'État est seul compétent pour statuer sur les litiges nés d'actes relatifs au fonctionnement des services publics. La seconde l'est aussi, parce que pendant la guerre les assurances maritimes étaient devenues certainement un service public d'État.
Ces diverses décisions viennent confirmer ce que j'ai dit déjà plusieurs fois : sous l'action de causes qu'il est difficile de déterminer, la jurisprudence du conseil d'État traverse actuellement une période de trouble et de régression, laquelle, il faut l'espérer, seia de courte durée.
Quant aux questions de responsabilité de l'administration envers les particuliers à l'occasion du fonctionnement d'un service public, elles sont de la compétence des tribunaux administratifs. Cette solution est admise depuis long-temps sans contestation en ce qui concerne la responsabilité de l'Etat ; mais pour la responsabilité des administrations autres que l'Etat, départements, communes, colonies, établissements publics, la jurisprudence, qui un moment avait paru admettre, d'une manière générale, la compétence des tribunaux administratifs, semble aujourd'hui hésitante comme elle l'est pour la compétence en matière de contrats administratifs.
Quand la question de responsabilité se pose pour dommages causés par l'exécution de travaux publics, il n'y a pas de difficultés. Le conseil de préfecture est compétent en premier ressort et le conseil d'Etat en appel, qu'il s'agisse de travaux exécutés par l'Etat ou par des unités administratives secondaires. C'est l'appli-
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calion de lai'ticle 4 de la loi du 28 pluviôse de l'an N'III. Au surplus, il importe de faire une précision. Le conseil de préfecture n'est compétent que lorsque le dommage provient de l'exécution du travail public; il ne l'est pas si le dommage provient de l'exploitation du travail public. La distinction est quelquefois dans la i)ratique difficile à faire ; en droit, elle est certaine. Quand le dommage provient de l'exploitation du travail public, la comj)étence est la même que lors(]ue le dommage résulte du fouctiomienicnt d'un service public. Et l'on va montrer un peu plus loin les difficultés qui se sont élevées à ce sujet, les décisions parfois contradictoires données par la jurisprudence.
Des (It'cisions de jurisprudence nombreuses ont consacré la dislinclion (jue je viens d'indiquer entre le dommage provenant de rexécution du travail public et celui provenant de l'exploitation tlu travail public. Je me borne à citer une des plus récentes, un jugement du tribunal des conflits du 1.3 janvier 1017, Hecueil, 1910, p. 47.
Sauf le cas où il s'agit de dommages causés par l'exécution de travaux publics, c'est le conseil d'Etat qui est toujours compétent, en premier et deinier ressort, pour statuer sur la responsabilité née à l'occasion d'un service public, quand il relève de l'Etat et quel que soit ce service public. Il n'y a d'exceptions à cette règle que lorsque la responsabilité de l'Etat est engagée k l'occasion de son domaine privé. La jurisprudence est depuis longtemps définitivement lixée en ce sens, mais elle ne s'est pas établie sans quelques difficultés.
Le premier tribunal des conflits, créé ])ar la constitution de 1848 et organisé par la loi de 18o0, avait jugé que seuls les tribunaux administratifs étaient compétents pour apprécier les conséquences dommageables pouvant résulter du fonctionnement des services publics et pour en prescrire la réparation. Malgré cela, pendant tout le second Empire, la cour de cassation
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avait continué de reconnaître la compétence des tribunaux judiciaires pour juger les actions en responsabilité contre l'Etat. Mais le nouveau tribunal des conflits de 1872, par une décision rendue, après partage, sous la présidence de M. le garde des sceaux Dufaure, reconnaît la compélence des tribunaux administratifs pour statuer sur l'aclion en responsabilité dirigée contre l'Etat, à raison de l'accident survenu à un enfant à la manufacture des tabacs de Bordeaux. C'est le célèbre arrêt Blanco du 1" février 1873.
S., 1873, II, p. 153, avec les conclusions de M. le commissaire ' du gouvernement David.
La cour de cassation s'est inclinée; et depuis l'arrêt Blanco il est de jurisprudence constante que les tribunaux administratifs, en fait le conseil d'Etat en premier et dernier ressort, à moins qu'il ne s'agisse de travaux publics, sont compétents ])our statuer sur toutes les ac.tions en responsabilité dirigées contre l'Etat à raison du fonctionnement des services publics. Les tribunaux judiciaires ne sont compétents que pour juger la responsabilité née à l'occasion du domaine privé.
On va jusqu'à décider que les tribunaux judiciaires sont incompétents pour statuer sur la responsabilité de l'État à raison du fonctionnement d'un service public, même lorsque la demande est formée comme demande reconventionnelle à une action de lÉtat régulièrement portée devant un tribunal judiciaire (Cour de Paris, 1.") novembre 1917, Dal., 1918, H, p. 184).
Cependant, par sa décision [Frémonl) du 22 mai 1909, le tribunal des conllits a reconnu la compétence judiciaire pour juger l'action en responsabilité intentée contre l'Étal par la société exploitant en vertu d'un contrat passé avec la ville de Paris un vélodrome dans la galerie des machines, action en responsabilité à raison du préjudice occasionné par le cantonnement des troupes dans ladite galeiie en vue des troubles du l*"" mai 1900 {Recneil, p. 533). Il s'agissait bien là d'un préjudice occasionné par le fonctionnement d'un service public. Le tribunal des conllits motive sa décision sur ce que le demandeur fondait son action en responsabilité sur le trouble apporté dans la jouissance
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(l'un immeuble qu'il détenait en vertu d'un contrat. Ce motif ne lient pas debout, car s'il y avait un contrat, c'était entre le demandeur cl la ville de Paris et celui-là agissant contre l'Etat n'invoquait nullement (il ne le pouvait pas) un contrat auquel l'Etat était totalement étranger. En fondant sa demande sur la responsabilité de l'État à l'occasion d'un service public, le demandt^ur agissait conformément au droit commun, et, conformément à la jurisprudence consacrée depuis 1873 par l'arrêt lilunco, il devait forcément porter sa demande devant le conseil d'État. Le tribunal des condils, en décidant que les tribunaux judiciaires étaient compétents, a certainement commis une erreur.
J'en dirai autant de l'arrêt par lequel le conseil d'État s'est déclaré incompétent et a reconnu la compétence judiciaire pour juger la responsaliilité de lÉtal à raison d'un incendie mis par des troupes dans un bâtiment réquisitionné. Cette solution est en contradiction avec toute la jurisprudence anléiieure. Le conseil d'État la motive en disant que les tribunaux judiciaires sont compétents pour statuer sur toutes les diflicultés nées des réquisitions. C'est une erreur. Les tribunaux judiciaires sont compétents pour statuer sur les indemnités dues pour la valeur de la chose réquisitionnée et seulement sur ce point; le conseil d'État reconnaît lui-même que les tribunaux judiciaires ne sont pas compétents pour statuer sur la régularité de la réquisition. Cf. iufra, J; 77 in fine. Dans l'espèce, il ne s'agit pas de fixer le montant de l'indemnité due pour réquisition, indemnité qui avait été préalablement fixée à l'amiable ou par le tribunal judiciaire compétent; il s'agissait seulement de l'indemnité due pour fonctionnement du service public militaire; et seul le conseil d'État était compétent. Il semble, depuis quelques années, que le conseil d'État s'attache à donner des solutions véritablement déconcertantes 9 février 1917, llcciieil. 1917, p. 12:}). Rapp. arrêt précité du 4 juin 1910, Recueil, 1910, p. 446.
Si le conseil d'Iiltat est compétent en premier et dernier ressort pour statuer sur la responsabilité île TKtat à roccasion du fonctionnement de ses services publics, c'est parce cpie seuls les tribunaux administratifs sont compétents pour statuer sur toutes les (|uestions litigieuses sélevant à l'occasion d'un service public et que le conseil d'I^lat est le jupe de droit commun de premier ressort et dappel en matière contentieuse administrative.
De cela il résulte par voie de conséquence logique que cette compétence du conseil d'Etat s'impose pour toute question de responsabilité née à l'occasion du fonctionnement d'un service public relevant d'une administration quelconque, département, commune, établissement public.
On avait pu croire un moment que la jurisprudence du conseil d'Etat était définitivement fixée en ce sens. La question se posait, en effet, en 1908, devant le tribunal des conflits : il s'agissait de l'action en responsabilité dirigée par le sieur Feutry contre le département de l'Oise, à raison d'un incendie qui avait été allumé par un aliéné échappé de l'asile de Clermont, asile départemental, et par conséquent à raison du fonctionnement d'un service départemental. L'action ayant été portée devant les tribunaux judiciaires, le conflit fut élevé. Le tribunal des conflits, après partage, sous la présidence de .\L le garde des sceaux Briand, conformément aux remarquables conclusions de M. Teissier, confirme l'arrêté de conflit et par là reconnaît la compétence administrative : « Considérant que l'assignation... incrimine l'organisation et le fonctionnement d'un service à la charge du département et d'intérêt public, que l'appréciation des fautes qui auraient pu se produire dans l'exécution de ce service n'appartient pas à l'autorité judiciaire. »
Tribunal de.s conllits, 20 février 1908, Recueil, p. 208 et s., avec les conclusions de .M. Teissier; .S., 1908, IH, p. 98, avec une note d'IIauriou; Re^ue du droit public. 1908, p. 266, avec une noie de Jèze.
La cour de cassation (chambre civile) a admis, en 1912, le principe de la décision Feutry et décidé ,que l'action en responsabilité formée contre une commune en réparation du préjudice occasionné par une faute conmiise dans l'organisation d'un service public municipal appartient à la compétence exclusive des tribunaux
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adniinislratift» _et (]ue la cour d'appel qui a leteiiu une pareille alFaire a inéconnu le principe de la séparation des pouvoirs. Le trihunal dos conflits et la cour de cassation étant d'accord, il semble bien que la règle de la compétence administrative pour les (juestions de responsabilité d'un service j)ublic quel c|u'il soit doive être considérée désormais comme entrée dans noire droit malgré les quelques décisions contraires que l'on peut rencontrer.
V. le lexle de l'arrêl de la cour de cassation, 26 février 1912, S., 1914, I, p. 17, avec une intéressante noie de M«tre qui écrit : « Dorénavant, les règles de la compétence en matière de responsabilité administrative se trouvent posées de la manière lu plus simple et la plus logique par les diverses juridictions compétentes, [.es règles de conipétence et de fond relatives à la responsabilité de l'État sont applicables à celles des communes. .> Espérons que quelque décision inattendue du conseil d'Ktalne viendra pas contredire cette proposition.
llapp. Jugements du tribunal desconllits, 6 juillet et 7 décembre 1912, sur conilit négatif, reconnaissant compétence aux tribunaux administratifs pour statuer sur la responsabilité de la ville de I^eims et de la ville de Paiis à l'occasion d'une faute administrative ^Concession d'abonnement en matière d'octroi prétendue abusive et refus d'abonnement prétendu abusif), Hecueil, 1912, p. 800 et 1170).
Les tribunaux et les cours paraissent adopter cette solution. Cf. très bon jugement de Poitiers, 7 avril 1914, S., 1914, il, p. 133. — Contra un arrêt de la cour de Bordeaux qui, d'ailleurs, n'est pas sérieusement motivé, S., 1914, 11, p. 141.
Cne conséquence nécessaire et logique du principe de la séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire est la suivante : Toutes les fois que devant un tribunal judiciaire régulièrement saisis'élève, incidemment à la (juestion principale, une question «l'interprétation ou de légalité d'un acte administratif, le tribunal doit surseoir à statuer jusqu'à ce que le tribunal administratif compétent saisi par la partie la plus diligente ait interprété l'acte administratif ou statué sur sa légalité. La
question administralive est ainsi préjudicielle à la question judiciaire. Il en serait de même cà l'inverse, si, devant un tribunal administratif régulièrement saisi, se posait, accessoirement à la question principale, une question relevant delà compétence judiciaire, question d'état, de liberté, de propriété, de contrat entre parties privées. Le tribunal administratif doit alors surseoir à statuer jusqu'à ce que le tribunal judiciaire ait prononcé sur la question préjudicielle.
La règle que le tribunal judiciaire ne peut ni interpréter un acte administratif, ni en apprécier la légalité, reçoit cependant une notable exception. Le tribunal judiciaire devant lequel on invoque un règlement administratif a certainement compétence pour l'interpréter, quoique, au point de vue formel, ce règlement soit un acte administratif. A la vérité, dans ce pouvoir d'interpréter les règlements reconnu aux tribunaux judiciaires, il n'y a qu'une exception apparente aux principes de la séparation des deux autorités* En elTet, si le règlement est un acte administratif formel, puisqu'il émane d'une autorité administrative, il est, au point de vue matériel, une loi, c'est-à-dire une disposition par voie générale s'imposant à l'observation des citoyens sous la sanction juridictionnelle. Or, les tribunaux ont certainement non seulement le pouvoir, mais le devoir d'interpréter les lois dont ils sont chargés d'assurer l'application. S'il en était autrement, ils ne pourraient pas remplir leur mission. Aussi n'est-il pas douteux que les tribunaux judiciaires ont le pouvoir d'interpréter eux-mêmes tous les règlements administratifs invoqués devant eux, notamment les règlements d'administration publique.
Cf. en ce .sens, Cass. civ., 24 octobre 1917, arrêt rendu sur le
rapport de M. le conseiller Ambroise Colin, S., 1918-1919, F,
p. 193, avec une note de Duguit; Dal., 1917, I, p. 1 ; Cass. req.,
10 janvier 1921, Dal., 1921, I, p. 49, avec une note de J. Appleton.
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Il est vrai qu'il y a une décision en sens contraire do la chambre des requêtes du 29 mars 1916 S., 1918-1919, I, p. 73, avec une note de Duguit ; mais il y a certainement là une erreur accidentelle de la haute juridiction.
Non seulement les tribunaux judiciaires peuvent interpréterles règlements adniinistfalifs invoqués devant eux, mais ils peuvent aussi en appréciei* la légalité. Si l'exception d'illégalité est opposée, elle est recevable et les tribunaux judiciaires doivent statuer sur elle. Si le tribunal saisi estime que le règlement invoqué est en elTet illégal, il doit le déclarer, il ne peut point en prononcer l'annulation; il doit seulement se borner à déclarer l'illégalité du règlement et décider qu'en conséquence il n'en fera pas l'application dans l'espèce dont il est saisi. Celle décision, au reste, ne s'applique qu'au procès dont il s'agit. Le règlement reste inlact, et dans un autre procès, le même tribunal ou un autre tribunal pourrait 1res légalement donner une solution contraire. Mais il est d'évidence que si la déclaralion d'illégalité émane de la cour suprême, le règlement, s'il subsiste en droit, perd en fait toute son autorité et que son auteur sera nécessairement amené à le rapporter ou à le modifier.
Le pouvoir reconnu aux tribunaux judiciaires de déclarer illégaux les règlements adminislralifs invoqués devant eux et de refuser d'en faire l'application dans l'espèce dont ils sont saisis constitue sûrement une exception au principe de la scparalion de l'ordre ju<liciaire et de l'oidre administratif, principe en verlu duquel un tribunal judiciaire ne peut jamais apprécier un acle quelconque émané de l'autorité administrative. Sans doute, le règlement, je viens de le dire, au point de vue matériel est une loi, et le tribunal, quel (piil soit, cbargé de rappli(|uer a le pouvoir et le devoir de l'interprétei'. Mais il ne s'agit plus ici d'interprélalion; il y a lien d'apprécier la légalité d'un acle émané dune
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autorité administrative et d'après le principe de la séparation des deux autorités, ce pouvoir] n'appartient qu'à l'autorité administrative.
11 est facile cependant de comprendre comment notre droit a été amené à reconnaître ce pouvoir aux tribunaux judiciaires. 11 ne faut pas oublier qu'il est consacré par le n° 15 ajouté à l'ancien article 471 du code pénal par la loi du 28 avril 1832. Il est ainsi conçu : « Seront punis d'amende depuis 1 franc jusqu'à 5 francs... ceux qui auront contrevenu aux règlements légalement faits par l'autorité administrative et ceux qui ne se seront pas conformés aux règlements ou arrêtés publiés par l'autorité municipale en vertu des articles 3 et 4, titre XI, de la loi des 16-24 août 1790, et de l'article 40, titre I, de la loi des 19-22 juillet 1791. » Ce texte ne prévoit donc que les règlements de police auxquels il vient donner une sanction pénale. Pris tel quel, il n'a d'autre objet que d'autoriser les tribunaux de police chargés de juger une contravention à apprécier la légalité du règlement en vertu duquel cette contravention est poursuivie devant eux. Et cela est logique. 11 est, en efïet, de principe élémentaire et évident qu'un tribunal répressif doit être compétent pour apprécier tous les éléments constitutifs de l'infraction poursuivie devant lui. Or, un des éléments constitutifs d'une contravention de police est incontestablement la légalité du règlement en vertu duquel elle est poursuivie. Il est donc logique qu'on ait reconnu aux tribunaux judiciaires compétence pour apprécier la légalité des règlements de police invoqués devant eux à l'effet d'obtenir la condamnation du contrevenant.
La disposition de l'article 471, n" 15, n'avait pas originairement d'autre portée. Il ne s'appliquait qu'aux règlements de police; il ne visait nullement les autres règlements, ceux dont ra[)plication n'implique aucune
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poursuite répressive, par exemple les règlements d'organisalion. Pour ceux-ci, le principe de lu séparation dos deux ordres judiciaires et administratifs restait intact; Tarticlc 471, n" lo, ne donnait point aux tribunaux judiciaires pouvoir d'en apprécier la légalité. Mais par la force même des choses, la compétence des tribunaux judiciair'cs a été étendue peu à peu à tous les règif'nieîits. VA aujourd'hui il est de doctrine et de jurisprudence constante que l'exception d'illégalité, à l'égard d'un règlement quelconque, est toujours recevable devant les tribunaux judiciaires qui sont toujours compétents pour apprécier la légalité dudit règlement et pour refuser de l'appliquer s'ils le jugent illégal. Ce qui était ainsi une disposition spéciale sappliquant logifjuement, exclusivement, aux seuls règlements de police est devenu maintenant une règle générale s'appliquant <à tous les règlements et constituant une importante dérogation aux principes de la séparation des deux autorités.
I.es anéls cités piécédeminent reconnaissent implicitement le pouvoir des tribunaux judiciaires d'apprécier la légalité de tout rèjjlement quel qu'il soit, règlement de police ou autre, invoqué devant eux. I. a cour de cassation (cliambre criminelle) s'est déclarée compétente pour statuer sur la légalité des décrets des 29 rHars et 18 mai 1902 établissant des tribunaux répressifs eu Alg-'iie et a reconnu leur légalité (28 août 1902, S., 1903, 1, ' p. 489;.
Sur le principe général de la sé[>aration de l'ordre adniinistralif et de l'ordre Judiciaire, l'ouvrage fondamental reste le livie de Laferrièie, Juridiction et contentieux, l" édit., 1887, 2'" édit., 189(), dont la publication a marqué une date importante dans l'histoire du droit public, mais (jui n'est plus du tout au courant de la jurisprudence actuelle, les solutions qu'elle donne aujourd'hui étant tout à fait différentes de celles indi- (jUiVs par Lafenière.
Outre les ouvrages généraux de droit administratif, comme ceux d'Ilauriou et de Herthélemy, on consultera utilement Jèze, Principe'^ ijcw'iaux du droit administratif, 2' édit., 1914, spéciale-
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ment p. 180 et s. ; Jacquelin, Les principes dominants du conlcn-i tieiix administratif, 1890 (l'ouvrage a beaucoup vieilli); les conclusions de M. le commissaire du gouvernement David, dans l'affaire Blanco, S., 1873, II, p. lo3; celles de M. le commissaire du gouvernement Romieu, dans l'affaire Terrier, 6 février 1903, Recueil, 1903, p. 94; celles de M. le commissaire du gouvernement Teissier, dans l'affaire Feutrij, Recueil, 1908, p. 208 ; la note d'IIauriou sous l'arrêt Ferrier, S., 1903, III, p. 25; Perrinjaquet, De la compétence dans les actions en responsabilité contre l'État, les départements et les communes. Revue générale du droit, 1909, p. 112 et 218 (tirage à part).
Divers auteurs étrangers ont publié des éludes très intéressantes sur le système français de la séparation du contentieux administratif et du contentieux judiciaire. V. notamment le beau livre de M. Bourquin, La protection des droits individriels contre les abus de pouvoirs de l'autorité administrative en Belgique, Bruxelles, 1912; Wodon, Le contrôle juridictionnel de l'administration. Bruxelles,fl920 ; Dicey, 9» et 10<= appendices à l'édition française de son Wvve célèhve. Introduction à l'étude du droit constitutionnel, 1902; Salvatore d*Amelio, Sulla constituzion in îtalia di uno supremo tribunalc amministrativo, Rivista di diritto, juillet 1912, !'■« partie, p. 74; Codacci-Pisanelli, Sulle riforme nelV ordinamento délia gidstizia amministrativa centrale, même Revue, 1912, 1''' partie, p. 37 ; (Tezner,- Das System der œsterreichische Verwaltun(/srcclitsprechunfj,^Zcitschrift f'iir das privat-und offentlichen Recht de (jrûnhut, XXXIX, p. 417.
Le 25 juillet 1916, M. Viviani, alors garde des sceaux, déposait sur le bureau de la chambre un projet de loi tendant à attribuer contpétence aux tribunaux judiciaires à l'efîet de statuer sur tous les procès nés des marchés de travaux publics et de fournitures passés par les diverses administrations publiques, à moins qu'il y aitconcession de service public. Exposé des motifs et texte du projet, J. off., doc. pari.. Chambre, 1916, p. 1301. Fort heujeusemeot ce projet de loi paraît être tombé dans l'oubli.
§ o6. — fte la snnrAion de la séparation du contentieux administratif et du contentieux judiciaire.
Il est de toute évidence que le lég-islateur, qui établit la règle de séparation que je viens dexpliquer et dont j'ai montré les principales applications,
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doit en niôino temps en organiser la sanction. Mais on aporroit aisément la difficulté particulière qui se présente. l']n efl'et, comme il s'agit de maintenir la règle qui attribue deux domaines distincts à des juridictions d'ordre diflérent, on ne peut confier le jugement de la question de compétence, le jugement du conflit d'attributions, suivant la terminologie consacrée, à une juridiction, quelque haute qu'elle soit, de l'un des deux ordres, car fatalement elle sera portée à étendre la compétence de l'ordre auquel elle appartient; et ainsi son impartialité pourra être suspectée. Au reste, le procès que soulève un conflit d'attri])utions n'est, à propiement parler, ni un procès judiciaire, ni un procès administratif. Ce n'est pas un procès judiciaire, puisqu'il ne naît pas à l'occasion de droits individuels ou de contrats entre particuliers ; ce n'est pas davantage un procès administratif, puisqu'il ne naît pas à l'occasion d'un acte administratif. Et, d'autre part, donner au gouvernement lui-môme le jugement des conflits serait un danger pour les particuliers.
La solution du problème se trouve dans la création d'un tribunal spécial, qui n'appartiendra ni à l'ordre judiciaire, ni à l'ordre administratif, mais ([ui sera composé de magistrats empruntés aux plus hautes juridictions des deux ordres et qui, sous la présidence d'un membre du gouvernement, jugera les conflits d'altril)Utiuns et assurera ainsi la sanction de la règle de la séparation des deux compétences. La présence d'un membre du gouvernement dans ce tribunal se justifie. Kn etVet, bien (]uc les juridictions de tous ordres doivent être indépendantes du gouvernement, celui-ci a pour devoir d'assurer le bon fonctionnement du service de justice, d'exercer un contrAle sur toutes les juridictions, sans pouvoii" iniluencoi- en quoi ({ue ce soit leur décision. Ici, il s'airit a\ant tout d'assurer le l)on fonctionnement du
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service de justice, puisqu'il s'agit d'assurer le respect d'une règle considérée comme essentielle pour ce fonctionnement.
Le droit français a heureusement réalisé ce système de sanction par la. créaïion. du. IrihunaU/es conflits, chargé de juger les conflits d'attributions entre les tribunaux judiciaires et les tribunaux administratifs. L'article 25 de la loi du 24 mai 1872 sur le conseil d'Etat porte : « Les conflits d'attributions entre l'autorité administrative et l'autorité judiciaire sont réglés par un tribunal spécial composé : 1° du garde des sceaux, président; 2° de trois conseillers d'Etat en service ordinaire élus parles conseillers d'Etat en service ordinaire; 3° de trois conseillers à la cour de cassation nommés par leurs collègues; 4° de deux membres et de deux suppléants élus par la majorité des autres juges désignés aux paragraphes précédents. Les membres du tribunal des conflits sont soumis à la réélection tous les trois ans et indéfiniment rééligibles. Ils choisissent un vice-président au scrutin secret et k la majorité absolue des voix. Ils ne pourront délibérer valablement qu'au nombre de cinq membres présents au moins. »
La procéduie devant le tribunal des conflits est réglée par la loi du 4 février 1850 et le règlement du 26 octobre 1849, remis en vigueur par l'article 17 de la loi du 24 mai 1872. Je n'étudierai pas ici la procédure à suivre pour élever le conflit et pour son jugement; je renvoie sur ces points aux traités de droit administratif. Cons. notamment, lierthélemy, Droit administratif, 9* édit., p. 997 et s. Le mode d'élever le conflit est encore réglé par l'ordonnance du l""" juin 1828. Ce droit appartient au préfet du département dans lequel est situé le tribunal judiciaire saisi de lalTairc. II prend un arrêté de conflit quand le tribunal judiciaire, malgré le déclinatoire d'incompétence opposé par le préfet, s'est déclaré compétent. L'arrêté de conflit arrête la procédure judiciaire et saisit le tribunal des conflits. Celui-ci, s'il reconnaît la compétence judiciaire, annule l'arrêté de conflit, et le tribunal judiciaire recouvre sa liberté d'action. S'il reconnaît au contraire la compétence administrative, il maintient l'arrêté de conflit,
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annule tous les actes de l'autoiil»'; judiciaire qui se trouve dessaisie. Il apppartient aux parties de se pourvoir devant le tiibunal administratif compétent.
Pour le caractère de l'acte juridictionnel du tribunal des conilits, cf. supra, § 31, où l'on a montré que c'était un exemple très net de juridiction objective.
Il importe de noter que dans le système franeais le conflit n'est jamais élevé que devant un tribunal judiciaire par l'autorité administrative, et point devant un tribunal administratif par les représentants de l'autorité judiciaire. La pensée est que ce sont les particuliers (|ui peuvent seuls se plaindre de ce que les tribunaux administratifs soient saisis et que, par conséquent, si eux-mêmes ont porté l'affaire devant un tribunal administratif, il n'y a point lieu d'intervenir. On comprendait cependant un système où la réciprocité serait complète, où, par exemple, le garde des sceaux pourrait revendiquer devant le tribunal des conflits les affaires qui n'appartiendraient pas au contentieux administratif. C'était peut être le système de la législation de 1848-1850. Ce n'est pas celui de 1872, actuellement en vigueur; et certainement le système actuel ne présente aucun inconvénient; il sauvegarde pleinement les droits et les intérêts individuels.
Le tribunal des conflits statue aussi au cas de conflit négatif, c'est-à-dire dans le cas où la juridiction judiciair«; et la juridiction administrative se sont déclarées l'une et l'autre incompétentes, il est alors saisi par les parties.
Ce n'est pas sans efforts que notre législation est arrivée au systènje de sanction de la séparation des compétences que l'on vient d'esquisser.
Entravée par le faux principe de l'autonomie du pouvoir judiciaiie, l'Assemblée nationale de t78i) n'avait pu organiser une sanction. Sans doute l'autorité administrative subordonnée au pouvoir exécutif peut être
§ oG. — CO.NTE.NTIEIX ADMINISTRATIF ET JUDICIAIRE 57
maintenue dans les limites de ses attributions par le pouvoir exécutif lui-même. Mais le pouvoir judiciaire est, par délinition, tout à fait indépendant de l'exécutif, qui ne peut lui imposer aucune défense. Logiquement, on ne conçoit même pas dans ce système une juridiction des conflits. Si elle appartient à l'ordre judiciaire, elle sera sans action sur l'administration, qui dépend du pouvoir exécutif; si elle appartient à l'ordre administratif, elle sera sans action sur l'ordre judiciaire.
C'est seulement la loi du 21 fructidor de l'an III qui formule pour la première fois le principe de la théorie des conflits d'attributions : « En cas de conflit d'attributions entre les autorités judiciaires et les autorités administratives, il sera sursis jusqu'à la décision du ministre, confirmée par le directoire exécutif, qui en référera s'il est besoin au corps législatif » (art. 27). En fait, cette loi donnait le jugement des contlils d'attributions au gouvernement sous le contrôle du parlement. Cette solution impliquait l'abandon de la conception d'un pouvoir judiciaire autonome, et ainsi elle était logique; l'ordre judiciaire et l'ordre administratif sont placés sous l'autorité du gouvernement, et celui-ci sous le contrôle du parlement. Au cas de conflit, c'est le supérieur conmiun qui tranche la difticulté sous le contrôle du parlement. Mais ce système présentait un grave danger pour les particuliers.
(Juand la constitution de l'an VIII eut créé (art. 52) un conseil d'Etat u chargé de résoudre les difficultés s'élevant en matière administrative », le gouvernement consulte naturellement le conseil d'Etat; et depuis l'an Vlll jusqu'en IS.'iO, les conflits d'attributions sont jugés par le gouvernement en conseil d'État. En fait, le gouvernement, comme en matière contentieuse, adoptait toujours la solution proposée par le conseil d'Etat. Malgré cela, le système était bien mauvais, puisqu'il
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donnait la solution du conflit d'attributions à un corps exclusivement administratif. L'ordonnance du 1"" juin 1828 qui réglait la procédure du conflit, la loi de 1815 qui établissait des garanties pour l'indépendance du conseil d'Etat statuant au contentieux, ne furent que des palliatifs insuffisants.
La constitution de 18 i8 formule le principe du système actuel : « Les conflits d'attributions entre rautorité administrative et l'autorité judiciaire seront réglés par un tribunal spécial... » (art. 89). La loi du -4 février ISoO et le règlement du 2G octobre 1849 organisèrent ce tribunal et réglèrent le mode de procéder. Mais ce premier tribunal des conflits n'eut qu'une durée éphémère. Il disparaissait en effet au moment du coup d'Ltat du 2 décembre. Pendant tout le second Empire, le gouvcrnemeut juge en conseil d'Etat les conflits d'attributions. Enfin la loi du 24 mai 1872, art. 25, rétablit le tribunal des conflits dans les conditions qui ont été expliquées précédemment.
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Les gouvernants ayant pour devoir essentiel d'assurer le fonctionnement des services publics, n'ayant de pouvoir que dans la mesure où ils l'assurent et ayant tout le pouvoir qu"impli(|uo leur devoir, ont natui-ellement et logiquement le pouvoir de diriger les fonctionnaires et- de prendre toutes les mesures nécessaires pour que ces derniers renq)lissent exactement les charges qui leur sont confiées. 11 fallait concilier ici les pouvoirs des gouvernants avec les garanties (jui doivent être accordées aux fonctionnaires contre l'arbitraire toujours possible, (les garanties doivent leur être accordées, non pas, à vrai (lire, dans leur intérêt personnel, maissurtout <lans l'intérêt du service public, parce que le service
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public sera certainement mieux géré si le fonctionnaire se sent protégé contre tout arbitiaire et surtout s'il est intéressé à ce que le service public fonctionne bien. On montrera plus loin comment les législations modernes et particulièrement la législation française ont, tenté d'établir cette conciliation du pouvoir des gouvernants et des garanties dues aux fonctionnaires. Cf. § 60.
Ce pouvoir des gouvernants s'exerce normalement par trois moyens : V le commandement; 2° la surveillance; 3" le contrôle.
1° Le commandement est le pouvoir qui apparlient aux gouvernants de donner des ordres ou des instructions à leurs fonctionnaires. Sans doute, il n'y a pas là et il ne peut pas y avoir un commandement au sens vrai du mot, puisque tout commandement implique rationnellement cbez celui qui commande l'existence d'une volonté de nature supérieure cà celle de celui auquel est adressé le commandement. Or, la volonté des gouvernants est une volonté individuelle; par conséquent, elle n'est pas supérieure à la volonté des fonctionnaires. D'autre part, on a montré (§ 20) que l'ordre ou l'instruction adressés à un fonctionnaire ne crée pas, ne peut pas créer une situation juridique subjective pour le fonctionnaire, c'est-à-dire l'obligation juridique de faire la cbose objet de l'ordre ou de l'instruction. Mais malgré cela on peut parler du commandement des gouvernants adressé au fonctionnaire, parce que, si celui-ci ne se conforme pas à la volonté des gouvernants, il commet incontestablement une faute, et cette faute rend légitime toute mesure disciplinaire prise contre lui, la révocation notamment, à la condition toutefois que les dispositions légales qui limitent l'exercice du pouvoir disciplinaire soient respectées.
Le pouvoir de commandement implique encore rationnellement le pouvoir pour les gouvernants d'annuler
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pour raison de droit ou raison d'inopportunité et de réformer toute déclaration de volonté du fonctionnaire constituant un acte Juridique administratif unilatéral. Cf. la théorie de l'acte juridique administratif exposée au paragraphe 27. Si les gouvernants ont le pouvoir de commander aux fonctionnaires et de leur indiquer d'avance leur ligne de conduite, ils doivent évidemment avoir le pouvoir d'annuler ou de réformer toute décision prise par le fonctionnaire et qu'ils désapprouvent, d'annuler ou de réformer pour une raison quelcon(]ue, pour une raison de droit, cela va sans dire, mais encore pour une raison d'inopportunité, quand ils estiment que le fonctionnaire a eu tort d'intervenir dans tel ou tel sens.
2° Le pouvoir de surveillance iniplique le droit pour les gouvernants d'inspecter continuellement la gestion des services j)ublics et de réprimer toutes les fautes commises. C'est ce que l'on appelle aussi le pouvoir disciplinaire, le pouvoir de frapper le fonctionnaire, pour fait de service, d'une pénalité consistant dans la privation totale ou partielle des prérogatives de la fonction. Le pouvoir discij)linaire soulève au reste de graves problèmes <jui seront examinés plus loin [§ 71).
3° Le pouvoir de conlrôle consiste dans le droit d'annuler pour violation du droit et d'approuver ou de refuser d'approuver les décisions de certains fonctionnaires. On verra au paragraphe 58 que ce pouvoir de contrôle ne s'exerce que sur les fonctionnaires dits décentralisés. Sur les fonctionnaires centralisés, le pouvoir de contrôle proprement dit est inutile, puisque le pouvoir de commandement donne au gouvernement non seulement le droit d'annuler les décisions des fonctionnaires ])our violation du droit, mais aussi pour simple cause d'inopportunité et même de les réformer.
Tel est, en bref, le pouvoir (jui appartient aux gou-
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veraaiits sur les fonctionnaires. Dans le système d'orça nisation politique des Etats modernes et particulièrement de la France, ce pouvoir des gouvernants sur les fonctionnaires est exercé, en principe, par le gouvernement proprement dit, sous le contrôle du parlement, avec la sanction de la responsabilité des ministres devant les chambres. Mais dans les grands l'étais modernes, surtout avec leurs immenses possessions coloniales, le territoire est tellement étendu, les services publics sont tellement nombreux et tellement complexes qu il est matériellement impossible que le gouvernement exerce lui-même tout le pouvoir de commandement, de contrôle et de surveillance qui lui appartient. D'où, dans tous les pays, la création de certains fonctionnaires qui sont agents directs des gouvernants, qui dépendent dune manière complète du gouvernement et ([ui sont chargés d'exercer en son nom sur les autres fonctionnaires les pouvoirs de commandement, de surveillance et de contrôle.
Ces fonctionnaires, agents directs des gouvernants, sont naturellement dans une situation particulière, tout à fait ditlerente de celle qui est faite aux autres fonctionnaires. Us ont des pouvoirs que l'on peut qualifier de pouvoirs gouvernementaux. Il faut que le gouvernement puisse les choisir en toute indépendance ; il faut qu'il puisse les révoquer et les déplacer comme il l'entend. Les différentes dispositions (jui, on le verra plus loin, ont été établies dans beaucoup de pays, et notamment en France, pour limiter les pouvoirs de nomination et de révocation du gouvernement en ce qui concerne les fonctionnaires en général, ne peuvent pas, ne doivent pas s'appliquer aux fonctionnaires agents directs des gouvernants.
De cette situation spéciale qui est faite et qui doit être faite aux fonctionnaires agents directs des gouver-
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nants, on ne doit point conclure, comme on le fait quelquefois, qu'ils reçoivent une délégation spéciale de la puissance publique. Cette idée de délég^ation. on le sait, doit être absolument bannie du droit public- Elle impli(jue l'existence de la puissance publique comme droit, et comme droit dont seraient titulaires les gouvernants. Or, la puissance publique n'est pas un droit, et les gouvernants ne sont point titulaires d'un droit qui n'existe pas. Les fonctionnaires agents directs des gouvernants ont une situation spéciale au point de vue de leur nomination, de leur révocation, de l'étendue de leur pouvoir, mais ils sont des fonctionnaires comme les autres au point de vue de la nature juridique de leur fonction ou plus exactement de leur compétence. On verra que la fonction n'est ni un droit subjectif, ni une chose, mais simplement une situation objective qui implique pour le fonctionnaire le pouvoir de vouloir légalement cerlaines choses. Cela est vrai de tous les fonctionnaires, des fonctionnaires agents des gouvernants comme des autres. Cf. si§ 01 et 62.
Cela reste vrai d'ailleurs, même si l'on admet l'existence de la puissance publique en tant que droit subjectif. Si ce droit existe, ce ne sont point les gouvernants qui en sont titulaires, mais l'Etat-personne. Ils ne peuvent donc point déléguer aux fonctionnaires un droit subjectif de commandement qu'ils n'ont pas. Ils ont une certaine compétence déternunée par la loi, conq)étence (]ui ne peut être modiliée que par une loi. La nomination conditionne au profit du fonctionnaire nommé la naissance d'une certaine compétence défermijiéc aussi par la loi et ne pouvant être modiliée que par la loi. Cela est vrai des fonctionnaires agents directs des gouvernants comme de tous les fonctionnaires.
On conq)rend aisément que plus les gouvernants veulent exercer une action directe et ellective sur les
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fonclionnaires chargés delà gestion des services publics, plus les agents directs sont nombreux et plus leurs pouvoirs sont étendus. En un sens général, on peut dire que l'administration d'un pays est d'autant plus centralisée que les agents des gouvernants sont plus nombreux et ont des pouvoirs plus étendus. Peu importe, au reste, que les agents des gouvernants soient placés au sommet avec une compétence s'étendant sur tout le pays, ou qu'ils soient des agents à compétence territoriale restreinte. C'est à tort qu'on a parfois appelé décentralisation le système consistant à étendre les attributions des agents locaux du gouvernement, comme en France les préfets. On verra au paragraphe 58 ce qu est exactement la décentralisation. On a fait très justement observer qu'augmenter les pouvoirs des agents locaux des gouvernants, c'était faire non point de la décentralisation, mais ce qu'on pourrait appeler de la déconcentration.
La France, malgré les lois du 10 août 1871 sur les conseils généraux et du 5 avril 1884 sur les conseils municipaux, qui ont fait une tentative, au reste bien timide, de décentralisation, est restée un pays fortement centralisé. Les agents directs des gouvernants sont donc naturellement nombreux et ont des pouvoirs très étendus. Les décrets du 25 mars 1852 et du 13 avril 1861, dits à tort décrets de décentralisation, ont augmenté les pouvoirs des préfets et des sous-prqfets, essentiellement agents du gouvernement et, par suite, n'ont en rien diminué la centralisation.
Comme agents directs du gouvernement, nous trouvons au premier chef les ministres. Dans le régime parlementaire, les ministres ont une double qualité : ils font partie du gouvernement, constituent, avec le chef de l'Ltat, le gouvernement en tant qu'organe politique, et ils sont de ce chef politiquement responsables
devant le parlement. Uautre part, les ministres sont les chefs de tous les services publics se rattachant à leur département, l'ar suite de cette situation, les ministres sont merveilleusement placés pour avoir une action ellective très énergique sur tous les services qui dépendent d'eux. Lo ministre est foicément un fonclionnaire très puissant dont lo pouvoir parfois arbitraire s'est fait, à certains moments, sentir lourdement sur les fonctionnaires de son département. On avait cru que le contrôle des chambres serait une garantie suffisante contre l'arbitraire ministériel. L'expérience a montré qu'il n'en est pas ainsi; d'où la tendance très nette eb très énergique à protéger les fonctionnaires contre la toute-puissance du ministre.
Dépendant du ministre, à l'administration centrale, existent une quantité de directeurs, de sous-directeurs, d'inspecteurs dont les pouvoirs, suivant les divers ministères, sont plus ou moins étendus et qui, eux aussi, sous l'autorité du ministre, agissent comme agents des gouvernants et exercent des pouvoirs de commandement, de surveillance et de contrôle.
Dans les départements, le système frani;ais place un agent direct du gouvernement, le préfet, avec des pouvoirs très forts, pouvoirs juridiques dérivant de la compétence très étendue que lui donnent les lois et les règlements, pouvoirs de fait très énergiques que lui donnent sa qualité d'homme du gouvernement, et aussi le respect superstitieux qu'ont encore beaucoup d'esprits français pour les hommes et les choses du gouvernement. Ce caractère d'agent général tout-puissant du gouvernement a été très nettement marqué par un <lécret relativement récent (jui, sans doute, ne fixe que des règles de protocole, mais révèle bien les tendances du gouvernement actuel. C'est le décret du IGjuiu 1907, relatif aux cérémonies publiques, préséances..., qui
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donne, dans les cérémonies publiques ayant lieu dans les départements, le premier rang au préfet.
Enfin dans toutes les administrations spéciales, il y a des directeurs départementaux qui ont le caractère d'agents directs du gouvernement. Dans l'administration de renseignement public, un puissant fonctionnaire, le recteur, est l'agent direct du gouvernement.
Pour les services judiciaires, les magistrats du parquet sont véritablement les agents directs du gouvernement. Sans doute, à l'audience, faisant partie de la juridiction à laquelle ils sont attachés, ils ont une indépendance complète pour prendre des conclusions verbales, conformément au vieil adage : « La plume est serve, la parole est libre. » Mais, en dehors de l'audience, ils sont les agents du gouvernement auquel ils doivent obéissance, notamment pour la mise en mouvement de l'aclioii publique. 11 est très logique (ju ils ne bénéficient pas de l'inamovibilité qui appartient aux magistrats assis et qu'ils dépendent entièrement du gouvernement.
I.e Cciractère qui s'attache au.x. agents directs des gouvernants et qui fait qu'ils doivent être placéssous la dépendance complète <lu gouvernement a été très nettement reconnu dans le dernier projet de loi sur le statut des fonctionnaires qui contient un article 8, ^ 1, ainsi conçu : « La présente loi ne s'applique pas aux ambassadeurs ou chefs de poste diplomatique, gouverneurs des colonies, préfets, sous-préfets, secrétaires généiauxet directeurs de ministères » (Projet de loi sur le statut des fonctionnaires «léposé le 1" juin 1920, lievue du droit public, 1920, p. 324).
Cf. sur la centralisation administrative, J. Barthélémy, Les tendances de ta h'ijislation sur l'organisation administrative depuis un quart de siècle, Revue du droit public, 1909, p. 114 ; Le problème de la compétence dans les démocraties, 1918; Chardon, Conférences publiées dans la Reçue bleue, 12 et 19 février 1910; Le pouvoir administratif, 1911; Rabany, Faut-il supprimer le ministère de l'intrrieur? Revue générale d'administration, mai 1910, p. j; Saussier. Le ministère public et le pouvoir central, 1910.
Dlouit. — III. 5
66 CIIAI'ITrtK IV. — I.KS AGENTS l'IBLICS
!:; 5S. — Lis fonclionnairr.s diicfulralisés.
Si l'on veut donner une notion à la fois générale et exacte de la situation des fonctionnaires ainsi dénommés, je n'en vois pas dautie que celle-ci : sont fonctionnaires décentralisés tous ceux qui, quels que soient leur origine et leur mode de nomination, ne sont pas placés sous le pouvoir de commandement des gouvernants, mais seulement sous leur contrôle. Des services qui sont gérés par des fonctionnaires qui ont cette situation on peut dire aussi qu'ils sont des services décentralisés. Mais si certains fonctionnaires et les services qu'ils gèrent ont un caraclère commun rjue Ion peut désigner pai* cette expression x décentralisés », ils peuvent se trou-ver cependant dans des situations dill'érentes, et la décentralisation apparaît dans des conditions très diverses, qui ont été déjà indiquées, à un point de vue général, au paragraphe 8, mais sur lesquelles il n'est point inutile de revenir. Va\ ellet, la décentralisation est un fait qui occupe une place de plus eu plus grande dans l'Etat moderne, et cela est une consé(juence forcée, d'une part, de la disparition de la notion de souveraineté une et indivisible, et, d'autre paît, de l'extension considérable des services publics et particulièrement des services techniques, sur lesquels, par la force même des choses, les gouvernants ne. peuvent exercer une action directe et sur lesquels, dans l'intérêt même de la bonne gestion du service, il n'est pas bon (jue les gouvernants aient une action trop directe.
Ilnuriou Jhoit piihlir, liUO, p. 4.'U< et 477, note 1; !iie reproclie (te ne pas avoir vu l'iiiiporlaiice île la dt^cenlralisalion ilans l'Klat moderjie. Je crois n'avoir pas mérité co reproche. Sans doute, la preinit'îro édition de mon Manuel ne contient pas de chapitre spécial consacré à la décontialisation. On ne peut V^s tout dire dans un Manuel. Cependant llauriou citt- lui-nièmc p. 433, note i '
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plusieurs passages où je parle de la décentralisation. D'autre part, dès 1903, dans mon volume intitulé : L'État, les gouvernants et les agent'i, je consacrais un chapitre de 116 pages à l'élude des agents décentralisés. En tout cas, la raison qui m'aurait empêché de voir l'importance de la décentralisation n'est pas assurément celle qu'indique Hauriou, quand il écrit (p. 433) que si l'on n'aperçoit pas l'importance de la décentralisation c'est « parce qu'on ne voit pas comment cela s'agence avec la théorie de la délégation de la souveraineté ». En effet, mon effort a toujours été de montrer que la souveraineté n'existe pas et de combattre l'idée de délégation. Cela dit, je suis tout à fait d'accord avec Hauriou quand il écrit que la décentralisation est rendue nécessaire « par les inconvénients reconnus d'une centralisation excessive de services trop développés » (p. 479). Comme lui, je pense aussi que les gouvernants, qui détiennent le monopole de la force dans un pays, ont une tendance à exercer une action directe sur tous les services publics et à s'opposer à toute forme de décentralisation. La preuve en est aujourd'hui l'effort constant, quoique inavoué, des gouvernants contre l'extension de la décentralisation régionale et de la décentralisation par services.
De la (lilf'érence entre le fédéralhme et la décentralisalion. — La délinition donnée au commencement de ce paragraphe montre que la décentralisation ne s'applique qu'aux agents proprement dits et non aux gouvernants; et par là on voit la difFérence entre le fédéralisme et la décentralisation. Dans les Etats fédéraux existent sur un même territoire deux groupes de gouvernants : les gouvernants centraux et les gouvernants locaux, correspondant les premiers à l'Etat fédéral et les seconds aux Etats-membres. Comment peuvent se combiner ces deux puissances gouvernantes s'exerçant sur ut» même territoire et sur les mêmes hommes'? J'ai essayé de montrer au paragraphe 13 que le problème était insoluble avec l'hypothèse de la souveraineté.
La solution apparaît sans difficulté, si l'on ne sort pas de la réalité et si l'on ne voit dans la prétendue souveraineté que ce qu'elle est réellement, c'est-à-dire une puissance de fait appartenant à un individu ou à
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des groupes d'individus. Dans les Iitats fédéraux, où divers groupes de gouveinants exercent sur un même territoire et sur les mêmes sujets les prérogatives de la puissance gouvernante, il y a eu de la part des gouvernants, qui à un moment donné monopolisaient la puissance, un abandon volontaire d'une partie des prérogatives gouvernementales, et par là la constitution sur un même territoire d'un nouveau groupe de gouvernants. A cela rien d'impossible. La puissance gouvernante n'est pas un droit, un pouvoir un et indivisible. Elle est un ensemble de prérogatives qu'en fait peut exercer sur un territoire un groupe d'hommes. Rien ne s"oj)pose à ce qu'un groupe abandonne volontairement une partie de ces prérogatives à un autre groupe qui les accepte. Je ne dis pas qu'il y ait un contrat, puisque le groupe ou les groupes au protit desquels est fait l'abandon volontaire n'existent qu'après cet abandon. Il y a déclaration unilatérale de volonté avec intention de s'obliger. Si l'abandon est fait par plusieurs groupes de gouvernants, il y a un acte collectif, des déclarations concourantes de volonté auxquelles il faut appliquer ce qui a été dit au tome 1, § 36.
Ainsi apparaissent les deux caractères essentiels de tout Etat fédéral. L'existence sur un même territoire de deux groupes de gouvernants, les gouvernants fédéraux et les gouvernants des p]tats-niembres. Ce sont les uns et les autres des gouvernants, c'est-à-dire des individus plus forts (juc les autres et pouvant exercer dans un certain domaine cette plus grande force. Us peuvent imposer eux-nïêmes par la force l'exécution de leurs décisions. (îos doujaines peuvent être ré})artis puisqu'il n'y a pas de souveraineté une et indivisible, mais seulement des prérogatives de fait pouvant parfaitement se diviser conventionuellement.
Cette répartition, et c'est le second caractère, est
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obligatoire pour ceux qui l'ont consentie, et elle ne peut être modifiée que du consentement des deux groupes de gouveroants. Sans doute, il peut se trouver des circonstances où l'un des groupes de gouvernants devient plus fort que les autres et impose par la force des moditications à la répartition des prérogatives, ou la résiliation de la situation, ou, suivant le mot consacré, une sécession. Mais on est alors en dehors du domaine du droit, et lé caractère juridique de la fédération reste intact ; en droit, la répartition des prérogatives gouvernementales est le résultat d'un abandon volontaire avec l'intention de créer une obligation et ne peut être modifiée que par une convention.
Aucun de ces deux caractères n'existe dans un pays unitaire décentralisé. Il n'y a sur le territoire qu'un seul groupe de gouvernants. Les fonctionnaires décentralisés ne sont que les agents des gouvernants; ils n'ont dans aucun domaine une plus grande force. Peu importe, d'ailleurs, les fonctions dont ils sont investis, fonction législative, administrative, juridictionnelle. Ils restent toujours des agents; ils ne sont pas des gouvernants; leurs décisions sont toujours contrôlées parles gouvernants; ils ne j)euvent sans le concours de ceuxci en assurer l'exécution. Au contraire, les gouvernants des Etats-membres sont vraiment des gouvernants; dans le domaine qui leur est imparti, ils échappent à tout contrôle des gouvernants fédéraux. Parfois, en fait, ce contrôle s'exerce; mais là où il s'exerce les autorités locales cessent d'être des gouvernants. Et peut-être peut-on dire que plusieurs pays fédéraux tendent à devenir des pays unitaires décentralisés.
Les fonctions qui appartiennent aux agents décentralisés leur appartiennent en vertu d'une compétence qui leur a été donnée législativement et unilatéralement par les gouvernants. Il n'y a pas là un abandon volon-
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laii'e accompagné de l'intenlion de s'oblig-er. Il y a seu- Icinent une détermination législalive de compétence, <jui peut èlre extrêmement étendue, qui peut comprendre des fonctions d'ordre législatif, administratif et juridictionnel, mais (jui peut toujours être modifiée ou supprimée par les gouvernants unilatéralement sans aucune atteinte au droit.
La répartition des prérogatives de la puissance gouvernante entre les deux groupes de gouvernants s'est, dans les divers pays fédéraux, suivant les circonstances, accomplie de manière diverse. Le jdus souvent, ce sont les divers groupes de gouvernants, existant de fait sur un territoire donné, qui volontairement ont abandonné une partie de leurs prérogatives au profit d'un groupement central, qu'ils constituent en même temps. Les constitutionsfédéralcs ont, en général, lecaractèred'acte collectif tout à fait analogue aux déclarations concourantes de volontés tendant à créer une association et un organe directeur de celte association ou une fédéi'ation <le sociétés. Cf. t. I, § 35.
Ce caractère apparaît très nettement dans la constitution fédérale suisse. L'adliésion volontaire des cantons suisses à l'acte de confédération d'abord, et la constitution fédérale ensuite, apparaît très nettement dans tous les actes ({ui se sont succédé depuis le xiv' siècle jusqu'au pacte fédéral de I8I0, dont l'article lo portait que le consentement de chacun d'eux était nécessaire pour toute modification constitutionnelle. La constitution de ISiS marque une atteinte profonde au système fédératir et un [)as notable vers le système unitaire. En fait, la ciuislilution nouvelle ne fut acceptée que par quinze cantons et demi; elle fut repoussée par six cantons et demi. Malgré cela, le 12 septembre 18i8, la diète déclara la constitjition acceptée. La constitution du 20 mai 187 i. (pii elle non plus ne fut pas acceptée par
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l'unanimité des cantons, mais seulement par quatorze cantons et demi contre sept et demi, a encore accru la centralisation, si bien qu'un auteur suisse distingué, Borel, a pu soutenir qu'il n'y avait point de différence entre les cantons suisses et les circonscriptions locales d'un pays unitaire [Etude sur la souveraineté et l'État fédératif, 188G). Quoi qu'il en soit de ce point, il est certain que la formation de la Confédération suisse a été le résultat de Tadiiésion des volontés concourantes des cantons.
Les Etats-Unis de l'Amérique du Nord se sont formés de la même manière. Le concours des volontés des colonies anglaises devenues indépendantes pour former une union apparaît très nettement dans les Articles de coji fédération et d'union du 9 juillet 1778. D'après l'article 13, toute modification constitutionnelle au pacte fédéral devait être approuvée par l'unanimité des Etats. La constitution fédérale de 1787 a été elle-même soumise à l'approbation de tous les Etats, et l'on peut dire que la supériorité du pouvoir fédéral sur le pouvoir des Etats n'a été reconnue qu'après la guerre de sécession en 18()o.
Cf. particulièrement Cailier, La Rcpubliquc américaine, 1890, If, p. 177 et s.; Bryce, La llépublique américaine, édition française, 1900, I, p. 33 et s.
Le type d'Etat fédéral où le fédéralisme résulte d'une déclaration unilatérale de volonté émanant d'un groupe de gouvernants centraux est assurément le Brésil. Etat unitaire et empire héréditaire, le Brésil renverse, en 1889, le régime impérial. Le gouvernement provisoire proclame la llépublique des Etats unis du Brésil. Une assemblée constituante réunie le 15 novembre 1890 vote la constitution de cette nouvelle république fédérale. Ici le régime fédéral ne résulte pas du concours des volontés de plusieurs groupes de gouvernants, mais de la déclaration unilatérale d'un groupe de gouvernants.
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Comme dans les autres pays fédéraux, il y a obligation juridique pour le gouvernement central de respecter le régime fédéral.
L'empire allemand de la constitution de 1871 avait été incontestablement le produit du concours des volontés formulées par tous les l/^tats allemands composants, dans des circonstances historiques qu'il est inutile de rappeler. Laband, qui a fait une construction juridique si solide de l'empire de 1871, a écrit : « L'on ne peut se représenter l'établissement de la constitution comme un acte de législation fédérale, car elle n'est pas une manifestation de la vf)lonté fédérale, mfiis un fait volontaire et libre de tous les Ltats participant à sa fondation » [Droit public, édition française, 1900, I, p. 64).
Doit-on en dire autant du Reich de 1919? Il est impossible de contester que la constitution de Weimar (1 1 août 1919) soit un acte unilatéral de législation fédérale. Mais elle venait s'applifjuer h une fédération antérieurement constituée par une adhésion volontaire des j-^latsmembres. 11 n'en est pas moins vrai que par l'acte de Weimar le caractère fédéral a été singulièrement amoindri. Les anciens Etats-membres [Stanten) sont devenus des pays [Ldnder] ; leur domaine d'action est rigoureusement déterminé par la constitution. De plus, les pays composant le Ueich ne sont pas libres de se «lonner la constitution qui leur convient, puisque, aux termes de l'article 17 de la constitution de Weimar. « chatjue Pays doit avoir une constitution républicaine ». La représentation doit être élue au suU'rage universel égal, direct et secret pour tous les Allemands, hommes et femmes, selon le principe de la représentation proportionnelle. Le gouvernement du pays doit jouir de la conliance de la représentation populaire. Ainsi, par un phénomène singulier, il se trouve que l'Allemagne vain-
§ 58. FONCTIONNAIRES DÉCENTRALISÉS 73
eue de 1919 est plus solidement unifiée, plus fortement centralisée que l'Allemagne victorieuse de 1871.
Outre hi bibliof^raphie donnée au paragraphe 12, cf. Denis, La fondation de l'Empire allemand, 1906; F. Giese, Die Verfassung des deutachcn Reichs, lî>21 ; Ilans Xawcaski, Die Grundgedanken des Reichsverf'assunQ, 1921 ; Conslilulion de l'Etat libre de Prusse du 30 novembre 1920, Jahrhuch des off'entliclien Redits, X, 1921, p. 2iio et s.
La constitution autrichienne du l*""" octobre 1920 porte aux articles 2 et 3 : « L'Autriche est un Etat fédéral. L'État fédéral se compose de Pays indépendants. » Malgré cette déclaration de principes, la constitution est plutôt celle d'un Etat unitaire décentralisé que celle d'un Etat fédéral. La répartition de la compétence entre la fédération et les pays, en matière de législation et d'e.xécution, est réglée d'une n)anière très précise par les articles 10 et suivants de la constitution et peut être modifiée à tout moment parla constitution sans l'assentiment des Pays. On ne voit en effet ni dans la manière dont a été votée la crmstitution, ni dans la procédure établie pour la revision, une participation des pays pris comme tels. Aux termes de l'article 10 de la constitution, les modifications constitutionnelles '< doivent être soumises à l'approbation du peuple entier do la fédération par un référendum ». Ce n'est donc pus le consentement des pays que l'on demande, mais l'approbation du peuple entier, et c'est le procédé législatif et constituant propre aux Etats unitaires. V. le texte de la constitution autrichienne, Revue du droit public, 1921, p. 260 et s.
C'est une question de savoir si les colonies autonomes de l'empire anglais, le Canada, la République australienne, la Nouvelle-Zélande, l'Afrique australe, sont des unités fédéralistes ou de simples circonscriptions décentralisées. A mon avis, la question ne peut se résoudre qu'en fait, en recherchant si l'intention du
gouvernement britanni(jiie a été de donner aux colonies un réiiime obligatoire pour lui. Le fait n'est guère contestable pour l'Afrique australe, puis(ju'un tel engagement paraît avoir été pris dans le traité qui mil lin à la guerre avec les Hépubliques sud-africaines.
Sur l'Klat f'édéiul, le livre l'ondaiiu'.nlul reste celui déjà cité de I.e l'ur, État fédéral, 1896. — Cf. Uupuit, L'État, les gouvernants et les afjenta, 1903, p. 767; Eulrope, Le régime politique des colonies anglaises avec self-government, 1909; Delpecii, Le South african constitution ad, 1906, Revue du droit public, 1909, p. 7oO, et la Idbliographie donuée aux .^?; 12 et 13.
La décentralisation se distingue ainsi très nettement du fédéralisme. Dans les pays décentralisés, il n'y a qu'une seul groupe de gouvernants; les agents décentralisés dépendent de ces gouvernants, mais ils sont placés seulement sous leur contrôle et non pas sous leur autorité; et c'est cela qui constitue essentiellement le caractère d'agents décentralisés. Les gouvernants et leurs agents n'ayant pas, à proprement parler, autorité sur les agents décentralisés ne peuvent pas leur adresser d'injonctions, leur imposer d'avance les clioses à faire ou leur interdire d'avance de faire certaines choses. Us peuvent seulement refuser d'approuver les mesures prises; ils peuvent même, s'il s'agit d'actes d'ordre juridique, les annuler; mais ils ne peuvent les annuler que pour violation du droit et non pour inopportunité. l"]ntin les gouvei'nants et leurs agents dii-ects peuvent avoir sur les agents décentralisés un pouvoir de surveillance plus ou moins étendu, (juise traduira dans un <lroit de suspension ou de révocation sans (jue le caractère d'agent décentralisé disparaisse pour cela. .Vinsi le propre des agents décentralisés, c'est d'avoir l'initiative de la direction des services dont la gestion leur est conliée. Ils échappent au pouvoir des gouvernants et de leurs agents directs tels qu'ils ont été décrits au paragraphe .")7.
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Ce caractère peut appartenir aux agents de tous ordres, aussi bien aux agents judiciaires qu'aux agents administratifs. Cependant il sera toujours forcément moins apparent pour les agents judiciaire^ chargés le plus habituellement de Ja fonction juridictionnelle, les actes de la fonction juridictionnelle échappant par leur nature même à Faction autoritaire des gouvernants. Mais pour toute la partie de fonction administrative qui appartient aux agents de l'ordre judiciaire, le caractère d'agents décentralisés peut exister aussi bien pour eux que pour les agents administratifs, et il est identique.
Si tel est le caractère commun à tous agents décentralisés, la décentralisation peut présenter cependant des aspects divers, et l'on peut, à mon sens, distinguer deux types principaux : la décentralisation par région et la c!éce7itra/isation par service.
i; 51). — La décentralisation par réfjion.
Les fonctionnaires sont rattachés à une région déterminée, et leur compétence est restreinte à cette région, en France, département, arrondissement, commune. Mais ce n'est pas cela seul qui fait la décentralisation régionale. Il faut que les fonctionnaires locaux, outre le caractère général de tous fonctionnaires décentralisés, aient avec la région des attaches pai'ticulièi'es.
Ces attaches locales sont réalisées le plus habituelloment par l'élection. Mais l'élection n'est pas la seule forme sous laquelle elles se réalisent. Les anciens juges de paix de 1 Angleterre étaient appointés par la couronne; mais ils ne pouvaient être choisis que dans la gentri/^w comté; par là, ils avaient des attaches locales étroites et étaient des fonctionnaires décentralisés. L'élection est aujourd'hui le mode normal de la décentralisation régionale. Les fonctionnaires locaux élus ne
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sont pas nécessairement des fonctionnaires décentralisés; quoique élus, ils peuvent être placés sous l'autorité complète des gouvernants et de leurs agents directs. A l'inverse aujourd'hui, dans la plupart des pays ne sont fonctionnaires décentralisés que les agents élus.
Une troisièuie condition doit exister pour (juil y ait décentralisation effective. Cette condition n'est pas théoriquement indispensable. Mais les agents décentralisés n'auront une action véritable que si elle existe. 11 faut qu'il y ait un patrimoine autonome affecté aux services publics de la région à laquelle appartiennent les agents décentralisés considérés. On aperçoit aisément pourcjuoi, si cette condition n'existe pas, les agents décentralisés seront sans action. S'il n'y a pas de services régionaux, ou si même les services régionaux sont rétribués sur le budget général de l'Klat, l'action des agents locaux sera forcément illusoire; rétribués par l'Etat, ces services seront, en fait, à la discrétion des agents directs de l'Ktat. Si, au contraire, un patrimoine régional est affecté aux services régionaux, la gestion de ce patrimoine appartient naturellement aux agents décentralisés (]ui acquièrent par là une action directe et effective.
En France, la loi du 10 août 1871 pour les départements et la loi du o avril 1884 ont établi une véritable décentralisation régionale, quoique bien incomplète à certains égards. Le mode de contrôle exercé sur les administrations départementales et municipales est extrêmement complexe. 11 ne peut être question de létudiei- ici, et je renvoie le lecteur aux traités de droit adniinistratif.
Il est depuis longtemps (juestion d'accroître cette décentralisation, de supprimer les départements, de les remplacer par de grandes régions fortement décen-
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tralisées et de modifier l'organisation municipale en groupant par cantons les petites communes et en donnant une autonomie véritable aux communes importantes.
On n'en Iniiiait pas de rapporter les discussions qui se sont ëlevt^es, depuis vingt ans environ, à cet égard et les pnipositions qui ont éti' déposées sur le bureau des chambres. En I90S, une grande commission interministérielle de réorganisation administrative avait été nommée. En 1909, M. Lallemand remettait au gouvernement, au nom de cette commission, un long rapport contenant tout un projet, d'ailleurs très critiquable, de réoiganisation administrative. Depuis 1908, il n'y a pas eu de déclaration ministérielle qui n'annonçât le dépùt prochain d'un projet de loi inï^tiluant une très large décentralisation départementale et communale.
Parmi les propositions parlementaires, on peut citer la proposition de M. Beauquier renouvelée à chaque législature et tendant à substituer une division en régions à la division en départements; la proposition de M. Jean Ilennessy, déposée en 1915, reprise au début de la législature actuelle et tendant a à la décentralisation administrative, à la représentation des intérêts économiques par la suppression des départements, la constitution de régions et l'élection d'assemblées régionales ». I.e 25 octobre 1921. M. -Marraud, ministre de l'intérieur du cabinet Briand, déposait sur le bureau de la chambre un projet de lui sur la réorganisation administiative, qui me parait très sage. Il s'inspire de celte idée qu'il convient, non pas d'abattre en un jour tout l'édifice administratif, mais d'améliorer l'organisation administrative en la mettant en harmonie avec l'évolution des idées et les besoins économiques. Le pro'et maintient les départements et les communes; il supprime les arrondissements qui ne répondent plus à rien; il ne crée ni fonctionnaires ni organismes nouveaux. Une série de mesures de décentralisation et de déconcentration sont prises en faveur des départements et des communes en vue de remédier aux lenteurs et aux complications administratives. On crée une commission régionale composée des délégués des conseils généraux de la région, et une commission cantonale composée des maires des communes du canton sous la présidence du conseiller général du canton. Je souhaite que les chambres abordent le plus tôt possible la discussion de ce projet dont j'approuve entièrement l'esprit et les dispositions ;
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il révèle l'expérience d'un homme qui a été longtemps mt"Ié à ],-i pratique des affaires locales.
Cons. Ferran, Les instilulions municipales et provinciales compart-es; Audifred, La reforme administrative, onjanisation régionale lie la France, lievue politique et parlementaire, mars 1911, p. 42.^ ; Bienvenu-Martin, Projet de réforme administrative, Hevue politique et parlementaire, février 191 1 , p. 217 ; Dauriac, Un projet de réforme administrative, Revue politique et parlementaire, septembre 1906, p. 6o5; Beauquier, Exposé des motifs de la proposition de loi du î) février 1907, ./. uff., doc, pari., Chambre, session ordinaire, 1907, p. 103; Hretle, Ilcvue politique et parlementaire, novembre 1900, p. 258; Mellanger, Le ijourcrnement local en France, l'organisation du canton, 1900; Paul Deschanel, La décentralisation, 1901 ; J. Barthélémy, Les tendances de la législation sur l'organisation administrative depuis un quart de siècle, l\evu£ du droit public, 1 909, p. 1 14 ; {.allemand. Rapport au nom delà commission interministérielle de réorganisation administrative, 1909 ; Chardon, Le pouvoir administratif, 1911; Charles Brun, Le régionalisme, 1910; Hans L. RudIofT, Die Entivicklung der Selbstverwaltung in Frankreich im 19'' Jalirfiundert, Zcitsclirift fiir die Gcsammte Staatsuisscnschaft, Tiibingen, 1905, p. 193 et p. 389.
Prétenthie théorie juridique de la décentralisation par région. — Dans cette esquisse de la décentralisation par région, j'ai suivi la réalité d'aussi près que possible; et je ne crois pas qu'on puisse juridiquement y voir autre chose que ce que j'ai dit, parce que, en fait, il n'y a pas autre chose, dépendant on a essayé déditier une théorie juridique de la décentralisation régionale. Elle me parait tout à fait artiliciclle. lui voici les grandes lignes :
Quatre éléments, dit-on, constituent la décentralisation par région : 1° personnalité juridique de la collectivité habitant le territoire régional considéré ; 2° concession par l'Etat à cette collectivilé personnifiée des droits d<; puissance publii(iie; 3° patrimoine appartenant à celte collectivité; 4" un ou plusieurs organes de représenlation de cette collectivilé.
l'.n l'ranco, le type de la région décentralisée serait la comiuune, (pii a la personnalité juridicpie, qui est
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titulaire de droil^ de puissance publique, droit de police, droit de créer et de lever des impôts, droit d'exproprier, et titulaire duii patrimoine ; elle possède enfin des org^anes de représentation, le maire et le conseil municipal.
Cf. sur cette théorie juridique de la décentralisation, Hauriou, Répertoire de droit administratif, v'^ Décentralisation; Hatscliek, Die Selbstverualtung, d902; Jellinek, AUgcmeine Staatslehre, 2" édit., 190;'.. p. 57,3 et s.
Cette prétendue théorie juridique de la décentralisation est tout à fait artificielle. Elle implique l'acceptation de la personnalité des collectivités locales et la souveraineté de l'Etat ; on sait ce qu'il faut penser de ces deux conceptions.
D'autre part, si l'on admet la personnalité des collectivités locales, la personnalité et la souveraineté une et indivisible de l'Etat, on ne comprend pas comment certains éléments de cette souveraineté une et indivisible puissent en être détachés et conférés aux collectivités locales. Qu'on ne dise pas que l'Etat reste titulaire de la souveraineté dans sa plénitude et son intégrité, qu'il en délègue seulement l'exercice aux unités administratives. En ell'et, c'est bien une concession, une aliénation d'une partie de la souveraineté qui aurait lieu d'après la théorie que je repousse. Hauriou parle à plusieurs reprises de la jouissance des droits de puissance publique qui appartient aux unités administratives décentralisées.
Ainsi la théorie estdoublcment inadmissible, et parce qu'elle implique la reconnaissance d'une personnalité juridique aux collectivités locales, et parce que, si l'on admet la souveraineté de lEtat, elle est en contradiction avec elle.
Cependant le caractère que j'ai attribué aux agents décentralisés se heurte à certaines objections tirées du droit positif. On dit notamment que le caractère
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ilécentralisé des conseils municipaux et des conseils généraux français ne peut être contesté, et que cependant les pouvoirs de l'aulorit/' supérieure à leur égard ne se réduisent pas à un simple droit de contrôle, mais parfois impliquent un véritable droit de commandement, par exemple le droit d'imposer aux déparlemenls et aux communes l'insci-iption à leur budget des dépenses dites obligatoires (L. 10 août 1871, art. 01, rédaction de la loi du 30 juin 1007 et L. o avril 1884, art. 149).
Je ne crois pas que cela soit en conli-adiction avec ce qui précède : les gouvernants ne peuvent iuqxiser l'inscription d'une manière arbitraire, mais seulement dans les limites fixées par la loi; on ne peut pas dire qu'ils donnent l'ordre aux corps décentralisés de l'aire une chose qu'ils déterminent eux-mêmes; ils prennent des mesures pour que les corps décentralisés appliquent la loi, assurent le fonctionnement régulier des services publics qui leur sont confiés, et cela me paraît rentrer au premier chef dans les attributions de contrôle.
Par un arrol du iT décembre 1909, le conseil d'État a fait une application 1res nette et très exacte du caractère du pouvoir de oontrùle. Il résulte de cet arrêt que si le préfet peut inscrire dollice au budgt't d'une commune une recette existant légalement et omise par le conseil municipal, il ne peut pas la créer, et «jue s'il peut refuser d'approuver un bail proposé par le conseil municipal, il ne peut forcer cette assemblée à en conclure un autre et se substituera elle pour en régler les conditions Recueil, 1909, p. 992, Commune Saint-Maurice-la-Fougerouse). De même, le conseil d'Ktat a décidé w qu'il n'appartient pas au préfet de se substituer au conseil municipal pour régler les conditions des liaux à passer par les communes pour location de presbytère « 1 2 juin 1911, Souliô. Ilccucil, 191 1, p. 667'; ; et encore que le préfet, autorité de contrôle, ne peut pas adresser des ordres à un conseil municipal, que partant doit être annulée une décision du préfet de la Cùte-d'Ur en tant qu'elle a mis un conseil municipal en demeure de lou^r le presbytère par adjudication et fuit connaître que faute de se conformer à cette injonction, il serait procédé d'ollice à l'adjudication (2 août 1912, Commune de Saint-TliibaiiU,
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Recueil, 1912, p. 021). Enfin, par deux arrêts du 3 avril 1914 et 7 mars 1919, le conseil d'État a décidé que le préfet, autorité de contrôle, ne peut pas enjoindre à un conseil municipal de faire un certain acte d'ordre juridique, notamment de transférer au bureau de bienfaisance la propriété de biens provenant d'établissements ecclésiastiques supprimés; il peut seulement affecter au bureau de bienfaisance les revenus provenant desdits biens, parce que, comme l'a fait justement observer dans ses conclusions M. Léon Blum, commissaire du gouvernement, il est compétent, en vertu de son pouvoir de contrôle, pour régler le budget communal, conformément aux principes de la spécialité des personnes administratives (3 avril i9li, Commune de Saint-Mathurin, Recueil, 1914, p. 459; 7 mars 1919, Commune de Cons-la-Granville, Recueil, 1919, p. 23G, et S., 1921, III, p. 3, avec les conclusions de M. I.éon Blum dans la seconde affaire).
Ces diverses décisioQS con(irinent pleinement ce que j'ai dit relativement au caractère du pouvoir de contrôle appartenant aux gouvernants ou à leurs agents directs sur les agents décentralisés; ils peuvent annuler, pour raison de droit, refuser d'approuver les actes des agents e.i organes décentralisés, mais ils ne peuvent pas leur adresser des injonctions ni se substituer h eux.
La décentralisation par région offre assurément des avantages très notables. Elle associe les administrés eux-mêmes à la gestion des services publics. D'autre [>art, en permettant la création do services publics locaux, elle place les services près des administrés. Mais en France, pour des raisons spéciales, elle ne peut pas prendre un très large développement. Les départements sont des divisions tout à fait artificielles; beaucoup d'entre eux n'ont pas de ressources suffisantes pour assurer par leurs propres moyens le fonctionnement de leurs services publics, et ils sont obligés d'avoir recours à une subvention de l'Etat, Pour remédier à cet inconvénient, on propose de supprimer les départements actuels et de les remplacer par de grandes régions comprenant le territoire de trois ou quatre
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départements. Mais ces régions seront, elles aussi, des divisions tout à fait artilicielles, et je me demande si elles pourraient servir de cadre à une décentralisation régionale vraiment eHective.Quant à la décentralisation communale, elle n'est possible que dans les villes. Dans les communes rurales elle est impossible. Cellesci n'ont, en général, que des ressources tout à fait insuffisantes; elles ne peuvent pas avoir de services proprement municipaux; elles sont à la discrétion du préfet, agent tout-puissant du gouvernement.
Mais, outre ces éléments qui sont particuliers à la France, il y a des raisons générales qui font que la décentralisation par région présente de graves inconvénients et se trouve, à certains égards, tout à fait insuffisante. Aujourd'hui, la décentralisation régionale ne peut guère se réaliser que par l'élection des agents décentralisés. 11 est, dès lors, à craindre que le fonctionnement du système ne soit toujours faussé par l'intrusion de la politique électorale, politique du gouvernement qui exercera une pression pour faire élire ses candidats, politique locale avec toutes les mesquines rivalités de {)ersonnes qu'elle traîne avec elle.
Enlin la décentralisation régionale ne peut pas s'appliquer aux grands services techniques, d(tiit l'action doit s'étendre au pays tout entier, comme, par exemple, le service des postes et télégraphes, le service des chemins de fer, le service de l'enseignement. Et cependant, il y aurait un grand intérêt à soustraire ces services à l'action directe du gouvernement. D'une part, le gouvernement étant tout-puissant sur les services, il aura tendance à exercer un pouvoir arbitraire dans la nomination dos agents, dans la discipline et dans la direction du service. D'autre part, l'augmeutalion (lu nombre des services techniques aura pour conséquence, s'ils restent centralisés, d'autimcnler
considérablement la puissance des gouvernants, et cela d'unp manière qui peut être dangereuse. Enfin, l'expérience démontre que le gouvernement est incapable de bien diriger les grands services techniques, que son exploitation est coûteuse et peu productive. Le seul remède à cela paraît être d'associer les agents du service lui-même à la direction de ce service et de les intéresser à sa bonne gestion.
C'est à ces dilï'érents desiderata que vient répondre la décentralisalion par service.
% GO. — La décentralisation par service.
Je crois que, dans la plupart des grands pays modernes et particulièrement en France, une évolution est en train de s'accomplir vers l'établissement d'une large décentralisation ainsi comprise, laquelle est la conséquence à la fois de la disparition progressive de la notion de puissance publique et de l'accroissement du nombre des services techniques. Dans ce système, la décentralisation est réalisée dans le service public luimême par la participation des fonctionnaires techniques du service à sa direction. On peut déterminer cinq éléments de cette forme de décentralisation :
1" Un service public d'ordre plus particulièrement technique. Pour les services qui tendent à assurer la sécurité à l'intérieur et la protection à l'extérieur, dont la gestion ne demande pas de connaissance technique particulière, mais seulement une direction une et énergique, il n'existe aucune raison de donner aux agents eux-mêmes chargés du service la direction, l'impulsion; il y aurait même de graves dangers à enlever aux gouvernants et à leurs agents immédiats la pleine direction du service. Mais au contraire la centralisation des services proprement techniques constitue en soi une con-
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tradiclion évidente. Les gouvernants et leurs agents n'ont pas de connaissances spéciales; ils sont incompétents pour diriger un service d'ordre technique. 11 est donc contradictoire de concentrer en eux toute la puissance de direction. On aperçoit aisément les conflits qui doivent forcément se produire quand les agents teclini(]ucs sont totalement écartés de la direction, exclusivement remise à des hommes politiques dépourvus do toute conqîétence. H y a là certainement une des causes principales des grèves regrettables qui se sont produites en France aux mois de mars et de mai 1909 dans le personnel technique des postes et télégraphes.
2° lu statut légal pour les fonctionnaires, cf. §65. l>a situation des agents des services techni({ues doit être indépendante de l'action arbitraire des gouvernants et des influences politiques. C'est la condition indispensabh^ [)our que la particij>ation des agents technirpies à la direction des services soit indépendante et correcte. Je crois même ({ue la décentralisation par service se rattache intimement au syndicalisme fonctionnarisle. Je crois aussi que la direction du service pourra venir utilement de l'organe directeur du syndicat des fonctionnaires du service, syndicat fortement constitué, mais en même temps fortement discipliné, étroitement contrôlé [)ar le gouvernement et surtout directement, etl'ectivomeut et pécuniairement responsable envers les })arliculiers de la mauvaise gestion du service, en même temps qu'il serait associé aux bénéfices pouvant résulter d'une bonne gestion.
3° La participation des fonctionnaires techniques euxuïèmes à la tlirection du service peut être organisée de <liverses nïanières.
On peut d'abord supposer que les agents de direction soient choisis parmi les fonctionnaires techniques et ne puissent être choisis ([ue parmi eux, mais soient dési-
gnés par le gouvernement. C'est la forme la plus simple et qui sera probablement la transition entre le système actuel et la décentralisationôpar service.
Une participation complète des agents techniques à la direction du service consisterait dans l'élection des agents de direction par les agents techniques, qui ne pourraient les choisir que parmi ceux d'entre eux remplissant certaines conditions d'honorabilité et de capacité, détermiuées par la loi du service.
4° Le contrôle [du gouvernement doit être maintenu et fortement garanti. Les syndicalistes les plus convaincus le reconnaissent. Il faut que le gouvernement puisse intervenir pour garantir le respect de la loi, pour prendre des mesures, si besoin est, à l'ed'et d'assurer le fonctionnement régulier du service. Ce contrôle aura tous les caractères que nous avons attribués précédemment au pouvoir de contrôle; il consiste dans le droit d'approuver et de refuseï* l'approbalion, dans le droit d'annuler pour violation de la loi.
Avec le système de décentralisation par service se combinera très heureusement la palrimonialisntion des services, c'est-à-dire l'affectation à ce service d'un patrimoine autonome, dont la gestion sera confiée, sous le contrôle de l'Etat, aux agents eux-mêmes. Le système des dépenses obligatoires précédemment expliqué devra fonctionner. Il serait impossible d'admettre que les agents décentralisés directeurs du service puissent refuser d'inscrire au budget les sommes nécessaires pour assurer le bon fonctionnement du service.
Il y aura pour tout cela des dispositions de détail à édicter. Ce sera l'objet de la loi d'organisation. 11 est impossible de les indiquer ici. Elles devront d'ailleurs varier avec chaque service et aussi avec le temps et les circonstances.
0° La responsabilité personnelle et effective des fonc-
tionnaires est le complément indispensable de la décentralisation par service. C'est la condition nécessaire pour ({u'elhi puisse se réaliser et qu'elle se concilie avec une bonne gestion. Les fonctionnaires techniques doivent comprendre qu'ils n'ol)tiendront une participation à la direction qu'à la condition qu'ils acceptent cette responsabilité. Là où est l'action doit être la responsabilité, et l'action eOective n'est (jue là où est la responsabilité. Aujourd'hui, c'est en principe l'administration seule qui est responsable envois les particuliers du mauvais fonctionnement du service; le fonctionnaire n'est responsable que lorsqu'il y a faute personnelle; et malgré les controverses qui existent sur cette notion de faute personnelle, il semble bien que l'agent n'est responsable personnellement que lorsqu'il est sorti de sa fonction. Cf. § 72.
Dans un système de décentralisation par service, il faut incontestablement (|ue les fonctionnaires soient atteints par une large responsabilité. Sans doute, le patrimoine public ne peut pas échapper à toute responsabilité. Mais toutes les fois qu'il serait établi que le préjudice provient certainement d'une faute, d'une négligence d'un fonctionnaire, sa responsabilité devrait être engagée. On pourrait décider que toutes les fois qu'un particulier serait lésé par le mauvais fonctionnement d'un service, on présumerait la faute personnelle des l'onclionnnires. J'admettrais mrme que cette responsabilité fût une responsabilité solidaire de tous les fonctionnaires du service; et cette solidarité pourrait être réalisée assez aisément pai* la création d'une caisse appartenant au syndicat des fonctionnaires du service, la formation des syndicats marchant de pair, ou l'a dit plus haut, avec la <lécentralisation par service. Je ne vois aucun inconvénient, au contraire, à ce (jue ces syndicats île l'onclionnaires aient un riche patrimoine,
qui constituerait un cautionnement garantissant la sanction de leur responsabilité étroite envers les particuliers. J'accepterais aussi volontiers que la contre-partie de cette responsabilité fût une participation des fonctionnaires aux bénéfices réalisés par le service ; que, par exemple, les bénéfices réalisés par le service des postes, télégraphes et téléphones, au lieu de se perdre dans le budget général de l'Etat, fussent en partie distribués entre les fonctionnaires du service qui seraient ainsi intéressés à son bon fonctionnement.
Que les fonctionnaires aient tout intt^rêt à accepter une responsabilité pécuniaire très étroite envers les particuliers, parce qu'elle est la condition indispensable de l'autonomie de leur syndicat et de leur participation à la gestion des services publics, c'est ce que comprennent ceux d'entre eux qui sont intelligents. Par exemple, M. Beaubois, de l'administration des postes, écrit : <v A l'irresponsabilité de l'État sera substituée la responsabilité des groupements professionnels » (Beaubois, L'organisation syndicaliste du service des postes, Mouvement socialiste, année 1909, p. 242; cf. un article du même auteur, même Revue, juin 1909, p. 413). C'est l'idée qu'exprime aussi M. Demartial : « La décentralisation appliquée aux institutions, il faudra l'étendre aux fonctionnaires... Dans les limites de (sa) compétence, cbaque fonctionnaiie sera responsable. Cette responsabilité sera civile et administrative » (Lettre au Temps, û octobre 1910).
L'évolution vers la décentralisation par service est une conséquence de la disparition progressive de la conception de souveraineté et de l'accroissement du nombre des services publics techniques, qui est un mouvement .parallèle. Sans doute, cette décentralisation ne peut pas être appliquée à tous les services; elle ne pourra jamais l'être aux services relatifs à la sécurité du pays; mais j'estime que, dès maintenant, elle pourrait être très heureusement appliquée à certains services, comme l'enseignement, les postes et télégraphes, les chemins de fer.
Cf. Max Leroy, La transformation de la puissance publique, les syndicats de fonctionnaires, 1907; kl.. Syndicats et services publics,
1909; Berlhod, Revue politiqne et parlementaire, mars 1906, p. 413; Paul-Fioncoui", JXevue socialiste, janvier 1906, p. 17 ; Hodrigues, Le fi)jndicalisine universitaire, Ileviie sociuliate, octobre 190o, p. 499 et s.; Lettre au Temps, 9 novembre 1905; Duguit, Le droit social, le droit individuel, 2' édit., 1911, p. 143 et s.; 3« édil., 1921, avec une préface sur le syndicalisme; Chardon, Le pouvoir administratif, 1911, qui met nettement en relief la nécessité d'établir la responsabilité directe des fonctionnaires; Houglé, Les syndicats de fonctionnaire» et les transformations de la puissance publique^ Revue de métaphysique et de morale, 1907, p. 671 ; Beaubois, L'organisation syndicaliste du service des postes. Mouvement socialiste, avril 1909, p. 242, et juin 1909, p. 413 ; Paul Louis, Le syndicalisme contre l'État, 1910; Lagaidolle, Les services publics et le syndicalisme. Mouvement socialiste, mars 1911, p. KU.
La flécentralisation par service est violemment attaquée par les représentants de la conception de la souveraineté issue de la Révolution. Ils prétendent que la décentralisation par service serait en contradiction absolue avec la notion même de souveraineté une et indivisible. C'est bien possible, mais la question n'est pas là; elle est seulement de savoir si, en fuit, une évolution s'accomplit vers la décentralisation par service. Or, il me semble avoir démontré la réalité de ce fait. Maintenant, est-il en contradiction avec le principe de la souveraineté une et indivisible? Cela m'est totalement indilférent. Si la contradiction existe, c'est tout simplement une preuve nouvelle que le concept de souveraineté n'est pas conforme aux faits. D'ailleurs, celle souveraineté une et indivisible existerait-elle, je ne vois pas pourquoi le système de la décentralisation par service serait contradictoire avec elle si la décentralisation par région ne l'est pas.
On dit encore : la décentralisation par service est la négation du principe même d'autorité et conduit tout droit à l'anarchie, à la disparition même de toute société oi'uanisée (l*]smein, Droit conblitidionncl, 1" édit., 1921, 1, p. 55 et s.).
C'est bientôt dit. Il faudrait le démontrer. Ce qui est vrai toutefois, c'est que l'évolution vers !e syndicalisme fonctionnariste et la décentralisation par service sont une conséquence de la disparition de la notion de souveraineté, de la notion régalieune et révolutionnaire de l'État. J'ai essayé de montrer celte disparition (cf. §5; 4 et 8) et que l'État n'est plus une puissance commandante, mais une coopération de services publics, ({ue les g-ouveraants ne peuvent plus imposer une prétendue puissance publique, mais seulement assurer la gestion des services publics, et cela, même par l'emploi de la force si besoin est. Comment un pareil régime serait-il un régime d'anarchie? Ce sera la coopération volontaire de tous sous le contrôle des gouvernants.
Berthéleniy a complété la critique ; il dit qu'on joue sur les mots en prétendant que le syndicalisme fonctionnariste est un système de décentralisation, que la décentralisation consiste à associer les administrés euxmêmes à la gestion des services publics et qu'elle est faite dans l'intérêt des administrés, tandis que la formation de syndicats de fonctionnaires autonomes et investis d'un rôle de direction a pour but la protection des administrateurs eux-mêmes, de ceux qui gèrent les services publics {Revue de Pic, Lyon, juin 1906) (tirage à part).
Je crois, en effet, que la décentralisation a pour but dernier d'assurer la bonne gestion des services publics dans l'intérêt des administrés. Si la décentralisation par service donne aux fonctionnaires une situation plus stable, plus avantageuse et les associe à la direction du service, par là elle doit avoir pour conséquence l'amélioration du service. La décentralisation par service telle que je la comprends, et telle seulement qu'elle peut se faire, tend uniquement à réaliser une meilleure gestion du service par l'amélioration de la situation du
fonctionnaire, qui n'est ainsi qu'un moyen et non pas une fin.
Il importe d'ailleurs cjue les fonctionnaires le comprennent bien. Contrairement à ce que quelques-uns paraissent croire, contrairement à ce que des meneurs démagogues proclament, les fonclionnaires ne sont pas des employés en face d'un employeur, des producteurs en face d'un capitaliste, luttant contre l'employeur capitaliste pour conquérir le produit de leur travail. C'est là une conception fausse, favorisée d'ailleurs par la fausse conception de l'État-personne. L'Etat -j^atron capitaliste n'existe point. Les fonctionnaires sont les Gérants des services publics, lesquels, par définition, doivent nécessairement fonctionner, mais exclusivement dans l'intérêt de la collectivité. Ceux qui gèrent ces services s'organisent corporativement pour garantir leur situation; ils sont invçslis dun rôle de direction sous leur responsabilité personnelle; mais tout cela a pour but et pour limite la bonne gestion du service, qui fonctionnera mieux si les fonctionnaires se sentent garantis contre les révocations cl les déplacements arbitraires, si l'impulsion et la direction sont données par des agents tecbniques sous le contrôle des gouvernants, si les fonctionnaires sont j)ersonnellement responsables de la bonne gestion.
II reste à dire l'essentiel : la décentralisation par service me parait fournir la solution toute naturelle d'un des plus graves problèmes en face desquels se trouvent nos sociétés modernes et qui peut, se formuler ainsi : comment concilier l'accroissement constant et nécessaire du nond)re des services publics avec la protection de l'individu contre l'omnipotence des gouvernants ot avec le libre développement des énergies individuelles.'
Une le nombre des services publics aille grandissant,
c'est un fait que nul ne saurait contester. Des esprits à courte vue protestent contre ce qu'ils appellent les monopoles d'Etat. Protestations absolument vaines. Les besoins des sociétés modernes sont tels que forcément beaucoup d'activités d'ordre technique doivent être érigées en services publics, parce qu'il est absolument nécessaire cjnelles fonctionnent sans interruption, et que leur arrêt, même momentané, pourrait avoir les conséquences les plus graves pour la vie même de la nation et pour les relations internationales. On Ta bien vu en France au moment de la grève des postiers en mars 1909, et des cheminots en octobre 1910 et en mai 1920. 11 faut donc que toutes les activités économiques indispensables soient organisées en service public, c'està-dire placées sous l'action directe des gouvernants, de manière que ceu.\-ci, par le moyen de la force qu'ils monopolisent, en assurent le fonctionnement régulier et sans aucune interruption.
Le nombre des services publics ira certainement chaque jour en s'accroissant. Le moment n'est peut-être pas éloigné où dans tous les pays l'exploitation des mines de charbon, celle de la houille blanche seront instituées en service public. En Italie et dans la République d'Uruguay, certaines catégories d'assurances ou toutes les assurances sont déjà organisées en service public. 11 est probable que le moment viendra où dans d'autres pays il en sera de même. Qu'on le veuille ou non, les conditions mêmes de la vie économique moderne font que chaque jour et partout les activités organisées en service public deviendront plus nombreuses, plus complexes, plus puissantes.
Mais si les gouvernants exploitent directement ou par des agents dépendant d'eux absolument tous ces services, leur puissance deviendra formidable. La force économique venant s'ajouter à celle qu'assure aux gouvernants
le faux dogme de la souveraineté nationale, qui compte encore quelques croyants, écrasera l'individu. C'est la pure conception collectiviste, qui n'est, au fond, que la conception régalicnnc et jacoi)ine étendue à la puissance économique. Ce serait alors pour l'Etat une monstrueuse puissance plus formidahle encore que celle de l'Etat issu de la Révolution; ce serait l'écrasement de l'individu et le retour à la barbarie, la misère et la famine. L'expérience bolcheviste en est l'éclatante démonstration.
La conception syndicaliste et décentralisatrice est lout à fait différente; elle permet l'oiganisation en service public des activités économiques sans accroiti'e la puissance des gouvernants. En elfet, le rôle des gouvernants devra se borner au contrôle de la gestion du service; ils interviendront pour que le service fonctionne confoimément à la loi qui l'organise et règle son fonctionnement, pour empêcher que le service soit interrompu ne fût-ce qu'un jour. On aura ainsi à la fois les avantHgos de la gestion privée et de l'organisation en service public.
Ou'on ajoute à cela la responsabilité personnelle des fonctionnaires au cas de nmuvais fonctionnement du service, l'aU'ectation au service d'un patrimoine autonome, la participation des fonctionnaires aux bénélîces provenant d'une bonne gestion; ainsi se trouveront écartées toutes les objections tirées de ce que les exploitations industrielles de l'i'^tat sont mauvaises el coûteuses. Elles ne le seraient pas pour les raisons qu'on vient de dire, si les services (jui y répondent étaient sagement décentralisés.
On a th'ji'i tlil (jue la (iécentralisalioii par service ne peut s"applitjiier qu'aux exploitations tecliniiiues, comme renseignement, les postes et télêf^'iaplies, les chemins de fer.
Les lois frani;aises ont donné une certaine décentralisation au service de renseiu'iu'menl. I)"al)or(l, pour les trois de^'iés de
renseignement, ont été constitués des conseils en grande partie ••lus par les membres de l'enseignement eux-mêmes, le conseil supérieur de l'instruction publique et les conseils académiques L. 27 février 1880), le conseil départemental pour l'enseignement primaire (L. 30 octobre 1886). Mais, outre que ces divers conseils ne sont pas complètement électifs, ils n'ont, en dehors de leurs attributions disciplitiaires, qu'un rôle consultatif et non point un r«jle de décision. La décentralisation par service apparaît plus ^'rande dans l'organisation de l'enseignement supérieur et le fonctionnement des universités. La loi du 10 juillet 1896 et le décret du 21 juillet 1897 modifié par le décret du 31 juillet 1920 ont créé et réglé le fonctionnement des conseils d'université composés des doyens, de deux délégués élus par cliacjue faculté d'une même université et d'un certain nombre de membres choisis par ce conseil en dehors de l'université. Les délibérations des conseils d'université sont soumises à tin contrôle très étroit de l'autorité ministérielle ; il en est peu qui soient exécutoires par elles-inêmes. Malgré cela, les fonctionnaires mêmes du service, les professeurs, sont directement associés à la direction du service. Leur liberté d'action se trouve cependant forcément restreinte du fait que la présidence du conseil de l'université appartient au recteur, agent direct des gouvernants. Dans un système logique, le recteur ne devrait pas prendre une part directe aux travaux du conseil de l'université, mais exercer seulement un pouvoir de contrôle.
La loi de linances du 13 juillet 1911, complétée par le règlement d'administration publique du 13 juillet 1912 et par le décret du 27 janvier 1914, a commencé de donner aux réseaux des chemins de fer de l'Etat une autonomie administrative et financière, avec une certaine participation des agents techniques à la gestion du service. L'article 41, ;i I, dit « que tout le réseau de l'État forme une administration unique placée sous l'autorité des ministres et dotée de la personnalité civile ». L'aiticle 56 de la même loi crée un conseil de réseau composé de 22 membres nommés par décret, dont 4 agents du réseau choisis par le ministre parmi les délégués élus aux divers comités ou commissions du réseau.
La loi du 29 octobre 1921 relative au nouveau régime des chemins de fer d'intérêt général, s'appliquant à tous les réseaux, y compris le réseau de l'État, a organisé d'une manière ingénieuse la participation des employés de chemins de fer aux bénélicesdu réseau auquel ils appartiennent. Elle crée pour chaque réseau
une socirlé commerciale coopt^rative du personnel art. 3,. Son conseil d'administration est composé uniquement d'agents du réseau en activité de service. La moitié de la part de prime revenant au personnel du réseau peut y être versée, et les fonds dont elle dispose devront être placés, soit en actions du réseau, soit en obligations des grands léseaux, soit en immeubles. L'autre moitié des pi'imes doit être versée à une caisse, gérée de la même fa(,on que la coopérative et à laquelle un décret permettra d'acquérir au nom des agents et sur leur demande des actions de leur réseau, des obligations de chemins de fer ou des valeurs émises pan- l'État.
La convention intervenue entre l'État et les diveises adminis" trations de chemin de fer d'intéiêt général, ratifiée par la loi du 19 octobre 1921, crée un conseil supérieur des chemins de fer destiné à assurer l'action commune de tous les réseaux et dans' lequel entienl pour chacun des six réseaux deux représentants du personnel, en tout douze représentants du personnel. L'article t> de la loi décide que les représentants du personnel sont élus et qu'ils devront comprendre six représentants des classes moyennes et six du petit personnel. Cf. Garnaud, Rapports de l'État et des grandes compagnies de chemin de fer sous le régime de la convention du 2S juin 1921, thèse Bordeaux, 1922.
La loi de finances du 13 juillet 1911 a aussi industrialisé en partie le service des poudres et salpêtres (art. 60 et s.).
Quant au service des postes, on demande depuis longtemps son autonomie et son industrialisation avec participation des agents à la gestion et au bénéfice de l'entreprise. On lira notamment avec intérêt l'article de M. .\lcindor, L'autonomie des postes, télégraphes et téléphones, Hevue de science et de législation financières, juillet-septembre 1910 (tirage à part), article suivi du texte d'une proposition déposée le 26 juin 1910 par M. le député Sleeg et tendant à accorder l'autonomie au service des postes et télégraphes, de façon à permettre une exploitation industrielle. Le 8 juilh't l'J22, M. Paul Laffon, sous-secrétaire d'Élat aj^ix postes et télégraphes, «b'-posait sur le bureau de la chambre un projet de loi donnant au service des postes et télégraphes l'individualité financière et d'après lequel, pour assurer le bon fonctionnement de ses services, les méthodes d'exploitation industrielles seront employées, notamment rétablissement d'un compte général d'exploitation, d'un compte de premier établissement et d'un bilan annuel. D'après ce projet, les agents du service auront une repi ésentatiiin au ronsejl chart.'é de sm v>'illi'r rcxiilnilalicm i:éné-
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raie [J. off., doc, pari., Chambre, 1922, p. 18o4;. Cf. Rapport à la chambre île M. Pierre Robert pour le budget des P. T. T., 1920; Staedler, Die Heichspost (ils lietiiebsierualtung des ôffentlichen Redits, Archiv des ôffentlichen Redits, XLII, 1922, p. 193.
Il convient de rappeler que dès 1910 (arrêté des 19 et 20 janvier 1910), M. Millerand étant ministre des travaux piibiics, des postes et des télégraphes, a été organisée la représentation régulière de tout le personnel dans les conseils généraux de discipline, dans le conseil central de discipline et à la commission centrale d'avancement. D'autre part le personnel a reçu, dès cette époque, le droit d'avoir des délégués auprès du ministre, auprès des directeurs départementaux et des chefs de service. C'était une très heureuse innovation et comme l'amorce de l'établissement d'un service des postes avec une véritable décentralisation par industrialisation et fonctionnarisation, que réalisera complètement, je l'espère, dans un avenir prochain, le vote par les chambres du projet Laffon.
Notons enfin que l'article 15 du projet sur le statut des fonctionnaires du 1" juin 1920 porte que dans chaque service est créé un conseil d'administration se composant pour un tiers des représentants élus par le personnel participant au fonctionnement du service et qui peut être consulté sur toutes les mesures d'ordre législatif et réglementaire relatif à l'organisation du service.
§ 61. — La naturp juridique de la fonction publique.
J emploie cette formule parce qu'elle est consacrée par l'usage. Mais il n'est pas inutile d'en préciser le sens. Déterminer la nature juridique de la fonction publif|ue, c'est déterminer quel est, au point de vue du droit, la situation du louctionnaire. Je crois avoir établi au tome 1, pages 123 et suivantes, qu'au point de vue du droit, l homme vivant en société peut se trouver dans deux situations diil'érentes,et seulement dans deux situations, l'une de droit objectif et l'autre de droit subjectif. J'ai essayé de déterminer, d'une manière aussi précise que possible, les caractères de chacune de ces deux situations. La question est maintenant de
savoir si le fonctionnaire est dans une situation juridique subjective ou dans une situation de droit objectif, ou situation légale, ces deux dernières expressions pouvant être prises comme synonymes. Si Ion a si longuement et si vainement disserté sur la nature juridique de la l'onction pu])lique, c'est qu'on a mal posé la (jneslion et qu'on y a fait intervenir toutes sortes vrélémeuts <jui y étaient coniplèlcment étrangers.
En examinant en soi la situation de tout fonctionnaire, on reconnaît facilement qu'elle est constituée par quatre [éléments qui ont, chacun d'eux très nettement, un caractère objectif, exclusivement un caractère objectif. Ils résultent directement de l'application au fonctionnaire considéré de la loi du service public auquel il est associé d'une manière permanente et normale. Il ne faut jamais perdre de vue que ce qui fait le fonctionnaire, c'est qu'il est compris dans les cadres permanents du service établis par la loi. C'est cette loi du service qui, en même temps qu'elle crée les cadres, crée la situation du fonctionnaire. Les prérogatives qui luiappartiennent et les charges qui lui sont imposées ne sont point individuelles; elles sont d'ordre général, établies par la loi, non dans l'intérêt du fonctionnaire, mjiis dans celui du service. Le fonctionnaire est comme un rouage de cette sorte de machine à administrer que constitue chaque service. Chacun des rouages est une création légale. 11 eu est de môme du fonctionnaire et de la situation qui lui est faite. D'autre part, on va le voir un peu plus loin, les ditlerents éléments qui constituent la situation du fonctionnaire présentent bien les caractères de généralité et de permanence qui sont le propre de toute situalion de droit objectif ou situation légale.
Ces éléments peuvent, ce me semble, être groupés
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SOUS quatre chefs : 1" la compétence; 2' les avantages matériels (traitement et pension de retraite); 3° le statut; i° les charges et obligations.
1° La compétence, en son sens général, est l'élément de la situation fonctionnelle qui permet à l'agent de faire légitimement un certain nombre d'actes en vue du fonctionnement du service public auquel il est attaché. La notion de compétence est identique à celle de capacité. Seulement, l'expression capacité est employée surtout en droit privé; celle de compétence, surtout en droit public.
Le plus habituellement, en parlant de compétence, on a en vue seulement les actes d'ordre juridique que le fonctionnaire a la capacité de faire régulièrement. INIais, en réalité, la couq^étence comprend, non seulement les actesjuridiques que le fonctionnaire a capacité de faire valablement, mais encore les actes d'ordre matériel que le fonctionnaire peut faire légitimement, c'està-dire sans qu'ils puissent entraîner sa responsabilité personnelle, môme s'ils occasionnent un préjudice certain à un particulier.
Je reviendrai plus loin, au paragraphe 64, sur le caractère de la compétence. Mais, dès à présent, il impoi'te de mettre nettement en relief le caractère exclusivement objectif de cette situation. Ce pouvoir de faire valablement un certain nombre d'actes juridiques ou légitimement un certain nombre d'actes d'ordre matériel est incontestablement créé par la loi du service et uniquement dans l'intérêt du service. D'autre part, c'est un pouvoir qui est permanent et général. Il ne s'épuise pas par l'exercice acconq)li en une ou plusieurs fois. Il existe, continuellement renouvelé, pendant toute la durée de la fonction. Il ne s'exerce ]>as à l'égard d'une personne déterminée, maisd'une manière générale et à l'égard de tous, sans distinction de per-
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sonnes et sans considéralion d'espèce. Ce sont l>ien là tous les caractères do la situation o])Jective ou légale.
Je rappelle enfin rju'à aucun tilre on ne peut voir dans la coin[)étence, pas plus que dans la capacité, un droit subjectif, d'abord parce que, je crois lavoir démontré, il n'y a pas de droits subjectifs, et, en second lieu, parce que, y aurait-il des droits subjectifs, ils n'apparaissent point dans celte situation qu'on appelle capacité ou compétence. J'ai montré au tome 1, pages 1 1 et suivantes, que, s'il existe, le droit subjectif ne peut être que le pouvoir reconnu à une volonté de s'imposer comme telle à une autre volonté. Or, la compétence et la capacité impliquent (jue tout acte fait dans leurs limites est protégé par l'ouverture d'une voie de droit, c'est-à-dire la mise en mouvement de la contrainte sociale. Or, on ne peut admettre que la volonté individuelle puisse créer cette possibilité, puisse déclancher la contrainte sociale. Seul le droit objectif peut le faire. La compétence et la capacité sont ainsi une pure création du droit objectif, et, par conséquent, des éléments exclusivement d'ordre objectif. J'ai donc le droit de dire qu'à ce i)remier point de vue la situation du fonctionnaire est une situation légale ou objective. Cf. t. I, p. 241 et s.
2° Les avantages malériel-i [traitement et pension de retraite). — C'est surtout cet élément de la situation de fonctionnaire qui a été considéré comme l'élément subjectif. Beaucoup d'auteurs y ont vu et y voient encore une créance du fonctionnaire coiitre la personne administrative, dont l'objet est du par celle-ci au fonctionnaire, comme rétribution des prestations de travail qu'il doit lui fournir. A cet égard, on veut voir dans la situation di f uictionnairc celle résultant d'un mandat salarié donné par l'administration à ses agents compétents pour faire des actes juridi({ues ou d'un contrat de
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travail que passeraient avec radministration, moyennant salaire, les fonctionnaires qui ne font que des opérations matérielles.
C'est une conception tout à fait erronée. Le traitement, la pension de retraite, accessoire du traitement et tous les avantages matériels sont fixés par la loi du service, non pas vraiment en raison des prestations fournies par le fonctionnaire, non pas comme des redevances dues en retour de ces prestations, mais pour donner au fonctionnaire une situation matérielle et morale en rapport avec la foQction qu'il remplit et qui lui permette d'assurer le bon fonctionnement du service public sans avoir à se préoccuper des besoins de la vie. Le traitement, les avantages matériels de toute nature qui s'y rattachent profitent certainement au fonctionnaire ; mais ils sont établis et le quantum en est fixé, non pas en vue du fonctionnaire, non pas en raison des prestations fournies par lui, mais en vue du bon fonctionnement du service public. La loi (jui détermine le traitement est la même qui établit les cadres du service ; c'est la loi du service, la loi des fonctions qui s'y rattachent, et le régime de ces traitement et avantages pécuniaires est, suivant l'expression d'Hauriou, un régime institutionnel, c'est-à-dire un régime légal, impliquant une situation légale ou de droit objectif pour ceux auxquels il s'applique.
Sans doute, il y a un moment où le fonctionnaire devient créancier d'une quote-part de son traitement et de sa pension de retraite. H n'est pas toujours facile de déterminer ce moment; mais cela ne change rien à ce que je viens de dire. Pour le traitement, je crois que le fonctionnaire devient créancier de la part correspondante au temps pendant lequel, en fait, il a rempli sa fonction. La créance naît à la suite de l'acte de volonté émanant du fonctionnaire qui veut devenir
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créancier d'une parlie de son traitement conformément à la loi. Va celle volonté tésiille du fait qu'il a rempli sa fonction. Pour la pension de relraile, la créance nait incontestablement au moment do la décision de l'autorité compélente admettant le fonctionnaire, suivant l'expression consacrée, à faire valoir ses droits à la relraile. Il y a ensuite une procédure assez longue pour arriver à la li(|iiidation et au paiement de la retraite. Mais celte procédure n'a pas pour conséquence de créer une situation nouvelle; elle tend simplement, étant donné que la silualjon a été reconnue par la décision portant admission à la retraite, à en assurer la réalisation. Ainsi le fonctionnaire devient, conformément à la loi de la fonction, à un moment donné, créancier soit d'une quote-part de son traitement, soit de sa pension de retraite. Cela est précisément une consé- (juencc de ce (jue, en tant que fonctionnaire, il est dans une situation objective, une situation légale, dans laquelle il peut se mouvoir conformément à la loi et que doit respecter l'administration, liée elle-même par la loi du service, aussi bien j)ar celle qui déterniine les avantages matériels accordés au fonctionnaire que par celle qui fixe l'étendue de sa compétence.
il cniivitMil (le sijitialef la disposition intéressante de railicle 28 de la loi de linances du 31 décenibie 1920, ainsi con(;ue : « I.e fonctionnaire admis à faire valoir ses droits à la retraite par application des paraj,'raphes 1 et 2 de l'article :i de lu loi du 9 juin 1853 continue à exercer ses fonction^ jusqu'à la délivrance de son brevet de pension, sauf en cas de demande contraire de sa part, de suppression de son emploi ou de décision jusiiliée par des motifs tirés de l'intérêt du service. »
I,e conseil d'ICtal a reconnu d'une manière très nette qu'en ce qui concerne son traitement et les avantages accessoires, le fonctionnaire est dans une situation objective ou It^gale.l.e sieur La/"»';/'" 'pi étendait que le ministre des colonies avait pris une décision contraire au règlement sur les avantages pécuniaires attribués à la fonction dont il était investi; et il en demandait, en
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conséquence, l'annulation par la voie du recours pour exct'-s de pouvoir. Conformément aux conclusions de M. le commissaire du gouvernement Pichat, le conseil d'État a déclaré le recours recevable et fondé, « considérant que le sieur Lafage se borne à soutenir que par la décision du ministre des colonies, il a été piivé du bénéfice d'avantages qui lui sont assurés en sa qualité d'officier par les règlements en vigueur, que sa requête met ainsi en question la légalité d'un acte d'une autorité administrative ».
Ainsi le conseil d'État décide que la requête relative à une décision du ministre concernant les avantages matériels attachés à une fonction met en question, non pas l'existence d'une créance au profit du fonctionnaire, mais la légalité d'un acte administratif, c'est-à-dire soulève une puie question de droit objectif. I.a portée de cette décision est précisée par les remarquables conclusions de M. Pichat qui dit notamment :« l.e recours ne peut être fondé que sur la violation des règles de droit auxquelles les lois et règlements soumettent le fonctionnement des services publics. Il n'est pas recevable si le moyen invoqué est la violation d'un droit contractuel, quasi contractuel ou quasi délictuel... M Or, comme le conseil d'État reconnaît, dans l'espèce, la recevabilité du recours pour excès de pouvoir contre un acte du ministre touchant la situation du fonctionnaire concernant son traitement, il reconnaît bien par là même que cette situation ne constitue pas pour lui un droit contractuel, c'est-à-dire une créance, mais est bien une situation légale ou de droit objectif Heciteil, 1912, p. 348, avec les conclusions de M. Pichat, S., 1913, III, p. 1, et une note d'ilauriou qui n'est pas une de ses meilleures et contient l'exposé d'une thèse très critiquable; Revue du droit public, 1911, p. 269, avec une bonne note de Jèze. L'arrêt Boundal d[i 14 novembre 1913 ne contredit point Wurèl Laftige, parce que, dans cette dernière espèce, le requérant soutenait qu'il était devenu créancier de l'État et concluait à ce que celuici fût condamné à lui payer une certaine somme [Hecucil, 1913, p. 1106). L'arrêt La/'ar/e a été confirmé par un ariêt Baron qui, ilans une hypothèse identique, admet, dans les mêmes termes, la recevabilité du recours pour excès de pouvoir (Hecueil, 1916, p. 480 , et par un arrêt UernouU, 14 mai 1920, Recueil, p. 495.
3° Le statut. — C'est le ternie par lequel on a pris l'habitude de désigner la situation qui est faite au fonctionnaire en application des dispositions légales et réglementaires f[ui sont édictées pour le protéger dans
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ses intérêts moraux et pécuniaires en tant que fonctionnaire contre les actes arbitraires des gouvernants ou de leurs agents, (^ette définition du statut suffit à montrer qu'il constitue au premier chef une pure situation légale ou de droit objectif. Elle est permanente. Elle dure autant que la fonction, tant que la loi ou le règlement qui la créent ne sont pas modifiés ou abrogés. Le fonctionnaire peut l'opposer erga ouines. 11 est d'évidence que la situation résulte directement de l'application de la loi.
11 faut aussi ajouter que si le statut profite au fonctionnaire, il n'est pas établi, en réalité, en vue de ses intéi'èts, mais bien dans l'intérêt du service public. Le statut repose sur cette idée que le fonctionnaire sera d'autant mieux attaché à son service, remplira avec d'autant plus de zèle ses devoirs fonctionnels qu'il se sentira plus fortement et plus efficacement protégé par la loi dans sa situation. Il est au reste inutile d'insister, car le caractère légal, objectif, du statut fonctionnel n'est pas sérieusement contesté.
4" Les' charges et ohligations. — Ce dernier élément de la situation de fonctionnaire est bien aussi de nature exclusivement objective. C'est la loi de la fonction publique qui détermine ces charges et ces obligations; c'est parce que le fonctionnaire est compris dans les cadres du service public qu'il en est grevé. C'est le cas de dire ou jamais que le fonctionnaire apparaît comme un louage du service et que la loi détermine le travail (juil doit accomplir dans la grande machine qu'est un service public.
Pour (juil puisse accomplir utilement ce travail, la loi apporte, en ce qui concerne le fonctionnaire, quelques restrictions à son statut général de citoyen. Comme ce statut do citoyen est certainement une situation légale ou de droit x)bjectif, les restrictions qui y sont apportées
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le sont aussi. Il en esl ainsi, par exemple, des restrictions qui peuvent être apportées par la loi du service à la liberté civique du fonctionnaire. Cf. infra, § 68.
Quant «aux obligations qui s'imposent au fonctionnaire d'assurer le fonctionnement du service public dans certaines conditions, elles résultent aussi directement de la loi. 11 est placé dans les cadres légaux du service; et c'est à cause de cela qu'il doit remplir une certaine besogne conformément à la loi du service. Il n'est pas débiteur de ces prestations en retour de la rétribution que lui paie l'administration. Il est attaché d'une manière permanente au service; il en est un des instruments indispensables et c'est la loi qui détermine son rôle, l'étendue et la nature de son activité.
On verra plus loin que la sanction principale de ces charges fonctionnelles est la discipline et que celle-ci ne peut être comprise que comme le droit pénal d'un groupe social secondaire encadré dans le groupe national. Or, le droit pénal ne peut faire naître que des situations objectives, et aussi cette espèce particulière de droit pénal qu'est le droit disciplinaire.
On a dit parfois cependant que ce qui prouve que la situation du fonctionnaire est une situation juridique subjective et non une situation légale objective, c'est qu il peut toujours y renoncer en donnant sa démission.
L'argument est sans valeur. Il importe de rectifier une erreur très communément répandue. Ce n'est point la démission du fonctionnaire qui produit la cessation de la fonction et de la compétence qui y est attachée; c'est l'acceptation de cette démission par l'autorité supérieure compétente. Tant que la démission n'est pas acceptée, le fonctionnaire est en fonction avec tous les pouvoirs et tous les devoirs attachés à sa fonction. La vérité, c'est que le fonctionnaire peut, non pas donner, mais proposer sa démission ; habituellement, elle est acceptée,
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mais fïlle pourrait ne pas l'être; il arrive parfois, en fait, qu'elle ne l'est pas. On doit noter d'ailleurs que, souvent, lorsque la démission n'est pas acceptée, c'est qu'elle est considérée comme un acte d'indiscipline, et le fonctionnaire est alors, en général, l'objet d'une révocation disciplinaire.
A la suite de la démission, aucune modification ne survient dans lasituation du fonctionnaire. Seule l'acceptation de la démission par l'autorité compétente est l'acte qui conditionne la cessation de la fonction. Si, après avoir donné sa démission, 1 intéressé considérait qu'il n'est plus fonctionnaire et cessait de remplir ses fonctions, il conmiettrait une grave faute. Il ne peut, par un acte unilatéral de sa volonté, faire cesser sa situation de fonctionnaire. Il en est ainsi, parce que, autrement, il pourrait dépendre d'un fonctionnaire d'entraver ou de gêner, par une démission donnée en temps inopportun, le fonctionnement d'un service public, et cela est inadmissible.
J'estime que de toute cette analyse on peut conclure très nettement et ti-ès fermement ([ue la situation du fonctionnaire, tant au point de vue passif qu au point de vue actif, est, dans tous ses éléments, une situation de droit objectif ou situation légale, avec toutes les conséquences qui s'y rattachent, et qu'à aucun point de vue on ne peut admettre que le fonctionnaire est dans une situation juridique subjective. A aucun point de vue, il n'est titulaire d'un droit subjectif, admettrait-on l'existence de celte entité, à mon avis imag-inaire. Le fonctionnaire n'est ni propriétaire de sa fonction, ni débiteur des charges (juelle inq)li(jue, ni créancier de son traitement. Ces formules et les notions qu'elles expriment sont, en ce qui concerne le fonctionnaire, coniplèlement étrangères À la réalité.
La première conséquence qui résulte de ce caractère
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objectif fie la silualion du foncliounaire est la suivante : toute loi ou règlement qui modifie ou en plus ou en moins la situation d'une catégorie de fonctionnaires s'applique <à tous les foncliounaires de ladite catégorie, tout aussi bien aux fonctionnaires nommes antérieurement à la promulgation du nouveau texte qu'à ceux qui ne sont nommés que postérieurement.
Pour ce qui est de la compétence, la solution ne peut faire de doute. Je me suis d'ailleurs expliqué sur ce point avec quehjues développements en étudiant, au paragraphe 21, l'application de la loi dans le temps.
La même solution doit être donnée et pour la même raison en ce qui concerne la loi modifiant la situation de fonctionnaire quant à ses avantages matériels, traitement, indemnités accessoires, pension de retraite, et aussi en ce qui concerne la loi qui modifie son statut. A ces deux points de vue, comme pour la compétence, le fonctionnaire est dans une situation objective, dérivant directement de la loi, que celle-ci peut donc cà tout instant modifier en plus ou en moins, sans que l'on puisse dire qu'elle ail alors un cil'et rétroactif. Lorsque la loi nouvelle modifie en plus les avantages matériels et le statut d'une catégorie de fonctionnaires, c'est-àdire en un sens favorable, augmenlation du traitement ou de la pension, consolidation du statut, il ne vient à aucun d'eux l'idée d'invocpier le principe de non-rétroactivité pour soutenir qu'elle ne s'appli(|ue pas aux fonctionnaires nommés avant sa promulgation. Dès lors, si la loi nouvelle modifie en moins la situation ou le statut, diminue le traitement ou la pension, restreint les garanties, les fonctionnaires qui sont touchés ne sauraient invoquer le principe de non-rétroactivité pour écarter l'application de la loi aux fonctionnaires antérieurement nonunés. Qu'ils n'invoquent [)as le prétendu contrat qui se serait formé entre eux et l'administration^ ce contrat n'existe que dans leur imagination.
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11 n'y a pas de contrat parce que la situation du fonctionnaire est une situation légale résultant de la loi (jui s'applique au service puhlic considéré. Cest une situation de droit objectif; l'acte à la suite duquel elle apparaît ne peut être un contrat; j'insisterai sur ce point, avec quelques développements, au paragraphe suivant. Le conseil d'Étal a fait une application tit-s juste de celle proposition dans un arrêt du 12 juin 1909 [Association amicale des médecins des asiles publics d'aliénis). Celte association avait foimé lin recours pour excès de pouvoir contre le décret du 12 décembre 1907 instituant un concours pour le poste de médecin en chet des asiles publics d'aliénés de la Seine. D'après les décrets antérieurs, il existait un concours unique pour toute la [-"rance. Les requérants, qui avaient subi avec succès les concours précédents et qui avaient été nommés médecins adjoints, soutenaient qu'ils avaient par là droit acquis à êtie nommés médecins en chef d'un asile d'aliénés dans toute la l*" rance, que le décret du 11 décembre 1907 devait être annulé comme portant atteinte à un droit acquis. Le conseil d'Élat rejette la requête, considéiant « que les droits aux avantages résultant pour les fonctionnaires d'une réglementation faite par des décrets ou des arrêtés ministériels sont subordonnés au maintien de ces décrets ou arrêtés, et qu'en l'absence d'une disposition législative ayant statué sur cet objet, l'organisation tixée par un décret peut valablement être modiliée par un décret ultérieur... » {liccueil, 1909, p. 577; lievue du droit public, 1910, p. 85, avec une note de Jèze). La jurisprudence est constante. Je me borne à citer les arrêts les plus récents, 14 mai 1915 (Alexis), 6 août 1915 [Fustcr), 12 novembre 1915 [Monniçr), 10 décembre 1915 [Délias), Hecueil. 1915, p. 147, 280, .303, 345 (dans l'alTaire Monnier, des employés départementaux soutenaient à tort (|ue le nouveau régime de retraite ne leur élait pas applicable); 2 aoCit 1916 [Chorin Dominct), Hecueil, p. 342; 9 janvier [{^■20 [Girard), le conseil d'Étal décide que le décret du 21 décembre 1911, portant qu'aucun percepteur ne peut loucher des émoluments supérieurs au maximum de la classe à laquelle il appartient, s'applique même aux percepteurs déjà en fonction au moment où il a été pris [liccueil, 1920, p. 21).
Après les développenienis «jui précèilent, il nie paraît <liflicile de contester le caractère objectif de la situation juridique du fonctionnaire.
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Cependant beaucoup de juristes, encore dominés par la conception civiliste, purement subjectiviste du droit, voient dans la fonction pul)li((uc une situation juridique à laquelle sont parties le fonctionnaire et l'Etat ou toute autre personne publique, un rapport de droit entre deux personnes, impliquant des obligations réciproques, ce que j'appelle une situation juridique subjective. Suivant que le fonctionnaire fait des actes juridiques ou simplement des opérations matérielles, on dit qu'il est dans la situation d'un mandataire dans ses rapports avec la personne administrative qui serait dans la situation d'un mandant, ou bien dans la situation d'un employé et la personne administrative dans celle d'un employeur, un véritable contrat de louage de travail existant entre l'administration et le fonctionnaire.
Celte conception est courante chez les civilistes. Baudry-l>acantinerie éciitsans explication que la responsabilité de l'article 138t atteint l'État et les administrations publiques à raison du dommage causé par le fiiit de leurs agents, préposés ou employés, ce qui implique évidemment que dans sa pensée les fonctionnaires sont à l'égard de l'admiiiislralion dans une situation juridique subjective identique à celle d'un commis ou d'un employé envers son commettant, son employeur.
Berthélemy et Nézard, qui admettent encore la distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion, admettent évidemment que ces derniers sont dans une situation juridique subjective, dans la situation d'un mandataire ou d'un employé, liés à l'administration par un contrat de mandat ou un contrat de louage (Fiertliélemy, Droit adminiatralif, 9« édit., 1921, p. 80 et s.; Nézard, La fonction publique, 1901, p. 6-18 et s.). Ce dernier auteur écrit (p. 618) : « Parmi les fonctionnaires de gestion, les uns sont des mandataires de l'Ktat, les autres lui ont loué leurs services moyennant un salaire qui prend le nom de traitement. »
Miclioud, qui a adopté avec quelques modilications la théorie allemande de l'organe (cf. pour cette théorie, supra, § 35), est obligé cependant de reconnaître que tous les fonctionnaires ne sont pas organes d'une personne publique, que certains sont simplement préposés; mais il est très embarrassé pour déler-
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miner ceux qui sont organes et ceux (pii sont simplement pr.-posés, et il admet certainement que les fonctionnaires pivpost^s sont au regard de la personne puhlique dans la situation juridique subjective d'un employé ou d'un mandataire. Notre savant collègue écrit : « I/organe de la personne morale doit être distingué du préposé de cette personne, i.a diflérence entre l'un et l'autre consiste en ce que l'organe est conçu comme partie intégrante de la personne morale, alors que le préposé est un tiers cliargé par les organes eux-mêmes d'exécuter pour son compte certains actes. I.a distinction n'est pas toujours facile à taire dans la pratique. Ce qui est caractéristique h cet égard, ce n'est ni la nature des actes à accomplir..., ni le mode de désignation de l'agent..., c'est seulement la manière dont l'agent a été conçu par la' constitution de l'être moral... Dans les personnes morales de droit public la distinction est plus délicate... Pour l'Ktat, on pourrait être tenté de qualifier d'organes tous les fonctionnaires, tous paraissant à première vue conçus comme partie intégrante de l'organisme de l'Ktnt. Mais nous ne pensons pas (jue ce soit exact. Les organes de l'État sont seulement les agents ou conseils ayant un pouvoir de clrcision, les autorités qui exercent en son nom le droit de souveraineté ou qui peuvent le représenter dans la vie civile de façon habituelle... Les fonctionnaires sans j)Ouvoir propre (employés de bureaux, agents innombrables des diverses administrations techniques} ne sont que des pré|)osés » (Michoud, Thiorie de la pcrsoniuililc morale, 2' partie, 1909, p. 44).
Sous une autre forme, cette distinction ressemble beaucoup à la distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion ; elle mérite les mêmes critiques, se heurte aux mêmes faits. Quoi qu'il en soit, pour Michoud tous les fonctionnaires préposés sont dans la situation juridique subjective d'employés ou de mandataires.
Ilauriou a très justement repoussé toutes ces théories civilisles. Dans son Droit public, 1910, il écrivait, d'une manière au reste un peu obscure : « Il faut remontei' la pente qui porte nos contemporains à voir partout du rapport juridique. Dans la réalité, bien des cas juri(ii(|ues s'expliquent mieux par une combinaison des éléments : situation établie, chose, droit réel, que par l'élément : rapport juridique... Si Ion part de la tlonnée des rapports juridiques..., on est obligé irado|)ter le point de vue de la [lersonnalité juri(ti(|ue et d'ailleurs de se jeter dans des diUicultés inextricables. Si, au contraire, ou veut bien partir de la
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donnée des situations établies, des choses et des droits réels, on échappe au point de vue de la personnalité juridique et à toutes les difficultés qu'il entraîne. Les organes des institutions apparaissent alors comme des hommes en possession de certains postes ou de certaines fonctions qui sont des situations établies dans rinstitution » (p. 170-171).
Dansson Droit admiuistmiif, 10" édition, 1921, Ilauriou reprend la même idée. Je tiens à citer le passage entier, car je suis lieureu.x de pouvoir y donner une pleine adhésion, sauf quelques réserves de terminologie : « De l'idée d'après laquelle la situation des fonctionnaires serait, en principe, contractuelle, cette conce[ilion que l'on peut qualifier de civiliste ou de purement jurislique, est née la tentation que l'on a eue d'assimiler les fonctionnaires des administrations publiques aux employés des entreprises privées, lesquels sont sous le régime du contrat de travail. Elle tend à faire des fonctionnaires des préposés de l'administration liés à celle-ci par les liens purement juridiques d'un contiat, tandis qu'ils sont des organes incorporés ù l'institution administrative par des liens qui sont à la fois moraux et juridiques... Celte thèse contractuelle pour la situation du fonctionnaire est aussi fausse que la thèse du contrat social pour la situation de l'intlividu dans l'État. !,e fonctionnaire est membre de l'institution adn)inislrative comme le citoyen est meinbie de l'institution de l'Élat... » l'n peu plus loin, ilauriou écrit très justement : « Beaucoup d'auteurs... veulent ramener la situation du fonctionnane à celle de l'employé de la vie privée, alors qu'au contraire, dans la réalité des choses, c'est la situation de l'employé de la vie privée qui évolue veis celle de fonctionnaire... I) p. 1374-1)75, 578, en note).
Dès 1903, dans mon livre L'Etat, les gouvernaïUs et les agents, j'écrivais et je peux répéter encore aujourd'hui ce qui suit; ce sera la conclusion de ce ])aragraphe : « On a cru (pie pour établir le droit des fonctions publiques il fallait le construire sur la base du droit subjectif. C'est là une erreur cpie nous nous attachons à combattre, parce quelle est la conséquence d'une erreur plus générale... Il faut bien assurément faire la construction juridique de la fonction publique, mais sur la base du droit objectif. Ici encore nous trouvons des volontés individuelles qui peuvent vouloir et doivent
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vouloir conformément à un certain but déterminé par le droit objectif et dans les limites qu'il trace. C'est ce but, ce sont ces limites qu'il faut marquer; en cela seulement consiste la théorie juridique de la fonction publique. Affirmer l'existence d'un droit subjectif et essayer de déterminer le sujet (et l'objet) de ce droit, c'est tenter l'impossible et édifier une construction sans fondement » (p. 492).
i; G2. — La nominalion des /cnctionnaires.
Quel est le caractère juridique de l'acte par lequel est nommé un fonctionnaire? La queslion soulève des controverses assez vives, qui tiennent en partie à ce qu'on a souvent confondu deux choses qui doivent être bien distinguées : la situation juridique du f<jnctionnaire d'une part, et le caractère de la nomination d'autre part. C'est uniquement cette dernière question que j'examine maintenant.
Pour la résoudre on distingue })arfois léleclion et la nomination proprement dite. C'est à tort. Il y a entre elles une simple différence de fait qui ne peut constituer une différence de droit; l'élection est la nominalion faite par un groupe d'individus, et la nominalion proprement dite, celle faite par un individu seul. L'élection d'un fonctionnaire n'a point le caractère de l'élection d'un organe représentatif. Les fonctionnaires n'ont aucun caractère de représentation (Consl.de 1791, tit. 111, chap. IV, sect. ii, art. 2). Le corps électoral de telle ou telle circonscription territoriale est une autorité qui a !'e(;u de la loi compétence pour instituer tels ou tels fonctionnaires; cet acte d'institution doit avoir le même caractère jiiridi(jue que l'acte d'institution émané du chef de LLtat, d'un ministre ou dune autre autorité. Ou peut se demander comment dans l'élection se
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formera une volonlé dont la manifestation soit précisément l'institution d'un agent. Mais c'est une question tout à fait différente de celle qui se pose actifellement ; c'est une question de psychologie collective. Que le fonctionnaire soit élu ou soit nommé, il y a une manifestation de volonté à la suite de laquelle est institué un fonctionnaire. Quel est le caractère juridique de cet acte de volonté ?
En France, certains fonctionnaires administratifs locaux sont nommés à l'élection. C'est sous celte forme que se manifeste surtout le système de décentralisation. Les membres des tribunaux de commerce (L. 8 décembre 1883) et les membres des conseils de prud'hommes (L. 15 juillet 1905) sont aussi élus. Évidemment il y a une tendance, harmonique au principe démocratique, à accroître le nombre des fonctionnaires nommés à l'élection. Cependant l'élection n'est point en France encore le droit commun de l'institution des fonctionnaires. I.a règle à cet égard est posée par l'article 3 de la loi constilulionnelle du 25 février 1875 : « Le président de la République nomme à tous les emplois civils et militaires. »
En Amérique, la nomination des fonctionnaires fédéraux est attribuée au président de la Républicjue, qui, pour certaines nominations, doit avoir l'avis conforme du sénat (Const., art. 2, secl. 2).
Dans la plupart des pays et particulièrement en France, il y a beaucoup de nominations qui ne sont point faites par le chef de l'Étal, personniliant le gouvernement. En l^rance notamment, outre les agents élus, il y a un nombre considérable d'agents qui ne sont point nommés par le président de la République, mais bien i)ar d'autres agents, par exemple par les ministres, les directeurs généraux des ministères, les préfets, les maires, les recteurs.
Cf. Die Slclliing des Staatsoberhauptcs iin Slaatdicnst, Archiv des ôffentlichen Hechts^, XWI, 1910, p. 563.
Il est bien entendu que les agents, qu'ils soient nommés parle président do la République ou par un fonctionnaire, ne reçoivent pas de celui qui les nomme la situation, la compétence qui leur appartient. Pour employer une expression peu exacte, mais passée dans le langage courant, ils ne reçoivent point une délégation de celui (jui les nomme. Leur situation, leur compétence sont déterminées par la loi.
tHAIMTIlK IV. Li;S AGENTS J'LULICS
Dans les idées anciennes parfuilement iiaimoniques à la conception de l'Ktal princier, les fonctionnaires étaient les inan- <lataires, les délégués du roi. Cette conception a subsisté en Angleterre, au moins en la forme : les fonctionnaires publics sont encore appelés les serviteurs du monarcjue, sériants of the crotvn (Esmein, 7*= édit., 1921, M p. H2j. La conséquence logique de ce caractère attribué aux fonctionnaires, c'était qu'à la mort de chaque souverain une nouvelle investiture devait être donnée par le nouveau souverain à tous les fonctionnaires. A l'avènement d'Kdouard Vil, en 1901, on considéra que la règle était toujours en vigueur, et il n'a fallu rien de moins qu'un acte du [larlement pour la faire disparaître définitivement, (resl le Démise of tkc c>o!<u rtt7 du 8 juillet d901. V. Esmein, Une survivance qui disparaît, Annales ilcx sciences politiques, 18« année, 1901 (tirage à part). Cf. llalscliek, Der engtische Staatsdienst, Jahrbuch de Schmoller, 1906, p. 6W.
Esmein, voulant caiactériser le rôle du chef de l'Etat faisant une nomination, dit « qu'il fait en réalité fonction d'électeur », c'est à-dire « qu'il est chargé par la constitution de les choisir et de les (les fonctionnaires) élire ». L'expression est empruntée aune lettre de Le lirun à Barthélémy de 1792 (Esmein, 7« édit., 1921, II, p. 11.3). Elle détonne avec nos habitudes modernes de langage. Nous dirons plulùl que les électeurs qui élisent un fonctionnaire nomment ce fonctionnaire. L'éleclion et la nomination d'un fonctionnaire ont le même caractère. Mais quel est ce caractère? Esmein ne nous le dit point.
Quant à la question de savoir f[uelle est la nature jnridi(|iic de la nomination de fonctionnaire, on la pose habituellement dans les termes suivants : la nomination de fonctionnaire est- elle un contrat ou un acte unilatéral? La question ainsi formulée est mal posée. U'abord ce qui, à vrai dire, caractérise un acte juridique, ce n'est point le fait qu'il est unilatéral ou contractuel, mais, comme je l'ai montré au tome I, chapitre m, la modification qui se produit à sa suite dans l'ordonnancement juridique de la société considérée. Vax outre, la (pieslion est mal posée, parce qu'elle paraît impli(juer qu'au point de vue des volontés intervenant, tout acte est nécessairement ou unilatéral ou contrac-
luel. Or, j'ai établi au tome I, pages 268 et suivantes, qu'il y a, d'une part, des actes unilatéraux et, d'autre part, des actes plurilatéraux, dont les uns sont des contrais et dont les autres ne le sont point.
La question de savoir quelle est la nature juridique de la nomination de fonctionnaire est donc double : 1" elle est la question de savoir dans quelle catégorie d'actes rentre la nomination eu égard à l'effet de droit qui lui est consécutif; 2^ elle est celle de savoir si la nomination de fonctionnaire est un acte unilatéral ou plui'ilatéral et dans ce dernier cas, dans quelle catégorie d'actes plurilatéraux elle doit être rangée.
1" Caractère de la nomination de fonctionnaire d'après l'effet de droit qui lui est conscciitif. — Cette première question ne soulève pas, ci mon avis, de sérieuses difficultés. Je crois avoir établi au paragraphe précédent que la situation du fonctionnaire est, dans tous ses éléments, une situation légale ou de droit objectif; la compétence, les avantages de la fonction, ses obligations et ses charges, le statut résultent directement de l'application à une personne déterminée de la loi du service. La conséquence en est évidemment que la nomination de fonctionnaire est un acte objectif condition, un acte qui conditionne l'application à une personne déterminée de la loi fonctionnelle considérée, un acte qui conditionne la naissance pour l'individu nommé de la situation légale, objective de fonctionnaire.
Il est inutile d'insister sur ce point. 11 suffit de faire observer que ce caractère d'acte objectif condition expli(iue comment tout acte de nomination est susceptible d'être attaqué par le recours pour excès de pouvoir, lequel, je l'ai montré au paragraphe 31, est une voiede droit objective; elle n'est, en principe, recevable que contre les actes objectifs. Si la nomination de
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fonclionuaiie était un acte subjectif à la suite chique! naîtrait une situation de créancier ou de débiteur, le recours pour excès de pouvoir ne serait certainement point recevable contre elle. lillle donnerait lieu à un contentieux subjectif. Or, tel n'est pas le cas.
Il faut aussi noter que la nomination de fonctionnaire a ce caractère d'acte objectif condition, «[u'elle soit une nomination proprement dite ou une élection. Celle-ci est aussi un acte objectif condition, à la réalisation duquel est subordonnée la naissance de la situation légale faite à l'élu. A ce propos, je dois faire observer que lorsque Laferrière écrit (jue le contentieux électoral est un contentieux de pleine juridiction, il se trompe radicalement, le contentieux de [)leine juridiction étant, dans la mauvaise terniinolouie du conseil diktat, ce (|ue j'appelle le contentieux objectif. Le juge du contentieux électoral est uniquement saisi de la question de savoir si un acte objectif a été accompli régulièrement. Ainsi le contentieux électoral est [)urenient objectif.
La nomination de fouctionniire est j)arfois réalisée par voie de tirage au sort. Faite ainsi elle apparaît très clairement comme la condition à LkjuoIIo est subordonnée la naissance de la situation fonctionnelle. Au cas de tirage au sort, on ne peut évideiniuent voir dans la nomination un acte subjectif créant la situation de fonctionnaire. Il ne peut en être (Ulféremment de la nomination proprement dite, ni de l'élection.
2" La noNiination de fonclionnaive est-elle un ii< le uiiilaléral ou j)lurHaléral? — La (piestion est tout à fait dilférente de la précédente. Qu'elle soit un acte unilatéral ou un acte [)lurilatéral, la nominalion est toujours un acte objectif con<lition. Son caractère unilatéral ou plurilaléral dépend de l'état du droit positif dans le pays et au moment considérés. Il n'y a pus, en eU'el, de raison logi(pieinent nécessaire pour que la nomination
du fonctionnaire soit ua acte unilatéral ou plurilatéral. On peut parfaitement concevoii' un état de droit dans lequel lerecruteuieat des fonctions publiques est assuré par la volonté unilatérale des gouvernants ou de leurs agents directs et dans lequel, par suite, un simple acte unilatéral est la condition nécessaire, mais suffisante, pour que la qualité de fonctionnaire prenne naissance sur la tête de la personne désignée. Il en a été ainsi à certaines époques et dans certains pays. Ou cite très justement comme exemple les magistrats municipaux sous le Bas-Empire, qui ne pouvaient pas refuser leur fonction quand elle leur était imposée. De nos jours, les fonctions militaires sont, en réalité, conférées par un acte unilatéral des gouvernants, au moins en ce qui concerne les simples soldats. On a vu plus" haut (paragraphe o3) que, précisément pour cette raison, on s'était demandé si les simples soldats avaient le caractère de fonctionnaires. A mon sens, il ne peut leur être contesté. Certainement, si le recrutement des fonctions publiques avec acceptation des titulaires devenait impossible ou très difficile, le droit public positif arriverait naturellement et nécessairement au système de nomination par acte unilatéral des gouvernants.
Mais, évidemment, il n'en est pas ainsi acluellement. Aujourd'hui, la nomination de fonctionnaire implique assurément presque toujours deux actes de volonté : un acte de volonté des gouvernants ou des agents qui font la nomination, et un du fonctionnaire qui est nommé, qui accepte sa nomination, qui souvent l'a demandée. Il accepte parfois expressément, parfois tacitement, par son installation et son entrée en fonction. On a essayé (juelquefois, et moi-même dans la première édition de ce Traité, tome I, page 469, de démontrer, par des considérations plus ou moins subtiles, ((ue la nomination de fonctionnaire est un acte unilatéral. Je recon-
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nais bien volontiers que je me suis trompé. Une pareille tentative va contre les faits. 11 n'est ])as douteux que, en réalité, il y a dans la nomination de fonctionnaire de nos jours deux actes de volonté. Aucun raisonnement, (juelque sublil quil soit, ne peut démontrer le contraire.
Seuleuient, et c'est là l'essentiel trouvent inaper(;u, nuilgré le concours des deux volontés, il n'y .i pas contrat. Toute l'analyse que j'ai faite de l'acte juridicjue unilatéral et plurilatéral au tome 1, page 208 et suivantes, trouve ici son application. J'ai montré que, pour (ju'il y ait contrat, il faut qu'il y ait un accord préalable de voloutés dans lequel l'acte volontaire de chacune des parties est déterminé par l'acte volontaire de l'autre, chacun des actes volontaires ayant un objet différent, l'une des parties voulant devenir créancière, l'autre débitrice, l'étendue de cette situation juridique étant déterminée par les parties elles-mêmes. J'ai montré, en outre, qu'il y a beaucoup de cas où, malgré le concours de volontés, il n'y a pas de contrat, paice que les éléuients qu'on vient de rappeler ne se trouvent pas réunis, ces éléments n'étant point arbitrairement déterminés, mais ré[)ondant à une catégorie juridique spécili(jue établie hisloi'i(|uement et pratiquement.
Il .est facile de montrer qu'aucun des éléments du contrat n'existe dans la nouiinaliou de fonctionnaire. Il n'intervient aucun accord entre le gouveinant qui nomme et le fonctionnaire qui est nommé, accord qui aurait pour but de faire naître un lapport de cr-éancier et de débiteur et don déttMuiinei" l'étendue et la portée. La situation du fonctionnaire est, je l'ai montré plus haut, déterminée en son entier par la loi fonctionnelle. Les volontés de celui <]ui nomme et de celui qui est nommé ne peuvent, en aucune façon, modilier cette situation et sont complètement étrangères à sa détcrmi-
nation. Il y a'si peu d'accord entre celui qui nomme et celui qui est nommé que bien souvent ce dernier lest à son insu. L'auteur de la nomination n'est pas déterminé dans son jacte par la volonté de celui qui est nommé, mais seulement par le but qui s'impose à lui d'assurer le fonctionnement du service public; sa volonté n'a pas pour objet la naissance d'une créance ou d'une dette au profit ou à la charge de la prétendue personne administrative dont il serait le représentant, elle a pour objet le fonctionnement du service. La volonté du fonctionnaire nommé n'est pas déterminée par celle du gouvernant qui nomme; elle n'a pas pour objet la naissance d'une dette ou d'une créance, mais la soumission à la loi du service; elle est déterminée aussi par le fonctionnement du service et, assurément, par les avantages que la loi accorde à ceux qui participent à ce fonctionnement.
En d'autres termes* et d'un mot, il n'y a contrat que lorsque, à la suite d'un accord de volontés, il naît une situation subjective de créancier et de débiteur, dont l'accord détermine l'étendue et la portée. Or, dans la nomination de fonctionnaire, il n"y a pas accord de volontés; à sa suite il ne nait pas une situation juridique subjective de créancier et de débiteur; elle n'est donc point un contrat. Mais elle est certainement un acte plurilatéral ; elle rentre dans une de^ deux autres catégories d'actes plurilatéraux, l'acte collectif (le Gesammtakt) ou l'union {la VereinharutKj). Dans laquelle des deux ?
Sur ce point, on peut hésiter; mais à vrai dire, la question n'ollre pas beaucoup d'intérêt Au tome 1, page 315, j'ai dit que la nomination de fonctionnaire est un acte d'union, une Vereinbanmg, je me demande si je ne me suis pas trompé et s'il ne serait pas plus exact d'y voir un acte collectif, un Gesammlahl. L'union
implique une convention, une convention qui n'est pas un contrat. l*eut-on dire qu'il y ait ici convention? Il me semble que ranaTyse qui précède montre que non. Aussi, je crois maintenant qu'il est plus exact de dire que la nomination de fonctionnaire est un acte collectif, un concours de volontés, mais non pas une convention. L'essentiel est de comprendre qu'elle n'est pas un contrai, mais un acte objectif. J'ai déjà dit que cela seulement explique comment elle est susceptible d'être attaquée par le recours pour excès de pouvoir, voie de recours essentiellenieut objective, non recevable contre un acte subjectif et spécialemertt non recevable contre les contrats.
Ifauriou, dans une longue note -i de la page 574 de la dixième t;dition de son Droit administratif, 1921, montre d'une manière très exacte, on peut dire définitive, que la nomination de fonctionnaire n'est pas un contrat. Il écrit notamment très justement : « On peut définir le contrat un échange de consentements avec détermination de l'objet; or, dans le recrutement des fonctionnaires, on ne saisit ni le fait de l'échange des consentements, ni la détermination de l'objet. » A la page 175, llauriou fait aussi très justement observer que parler comme on le fait quelquebtis d'un contiat tacite « constitue une défaite..., que la supposition d'un contrat tacite ne conduit à rien ». J'ajoute que c'est une fiction et qu'il faut enfin une fois pour toutes débarrasser le droit des fictions, toujours inutiles et souvent dangereuses.
Il importe aussi d'écarter d'une manière absolue les expressions de contrat de droit pul»lic ou contrat de service public, expressions qu'on a le regret de rencontrer encore quelquefois dans les arrêts du conseil d'État. J'ai déjà dit souvent qu'il ny a ni des contrats de droit public, ni des contrats de droit privé, que le contrai est une catégoiie juridique spécifiquement déterminée, que (juand il y a contrat un certain effet de droit se produit, ne se produit ijuc lorsqu'il y a contrat et'se produit toujours lors(|u'il y a contrat, sans qu'il y ait à distinguer suivant qu'on se trouve dans ce qu'on est convenu d'ap[ieler le domaine du dioit public ou le domaine du droit privé. Spécialement, l'expression contrat de service public contient une contradiction dans ses termes, le Service jmblic excluant le contrat. Elle est donc inadmissible et doit être rigoureusement bannie, (".f. ï; SO.
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Le conseil il'État arrive ù reconnaître d'une manière très nette le caractère non contractuel de la nomination de fonctionnaire. Dans divers arrêts, dont le dernier en date est du 4 août 1916, la haute juridiction décide que ni l'administrateur qui nomme, ni le fonctionnaire nommé ne peuvent, yjar des conventions particulièies, modifier en quoi que ce soit la situation légale ou réglementaire qui est faite au fonctionnaire après sa nomination conseil d'État, 4 août 1916, Pingal, Recueil, 1916, p. 363).
Le conseil d'État décide que même l'engagement militaire ne constitue pas un contrat entre l'État et l'engagé (16. juillet 1920, Chirac, llecueil, p. 708;. Dans l'espèce, il s'agissait d'un engagement contracté pour la durée de la guerre dans les termes de l'article 25 de la loi du 21 mars 190.T. Le requérant prétendait que l'État avait violé le contrat en le renvoyant dans ses foyers au mois de mars 1919, c'est-à-dire avant la fin de la guerre fixée par la loi du 23 octobre 1919 au 24 du même mois. Le conseil d'État rejette la lequête, « considérant que l'expression engagement pour la durée de la guerre n'implique pas que l'État soit lié envers l'engagé volontaire par des stipulations synallagmatiques qui l'obligeraient à maintenir sous les drapeaux ces engagés jusqu'à la date de la cessation légale des hostilités, qu'elle signifie seulement que lesdits engagés se sont soumis jusqu'à cette date aux mêmes obligations et aux mêmes statuts militaires que les individus appelés par l'ordre de mobilisation générale ». M. Corneille, commissaire du gouvernement, disait très justement : « Cet engagement... est tout autre chose qu'un contrat synallagmatique entre l'homme et l'État... ; c'est le statut légal des appelés qui va s'appliquer à l'engagé; sa situation juridique va se trouver désormais réglementaire et non contractuelle. » M. Corneille aurait dii dire : il y a Vereinbarung, mais pas contrat; il y a une situation de droit objectif et non une situation subjective. .Mais ces expressions auraient certainement quelque peu troublé les conseillers d'État. V. le texte de l'arrêt, les conclusions de .M. Corneille et une note de Jèze, Revue du droit public, 1920, p. o32.
Les mêmes auteurs, <iui estiment que la situation des fonctionnaires ou du moins de certains fonctionnaires dits de gestion est une situation subjective, une situation de mandataire, d'employé, de préposé, disent naturellement en même temps que pour ces fonctionnaires la nomination est un contrat, contrat de mandat s'il s'agit de fonctionnaires faisant des actes d'ordre juiidique, contrat de travail s'il s'*git de fonctionnaires ne faisant que des actes d'ordre matériel.
Herlhélemy enseigne que la dislinction entre les fonctionnaires d'autorité et les fonctionnaires de gestion conduit logi- (juement à dire que l'acte qui institue un fonctionnaire d'autorité est un acte unilatérlal et l'acte qui institue un fonctionnaire de gestion un acte contractuel, « un contrat ordinaire, un contrat de droit privé » (Bertliélemy, Droit administratif, lyiO, 9» édit., p. 48; Nézard, Théorie juridique de la fonction publique, 1901, p. 481). Cette distinction tombe du moment que l'on repousse la distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion; on a montré plus haiit (^ 53) qu'elle était sans fondement et aujourd'hui à peu près unanimement abandonnée. Mais, admettrait-on cette distinction, on ne comprendrait pas comment le caractère des actes que fait le fonctionnaire puisse avoir une conséquence sur le caractère de l'acte par lequel il est nommé.
Cf. Jèze, Principes généraux du droit administratif, 2*édil., 1914, p. 28, 399 et s. ; Duguit, L'État, les gouiernants et les agents, l"Ji(3. p. 401.
Les auteurs allemands enseignent sur la nature juridi(iue de l'institution des fonctionnaires une doctrine intéressante qui cadre assez bien avec la loi allemande du 31 mars 1873. Elle a été surtout développée et précisée par M. I.aband {Droit public, édition française, 1901, II, p. 100. et s.). Cf. Karamerer, La fonction publique d'après la législation allemande, Paris, 1898.
On dit : dans l'institution d'un agent l'analyse juridique dislingue deux choses qui, au premier abord, paraissent confondues : 1° le contrat deservice public, qui donne le titre; 2° l'attribution d'une certaine compétence, dans un emploi déterminé, donnée à celui qui a conclu avec l'État un contrat de service public. La concession d'une certaine compétence dans un emploi déterminé ne crée pas le service public, elle le suppose; elle résulte toujours d'un acte unilatéral de puissance; elle ne donne aucun droit au fonctionnaire; elle détermine seulement le cercle de •son activité fonctionnelle ou compétence. La fonction proprement dite résulte au contraire du contrat de service public \Staatsdienstvertrag) ; elle constitue un rapport de service public [Staatsdienslverhallniss). Ce contrat fait acquérir au fonctionnaire non pas la compétence pour tels ou tels actes, mais la qualité de fonctionnaire, l'état actif de fonctionnaire, et pour lui un véritable droit subjectif. C'est de ce contrat que naissent en même temps diverses obligations pour l'Klat, par exemple l'obligation de payer un traitement au fonctionnaire, l'obligation de lui servir une pension de retraite, de lui assurer d'autres avantages.
Celte théorie forme une construction juridique qui ne manque pas d'élégance. Elle siiarmonise assez bien, on l'a déjà dit, avec la loi allemande du 31 mars 1873 .sur les fonctionnaires. Mais peut-on prendre cette conception comme le fondement d'une théoiie générale de la fonction publique moderne? Je ne le crois pas. Elle n'est point conforme aux faits desquels est sorti l'État moderne. Elle est une survivance de lu conception contractuelle de l'État. M. Laband est lui-même obligé de le reconnaître quand il lapproclie le prétendu contrat de service public de l'ancien contrat de coinmandation. Sans doute on fait bien une part à la puissance commandante de l'État en reconnaissant l'existence d'un acte unilatéral attribuant la compétence ; mais on fait un amalgame étrange des deux notions qui se sont succédé historiquement, lu notion de l'État contractuel et la notion de l'État commandant.
Cf. Lotz, Geschichte des deutachen Dcamtenthwns, 1909. A quel moment l'individu nommé à une fonction devient-il fonctionnaire? On aperçoit rimportancc pratique de la question. D'abord la solution de cette (juestion détermine le moment à partir duquel le fonctionnaire jouit des avantages matériels attachés à la fonction. D'autre part, tout acte portant retrait d'une nomination fait postérieurement au moment où l'individu nommé se trouve investi de la fonction équivaut à une révocation, et, par conséquent, ne peut intervenir que dans les conditions déterminées par les lois et règlements pour la révocation des fonctionnaires considérés.
On aperçoit trois moments auxquels l'individu nommé peut être considéré comme investi de la fonction : 1° le moment de la publication ou de la notilication individuelle de la nomination; 2° le moment de l'acceptation; 3° le moment de l'installation.
Théoriquement et pratiquement, j'estime que la solution la meilleure est de considérer l'individu nommé comme étant investi de sa fonction seulement au moment où il en prend possession par l'installation. H sembla, en effet, inadmissible de prétendre que le
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gouvernement qui lappoi te la nomination d'un individu, lequel, malgré la notification qui lui a été adressée de sa nomination, néglige de se rendre à son poste et de se faire installer, prononce une vérilable révocation. Il est, en effet, illogique de prétendre-quc l'on révoque un individu d'une fonction qu'il n'exeice pas.
l) autre part, en décidant que le fonctionnaire nest investi de sa fonction qu'au moment où il en prend possession par Tinstallation, on évite toutes les difficultés pratiques c|ui se sont élevées (juand il n'accepte pas, et aussi quand il accepte, la difficulté de savoir s'il est investi de sa fonction au moment de l'acceptation ou rétroactivement au moment de la publication ou de la notification.
En admettant la solution que je propose, on doit décider sans hésiter que le décret rapportant la nomination d'un fonctionnaire inamovible, comme un magistrat assis ou un professeur titulaire d'université, avant qu'il soit installé, ne constitue pas la révocation d'un fonctionnaire inamovible et, par conséquent, n'estpoint entaché de.xcès de pouvoir.
C'est ainsi qu'à mon avis était iiaii'ailtMnont légal le décret du 22 janvier 1921 rappoiiant le décret ifui avait nommé M. Sourdois piofe.sseur à la faculté de droit d'Alger, ce décret .spéciliant que M. Sourdois, non installé, n'avait môme pas réjiondu à la lettre l'invitant à prendre possession de son poste Jhilledn instruction publique, 5 février 1921, p. 88).
Il convient de dire cependant que la jurisprudence <lu conseil d'I^ltat ne paraît point admettre la solution que JQ propose. Il semble résulter d'un certain nombre d'ari'éts, (pii ne sont pas au reste d'une clarté parfaite, d'une part, que l'intlividu nommé n'est investi de la fonction que par son acceptation et, d'autre part, que, lorsqu'il a accepté, son investiture remonte au jour de la publication ou de la notification de la nomination, que, par conséquent, si l'acte de nomination est rapporté,
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il y a une véritable révocalion qui ne peut inlervenir que dans les conditions déterminées par les lois et règlements relatifs à la fonction considérée. Cette solution a le tort de recourir, quand c'est inutile, à la fiction de rétroactivité. Mais elle confirme pleinement la solution que j'ai exposée et d'après laquelle la nomination de fonctionnaire n'est point un contrat. Si, en eflet, elle était un contrat, il en résulterait nécessairement que l'elTet de la nomination ne se produirait jamais qu'au moment de l'acceptation, sans rétroactivité, comme lellet de la donation au moment de l'acceptation. Le conseil d'Etat exige qu'il y ait un refus formel d'accepter la fonction. Autrement, il décide que l'individu nommé est investi de la fonction au mouKmt de la publication ou de la notification et le retrait de la nomination équivaut à une révocation et ne peut être fait que dans les conditions déterminées par les lois et règlements s'appliquant à la fonction considérée.
Que pour le conseil d'Etat la nomination de fonctionnaire n'entraîne l'investiture de l'individu nommé que s'il accepte, cela ressort très nettement de l'arrêt Coucy-lca-Eppcs, du 26 février 1909, décidant que lorsqu'un conseiller municipal élu maire déclare refuser les fonctions de maire, il y a lieu, pour le conseil municipal, à procéder immédiatement à une nouvelle élection. Celui qui est élu ou nommé à une fonction publique et qui déclare refuser n'a jamais été investi de cette fonction; il n'a point à donner une démission en forme, il n'a jamais été fonctionnaire et une autre nomination au poste ])eut être faite immédiatement.
Recueil, 1909, p. 203, et nevue du droit public. 1910, p. 67, avec une note de Jèze.
De nombreux arrêts ont décidé que si le fonctionnaire n'avait pas refusé expressément sa nomination, l'acte qui la rapporte constitue une véritable révocation. I. 'arrêt Piaiuet du 13 janvier 1911, concernant la nomination d'un membre d'une commission
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tidminislrative d'un bureau de bienfaisance, porte: « Considérant que dès la notification qui lui a été faite de l'arrétif de nomination, le sieur Picquel s'est trouvé régulièrement investi de son nouveau mandat; que, dans ces conditions, l'arrêté par lequel le préfet rapporte cette nomination constitue une rt'vocation qu'il ne lui appartenait pas de prononcer » {Recueil, 1911, p. 13,. I. 'arrêt Calas, concernant la nomination d'un garde forestier, contient un considérant analogue : « Considérant que par le fait de la publication de l'arrêté de nomination au Journal officiel, le sieur Calas se trouvait régulièrement investi de ses fonctions dans la résidence à laquelle il avait été nommé sur sa demande; qu'en rapportant cette nomination, le ministre de l'agriculture a pris une mesure qui a le caractère d'un déplacement d'otlice... » {Hecucil, 1916, p. 163). Enfin, par un arrêt Reniicci du 23 Janvier 1920, le conseil d'Étal décide que le gouvernement ne peut pas rapporter quand il est légal, le décret de nomination d'un juge de paix, avant même son installation, parce que le juge de paix, par la publication seule de ce décret, se trouve investi de sa fonction et des droits acquis qui y sont attachés [Recueil, p. 93).
11 y a lieu, évidemment, de faire toute réserve sur l'expression droit acquis. Mais il est évident (jue ce dernier arrêt contirme les décisions antérieures cl que, d'après la jurisprudence du conseil d'Rtat, à moins qu'il n'y ait eu un refus ex])iès, c'est au moment de la publication ou de la notification de la nomination que se produit l'inveslilure. Pour les raisons qtie j'ai dites précédemment, je ne puis accepter celte solution.
Sur ce point, v. spécialement Jèze, Principes grui^raux de droit administratif, 2*= édit., 1914, p. 126 et s.
Sui' le caractère de la situation du fonctionnaire et de l'acte de nomination, il y a une littérature très étendue. Outre les ouvrages déjà plusieurs fois cités d'Ilauriou, de Berthélemy, de Jèze, de Nézard, on consultera: Répertoire du droit administratif, v° Fonctionnaire, par Chante-(irellet et Picliat; Perriquft, Les contrats de l'Etat; L'état des fnnction)iaires ; Duguil, L'État, les youiernants et les uyents, 1903, chap. iv et v; Demartial, Le statut des fonctionnaires, 2' édit., 1909; Maxime I.eroy, Les irans. formations de la puissance publique, 1907; Les syndicats et services publics, 1908; .Mcindor, Le statut des fonctionnaires ; Husquet, Les fonctionnaires et la lutte j/our le droit, 1910; Harmiginé, LÈtat cl
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ses aycnts, étude sur le syndicalisme administratif, 1912; Georgin, Le statut des fonctionnaires, l'avancement, 1912; Max Gibert, La discipline des fonctions publiques, 1912; Cliaigiie, Rapport à la Chambre, Documents parlementaires. Chambre, 1909, n° 2t50; Maginot, Rapport à la Chambre sur le piojet de loi relatif au statut des l'onctionnaires, Documents parlementaires, Chambre, 1911. n" 1214; Exposé des motifs du projet de loi sur le statut des l'onctionnaires, l*"" juin 1920, Heiue du droit public, 1920, p. 314 et s.
i; 1)3. — Le recrutement des fonrlionnaires.
J'ai jusqu'à présent étudié la nomination des fonctionnaires prise en elie-niêine, abstraction faite de tous Jes éléments accessoires qui peuvent raccompagner. Ceux-ci, quels qu'ils soient, ne chang-ent point le caractère juridique interne de la nomination qui est et reste toujours un acte juridique condition. Les éléments de forme ou de fond qui doivent aujourd'hui accompagner la plupart des nominations ont été établis par les lois et les règlements en vue d'éviter autant que possible l'arbitraire et le favoritisme dans les nominations et de donner les fonctions au.\' plus compétents et aux plus dignes. On ne saurait méconnaître que pendant les trente années qui ont précédé la guerre beaucoup d'abus s'étaient introduits dans le recrutement des fonctionnaires, que les places étaient trop souvent données à la faveur plutôt qu'au mérite et à la compétence. C'est là incontestablement la cause principale du mouvement syndicaliste qui s'est produit dans le monde des fonctionnaires. Cela explique aussi comment, si le parlement n'a pas encore voté une loi d'etisemble sur le recrutement des fonctionnaires, de nombreuses dispositions ont été portées, qui fixent des conditions précises pour la plupart des nominations. Il est impossible évidemment de les passer toutes en revue. Je ne puis
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qu'indiquer quelques conditions d'ordre général mises aux nominations et aussi quelques limitations spéciales par lieu lie renient inléressantcs.
Je viens de dire que le parlement n'a pas encore voté une loi générale sur le recrutement des fonctionnaires, bien (ju'il soit saisi depuis longtemps de projets en ce sens. A tout prendre, je ne le regrette pas. En elFet, les services publics sont tellement nombreux et tellement différents les uns des autres qu il me paraît bien difficile de faire une loi générale sur le recrutement comme sur le statut des fonctionnaires et qu il vaudrait mieux, me semble-t-il, établir une réglementation propre à cbaqiie service.
Les conditions générales qui sont le plus babituellement mises à la nomination des fonctionnaires sont, ou ])ien la possession d'un grade universitaire, ou bien la réception à un concours. L'une et l'autre de ces deux conditions soulèvent quelques diflicullés d'ordre juridique sur lesquelles il n'est pas inutile de s'arrêter à cause du développement de plus en plus grand que prennent ces deux modes de recrutement.
Collation des grades universitaires. — Elle est accordée par le ministre, mais elle ne peut l'être que sur le vu de certificats d'examens passés devant les frtrultés de l'Etat. Le décret organi([ue de l'Lniversité de France (lu 17 mars 1808 contenait un article ainsi conclu : » Les grades seront conférés par les facultés, à la suite d'examens et d'actes publics. » Mais l'article 58 du même décret portait : « D'après les e.vameus et sur les i/ipports favorables des facultés, visés par le recteur, le grand mnitre ratifiera la réception. » Donc, en réalité, les grades étaienl conférés par le grand maître de l'université; mais il ne pouvait les attribuer qu'à ceux qui avaient subi avec succès, devant les facultés, les examens réglementaires. Cependant, des abus s'iiitro-
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diiisireiit sous le premier empire et continuèrent sous la Restauration, à la faveur de rarticlc 11 du décret du 17 septembre 1808, qui portait ceci : « Tous les individus qui ont exercé pendant dix ans des fonctions dans l'instruction publique pourront recevoir du grandmaître le diplôme du grade correspondant aux fonctions (juils remplissent. Toutes les nominations du grandmaître qui ne seront pas faites parmi les individus cidessus désignés seront soumises à notre approbation, et lorsqu'elle aura été accordée, il sera délivré aux fonctionnaires un dîplùme du grade correspondant aux fonctions auxquelles ils auront été promus. »
C'était Iri certainement une disposition transitoire, mais elle fut invoquée par le grand-maître de l'Université et, sous la Restauration, par le ministre de l'instruction publique qui l'avait remplacé, pour conférer sans examen des grades universitaires. Sous le gouvernement de juillet, le conseil i-oyal de l'instruction publique intervient pour mettre tin à ces abus; une décision du 10 avril 1831 porte : « Considérant que si depuis le 1 "" février 1815 des collations ont eu lieu dans les sciences et dans les lettres en vertu du deuxième paragraplie de l'article 11 du décret du 17 septembre 1808, la continuation de cet usage aurait de graves inconvénients maintenant que les grades des sciences et des lettres confèrent aussi des fonctions dans l'ordre civil... Il ne sera plus accordé de grade par collation dans aucune faculté. »
Il semble que, malgré cette disposition, les abus aient continué. On parle toujoms de la collation du grade de docteur en droit accordée à Rossi, fjui avait été nommé sans être docteur à la faculté de droit de Paris en 1833. En 18i(3, le grade de docteur es sciences était conféré à .MM. Châles, Le Verrier et Stourm. La dernière en date des collations sans examen est de 18Go, au protit
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d'un recteur qui avait été nommé sans avoir le grade de docteur exigé pour ces fonctions et dont on régularisa ainsi la situation.
Ce sont de pareils abus que la loi du 18 mars 1880 relative à la liberté de l'enseignement supérieur a voulu faire cesser définitivement. L'article 5 de celte loi porte en etl'et : « Les litres ou grades universitaires ne peuvent être attribués qu'au.v personnes (jui les auront obtenus après les examens ou les concours réglementaires subis devant les professeurs ou le Jury de l'Iiltat. » Il no peut plus donc être question aujourd'bui de collation gouvernementale d'un grade universitaire. Les grades sont obtenus à la suite des examens subis devant les facultés de l'I'ltat. Le ministre délivre le diplôme, mais il ne peut le délivrer* (ju'à ceux qui ont obtenir le grade en passant avec succès les examens réglemenlair'es. Un diplôme délivré sans examen n'aurait aucune valeur.
(-e n'est pas tout; l'article 2 de cette même loi du 18 mars 1880 ajoute : « Tous les candidats sont soumis aux mêmes règles en ce cpii concerne les prt)gr'ammrs, les conditions d'Age, de gr-ade, d'inscription, de tr-avaux pratiques, de stage dans les hôpitaux et dans les officines, les délais obligatoir*es entre chaque examen et les dr'oits à percevoir au profit du Trésor. »
11 r'ésulte évidemment de ces deux textes que toute disposilionde décret ou d'arrêté ministériel qui dispenserait un candidat ou une catégorie de candidats de tout ou partie des épr-euves exigées par les règlements pour l'obtention d'un diplôme, qui lui accordei-ait le bénéfice de pr-ogr'amrrres spéciaux plirs ou moins resti'eints, qui diminuer-ait la durée de scolarité prescrite par les règlements, serait illégale, entachée d'excès de pouvoir et (pre sur le recour's formé parles facultés ou par des candidats ne bénéficiant pas de ces disposi-
lions, le conseil d'Etat ne manquerait pas d'en prononcer l'annulation.
C'est ainsi que sont certainement illégales les décisions suivantes : décision ministérielle du 19 décembre 1918 portant que les candidats refusés à leur examen de baccalauréat, de licence ou de doctorat en droit, aux sessions de juillet 1913 et de juillet 1914, et qui avaient été mis par leur incorporation dans l'impossibilité de réparer leur échec avant la guerre, seraient déclarés rerus s'ils avaient obtenu la note moyenne 11, quand la note moyenne exigée par les règlements était 10; — le décret du 10 janvier 1919 qui accorde aux jeunes gens démobilisés des classes 1917 et classes antérieures un régime de faveur au point de vue des programmes d'examens et de la durée de la scolarité réduite à dix-huit mois pour la licence en droit; — les nombreuses décisions qui ont accordé aussi un régime de faveur aux jeunes gens des classes 1918 et 1919; — et enfin le décret du 20 mars 1922 qui vient couronner toutes ces illégalités et dispense de toutes les épreuves, sauf de la dernière, exigées pour l'oblenlion d'un grade, les jeunes gens qui, avant la guerre, avaient pris au moins une inscription t.t sont restés au moins six ans sous les drapeaux.
On comprend que le gouvernement se soit préoccupé de faciliter aux jeunes gens qui ont été empêchés par la mobilisation générale de se créer une situation le moyen de réparer le temps perdu et d'acquérir le plus tôt possible une position lucrative. .Mais il devait demander l'intervention du parlement. Rien ne l'autorisait à violer ainsi ouvertement la loi.
Dans un arrêt Gillct du 25 janvier 1918, le conseil d'Étal rappelle « qu'il n'appaj'tient pas au ministre de l'instruction publique de conférer le titre de bachelier en dehors des épreuves prévues par les règlements sur la matière ou contrairement à leur résultat » {Recueil, 191S, p. 70;. il a été décidé aussi que le ministre de l'instruction publique a excédé ses pouvoirs en autorisant un candidat qui ne réunissait pas les conditions réglementaires à se présenter à l'examen de chirurgien dentiste, et il a annulé la délivrance du diplôme (9 février 1906, Si/ndicat des cliiruriiiens dentistes, Recueil, 1906, p. 177, et Renie du droit public, 1910, p. 270 et s., avec une note de Jèzej.
Tout individu réunissant les conditions déterminées par les règlements peut prendre des inscriptions dans les facultés, y suivre renseignement en étant soumis
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au régime disciplinaire des universités et se présenter aux examens. S'il est reçu, le ministre est-il obligé de lui conférer le diplôme correspondant au grade qu'il a obtenu? 11 est évident que le ministre est compétent pour vérilier la régularité en la forme de l'examen et annuler l'épreuve s'il estime qu'elle n'a pas été régulière. D'autre part, il est aussi incontestable que le ministre ne peut pas luodiderla décision du jury d'examen. De même <ju'il ne peut paf^ déclarer reçu un candidat qui a été ajourné par le jury, de même il ne peut pas déclarer ajourné un candidat que le jury a déclaré admis. Mais peut-il, pour des motifs d'ordre supérieur, refuser la délivrance d'un diplôme à un candidat régulièrement reçu cà ses examens?
L'article 58 du décret du 17 mars 18()8^décret organique de l'Université de l'iancc, porte : « Dans le cas où le grand-maître de l'iuiiversité croira devoir refuser celte ratilicatiou, il en sera référé h notre ministre de l'intérieur qui nous en fera son rapport pour être pris par nous, en notre conseil d'Etat, le parti qui sera jugé convenable. ))ll semble donc découler de ce texte (jue le gouvernement en conseil d'I'^tat peut, pour des motifs d'ordre supérieur, refuser la délivrance d'un diplôme <à un candidat régulièrer.ient reçu.
Le décret du 20 décembre 187o rendu après la loi du 12 juillet 1875 sur la liberté de l'enseignement supél'ieui' leproduit, en la précisant, la disposition de l'article 58 du décret de 1808. 11 est dit « que le minisire peut refuser le tliplôme dans lintérêt de l'ordre [)ublic et de la morale publi(iue ».
11 est bien entendu (jue linléressé est toujours recevable à former le recours pour délourncmeul de pouvoir porté (levant le conseil diktat, <pii piononcera l'aniudalion <!«' la décision du minisire s il est prouvé (pi'elle a été iléterminée par un but autre que l'ordre
public OU la morale publique, par exemple par un but purement politique.
Recrutement des fonctions publigiies par concours. — C'est un procédé qui, chaque jour, reçoit une application plus étendue. Il paraît, en effet, que, malgré les inconvénients que présente ce système de recrutement, c'est encore celui qui offie le plus de garanties contre l'arbitraire et le favoritisme. A Iheure actuelle, sauf l'administration préfectorale, je crois qu'il n'y a pas de service public dans lequel on entre autrement que par le concours. L'article 2 du projet de loi sur le statut des fonctionnaires déposé le l*"" juin 1920 porte : « Sauf les dérogations expresses déterminées par des lois ou des décrets rendus en forme de règlement d'administration publique, nul ne peut êlre admis dans une catégorie de fonction publique qu'à la suite d'un examen d'aptitude ou d'un concours. » Si ce texte devient loi, il ne fera que conlirmer législalivement une situation qui a été établie par de nombreux règlements pour les dilleronts services publics.
Tous ces règlements contiennent une disposition variable en la forme, mais dont le fond est toujours celui-ci : « Le ministre compétent arrête la liste des concurrents. » Dès lors se pose cette question : le ministre compétent, qui arrête la liste des concurrents, peut- il écarter discrétionnairement du concours un candidat qui réunit cependant toutes les conditions d'ûge, de diplôme, de stage exigées par les règlements pour ledit concours?
A mou sens, la réponse ne fait pas de doute. Le ministre peut écarter du concours un candidat qui réunit cependant toutes les conditions exigées par les règlements. Mais il ne peut pas le faire discrétionnairement. Il ne peut le faire que pour des raisons relatives au concours lui-môme, c'est-P»-dire 4)our assurer
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ail coiicoiiis les conditions de moi-alité et de décence que doit présenter toute épreuve de ce genre.
L'article G de la Déclaration des droits de rhomnie porte : « Tous les citoyens sont... ég-alenient accessibles h toutes dignités, places et emplois publics, sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents. » A mon [sens, il faut décider que l'autorité supérieure peut écarter du concours certains candidats, mais qu'elle ne le peut qu'à raison de leur défaut « de vertus ou de talents », les candidats notoirement incapables ou indiiiiii'S, mais qui ce|)endant -ne seraient frappés daucune déchéance légale. Si l'autorité supérieure écartait un candidat pour une autre cause, à raison, par exemple, de ses opinions i)olitiques ou religieuses, elle commettrait un détournement de pouvoir susceptible de fonder le recours pour excès de pouvoir. Il n'y a plus aiijoiu'd'hui d'actes discrétionnaires; et si le ministre écartait un candidat pour une raison étrausère <à lintéict du service public, sa décision serait certainement annulée par le conseil d'Etat pour détournement de
pouvoir.
I.e conseil d'iUat, le 'i Juillet IS.'ll, (.léclarail non recevaltle le recour.s formé |iar un candidat contre une décision du ministre (|ui l'avait exclu du concours d'agrégation. Inconlestablemenl. aujourdliui, le conseil d'I^lat déclaierail un pareil recours recevaljle et, s'il était établi que la décision du minisire était ins[iir(»e jiar une considération étrangère à la capacité ou à la iiii>i;aUté du candidat, le déclarerait fondé. On peut invoquer par analogie l'arrêt du 4 août 190") (Lcspinassc, Recueil, p. 737), par lequel la liante juridiction a annulé la décision du ministre de lu guerre écartant des adjudications un fournisseur à cause de ses opinions politiiiues.
|,a (|ut'stioii b'csl posée en t'.tOi, mais alors, elle ne fui pas portée devant le conseil d'iïtaf. l'ar une décision du 21 juin l'.>Oi, quelques prêtres séculiers candidats au concours d'à;* régalion d'iiistoire étaient avisés qu'ils n'étiiienl pas admis à concourir : « {.'état ecclésiastique auquel vous vous «^tes voués, élail-il dit dans la lettre mini.sléiielle, s'opjjose à ce que vous soyez admis
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dans le personnel de l'enseignement public dont le caractère est la laïcité. « Une question ayant été posée par M. le député tinyraud, le 11 juillet 1904, à .M. le Ministre de l'instruction publique, celui-ci répondit qu'il pouvait discrétionnairement établir la liste des concurrents et invoqua l'arrêt précité du I) juillet 1851. La chambre applaudit. Cf. Jèze, Revue du droit public, 1904, p. 5.30.
En 1912, la question s'est posée devant le conseil d'État à l'occasion du recours formé par l'abbé Bouteyre qui, inscrit comme candidat au concours d'agrégation de philosophie, avait été, à raison de sa qualité de prêtre, rayé de la liste des candidats par le ministre. Le conseil d'État déclare sans hésitation le recours recevable, examine au fond la valeur du motif invoqué par le ministre et décide qu'il n'y a pas détournement de pouvoir, ce qui implique naturellement que la haute juridiction se reconnaît compétente pour apprécier en droit le motif de la décision et l'annuler si elle lui paraît entachée de détournement de pouvoir. .Sur le fond, il décide que l'agrégation n'est pas un examen tendant à l'obtention d'un grade, que c'est un mode de recrutement [tour les professeurs de l'enseignement secondaire, que le ministie en écartant le candidat a été déterminé par l'intérêt du service placé sous son autorité. Cet arrêt a été rendu sur les remarquables conclusions données par .M. Helbronner. Il insistait sur ce point tjue si, pour l'enseignement secondaire, le principe de la laïcité n'est pas formellement inscrit dans la loi, il lésulte certainement d'un ensemble de mesures législatives et il ajoutait que s'il s'agissait d'une agrégation d'enseignement supérieur, la décision du ministie pourrait être entachée de détournement de pouvoir, » qu'aujourd'hui l'acte discrétionnaire est abandonné... » {Recueii, 1912, p. 553; le texte ' de l'arrêt et les conclusions de M. Helbronner, Revue du droit public, 1912, p. 463 et s.\
Le 30 juillet 1920 le conseil d'Ktat s'est prononcé dans le même sens, sur la même question soulevée par le même abbé Bouteyre; un des considérants est ainsi conçu : « Considérant qu'en se référant dans sa décision à l'arrêt du conseil d'Ktal, le ministre a implicitement adopté les motifs et qu'il n"a fait (ju'user dans l'intérêt du service du droit... ». Par [conséquent, s'il n'avait pas agi dans l'intérêt du service, il y aurait eu détournement de pouvoir, et sa décision aurait été annulée [Recueil, 1920, p. 794).
Le requérant soutenait que, depuis la séparation des églises et de l'État, la qualité de prêtre n'existe pas aux yeux de la loi civile et ne peut entiaîner aucune déchéance. L'argument était irréfutable; le conseil d'État n'y répond pas; et pour cause.
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I.e concours étant achevé et les noms des candidats reçus étant transmis au ministre, celuf-ci est-il obligé de nommer et de placer dans le service en vue duquel le concours a été ouvert tous les candidats reçus ou peut-il refuser de nommer tels d'entre eux? J'estime que pour résoudre la question, il faut faire une distinction.
Si le concours est ouvert pour un nombre de postes d'une fonction déterminée, par le fait même qu'il est reçu au concours, le candidat se trouve investi de la fonction et le ministre ne peut l'en écarter. 11 ne le pourrait que par une révocation fiiite conformément à la loi de la fonction.
Si, au contraire, comme il en est le plus habituellement, le concours est seulement un concours d'aptitude à être nommé à une fonction, le ministre n'est certainement pas obligé d'y nommer tous les candidats reçus; il ne peut y nommer que les individus reçus au concours, mais il n'est point obligé d'y nommer tous ceux qui y sont admis. Seulement, ici pas plus que précédemment, l'autorité supérieure ne peut procéder discrélionnairement. Eu éliminant tel ou tel candidat, elle ne peut se déterminer que par des considérations de service public. L'intéressé serait armé du recours pour détournement de pouvoir à l'eflet de faire tomber toute décision arbitraire.
Cons. Sibert, Le concours comme mode de recrutement de la fonction publique, thèse Paris, 1912; Jèze, Le rvffime juridique des concouru de présentation, lievue du droit public, 1909, p. 698.
Il n'est pas possible d'énumérer les innombrables dispositions fjui, sous une forme ou sous une autre, viennent limiter le droit de nomination du gouvernement ou (le ses agents. Je dois me borner k indiquer quelques-unes des principales :
P.ul'ois les pouvoirs de rnutorilé qui fail l;i uomiualion sont limités au point de vue de la forme. Par exemple, la nomination ne peut t^lre faite qu'après une diMibéralion en conseil des
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ministres, comme la nomination des conseillers d'État (L. const. •25 février 18Tn, art. 4); ou bien la nomination ne peut t^lre faite que sur la présentation d'un corps, par exemple la nomination des professeurs titulaires des universités, des doyens des facultés.
Certains fonctionnaires doivent être choisis dans des catégories particulières de personnes. Par exemple, aux termes des articles 69-78 de la loi militaire du 21 mars 190;'), beaucoup d'emplois civils sont réservés aux militaires rengagés et ne peuvent être donnés qu'à eux. Rapp. !.. 17 avril 1916.
D'après les lois du 13 avril 1900 (art. 24) et du 8 avril 1910 (art. 97), les trois quarts des places de maîtres des requêtes au conseil d'État sont réservées aux auditeurs de première classe et la moitié des places de conseillers d'État aux maîtres des requêtes. Une règle analogue existe à la cour des comptes.
I.a loi du 28 avril 1919 a réglé minutieusement les conditions d'entrée dans la magistrature. Nul ne peut être nommé aux fonctions judiciaires s'il n'est licencié en droit, s'il n'a l'âge requis par la loi du 20 avril 1910 et qui varie suivant les fonc-, lions, et enfin s'il n'a subi avec succès l'examen établi par le décret du 13 février 1908, à moins qu'il ne se trouve dans certaines catégories déterminées par celte même loi de 1919, notamment les membres du conseil d'État, lés professeurs et agrégés des facultés de droit, les avocats et les avoués ayant dix ans d'exercice, etc. (L. 28 avril 1919, art. 17 et 18).
L'article 17, J; 4, de la même loi énumère limilativement les catégories de personnes parmi lesquelles seulement peuvent être choisis les membres de la cour de cassation. Ce sont notamment les premiers présidents, les procureurs généraux, les conseillers d'Ktat, les professeurs titulaires des facultés de droit.
La loi du i't juin 1918 détermine les conditions de recrutement des juges de paix et crée un examen professionnel dont sont seuls dispensés ceux qui ont appartenu à la magistrature ou réunissent les conditions pour y entrer sans passer l'examen.
La loi de finances du 13juillel 1911, article 141, édicté une disl>osition intéressante destinée à empêcher les nominations de faveur faites au moment d'une crise ministérielle au profit des chefs ou attachés de cabinet d'un ministre démissionnaire- Est nulle de plein droit toute nomination à une fonction publique ou toute promotion d'une personne attachée à un titre quelconque au cabinet d'un ministre, si elle n'a p;is été insérée au Journal officiel antérieurement à la démission du ministre.
Je signale enfin la disposition de l'article 34 de la loi de
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finances du 27 février 1912, qui porte : « A partir de la promulgation de la présente loi, aucune nomination ou promotion dans le cadre des administrations centrales ne pourra porter sur des fonctionnaires qui ne (igureraient pas au tableau d'avancement au moment où la vacance s'est produite... »
On voit que dans toutes ces dispositions, le parlement a voulu prendre des précautions contre le favoritisme, auquel se laissent trop facilement entraîner les gouvernements démocratiques.
Toute nomination faite en violation d'une disposition légale ou réglementaire est entachée de nullité et doit être annulée sur le recours pour excès de pouvoir. Cela est incontestable, et le conseil d'Klat Ta jugé maintes fois ces dernières années.
Mais quelles personnes sont recevables à former le recours pour excès de pouvoir tendant à faire prononcer cette annulation?
Pendant longtemps, on a décidé que les individus appartenant au service dans lequel il y avait eu une nomination irrégulière, ceux réunissant les conditions exigées pour être nommés à la fonction à laquelle on avait nommé une personne ne réunissant pas ces conditions, n'étaient pas recevables à former le recours tendant à faire prononcer l'annulation de la nomination. Tout au plus admettait-on que celui qui avait été re^u à un concours pouvait attaf|uer la nomination dune personne qui n'y avait pas été reçue. Ces solutions se rattachaient à cette idée que seul était recevable à former le recours pour excès de pouvoir fondé sur la violation d'une loi de fond celui dont le droit était lésé. On disait que ceux qui réunissaient les conditions nécessaires pour être nommés à une fonction publique n'avaient point droit à y être nommés, que la nomination irrégulière ne lésait point leur droit et que, par conséquent, ils n'étaient pas recevables à l'attaquer.
i.aft'rrit're enseignait encore celle opinion dans la deu.xième ♦'•dition Jde son livre Juridiction et contentieux, 1896, II, p. 439. « Le conseil d'I-hat, écrivait-il, n'a pas admis les membres d'un
§ 63. — RECRLTEMKNT DES FONCTIO.NNAIRES 137
tiibunal, les professeurs d'une faculté, les notaires d'un canton à attaquer les décrets de nomination dun magistrat, d'un professeur, d'un notaire qu'ils estimaient irréj,'ulière. » Il ajoutait que c'était tout à fait exceptionnellement que la loi militaire du 18 mars 1889, article 13, autorisait les sous-olficiers rengagés candidats à des emplois civils à attaquer par la voie conlentieuse les nominations des individus non anciens militaires. Hauriou, Droit administratif, 7*= édit., IIUO, p. 620, paraît admettie la même opinion.
Aujourd'hui cette solution est complètement abandonnée. Dans de nombreux arrêts, le conseil diktat a justement déclaré recevable le recours en annulation contre une nomination irrégulière, formé par les fonctionnaires du service intéressé ou par toute personne réunissant les conditions nécessaires pour être nommée régulièrement à la fonction. Celte jurisprudence se rattache directement à ce que la notion du recours pour excès de pouvoir comme lecours objectif s'est dégagée et précisée. Cf. § 31. Le deuiandeur au recours pour excès de pouvoir ne fait pas valoir un droit; il soutient seulement <|iie la loi a été violée et demande l'annulation de l'acte fait en violation de la loi. Toute personne ayant un intérêt spécial, même simplement moral, à l'annulation de l'acte, est recevable à former le recours. Dans ces conditions, tous les fonctionnaires du service intéressé, toutes les personnes réunissant les conditions nécessaires pour la nomination ont évidemment un intérêt spécial, au moins moral, à l'annulation de la nomination irrégulière; elles sont donc recevables à la poursuivre. Seront aussi recevables les associations professionnelles des fonctionnaires du service intéressé formées conformément à la loi du 1" juillet 1901 et publiées et déclarées conformément à Farlicleo de cette loi. Cf. in/ra, ^ 70.
Ces solutions sont consacrées par une jurispiudencedu conseil d'Etal très nette et très ferme. Dès 1901, il annulait une nominaliou faite en violation de la loi de 1889 réservant certains emplois
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aux anciens militaires, 24 mai 1901 (îlaffaret, Ilecitcil, p. 491;. Celte jurisprudence s'atlirmait dans les deux arrêts Lot et Moliuier du 11 décembre 1903 {Recueil, p. 780, et S., J904, III, p. 113, avec une note d'Hauriou), l'arrêt Lot déclarant i-ecevable le recours formé par un aicliiviste paléngrnphe contre la nomination à la direction des archives nationales d'un individu non muni du diplôme d'archiviste paléographe, et l'arrêt MoUnicr déclarant l'ecevable le recours formé aussi par un archiviste paléographe contre la nomination d'un inspecteur général des archives et bibliothèfiiies non pourvu du diplôme d'archiviste paléographe. Ont suivi beaucoup d'ariV-ts dans le même sens, par exemple l'arrêt Snvanj, 18 mars 1904 {llccitcil, p. 238,, les quatre arrêts Alcindor du le'' juin 1906 [Recueil, p. îilii), |)ar lesquels le conseil d'État reçoit et fait triompher les recours formés contre les nominations comme rédacteurs stagiaires au ministère de l'intérieur déjeunes gens qui n'avaient point passé par le concours, et faites par suite en violation du décretdu lli juillet 1897; les arrêts lUrjot et Lejeitnc, 17 mai 1907, avec les intéressantes conclusions de M. Teissier [Recueil, p. 460), l'arrêt Prunget, 15 février 1907 {Recueil, p. 1">7); l'arrêt UéliQon, 13 mars 1908 [Recueil, p. 268); l'arrêt Thomas, 10 avril 1908 (Recueil, p, 430). Par son arrêt du II décembre 1908,1e conseil (l'État, sur les remarquables conclusions de M. Tardieu, a déclaré recevable et fait triompher au fond le recours pour excès de pouvoir formé par l'Association des emploi/f^s du ministère des colonies contre des nominations irrégulières faites au ministère des colonies. Il reconnaissait ainsi la légalité des associations piofessionnelles <le fonctionnaires formées conformément à la loi de 1901 \Rccueil, 1908, p. 1016, avec les conclusions de M. Tardieu, S., 1909, III. p. 17, avec une note d'Hauriou, et Revue du droit public, 1909, p. 61). I.e conseil d'État a donné une solution identique pour le recours formé par VAssociation des fonctionnaires civils de l'administration centrale de la tnarine, 10 décembre 1909 [Recueil, p. 971, et Revue de droit puhlic, 1910, p. 46, avec une note de Jèze).
Dans les ariêls précités le conseil d'État a prononcé purement 4't simplement l'annulation de la nomination faite irrégulièrement, soit parce que l'individu nommé ne réunissait pas les conditions exigées par la loi, soit parce qu'il n'avait pas été choisi dans la calét,'orie lixée par la loi, par exemple dans la catégorie des anciens militaires. Cette annulation enja omurs est la consé- «luonce logique du caractère objectif du recours pour excès de pctuvoir.
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Dans deux arrt^ts [Aiibry, Butot) du 10 juin 1910 et des arrêts qui ont suivi, le conseil d'Etat donne une solution qui paraît contraire aux précédentes et contradictoire avec le vrai caractère du recours pour excès de pouvoir. Il s'agis.sait de nominations faites par le préfet de police à des places de sergent de ville et d'inspecteur de police en violation du tableau de classe^ ment des anciens militaires, établi en vertu de la loi du 21 mars 1901. Le cortseil d'État annule les arrêtés du préfet, mais seulement « en tant qu'ils ont méconnu le droit du sieur Butot d'être nommé à l'emploi de sergent de ville... avant les sieurs... », « en tant qu'ils ont méconnu le droit du sieur Aubry d'être nommé à la même date à l'emploi d'inspecteur de la police... ».
.l'ai expliqué au tome II, p. 250 et s., que ces décisions, qui ont tant étonné Jèze et ijue certainement le conseil d'État a rendues inconsciemment, sont très logiques et très justes. En effet, quoique qualifiées recours en annulation pour excès de pouvoir, les demandes formées dans les espèces rapportées ne l'étaient point. L'inscription au Journal officiel des anciens militaires devant être appelés à des emplois civils est un acte juridique subjectif à la suite duquel naît pour les inscrits une situation juridique subjective consistant en ce qu'ils doivent être nommés aux emplois vacants dans l'ordre d'inscription. En agissant, ils ne demandent pas, en réalité, l'annulation d'une nomination parce qu'elle est contraire à la loi; ils demandent que l'acte objectif qu'est la nomination ne soit pas opposable à la situation juridique subjective dont ils sont les bénéficiaires. C'est ce que décide le conseil d'Etat par cette formule bizarre et contradictoire « annule en tant que... ». J'espère que le conseil d'État abandonnera bientôt cette mauvaise formule et dira simplement que " la nomination n'est pas opposable au requérant » .
V. le texte des deux arrêts, 10 juin 1910, Recueil, 1910, p. 450, Revue du droit public, 1910, p. 682, avec la note de Jèze. Cf. Jèze, Sanction des régies sur le recrutement des fonctionnaires publics. Revue du droit public, 1904, p. blT, et Principes généraux du droit administratif, 2» édit., 1914, p. 67 et 83.
S; (>4. — ■ La compétence.
L'élément principal de la situation du fonctionnaire est inconlestableineut la compétence. Dans son sens tout h fait général, le mot compétence désigne le pouvoir
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qui appartient à un fonctionnaire de faire tel ou tel acte se rattachant à la mission qui incombe à i'Ktat. (.)a appelle aussi. compétence l'ensemble des actes ([ue peut faire légalement un fonctionnaire, le cercle d'activité légale d'un fonctionnaire. Mais ce n'est, à vrai dire, qu'un abus de langage. Il faut voir dans la compétence seulement le pouvoir de faire légalement certains actes.
Assurément, dans son sens tout à fait général, le mot compétence désigne non seulement le pouvoir pour un fonctionnaire de faire des actes juridiques (actes unilatéraux ou plurilatéraux), mais encore de faire régulièrement, pour le compte de l'État, des opérations matérielles n'ayant point le caractère juridique, ne produisant pas des effets de droit. On dit ({u'uu ministre, un préfet, un maire, ont une compétence, c'est-à-dire le pouvoir de faire un acte juridique ;de même, le fonctionnaire juridictionnel a vraiment une compétence. Mais à la rigueur, on peut dire aussi que les fonctionnaires qui ne fout que des opérations matérielles ont une compétence, puisqu'ils ont le pouvoir de faire légulièremcnt certaines opérations matérielles et pas certaines autres; un ingénieur, par exemple, peut régulièrement surveiller certains travaux placés dans le cercle de sa circonscription d inspection, il ne ])uurrait point surveiller d'autres travaux; un professeur peut faire son cours, interroger aux exaujons dans la faculté à la<|uelle il appartient; il ne pourrait point régulièrement le faire dans une autre faculté.
L'observation a surtout son importance pour les agents détenteurs de la force publique, qui, en mettant en mouvement cette force publiijue, no font point d'actes juridi(jues. Le commissaire de police, le garde champêtre ou le gendainie (|ui procèdent à une perquii^ition domiciliaire, à une arrestation, ue font qu'une
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opération matérielle; ils ne peuvent la faire, ils n'ont compétence pour la faire que dans cei'taines conditions. On verra plus tard les conséquences qui peuvent résulter de ce qu'un agent qui ne peut faire que des opérations matérielles agit en dehors des règles prescrites par la loi.
On peut donc parler de compétence pour tout fonctionnaire, qu'il fasse des actes d'ordre juridi((ue (actes réglementaires, actes administratifs juridi(|ues, actes juridictionnels), ou qu'il fasse seulement des opérations matérielles, qu'il ne peut faire que conformément ci la loi. (.a compétence est un pouvoir de vouloir conformément à la loi. pouvoir appartenant à un fonctionnaire. Mais il est inconlostable que, si la langue du droit public était plus riche, il faudrait réserver le mot de compétence pour le [)ouvoir de vouloir des actes d'oi'di'e juridique et enq)loyer un autre mot pour désigner le pouvoir de -vouloir des opérations matérielles. En fait, quand on parle de compétence, on a certainement presque toujours en vue le pouvoir du fonctionnaire de faire des actes d'ordre juridique.
J'ai déjà montré (p. 97 et s.) que la compétence n'est pas un élément dune situation juridique subjective et encore moins un droit subjectif, dont on aurait à déterminer le titulaire. Il est un pouvoir qui est le résultat de la loi relative à la fonction considérée, et le seul sujet possible de ce pouvoir est le fonctionnaire qui e'cprime cette volonté. On a dit au paragraphe 01 pourquoi rationnellement on ne doit point voir dans la compétence un droit subjectif. Il n'est point inutile de montrer maintenant avec quelques développements que cette conception de la compétence cadre seule avec les législations modernes et particulièrement avec la législation française.
S'il est une règle du droit positif moderne en général,
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et du droit positif français en particulier, qui soit incontestable, c'est celle en vertu de laquelle tout droit subjectif fixé sur la lête d'une personne implique un moyen organisé par la loi d'arriver à la réalisation de ce droit. Le droit moderne tout entier repose sur la réalisation toujours possible d'une situation juridique subjective par des moyens de contrainte. Il suit de là que si la compétence était un droit subjectif du fonctionnaire, le fonctionnaire aurait un moyen de faire valoircettc compétence ou, eu d'autres ternies, de revendiquer cette compétence contre quiconque y porte atteinte. Or, celle possibilité n'existe certainement pas. Aucune disposition de notre droit positif, aucune solution de notre jurisprudence administrative ne reconnaissent au fonctionnaire un moyen quelconque de revendiquer sa compétence. In ministre ne peut pas levendiquer devant le conseil d'Elat, statuant juridiclionnellement, la connaissance d'une alîaire à laquelle prétendrait un autre ministre. De même un préfet ne peut pas revendiquer contre un autre préfet, un maire ne peut pas revendiquer contre un autre maire, par la voie conlenlieuse, la compétence qu'ils prétendent leur appartenir. Le supérieur ne peut pas empiéter sur la compétence de 1 inférieur; et cependant un préfet ne peut pas obtenir la répression des actes d'empiétement du minisire, un maire ne peut pas davantage obtenir répression des actes d'empiétement du préfet.
(hi ne saurait objecter les arrêts du conseil d'I-^tat (jui admettent le lecours pour excès de pouvoir formé par des maires contre des arrêtés préfectoraux empiétant sur leur pouvoir de })olice, par exemple l'arrêt du 18 avril 1902 {Maire de Néris, Hecueil, p. 275). Le conseil d'Ltat part de celte idée, fausse d'ailleurs, que le maire, en remplissant ses fonctions de police, exerce un pouvoir dont la commune est le titulaire, puisque
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larlicle 91 de la loi du 5 avril 1884 place le maire, exerçant ses fondions de police, sous la surveillance, et non sous YaïUorité de l'administration supérieure. Par conséquent s'il y a revendication, ce n'est pas d'un droit de compétence appartenant à un fonctionnaire, mais d'un pouvoir concédé à une personne publique. D'autre part, avec la notion déjà mise en relief (^ 31) du recours pour excès de pouvoir conçu comme recours objectif, on ne saurait parler de revendication d'un droit. Par ce recours on invoque seulement la loi; on soutient que la loi a été violée et on demande, sans prétendre à aucun droit, l'annulation d'un acte fait en violation de la loi ; on est recevable à faire celte demande toutes les fois qu'on a un intérêt même simplement moral à l'annulation de l'acte. C'est de la même manière que s'explique la recevabilité du recours formé aux termes de l'article 67 de la loi du o avril 1884 contre l'arrêté du préfet annulant une délibéi'ation du conseil municipal, ou de celui formé contre l'arrêté du préfet inscrivant d'oflice une dépense prétendue oblif^atoiie au budget municipal (cons. d'Etat, 4 février 190."), lieciieil, p. 92).
On ne saurait non plus tirer argument de l'institution d'un tribunal des co/î///76- chargé de statuer dans certains cas sur les revendications de compétence formulées par l'autorité administrative à l'encoutre des tribunaux judiciaires. On sait ([ue jusfpi'.î la loi du 24 mai 1872, ' sauf une courte interruption en 1848-1851, c'est le gouvernement qui statuait en conseil d'État sur les coutlits d'attributions entre l'autorité administrative et les tribunaux judiciaires. Depuis la loi du 24 mai 1872, c'est un véritable tribunal, le tribunal des coutlits, qui statue juridiclionnellement sur ces conflits. \L\\ Allemagne et en Autriche existe un tribunal analogue, sous le nom de tnhtinai de compéleuce. Mais le fait qu'un véritable
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tribunal statue sur des conflilsde coiupétenccMie [uouv»; nullement que la compétence soit un droit subjectif. 11 y a là tout simplement un exemple da juridiction objective (cf. t. il, p. 393). i.a seule question qui se pose est la question de savoir si un tribunal judiciaire, en se déclarant compétent, a violé ou non la règle de la séparation de l'autorité judiciaire et de l'autorité administrative; €t cela est purement une question de droit objectif (cf. f^iipra, p. 53 et s.).
La di'légalion de compétence. — On a dit encore que €e qui prouve que la compétence est un droit subjectif, c'est ({ue les fonctionnaires ont le droit de la déléfjufr, c'est-à-dire de charger une personne, en général un autre fonctionnaire, d'exercer leur conqjétence, de faire à leurs lieu et place les actes qui rentrent dans leur compétence et avec les mêmes effets.
L'objection ne porte pas. Les législations modernes en général, et particulièrement la législation française, iiutorisent, en ell'et, certains fonctionnaires et certains corps à déléguer tout ou partie de leur compétence. Un peut citer, à litie d'exenq)le, les uombi-eux décrets qui autorisent les ministres à déléguer à leurs sous-secrétaires d'Ktat une partie de leur compétence, l'ordonnance du 21 mars 1821 et le décret du 29 décend)re 1854 (art. 3), qui autorisent le prélet à déléguer dans certaines conditions tout ou partie de sa compétence au secrétaire général ou à un conseiller de préfecture, l'article 81 de la loi du 5 avril 188i. (jui autorise le maire à déléguer tout ou jiartie de sa compétence à ses adjoints, et l'article 77 de la loi du U) août 1871 pour les délégations données par le conseil général à la commission départementale. Mais la doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour reconnaître que ces délégations de compétence forment une exception, et qu'un fonctionnaire ne peut faire une délégation totale
LA COMPÉTENCE
OU partielle de ses pouvoirs que si une loi OU un règlement le lui permettent, et dans la mesure et sous les conditions où ils le lui permettent.
D'autre part, bien que passée dans l'usage, l'expression délégation de compétence est tout à fait inexacte. Ces mots paraissent impliquer qu'il y a véritablement un mandat par lequel un fonctionnaire charge un mandataire d'exercer à sa place son droit de compétence, ce qui impliqueraitque la compétence est un droit subjectif. Or, il n'en est point ainsi : on ne voit aucun des caractères du mandat. Le mandant peut choisir son mandataire ; le fonctionnaire qui délègue sa compétence ne peut choisir son délégué, il lui est imposé par la loi; le mandat est toujours révoqué par la mort du mandant; la délégation de compétence subsiste malgré la mort du délégant; le mandataire est juridiquement lié par les instructions que lui donne son mandant; le fonctionnaire délégué a une indépendance complète dans l'exercice des pouvoirs qui lui appartiennent; il n'est point juridiquement lié par les instructions que lui donnerait le fonctionnaire délégant. D'action contre le délégué pour le forcer à rendre compte, le délégant n'en a point; peut-être seulement le délégué est-il soumis au pouvoir disciplinaire et hiérarchique du délégant (Arg. Décr. 29 décembre 18;i4, art. 3, et art. 82 L. 5 avril 1884).
En réalité, ce que la loi et l'usage appellent inexactement délégation est une nomination ayant tous les caractères précédemment définis. I^e fonctionnaire qui reçoit une délégation acquiert une compétence en vertu de la loi et non point par la volonté du fonctionnaire délégant. Le délégué n'est pas plus le mandataire du délégant qu'un fonctionnaire n'est le mandataire du fonctionnaire supérieur qui le nomme. Si le délégué est compétent, c'est en vertu de la loi; il possède un pou- Dlguit. — m. 10
voir impliqué par la loi dont l'application lui est faite, et l'application de cette loi est subordonnée à cette condition que la désignation soit faite par un fonctionnaire qui serait lui-même compétent pour exercer les attributions déterminées par la loi. On ne peut donc tirer de la délégation de compétence aucune objection contre notre doctrine.
On doit noter que, quoique la formule soit très souvent employée par la loi, les règlements et même les auteurs, il n'y a point de délégation dans l'acte par lequel une loi ou un règlement confère par voie générale et d'une manière permanente à un foiictionnaire certaines attributionsquiappartenaient auparavant à im fonctionnaire supérieur. Il y a là seulement une disposition par voie générale, législative ou réglementaire, modifiant la compétence; l'emploi du mot délégation est tout à fait inexact et entraîne des confusions.
C'est même à tort que l'article G du décret du 13 avril 1861 porte : « Les sous-préfets statueront désormais, soit directenient, soit par détfigalion des préfets sur les allaircs... » C'est également à tort que beaucoup de décrets déterminant les attributions de sous-secrétaires d'Ktat portent qu'ils les exercent par délégation du ministre. Dans ces exemples il n'y a point délégation, mais simplement une disposition réglementaire qui modifie la compétence des préfets et des ministres et (]ui donne aux sous-préfets et sous-secrétaires d'Ktat des attributions (jui appartenaient auparavant aux préfets et aux ministres.
Sur la prétendue délégation de compétence, cons. rexcellento thèse de Fornol de La Lauiontie, L« ihHéijation administrathe, Bordeaux, 1901.
§ 05. — Le statut des fonctionnaires.
C'est le troisième élément de la situation générale (les fonctionnaires. Le mot statut désigne la situation spéciale qui est faite aux fonctionnaires par l'application des dispositions légales ou réglementaires édictées pour les protéger contre tous actes arbitraires de la part des gouvernants et de leurs agents directs.
Cette définition du statut suffit à montrer qu'il constitue essentiellement une situation de droit objectif résultant directement de l'application du droit objectif formulée par les lois et règlements du service public considéré. C'est un point que j'ai déjà mis en relief au paragraphe 61. Il n'est cependant pas inutile d'y revenir parce que souvent sont répandues dans le public de fausses idées provenant surtout d'expressions mauvaises et de la persistance de la notion contractuelle dans un domaine où elle n'a rien à faire.
On dit notamment, très fréquemment, que le statut constitue un droit acquis pour le fonctionnaire. L'expression droit acquis est absurde, je lai dit souvent. En admettant qu'il existe des droits, on a ou on n'a pas de droit; et si on a un droit, il est bien évident qu'il est acquis. Mais il ne faut pas dire davantage, sans ajouter le participe acquis, que le statut constitue un droit pour le fonctionnaire. La loi du service intervient pour en assurer le bon fonctionnement. A cet ellet, dans l'intérêt du service, elle édicté des dispositions par voie générale dont l'application a pour résultat de protéger le fonctionnaire contre l'arbitraire. C'est comme agent du service public, je pourrais dire comme rouage de la machine administrative, que le fonctionnaire est protégé, qu'il est garanti contre la perte des avantages moraux et matériels attachés à la fonction. Ce n'est pas
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une situation individuelle qui lui est faite dans son intérêt; c'est la loi du service public qui s'applique à lui comme à tout le monde. 11 est, en conséquence, dans la situation objective créée par la loi, comme le sont aussi ceux dont cette même loi vient limiter les pouvoirs ou restreindre la liberté. La situation qui constitue le statut de fonctionnaire léagit, en effet, à l'égjird des autres fonctionnaires, particulièrenient à l'ég-ard des agents directs des gouvernants qui exercent le pouvoir hiérarchique, la surveillance et le contrôle et aussi à l'égard du public. De ce point de vue encore, le statut est bien une situation de droit objectif, puisqu'elle a une portée générale, et non point une portée restreinte à une ou })lusieurs personnes individuellement déterminées.
Le statut de fonctionnaire est aussi une situation permanente, qui persiste tant (jue le fonctionnaire reste en place et tant que subsiste la loi qui la créée. Mais elle suit toutes les transformations de cette loi. Si les règles du statut sont modifiées ou supprimées par une loi nouvelle, celle-ci s'applifjue à tous les fonctionnaires du sei'vice, non seulement à ceux qui seront nommés postérieurement, mais à ceux (jui avaient été nommés antérieurement et qui étaient en place au moment delà promulgation de la loi nouvelle. Je lai déjà dit aux paragraphes précédents; il n'y a pas, il ne peut pas y avoir de discussion sur ce point. Seuls des ignorants ou des démagogues pourraient prétendre le contraire.
Actuellement, la législation fiançaise relative au statut des fonctionnaires est à la fois très compliquée et très incomplète. A l'exception de la disposition de l'article 0.') de la loi de finances du 22 avril l'JOo relative à la communication du dossier au cas de mesure disciplinaire, il n'y a pas de règle unicpie et générale s'ap- [)li(}uant à l'ensemble des fonctionnaii-es, mais des
règles différentes suivant les catégories. D'autre part, pour beaucoup de fonctionnaires, leur situation est réglée par de simples décrets et se trouve ainsi à la discrétion du gouvernement. Enfin de certains fonctionnaires, on ne peut pas dire qu'ils aient un statut positif.
Cette complexité et ces lacunes de notre législation s'expliquent d'ailleurs aisément. Pendant qu'était dominante la conception régalienne de l'Etat, il ne pouvait être question de donner un statut aux fonctionnaires. On considérait qu'ils devaient être, avant tout, les agents dociles du gouvernement, qui devait pouvoir discrétionnairement les nommer, les révoquer, les suspendre, les déplacer, les rétrograder ou les faireavancer. Cependant, on comprit de bonne heure, même dans la conception régalienne de l'I'^tat. la nécessité d'assurer l'indépendance des fonctionnaires chargés du service de justice. C'est de ce besoin qu'est née la règle ancienne de l'inamovibilité des magistrats, qui n'est autre chose qu'une règle donnant un statut positif particulier à certains fonctionnaires. Mais, dominés par la conception régalienne, les gouvernements ont, pendant longtemps, voulu que la règle de subordination absolue s'appliquAt sans réserve même aux fonctionnaires techniques, et refusé, par conséquent, de leur reconnaître un statut légal.
Aujourd'hui la conception régalienne de l'État perd sa prépondérance; la notion de souveraineté se meurt On ne voit plus dans l'Etat, avant tout, une puissance souveraine qui commande, mais seulement des individus qui détiennent en fait une force et qui sont obligés d'assurer et de contrôler les services publics et pai-ticulièrement les nombreux services publics techniques qui apparaissent avec les transformations économiques. Alors est née cette idée éminemment juste que le
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iiieilleuf moyen d'assurer un bon fonctionnement des services publics, c'est de conférer légalement au fonctionnaire une situation stable au point de vue de tous les avantages se rattachant à la fonction, de l'atTrancbir complètement du favoritisme et des influences politiques, de lui assurer un avancement régulier et de le garantir contre tout danger de révocation, même de déplacement et de rétrogradation arbitraires; la loi pouvant, en retour de ces avantages, 1res légitimement leur imposer certaines obligations spéciales, auxquelles ne sont pas soumis les simples particuliers, notanmient établir certaines restrictions à la liberté d'association et surtout faire un délit de toute tentative de coalition tendant à suspendre le fonctionnement du service public.
Telle est l'idée à laquelle répond le statut des fonctionnaires. Ce n'est pas dans l'intérêt immédiat du fonctionnaire qu'il est établi; c'est dans l'intérêt du service public. Indirectement, il protite au fonctionnaire. On peut dire que l'intérêt du service et celui du fonctionnaire sont solidaires. D'une part, si le fonctionnaire a une situation sûre et stable, il s'attachera au service et il travaillera d'autant mieux et d'autant plus que sa situation sera plus solidement protégée. Et, d'autre part, si la situation du fonctionnaire est protégée légalement, le législateur peut légitimement en retour lui imposer une série d'obligations tendant à éviter toute interruption dans le service et, d'une manière générale, à en assurer le meilleur fonctionnement possible.
Sur le statut des foiictionnaire.s, il y a une littérature tr«'S abondante, (".f. la biblioj^iaphie donnée à la lin du paragra- ]>he 02.
L'article 6\> de la loi de finances du ï?i^ avril }9iK>. — La seule disposition légale sur l'état des fonctionnaires s'appliquant par voie générale à tous les fonctionnaires
est aujourd'hui le curieux article 65 de la loi de finances du 22 avril 1905, ainsi conçu: « Tous les fonctionnaires civils et militaires, tous les employés et ouvriers de toutes administrations publiques ont droit à la communication personnelle et confidentielle de toutes les notes, feuilles signalétiques et autres documents composant leur dossier, soit avant d'être l'objet d'une mesure disciplinaire ou d'un déplacement d'office, soit avant d'être retardés dans leur avancement à l'ancienneté. » Ce texte fut introduit dans la loi de finances de 1905 à la suite des incidents provoqués par les faits d'espionnage et de délation qui s'étaient produits fréquemment pendant le ministère Combes (1902-1905), et qui avaient été même encouragés par certains ministres, notamment par le général André, ministre de la guerre.
Le te.xle de l'article 65 précité a une portée aussi générale que possible. Il s'applique à tous fonctionnaires civils et militaires (cf. D. 25 mai 1910, Sur le service intérieur des corps de troupes, art. 211), à tous ouvriers et employés. H écarte donc toute distinction (juelconque qu'on voudrait faire entre les divers fonctionnaires en raison de la nature des actes faits par eux. il s'applique à tous les fonctionnaires, qu'ijs soient agents directs des gouvernants ou non, qu'ils fassent des actes d'ordre juridique ou simplement des opérations matérielles de même ordre que celles accomplies par les employés ou les ouvriers d'une entreprise privée. Il s'applique à tous les fonctionnaires de l'Etat et aussi à tous les fonctionnaires des départements, des communes et des établissements publics.
Mais en même temps il ne s'applique qu'aux fonctionnaires, c'est-à-dire aux agents qui sont compris dans les cadres permanents d'un service public, en un mot aux agents qui réunissent les conditions qui font le fonctionnaire telles que je les ai déterminées au para-
graphe 53. Qu'on ne se laisse par tromper par ces mots : employés ou ouvriers, lis désignent les agents publics qui sont fonctionnaires, mais qui font seulement les actes d'ordre matériel que font tiabituellement des employés ou des ouvriers. 11 y a d'ailleurs une raison majeure pour que l'article 65 ne puisse s'appliquer qu'aux agents qui ont vraiment le caractère de fonctionnaire, quel que soit d'ailleurs le caractère des actes qu'ils accomplissent, c'est que eux seuls ont un dossier (^notes, feuilles signalétiques). Par conséquent, la loi ne peut pas exiger la communication d'un dossier qui n'existe pas.
C'est ainsi que l'article 05 de la loi de 1905 ne s'applique pas aux agents engagés comme auxiliaires à titre temporaire, aux ouvriers engagés et payés à la journée et non compris dans les cadres normaux et permanents du service, aux agenls des établissements d'utilité publique qui n'ont jamais le caractère de fonctionnaires.
Par un arrêt du 6 mai 1921 {Mour(]ues), le conseil dÉtat a décidé que le recours formé par un ouvrier payé à la journée contre un congédiement prononcé sans communication du dossier était non recevable, « considérant que le sieur Mourgues a été engagé par l'administration des hospices civils de Bordeaux comme ouvrier serrurier électricien, qu'il a toujours été payé à la journée et qu'il n'a jamais été compris dans les cadres permanents du personnel administratif hospitalier... rejette... ».
Le conseil d'État a aussi décidé que l'article 65 de la lui de 190li ne s'applique pas au cas de suspension ou de révocation des maires dont la situation est protégée par l'article 86 de la loi municipale du !> avril 1884, modifié par la loi du 8 juillet 1908 (25 février 1916, llecut'il, p. 92, et S., 1922, IH, p. 12).
Si la disposition de l'article (io est très générale, le législateur n'en a pas indiqué la sanction. C'est par suite la sanction du droit commun, c'est-à-dire l'annulation par le conseil d'I'ltat, sur le recours pour excès de pouvoir formé par l'intéressé, de toute décision prévue par l'article 65 et prise sans que communication
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de son dossier ait été faite au fonctionnaire. Que telle ait bien été la pensée de la loi, la formule « tous fonctionnaires... ont droit hla. coniniunicalion ))lc démontre. Sans doute, la formule est inexacte, parce que, comme cela a été expliqué précédemment, une loi sur le statut des fonctionnaires ne leur donne pas un droit subjectif et les place seulement dans une situation de droit objectif. Mais l'expression prouve à l'évidence que dans la pensée du législateur toute mesure disciplinaire, toute révocation, toute rétrogradation, décidée sans communication préalable du dossier à l'intéressé, est contraire au droit et doit être annulée pour excès de pouvoir. C'est la solution que très justement le conseil d'Etat a donnée sans hésitation à plusieurs reprises.
A ma connaissance, le premier arrêt rendu sur celle question par le conseil d'État est l'arrêt Mamet du 22 février 1907, où il est dit : « Considérant qu'aux termes de l'article bo de la loi du 22 aviil 1905, tous les fonctionnaires civils et militaires ont droit à la communication personnelle et conlidenliello de..., qu'aux termes de cette disposition... cette mesure (mise du capitaine .Mamet dans la position de non-activité par retrait d'emploi) ne pouvait être prise sans communication spéciale au requérant de son dossier..., que dès lors la décision attaquée est entachée d'excès de pouvoir... » {flecueil, 1907, p. 167). Dans le même sens, arrêt Serres, 5 novembre 1908, annulant une mesure disciplinaire prise contre un af^ent des contributions indirectes sans communication préalable du dossier (Heci/e//, 1908, p. 1000); arrêt D«- « cliéne (Il décembre 1908 annulant pour la même cause la révocation d'un sous-brif^adier des douanes [Recueil, p. 1016) ; arrèl Raudelot (22 mai 1908) annulant pour défaut de communication la révocation d'un agent municipal {Recueil, p. 559).
.Mais dans ses décisions postérieures, le conseil d'État apporte une restriction à l'application de l'article 65 de la loi de 1905. Déjà par les arrêts Busoni, 21 février 1908, et Guéri/, 22 mai 1908, il décide que la règle de l'article 65 est respectée quand l'administration a invité l'intéressé à prendre communication de son dossier et que le fonctionnaire n'en a pas itrofité {Recueil, 1908, p. 174 et 558). Par deux arrêts {.lanvion et Sembat) du 25 juin 1909, le conseil d'État va plus loin, et sur le,s conclusions deM.Teissier,
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il décide que la règle de l'arlicle 6'.\ est observée quand l'agent a été régulièrement informé de la mesure qui le menace et quand il s'est écoulé entre cet avis et la mesure un temps sutlisainrnent long pour (ju'il puisse demander la communication du dossi-jr. M. ïeissier fait remarquer qu'il serait complètement inexact do soutenir qu'une mesure disciplinaire est nulle par cela seul qu'en fait il n'y a pas eu communication du dossier, que l'agent menacé d'une mesure disciplinaire a le droit d'obtenir cette communication, mais qu'il suflit qu'il ait été à même d'exercer ce droit Hecueil. 1909, p. 6IO1. Le conseil d'État a confirmé par a contrario <:elte jurisprudence par deux arrêts iVUar) du 6 août 1909 en annulant les mesures disciplinaires prises par le ministre de l'intérieur contre le sieur Vilar, rédacteur au minislèie de l'intérieur, <i considérant que le sieur Vilar n'a pas été mis à même de demander communication de son dossier » (liecueil, 1909, p. K12). Mais le conseil d'État tient rigoureusement la main à ce que cette garantie soit respectée, et il annule impitoyablement toute mesure disciplin;iire à l'occasion de laquelle elle ne l'est pas. Il annule notamment la l'évocation prononcée sur avis d'un conseil de discipline quaiid le dossier n'a pas été communiqué au conseil de discipline, ou quand la communication faite au fonctionnaire n'a pas été complète. F.e conseil d'État l'a ainsi décidé notamment, 22 décembre 1911 (Laplace d'Olondc\ par a contrario {Recueil, 1911, p. 1236); 30 mai 1913 [ncynami] décidant qu'il n'a pas été satisfait aux prescriptions de l'arlicle Cr> de la loi de 190.') lorsque la révocation d'un fonctionnaire des contributions indirectes n'a pas été précédée de la communication des deux dossiers, le dossier qui est à l'administration centrale et celui qui esta la direction départementale [Hecueil, 1913, p. 598); 29 novembre 1912 {Bourhon) annulant la mesure disciplinaire pour communication incomplète {Hecueil. 1913, p. 10")3); 4 avril 1914' iGén. (le Velacot), liecueil, p. 480, et S., 1921. lil, p. 6; 15 février 1918 {(icrvais) déclare entaché d'excès de pouvoir pour violation <le l'article 65 le décret mettant en ilisponibililé un préfet, sans qu'il ait été averti de la mesure dont il allait être frappé {Recueil, 1918, p. 153).
Contrairement à ce (juc l'on a dit parfois, l'arrêt du conseil <rÉtat du 22 mai 1908 [Recueil, p. 559) ne décide pas que l'administration ne peut pas autoriser rintérossé à prendre copie d<^ son dossier, mais seulemeftt que la disposition de l'article 65 est vêtue si le fonctionnaire, ayant re(;u communication de son dossier, n'a pus été autorisé à en prendre copie.
Cf. Jèze, Reçue (lu droit public, 1905, p. 3G2, et 1909, p. 47i.
Les grèves des agents des postes qui ont éclaté aux mois de mars et de mai 1909 ont donné naissance à une intéressante question relative à l'application de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905. Au moment où éclata, en mars 1909, la première grève, un décret du 18 mars décida que par dérogation au décret du 9 juin 1906, en cas de refus collectif ou concerté de service par les agents des postes, les peines du deuxième et du troisième degré (de l'avertissement comminatoire à la révocation) seraient prononcées directement par le ministre ou le sous-secré(aire d'Etat. Au mois de mai suivant, quand éclata la seconde grève, plusieurs employés des postes furent, en vertu de ce décret, révoqués directement par arrêté du sous-secrétaire d'Etat. Ils attaquèrent alors cet arrête par le recours pour excès de pouvoir, demandant que la mesure prise par le sous-secrétaire d'Etat fût annulée parce qu'ils avaient été révoqués sans que la communication de leur dossier ait été donnée aux requérants, et cela contrairement à l'article 65 de la loi du 22 avril 1905, auquel le décret du 18 mars 1909 ne pouvait apporter une dérogation. 11 est certain que l'article 65 de la loi de 1905 est très général, qu'il ne semble comporter aucune restriction et paraît devoir s'appli(iuer quelle que soit la cause de la révocation; et, d'autre part, il est incontestable que le décret du 18 mars 1909 ne pouvait modifier ou restreindre l'application d'une disposition législative.
Cependant par son arrêt du 7 août 1909, sur les conclusionsde M. le commissaire dugouvernementTardieu, le conseil d'Etat a rejeté le recours et reconnu par là même la légalité de l'arrêté de révocation. Voici la partie essentielle de l'arrêt : « Considérant que la grève, si elle est un fait pouvant se produire légalement au cours de l'exécution d'un contrat, de travail réglé par les dispositions du droit privé, est au contraire, lors-
qu'elle résulte d'un fait de service concerté entre des fonctionnaires, un acte illicite, alors même qu'il ne pourrait être réprimé par l'application de la loi pénale: que par son acceptation de l'emploi qui lui a été conféré le fonctionnaire s'est soumis à toutes les obligations dérivant des nécessités mêmes du service public et a renoncé à toutes les facultés incompatibles avec une continuité essentielle h la vie nationale; qu'en se mettant en grève les agents préposés au service public, sous quelque dénomination que ce soit, ne commettent pas seulement une faute individuelle, mais qu'ils se placent eux-mêmes, par toi acte coliectif , en dehors de l'application des lois et règlements édictés dans le but de garantir l'exercice des droits résultant pour chacun d'eux du contrat de droit public (jui les lie à l'administration; que dans le cas d'abandon collectif et concerté du service public, l'administration est tenue de prendre des mesures d'urgence et de procéder à des remplacements immédiats;... considérant qu'il résulte de ce qui précède que, quelle ((ue soit la généralité des termes de l'article G.'i de la loi du 22 avril lOO.'i, le léffislateur n a pu comprendre la grève dans un service public au nombre des cas en vue desquels il a formulé celle prescription. »
M. le commissaire du gouvernement Tardieu a dit que la grève faisait sortir de plein droit les fonclionnaires du service public; que, d'après la jurisprudence de la cour de cassation, la grève, (Ihiis les rapports d'employeurs et d'employés privés, entraînait la rupture du contrat de travail; qu'a fortiori la grève d'un service public devait entraîner la rupture du lien juridique unissant le fonctionnaire à l'tltat. M. le Commissaire du gouvernement concluait : « Poureux (les fonctionnaires i, la grève, même quand elle n'est pas réprimée pénalement, est un moyen révolutionnaire au<|uel il leur est
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interdit de recourir; la grève, en rompant tous les liens qui les unissent à l'État, affranchit l'État de l'oblig-alion d'observer envers les agents en grève les formes qu'il a C'dictées pour la protection de ses fonctionnaires... »
("onseil d'Klat, 7 août 1009, deux arrêls Winkell, Hosier, Recueil, 1901», p. 826, S., 1909, III, p. 145, avecles conclusions de M. Tardieu «t une noie d'IIauiiou, Renie du (huit public, 1909, j).194, avec une note de Jèze. I>e conseil d'État donne la même solution motivée dans les mêmes termes, dans un arrêt du 6 août 1910 [Almaric] sur les conclusions de M. Chardenet, Recueil, 1910, p. 721, et dans des arrêts du 6 août 1910 [Privai) {Recueil. 1910, p. 722) et du l*""" murs 1912 [Tichit) encore sur les conclusions de M. Chardenet. — I)ans ce dernier arrêt, se référant évidemment implicitement aux motifs développés dans les arrêts précédents, le conseil d'Étal se borne à dire : « Considérant qu'il résulte des rapports de service que le sieur Ticliit a donné publiquement son adhésion à la giève et qu'il a cherché à provoquer celle de ses collègues, qu'il n'est donc pas fondé à demander l'annulation de l'arrêté attaqué comme pris en violation de l'article Ci» de la loi de 1905 » (neciicil, 1912, p. 20.3, et S., 191.3, III, p. 137, avec une longue et intéressante note d'Hauriou .
Ces décisions du conseil d'Ktat ont donné lieu à beaucoup de commentaires, et ce n'est point étonnant. La haute juridiction s'est trouvée, en effet, en présence d'une question extrêmement délicate. D'une part, un texte de loi qui ne contient aucune restriction et décide d'une manière générale qu'aucune mesure disciplinaire ne peut être prise contre un fonctionnaire quelconque et dans une circonstance quelconque sans qu'il ait été mis auparavant dans la possibilité de prendre connaissance de son dossier; et, d'autre part, dos fonctionnaires qui se mettent en grève, qui se placent eux-mêmes en dehors du service public, qui commettent un acte insurrectionnel contre lequel le gouvernement a le devoir de sévir énergiquement, puisqu'il doit assurei' le fonctionnement sans interruption des services publics. Le conseil d'Htat pouvait-il, dans ces conditions, annuler pour violation de l'article 65 les actes de révocation
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dont avaient été frappés des fonctionnaires en insurrection et qui, en se mettant en grève, s'élaient eux-mêmes placés en dehors du service? La haute assemblée ne l'a pas pensé, et l'on comprend aisément les motifs qui l'ont déterminée.
Cependant, après mûre réflexion, je ne puis approuver ces décisions. Comme on le verra plus loin, la grève de fonctionnaires est un fait incontestablement illicite, peut être un fait pénal, je dis plus, un acte insurrectionnel, et toute loi sur le statut des fonctionnaires doit interdire sous des peines sévères la cessation collective et concertée du travail et armer fortement le gouvernement en vue de cette éventualité. Mais tout cela ne peut donner au ministre le pouvoir de révoquer un fonctionnaire sans le mettre à même de prendre communication de sou dossier, quand un texte de loi formel, l'article 05 de la loi de 1905, exige celte communication sans faire aucune exception. Par quelque subtilité de légiste qu'on essaie de justifier les arrêts précités, on ne peut empêchei- (juils n'apparaissent conïuie un retour à la néfaste théorie des actes de gouvernement, que l'on croyait définitivementcondamnée, ou tout au moins à la théorie tout aussi dangereuse des actes de nécessité. Je reconnais d'ailleurs volontiers que des considérations de fait expliquent sans la justifier la décision du conseil d'Etat. Mais, dans un régime de droit, la loi seule peut déterminer les cas et les conditions dans lesquels les garanties légales des citoyens peuvent être momentiinéujent suspendues; c'est ce que fait, par exemple, la loi sur l'étal de siège.
Le ministre des travaux publics, dans ses observations, et le commissaire du gouvernement, dans ses conclusions, soutenaient qu'en se mettant en grève, le fonctionnaire rompt le lien qui le rattache à l'Ltat et perd de plein droit la qualité de fonctionnaire et en
même temps la garaulie de larlicle 65 qui s'y rattache.
Théoriquement, cette proposition est soutenable. Je suis tout à fait disposé à l'admettre. La grève étant en contradiction absolue avec la notion fondamentale de service public qui, à raison de sa nature même, doit fonctionner sans interruption, il semble que logiquement, par l'acte de grève, le fonctionnaire sort du service et cesse d'être fonctionnaire. Mais, dans l'état actuel du droit lé^rislatif. peut-on soutenir qu'il en est ainsi?
D'abord aucun règlement n'indique la grève comme une cause de cessation de la fonction. D'autre part, sauf le cas de décès, la sortie du service résulte toujours d'un acte juridique, souvent, d'ailleurs, motivé par un fait; la grève n'est qu'un fait; et comme le dit très justement Jèze, « M. le Commissaire du gouvernement a confondu le fait motivant lacle juridique qui fait sortir du service public et cet acte jnridicjue même ». ninlin celte thèse conduit à celle conscfjuence, tout à fait contraire à la réalité, que les agents qui se sont mis en grève et qui r/ont pas été l'objet d une révocation, n'aui'aient pu reprendre leur service qu'en vertu dune nomination nouvelle eu forme.
l^e ministre des travaux publics ajoutait que « pour qu il (le fonctionnaire) se démît de ses fonctions, il n'était pas besoin d'un acle exprès, qu'en réalité et quels (ju en soient les termes, l'arrêté atlafjué n'avait fait (jue constater un fait accompli et prendre acte de la renonciation que le recpiéiant avait faite de ses fonctions ". Cette thèse est tout aussi critiquable que la précédente; elle repose sur une présomption inacceptable, contraire à l'évidence des faits. L'agent qui se met en grève n'a point l'intention de quitter le service, d'oll'rip sa démission; il a si peu celle intention qu il se met en grève pour obtenir une amélioration de sa situation de fonctionnaire.
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Hauriou, dans les deux noies citées précédemment sur les arrêts Winkell et Tichit, après une analyse très minutieuse de ces décisions, expose dans des termes remarquables une doctrine que je ne suis pas éloigné d'accepter, il montre ce qu'est la grève en général et la grève des fonctionnaires en particulier, comment les deux notions de grève et de service public s'excluent et <:omment une loi qui admettrait la légitimité de la grève des fonctionnaires serait antisociale parce que contraire à un principe indispensable pour toule société civilisée. Or, dit Hauriou, il faut admettre aujourd'hui que les tribunaux doivent retuser d'appliquer des lois inconstitutionnelles, et par lois inconstitutionnelles, il faut entendre non seulement les lois qui seraient contraires aux dispositions de la constitution écrite, mais encore celles qui seraient en contradiction avec des lois fondamentales écrites ou non ; et par lois fondamentales, il faut entendre les principes inscrits ou non dans la loi dont le respect est indispensable, à un moment donné, pour le maintien de l'ordre public et de la paix sociale. I.e principe (jui [)rohibe la grève des fonctionnaires est incontestablement un de ceux-là; et par conséquent, si l'article 65 de la loi de iîUXi avait eu cette portée de s'applitpier même aux fonclionnaircs en grève, il aurait mis on échec un des principes fondamentaux de la société moderne. Les tribunaux appelés à faire l'application des lois ont toujours le pouvoir d'apprécier leur constitutionnalité au sens large et de refuser de les appliquer s'ils jugent qu'elles sont inconstitutionnelles, c'est-à-dire contraires aux règles de la constitution proprement dite ou aux lois fondamentales telles (ju'on vient (le les délinir. Ils sont chargés d'a[)j)li(juer la loi, toutes les lois, les lois constitutionnelles et fondameniales comme b-s auties, et s'il y a contradiction entre les lois constitutionnelles et fondamentales d une paît
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et les lois ordinaires, ce sont ces dernières, évidemment, que les tribunaux doivent refuser d'appliquer.
Dans lesall'aires W'inkellel Tic/nt,\e conseil d'Etat n'a pas fait autre chose. Il a reconnu que la règle prohibant la grève des fonctionnaires est une loi fondamentale parce qu'une pareille grève entraîne l'arrêt d'un ou plusieurs services ]>ublics, éléments essentiels de l'Etat moderne ; il a décidé, en conséquence, que si l'article 65 devait s'appliquer même au cas de grève des fonctionnaires, il serait en contradiction avec cette loi fondamentale, qu'il ne peut donc avoir cette portée et, par suite, il en a écarté l'application au cas de grève. En cela il a bien jugé. Il s'est simplement prononcé sur la constitutionnalité de l'article 65 de la loi de 1905 ou plutôt sur la portée qui doit lui être attribuée pour que cette disposition ne soit pas inconstitutionnelle.
« Il faut, dit llauriou, supposer que la loi de 1905 a pu être frappée d'inefficacité par le conseil d'État dans le cas spécial de révocation des fonctionnaires pour fait de grève, parce que son application à ce cas eût été inconstitutionnelle. Il ne s'agit pas d'une contradiction qui existerait entre les lois et les règles positives de la constitution écrite; il s'agit d'une contradiction entre la loi et les conditions nécessaires de l'existence de l'Etat, dont on peut bien dire qu'elles sont plus fondamentales encore que les règles positives de la constitution écrite. Ces conditions fondamentales de l'existence de l'Etat exigent, d'une part, que les services publics indispensables à la vie de la nation ne soient pas interrompus et, d'autre part, que les fonctionnaires soient en paix avec le gouvernement. »
Je ne suis pas éloigné, je l'ai déjà dit. d'admettre cette thèse. Voici cependant ce qui me fait hésiter. Comme Hauriou, j'estime que l'interruption, même pen-
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dant un temps très court, d'un service public est contradictoire avec l'existence même de l'Etat, le service jiublic constituant fcf. § 8) un élément essentiel de l'Etat. Par conséquent, on comprend qu'un tribunal ait pu refuser de donner cà une loi une portée telle que cette loi se trouverait être en contradiction avec les conditions fondamentales d'existence de tout Etat. Mais cependant n'est-ce pas revenir par un détour à la dangereuse théorie de la raison d'Etat? N'est-ce pas dire qu'un tril)unal peut, dnns l'inléi-êt de la conservation de l'Etat, maintenir un aclc fait en violation de la loi et par conséquent violer lui-même la loi? Hauriou a prévu l'objection : " Notons, écrit-il, (jue nous faisons ainsi appel non pas à la raison d'Etat, qui est une notion dangereuse, parce que le salut de l'Etat peut souvent paraître lié à des circonstances momentanées, mais à la théorie de Viiv onstilntionnalité des lois, ([ui ne saurait être invoquée qn à propos des conditions permanentes de la vie des Itltats. que la jurisprudence et la doctrine auraient bientôt déterminées et (jui par conséquent ne permettraient pas de surprise. »
Sans doute, comme Hauriou, je pense que la permanence du fonclionnement des services publics est la raison même de l'I'ltat, et que par raison d'Etat on entend surtout, au contraire, les conditions momentanées et changeantes (\\n pai-aissent s'imposeï' aux détenteurs du pouvoir. Mais il sera souvent difficile de lixcr la ligne de démarcation, et poser en principe que les tribunaux auront le droit de ne pas appli([ner une loi dans le cas oii sou application serait en conlrailiclion avec les conditions fondamentales de l'existence de l'Etat, n'est-ce pas ouvrir la porte à l'arbitraire et, en fait, revenir tout simplement à la conception régalienne de la raison d" l'état?
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Il va de soi que, comme Jèze et Hauriou, je regrette vivement que le conseil d'État ait fait intervenir l'idée « d'un contrat de droit public qui lie le fonctionnaire à l'administration. » J'ai montré § 62 que ce contiat n'existe point. Comme le dit Hauriou : « La donnée du contrat de droit public..., qui est si profondément étrangère à notre droit public, n'était susceptible de produire ici aucun elTet ».
Je n'arrive pas à comprendre comment le conseil d'État peut maintenir une expression, mauvaise en soi parce que, s'il y a contrat, il n'y a point à distinguer s'il y a contrat de droit privé ou contrat de droit public, le contrat étant toujours une seule et même chose, et ujie expression erronée dans l'espèce, puisqu'il est certain qu'il n'existe point de contrat entre l'État et les fonctionnaires.
Notons que lu haute assemblée, conformément aux conclusions de M. le commissaire du gouvernement Chardeiiet, a fait triompher le pourvoi du sieur Porte, qui se trouvait dans les condi-r lions suivantes : la grève ayant été volée le il mai 1909 au soir, il s'était abstenu de prendre son service le 12 au malin ; mais il s'était présenté le 12 au soir à son bureau et y avait été réadmis. Malgré cela, dès le 12 au matin, le sieur Porte avait été compris dans la fournée des révoqués, et sa révocation lui fut notifiée le 13, alors qu'il était au travail. I.e conseil d'État a estimé que l'administration, en reprenant un agent qui se présentait au plus fort de la grève, s'interdisait par là de le traiter comme les autres, et qu'au moment où l'arrêté de révocation lui a été notifié, elle ne pouvait prononcer cette révocation sans assurer à cet agent toutes les garanties auxquelles il avait droit, notamment celles résultant de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905, (6 août 1910, Porte, Recueil, p. 782).
Bien que cela n'ait plus qu'un intérêt rétrospectif, je crois devoir rappeler qu'au début de la guerre, le gouvernement s'est arrogé le pouvoir de suspendre, pour la durée de la guerre, lapplication de l'article 65 de la loi de 1905, d'abord pour les officiers, ensuite pour les fonctionnaires civils.
Le décret du 15 août 1914 porte : « Est suspendue pendant la durée de la guerre l'application des dispositions de l'article 65 de la loi de linances du 22 avril 1905 en ce qui concerne les militaires. » Un mois après,
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le 10 septembre 1914, le gouvernement portait un décret ainsi con(;u : « l^'article (io de la loi du 22 avril 190.') est suspendu pendant toute la durée des hostilités. Tout fonctionnaire qui pendant toute la durée des hostilités aura subi une peine disciplinaire pourra, à la cessation des hostilités, se pourvoir en revision devant le conseil de discii)line. La demande en revision devi'a être présentée dans le mois qui suivra la cessation des hostilités. »
Ces décrets étaient certainement illégau.x. Sans doute on peut, à la rigueur, admettre la notion de règlement de nécessité, c'est-à-dire admettre que, dans des circonstances graves, le gouvernement peut édicter des dispositions par voie générale qui suspendent ou modifient une loi formelle. Mais il faut, à mon avis, deux conditions : 1" que le parlement se trouve, à cause des circonstances, dans l'impossibilité de se réunir; 2°que le gouvernement annonce qu'il demandera le plus tôt possible au parlement la ratification du décret. Or, quand les deux décrets précités ont été portés, aucune de ces deux conditions n'étaient réalisées. Il n'y avait aucune impossibilité véritable à réunir le parlement ; le gouvernement était à Bordeaux et des locaux avaient été aménagés pour la chambre et pour le sénat. D'autre part, le gouvernement n'annonçait point que ces décrets seraient soumis à la l'atification du parlement. I']n fait, le décret du 15 août 191 i concernant les militaires a été ratifié par la loi du 30 mars 1915. Celui du 10 septembre concernant les fonctionnaires civils ne l'a jamais été.
(".e[)eiulanl le conseil ti Élut, par uu arrêt llcyrics du 28 juin 1918 (Hecitril. p. G51) et un arrêt Fabre du 16 janvier 1920, a reconnu la légalilê de ce décret : « Considérant qu'en le prenant le président de la Hépublique n'a fait qu'user lé^'alenionl des pouvoirs (ju'il tient de i'aiticle 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1H7."i. » Or ce texte donne au clief de I Étal le pouvoir « d'assurer et de surveiller l'exéculion des lois. » Le conseil d'Étal
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décide donc que le pouvoir d'assurer et de surveiller l'exéculioti des lois contient en lui le pouvoir d'en ordonner la suspension. C'est tout simplement incohérent [Recueil, 1920, p. 38).
§ (»6. — Le slatiit des fonctionnaires (suite).
On verra au paragraphe suivant que la loi française, comme beaucoup de lois étrangères, a institué un statut spécialement et fortement protégé pour certaines catégories de fonctionnaires: les magistrats, les professeurs titulaires des universités et les officiers des armées de terre et de mer. Mais il n'existe pas encore en France de loi établissant unstalutgénéral des fonctionnaires, sauf toutefois l'article 60 de la loi du 22 avril 1905, qui vient d'être expliqué au paragraphe précédent. Il ne faut pas s'en étonnei' et peut-être même ne pas le regretter. En effet, aujourdiiui les services publics sont tellement complexes et tellement différents les uns des autres, la diversité de situations qui en résulte pour les fonctionnaires est tellement grande (ju'il me paraît bien difficile, pour ne pas dire impossible, de faire une loi générale sur le statut des fonctionnaires. Les essais infructueux qui ont été tentés à cet égard paraissent bien démontrer la vérité de cette observation. Le parlement, depuis quinze ans, a été saisi à plusieurs reprises de projets de loi sur le statut général des fonctionnaires. Le dernier en date est celui, déjà plusieurs fois cité, qui a été déposé par le ministère Millerand le l*^"" juin 1920, conforméînent à la loi du 12 mai-s 1920, dont l'article i portait : « Une loi spéciale fixera le statut des fonctionnaires. » Mais la chambre n'a])oint encore abordé la discussion de ce projet déposé depuis plus de deux ans, pas plus qu'on n'avait entrepris la discussion des projets déposés antérieurement. Si jamais il aborde cette discussion, le parlement fera bien de se pénétrer de l'idée très juste
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qui a élé exprimée dans les termes suivants au déhut • même de l'exposé des motifs précédant le projet de 1920 : « 11 paraît au gouvernement qu'il est impossible de considérer le fonctionnaire indépendamment du service public auquel il collabore. C'est le service public qui donne à la fonction publitjue sa raison d'être. Ce sont les intérêts généraux du service public qui déterminent l'étendue des devoirs que le fonctionnaire doit remplir et qui fixent la limite des droits qu'il est légitime de lui accorder » [Revue du droit public, 1920, p. 31 i).
S'il n'y a pas encore de loi générale sur le statut des fonctionnaires, pour la plupart d'entre eux, sous l'action des revendications énergiques qui se sont imposées à l'attention du gouvernement, sont intervenus, depuis quinze ans envii'on, de nombreux décrets, sinspirant de l'idée (ju'on vient de rappeler et qui donne à presque tous les fonctionnaires, sinon un statut légal, du moins un statut réglementaire. Le conseil d'Ltat a maintes fois annulé des décisions concernant ces fonctionnaires et prises en violation de ces dispositions réglementaires. .Ces décrets déterminent le mode d'entrée au service (cf. s; 63), les conditions d'examen ou de concours (jui doivent être remplies, le mode d'avancement au choix et à l'ancienneté. Ils édictent des règles protectrices du fonctionnaire contre l'arbitraire pour l'application des peines disciplinaires, pour les déplacements et les révocations.
Ces décrets ne constituent pas un statut général des fonctionnaires, puisqu'il y a des décrets ditïérents pour chaque catégorie. Mais un certain nombre de dispositions se retrouvent c» pou près identicjues dans tous ces décrets et forment comme l'embryon d'un statut géuéral et légal des fonctionnaires.
Voici, ù litre il't'.xomples, iiuelques-uns de ces décrets : décret
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du 9 juin iOOi>, complété par , les décrets du 2 février 1907, du 25 février 1908. du 18 mars 1909 et du 18 Janvier 1910, sur le personnel de l'administration des postes, télégraphes et téléphones. Ce dernier décret (18 janvier 1910;, contresigné par M. Millerand, ministre des travaux publics, des postes et télégraphes, est particulièrement intéressant, parce qu'il organise la représentation du personnel, tant auprès du ministre que des directeurs départementaux et chefs de service, par des délégués élus par l'ensemble des fonctionnaires et aussi la représentation du personnel par des délégués élus aux conseils régionaux de discipline, au conseil central de discipline et à la commission centrale d'avancement './. off., 25 janvier 1910); décret du 11 janvier 1907 pour le personnel de l'administration centrale du ministère de la marine; décret du 17 janvier 1907 pour le personnel du ministère des affaires étrangères; cinq décrets du 2 février 1907 relatifs aux fonctionnaires des régies financières, précédés d'un long et intéressant rapport du ministre des finances (J. off'., 4 février 1907) ; décret du 3 mai 1907 relatif au personnel de l'inspection du travail ; décret du 13 juin 1907 relatif au personnel ouvrier des arsenaux de la marine ; décret du 18 juin 1907 relatif aux agents de la police des ports; décret du 20 juin 1907 relatif au personnel de l'administration centrale du ministère du commerce; décret du 6 novembre 1907 relatif au personnel des trésoreries générales et des recettes particulières; décret du 14 janvier 1908 relatif au personnel des manufactures de l'État; deux décrets du 17 mars 1908, l'un relatif au personnel du ministère des finances, l'autre relatif au peisonnel de la direction générale de l'enregistrement; décret du 9 avril 1908 relatif aux fonctionnaires de la caisse des dépôts et consignations; deux grands décrets du l" février 1909 portant réorganisation de l'administration centrale du ministère de la guerre ; décret du 6 mars 1909 relatif au personnel du ministère de l'agriculture; décret du 11 juin 1912 fixant le statut général des percepteurs; décret du 26 mars 1914 modifiant le décret du 23 février 1907 modifié par celui du 20 décembre 1910, portant réorganisation de l'administration centrale du ministère de l'intérieur en ce qui concerne le recrutement, l'avancement, la discipline.
Parfois le statut de certains fonctionnaires a été réglé par de simples arrêtés ministériels, dont certainement la légalité pourrait être contestée. On ne voit guère sur quel texte le ministre pourrait à cet égard fonder son pouvoir réglementaire. Je citerai à titre d'exemples deux arrêtés du ministre de l'inlé-
rieur, l'un du 20 avril 1907 concernant la situation et la discipline des commissaires de police, et l'autre du l*"" avril 1908 relatif au régime disciplinaire du personnel de la sûreté générale, modiliés et complétés par des ari(Hés du 20 avril 1910 et du 23 novembre
Je signale aussi la loi du 23 octobre 1919, qui, complétant l'article 88 de la loi municipale du "> avril 1884, décide que dans les communes de plus de ;j.000 habitants, le conseil municipal, dans le délai de six mois, par déiil)ération soumise à l'approbation préfectorale, déterminera les règles concernant le recrutement, l'avancement et la discipline des titulaires des emplois municipaux; que les peines comportant ia suspension et la révocation ne pourront être prononcées par le maire (ju'aprés un avis motivé d'un conseil de discipline dont la composition seia déterminée par ladite délibération et où le personnel sera représenté.
La loi du i"'' avril 1920 décide que le personnel des bureaux de préfecture et de sous-préfecture constitue dans chaque département un corps d'administration soumis aux dispositions de ladite loi, qui en organise les cadres, décide qu'il est exclusivement recruté au concours, en dehors des cas prévus par la loi sur le recrutement de l'armée, et que les conditions du concours d'admission, les régies générales d'avancement et de licenciement, la composition et les altiibulions du conseil de discipline seront fixées par un règlement d'administration publique qui devra intervenir dans les six mois de la promulgation âf la loi. Ce règlement a été fait; il porte la date du 17 juillet 1920 (J. off., 24 juillet 1920).
Il serait sans intérêt d'analyser en détail les dispositions de ces nombreux te.\tes. Mais on peut déterminer quelques idées générales auxquelles ils se rattachent. I^lles sont relatives au recrutement, à l'avancement et à la discipline.
Pour le recrutement, je me suis déjà expliqué ^cf. § G3) ; on peut considérer qu'en principe le concours est exigé pour l'entrée dans les administrations.
Il importait de régler minutieusement et rigoureusement les conditions de ravancement. C'est là qu'apparaissaient surtout les abus du l'avoritisme et des recomjuaudalions politiques. Pour les éviter, on a quelquefois
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demandé que l'avancement n'ait lieu qu'à l'ancienneté. Les décrets ne lont pas admis et avec raison. Il faut, en effet, encourager le zèle et le dévouement par l'espoir d'un avancement au choix. Mais il importe de prendre des mesures pour que ce choix ne soit pas arbitraire et que l'avancement ne soit donné qu'au mérite. En général, l'avancement a lieu partie au choix, partie à l'ancienneté. L'avancement au choix est rég-lementé. Le tableau est étal)li, non par le ministre ou chef de service seul, mais par une commission spéciale composée des hauts fonctionnaires du service intéressé. Parfois les commissions ou conseils d'avancement se composent de membres de droit et de membres nommés par le ministre. Pour certains services, ils comprennent des membres élus par les fonctionnaires euxmêmes, par exemple pour le persoimel des arsenaux de la marine [Décr. 13 juin lOOTj, pour le personnel de l'inspection du travail (Décr. 3 mai 1907), pour le personnel des postes (Décr. 18 janvier 1010).
Les décrets ne définissent point les faits qui constituent une faute disciplinaire. D'ailleurs, c'était très difficile, pour ne pas dire impossible. On verra pourquoi au paragraphe 7L Mais ils énumèrent limitativement les peines disciplinaireset restreignent le pouvoir disciplinaire du chef de seruice par l'intervention plus ou moins active d'un conseil de discipline, qui tend à s organiser en une véritable juridiction, conmie le sont déjà le conseil supérieur de la magistrature et le conseil supérieur de l'instruction publif[ue.
Les peines disciplinaires sont, en général, la réprimande, le blAme, la radiation du tableau d'avancement, la rétrogradation et la révocation. Il semble qu'il y ait une tendance à ne plus inscrire au nombre des peines disciplinaires la retenue de tout ou partie du traitement. Cependant certains décrets maintiennent
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celte peine, par exemple les décrets du 2 février 1007 sur le personnel des régies linancières, mais en limitant la durée et la quotité. Cette tendance se rattache à cette idée, qui se fait jour de plus en plus nettement, que le traitement lui-même n'est pas établi dans l'intérêt du fonctionnaire, mais pour assurer la bonne gestion du service.
Les conseils de discipline ne sont pas appelés à donner leur avis pour les peines légères, comme la réprimande, le blâme. Pour les peines plus fortes, comme la radiation du tableau d'avancement, la rétrogradation, la révocation, l'avis du conseil de discipline doit toujours être pris. Il convient cependant de rajîpeler le décret du 18 mars 1909 qui donne au ministre seul le droit de révocation des agents des postes et télégraphes pour fait de grève. En général, les conseils de discipline ne donnent qu'un avis consultatif, (jue doit prendre le chef de service, mais qui ne le lie pas.
Quant à la composition du conseil de discipline, plusieurs systèmes ont été adoptés par les décrets. Tantôt le conseil de discipline est composé seulement de membres de droit, les hauts fonctionnaires de l'administration dont s'agit. Tantôt le conseil de discipline se compose de membres de droit et de membres tlésignés par le ministre. Ce système a été assezfréquemment adopté. Enfin, parfois à côté des membres de droit et «les membres désignes par le ministre, il y a des membres élus par les fonctionnaires eux-mêmes. Ce système, pratiqué depuis 1880 pour les conseils universitaires, tend à se généraliser, et l'on doit s'en féliciter. Aujourd'hui, il y a des membres élus dans le conseil de tliscipliue pour le personnel de l'adnnnistralion centrale du ministèi-e du travail ( D. 20 juin 1907), pour le personnel ouvrier des arsenaux de la marine [D. 13 juin 1907), j)our les commissaires de police (Arrêté du li) avril
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1907), pour le personnel des postes aux conseils régionaux et au conseil central de discipline (D. 18 janvier 1910), pour le personnel des régies linancières et de l'administration des manufactures de l'iitat (D.2 février 1907). On a vu plus haut que la loi du 23 octobre 1919 décide que le conseil de discipline des employés municipaux doit obligatoirement comprendre un certain nombre de représentants du personnel. Le projet de loi du l^"" juin 1920 sur le statut général des fonctionnaires contient un article lo d'après lequel, dans chaque service, devra être créé un conseil administratif siégeant comme conseil de discipline et se composant pour un tiers des représentants élus parle personnel participant au fonctionnement du service.
f.e conseil d'Klat n'iiésite pas à prononcer la nullité de toute décision contraire à une de ces dispositions réglementaires, qu'il s'agisse d'une nomination, de l'établissement du tableau d'avancement, d'une promotion, d'une peine disciplinaire, d'une révocation. V. la jurisprudence du conseil d'État rapportée au paragraphe 63. — Cf. un bon article de Bonnard, Revue du droit public, 1907, p. 791.
l'n décret du 16 septembre 1914 mérite d'être signalé bien qu'il n'ait plus aujourd'hui qu'un intérêt rétrospectif. 11 portait à l'article 1" : « Le fonctionnement des conseils de discipline institué par des lois, décrets ou règlements est suspendu pendant la durée des hostilités. Pendant cette période, les mesures disciplinaires contre les agents des services publics généraux ou locaux sont prises par les autorités compélenles, sans la consultation préalable desdits conseils, mais autant que possible sur le rapport dti chef de service et après qu'auront été provoquées les observations de l'intéressé sur les faits relevés contre lui. »
Le gouvernement avait certainement le pouvoir de , suspendre le fonctionnement des conseils de discipline établis par des décrets. Mais l'acte du 10 septend)re
1914 suspend aussi le fonctionnement des conseils de discipline créés par des lois. En cela, il était incontestablement illégal. Par sa généralité, le décret du î(> septjinbre 191 i allait à rien de moins qu'à suspendre l'inamovibilité de la magistrature. Sans doute, l'article 3 réservait au fonctionnaire frappé d'une peine disciplinaire le droit de se pourvoir eu revision, après la cessation des hostilités, devant le conseil de discipline du service auquel il appartenait. 11 n'en est pas moins vrai que le gouvernement s'arrogeait le droit de suspendre, pendant la durée de la guerre, l'application de certaines lois. Ici s'applique encore l'observation que j'ai faite au paragraphe précédent à propos du décret du 10 septembre 1914 suspendant, pendant la durée de la guerre, l'application de l'article 05 de la loi du 22 avril 1905. On peut admettre à l'extrême rigueur, dans des circonstances graves, le règlement de nécessité, mais à la condition (jue le parlement ne puisse pas être réuni et que le gouvernement déclare expressément dans le texte du décret son intention de le soumettre à la ratification du parlement aussitôt que possible. Aucune de ces deux conditions n'existait, pas plus pour le décret du 16 septembre que pour celui du 10 septembre 1914; l'un et l'autre, il ne faut pas craindre de i'aflirmer nettement, étaient des actes dictatoriaux entachés d'excès de pouvoir, .le reviendrai sur ce point au tome IV, en étudiant le pouvoir réglementaire du président de la République.
On a montré au paragraptie précédent que le conseil d'Klat a cependant reconnu ta légalité de ce décret par un arrêt Fabre du 16 janvier 1920 (Recueil, p. 38), arrêt que je n'ai pas craint de qualifier d'incoinMenl.
La révocation directe ou indirecte dun fonctionnaire
"peut-elle entraîner la responsabilité pécuniaire de
l'administration? Si la révocation est faite en violation
de la loi ou des règlements, cette responsabilité n'est
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pas douteuse. Le fonctionnaire illégalement révoqué est armé du recours pour excès de pouvoir pour faire annuler l'acte et se faire réintégrer. Mais il a de plus, incontestablement, l'action en responsabilité tout à fait distincte du recours pour excès de pouvoir et par son objet et par sa procédure. Le recours pour excès de pouvoir ne peut être formé (jue dans les deux mois à partir de la notitication de la révocation. L'expiialion de ce délai ne rend point le fonctionnaire forclos pour l'action en indemnité qu'il peut intenter au moins pendant cinq ans, durée au terme de laquelle sont, en principe, éteintes toutes les réclamations contre l'État.
Comme l'a écrit M. Teissier, « il n'est pas admissible (]ue le développement du recours pour excès de pouvoir et la faculté d'o])tenir l'annulation des actes administratifs illégaux aient pour conséquence de restreindre la faculté de demander la réparation du préjudice; l'action en annulation est une chose ; l'action en réparation en est une autr,e; et la première ne commande nullement la seconde. »
Teissier, Répertoire du droit administratif, \° Responsabilitr, n" l."i4.
I.e conseil d'Ktat ;i consacré celle soluliDn le 20 mai 1903 [Le licrro). Il s'agissait du» sous-oflicior qui avait été l'objet de deux cassations successives de son grade, régulièrement prononcées comme contraires aux prescriptions des lois des 23 juillet 1881 et 18 mars 1882, et qui demandait l'annulation des mesures qui l'avaient frappé et une indemnité. Le recours en annulation est déclaré recevable et fondé ; les mesures prises contre le requérant sont annulées ; la demande d'indemnité est rejetée en fait, mais le conseil d'Élal reconnaît implicilement le principe de la responsabilité. M. Teissier, commissaire du gouvernement, après avoir rappelé l'arrêt Adda du 15 décembre 1899 {Recueil, p. 734), paraissant écarter en principe toute responsabilité, a soutenu énergiquemenl la thèse de la responsabilité : « ... S'il y a méconnaissance des règles protectrices mises par la loi au fonctionnement des pouvoirs de l'administration, s'il y a violation des conditions intrinsèques imposées pour l'exercice de Viinperiuin.
il y a faute du service public qui a fonctionné à faux... et par suite, en cas de dommage, la responsabilité doit être considérée comme engagée. .> \.e conseil, dans son arrêt, semble bien reconnaître le principe de la responsabilité; on lit dans un des considéiants : « (".onsidérant que les réparations qui précèdent sont les seules auxquelles le sieur Le Berre titait en droit de prétendre... » (29 mai 1903, nccucil. p. 41u; S., 1904, IIF, p. 123, avec une note d'Hauriou).
Le conseil d'État a consacré encore la même solution dans un arrêt du l*"" décembre 1916 Poinaret) : « Considérant que si le requérant se croit fondé à soutenir que le paiement (jui lui a été alloué de son traitement à partir du 19 septembre 1907, date à laquelle il lui a été indûment supprimé..., ne saurait lui tenir lieu de Tinilemnité à laquelle il prétend avoir droit... » [Recueil, 1910, p. 498; Ilciue du droit public, 1917, p. 100, avec les conclusions de -M. Corneille).
J'eslinie qu'il faut aller plus loin et dire qu'alors même que la révocation ou une mesure disciplinaire quelconque est régulière en la forme, l'intéressé est toujours receval)le à soutenir qu'elle a été déterminée par nu but étranger au service public auquel il appartient, qu'elle est alors entachée de détournement de pouvoir et doit être annulée de ce chef. C'est l'application de la théorie générale du recours pour excès de pouvoir dont j'ai indiqué les éléments au paragraphe 27 et sur laquelle il est inutile de revenir. Dans le cas actuel, comme dans le cas précédent, l'intéressé pourrait obtenir en outre une indemnité.
11 sullit de rappeler l'arrêt déjà ancien du conseil d'État (10 novembre 1900, maire de Dcnain) annulant pour détournement de pouvoir l'arrêté par lequel un maire, en frappant un agent de police de suspension, a été déterminé par un autre but que la sauvegarde des intérêts qui lui sont confiés [Hecucil, 1900. p. 617; .S., 1901, 111, |). ;i7, avec une note d'Hauriou'.
Enfin, il faut admettre que mênie au cas de révocation absolument régulière quant à la forme et quant au fond, le fonctionnaire a droit à une indemnité s'il n'y a pas eu de juste motif de renvoi. C'est rap[)lication d'une idée générale sur hKjucUe je revieudrai au chapitre N ,
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CQ étudiant la responsabilité de l'Etat dans son ensemble, idée daprcs laquelle, lorsque l'activité administrative même fonctionnant régulièrement occasionne un préjudice spécial à un particulier, une indemnité lui est due par l'entité administrative à laquelle se rattache cette activité.
Par conséquent, si l'Etat, le déj)artement, la commune révoquent un fonctionnaire, même légalement, mais sans qu'il y ait en fait de juste motif de révocalion. une indemnité pourra lui être allouée. On suppose bien entendu qu'il n'y a pas eu une décision juridictionnelle d'un conseil de discipline, ce qui écarterait toute demande en indemnité.
I.a jurisprudence du conseil d'État reconnaît d'une manière 1res nette la responsabilité des communes envers leurs fonctionnaires, révoqués sans doute légalement, mais sans iju'il y ait juste cause de renvoi. V. notamment 7 avril 1911 (Deinonl , Recueil, 1911, p. 436; 13 février 1918 [Borianne) : <c Considérant qu'il résulte de l'instruction que la révocation du sieur Borianne n'était justifiée par aucune faute de service; que le requérant est donc fondé à réclamer à la commune de La Garnache la réparation du préjudice que cette mesure lui a causé... » {Reciteil, 1918, p. lo4 . Cf. arrêt du conseil d'Étal du 31 mars 1911 décidant que l'agent municipal dont l'emploi est supprimé a droit à sa retraite proportionnelle (Recueil, p. 407); arrêt du 26 mars 1920 accordant au titulaire d'un emploi supprimé trois mois de traitement à titre d'indemnité [Recueil, p. 333).
Outre les auteurs cités précédemment, cons. Lecourte, Des garanties accordées aux fonctionnaires contre les actes qui les révoquent, Paris 1911; Georgin, Le statut des fonctionnaires, ttièse Paris, 191 1 ; Discussion sur le statut des fonctionnaires à la Société d'études législatives. Bulletin, 1913, p. 12;') et s.; 1914, p. 121 et s., 156 et s.; Carboni, La stafa r/iuridico degli impiegali al servizio amministrazioni diretti delto stato in Italia; Sibert, Le statut des fonctionnaires en Angleterre, Bulletin de la Société de législation comparée, 1912, |». 121; M. L. Lyon-Caen, Le statut des fonctionnaires en Allemagne, Ibid., p. 137; Lotz, Geschichtc des deutscften Beamtenthuni, 2 vol., 190".
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i; 07. — Fonvtiunnaire.s i/ui ont un slatut Icgul sprcinl .
Dans presque tous les pays, certaines catégories de fouclionnaii'es ont un statut spécial et particulièrement protégé. Il consiste essentiellement en ce qu'ils ne peuvent être révoqués que par une décision émanant d'une vérita])ie juridiction et statuant suivant les formes juridictionnelles et qu'ils ne peuvent être frappés d'une mesure disciplinaire, impliijuant une diminution (pielconque <lans leur situation de fonctionnaires, qu'après avis conforme d'une véritable juridiction statuant encore suivant les formes juridictionnelles. En France, les fonctionnaii'es qui ont ainsi un statut spécial fortement protégé sont : les magistrats assis des cours et tribunaux de la métropole, les professeurs des universités et <le l'enseignement secondaire, et endn les ofliciers des armées de terre et de mer.
Il est vrai de dire de ces diverses catégories de fonctionnaires qu'ils sont inamovibles. Cependant l'expression inamovibilité est réservée pour([ualifier la situation des magistrats assis de l'ordre judiciaire. C'est à tort; car, on le verra par ce qui suit, leur situation ne dillère pas juridiquement de celle des autres fonctionnaires indiqués. Les juridictions compétentes pour statuer ne sont pas les mêmes; les expressions employées pour déterminer leur rôle sont différentes; mais la situation de ces divers fonctionnaires est identiquement la même au point de vue du droit : elle est une sifuati«m de pur droit objectif; pour aucun d'eux, elle n'implitjue un droit subjectif ayant pour objet la fonction elle-même.
Magistrats assis de l'ordre Judiciaire. — Aux termes de l'article 13 de la loi du 30 août 1883, la cour de cassation constitue le conseil supérieur de la magistrature. Elle ne peut statuer en cette qualité que toutes
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chambres réunies. Le procureur général près la cour (le cassation représente le gouvernement devant le conseil supérieur. Aux termes de l'article 16, le conseil supérieur ne peut être saisi que par le garde des sceaux; et il ne devra statuer ou donner son avis qu'après que le magistrat aura été entendu ou dûment appelé.
La révocation ou déchéance ne peut être prononcée contre un des magistrats précédemment indiqués que par une décision de la cour de cassation statuant toutes chambres réunies comme conseil supérieur de la magistrature et saisie par le garde des sceaux. A cet égard, la situation des magistrats est déterminée par les articles 13, 14 et 16 de la loi du 30 août 1883 combinés avec les articles 50-59 de la loi du 20 avril 1810, i et 5 du décret du l""" mars 1852 et l'article 82 du sénatus-consulle du 16 thermidor an X. De ces textes il résulte aussi que la censure simple, la censure avec réprimande et la suspension provisoire ne peuvent être prononcées contre un magistrat que par la cour de cassation constituée en conseil supérieur de la magistrature. En outre, aux termes de l'article 5 de la loi de 1810, « tout juge qui se trouve sous les liens d'un mandat d'arrêt ou de dépôt, d'une ordonnance de prise de corps ou d'une condamnation correctionnelle, même pendant l'appel, est suspendu provisoirement de ses fonctions », et, d'après l'article 59, tout jugement de condamnalion rendu contre unjuge, même à une peine de simple police, est transmis au ministre de la justice qui dénoncera, s'il y a lieu, le magistrat condamné à la cour de cassation, aujourd'hui le conseil supérieur de la magistrature.
L'article 15 de la loi du 30 août 1883, qui pour le
déplacement d'un magistrat, exigeait l'avis conforme de
la cour de cassation siégeant toutes chambres réunies
comme conseil supérieur de la magistrature, a été
Dlijlit. — m, 12
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modifié par la loi du 12 juillet 1918 qui décide que les magistrats assis (membres des cours et des tribunaux] peuvent être déplacés sur l'avis conforme dune commission spéciale composée du premier président de la cour de cassation et de six conseillers élus chaque année par elle en audience solennelle de rentrée. La commission ne peut délibérer que si cinq au moins de ses membres sont présents. Elle statue le procureur général entendu. Le déplacement ne peut entraîner, pour le magistrat qui en est l'objet, aucun changement de fonction, aucune diminution de classe ni de traitement (L. 30 août 1883, art. lo, >:; 1, rédaction de la loi du 12 juillet 1918;.
Les magistrats que des infirmités graves ou permanentes mettraient hors d'état d'exercer leurs fonctions peuvent être mis d'ofiice à la letraite sur un avis conforme de la commission spéciale (L. 30 août 1883, art. 15, § 2, rédaction de la loi du 12 juillet 1918;.
Celle-ci, comme le conseil supérieur, ne peut être saisie que par le gaide des sceaux. I']lle ne peut statuer que lors({ue le magistrat intéressé aura été entendu ou dûment appelé (L. 30 août 1883, art. IG, rédaction de la loi du 12 juillet 1918).
La loi du 17 novembre 1918 a institué, en faveur des magistrats et pour raison de santé seulement, la position de disponibilité. Les magistrats comptant au moins dix ans de service'peuvent, sur leur demande et pour raison de santé, être mis en disponibilité. Cette position ne peut durer plus de trois ans. Si, à l'expiration de ce délai, le magistrat n'a pas demandé sa léintégralion, il est invité à la demander ou à se démettre. S'il no le fait pas, il peut être admis d'office à la retraite sur lavis du conseil supérieur de la magistrature. Si le magistrat demande sa réintégration et que le mi^i^tre lu lui refuse, il peut saisir le conseil supé-
rieur de la magistrature par requête adressée au garde des sceaux. Le magistrat réintégré est pourvu d'un poste égal à celui quil occupait auparavant.
L'inamovibilité de la fonction n'implique pas qu'elle soit donnée à vie. Le législateur peut donc, sans qu'il y ait là une mesure contraire à la règle de l'inamovibilité, fixer un âge auquel les magistrats seront de plein droit à la retraite. C'est ce qu'a fait le décret du t"mars 1852, encore eu vigueur, et d'après lequel sont mis de plein droit à la retraite les membres de la cour de cassation à l'Age de 75 ans accomplis, les magistrats des cours d'appel et des tribunaux de première instance à l'Age de 70 ans accomplis.
Le conseil d'Étal a décidé à tort qu'il résultait de cette mise de plein droit à la retraite que les magistrats ne pouvaient bénéficier de la disposition de l'article 28 de la loi de lînances du 31 décembre 1920, aux termes de laquelle le fonctionnaire admis à la retraite continue à e.xercer ses fonctions jusqu'à la délivrance de son brevet de pension (2o novembre 1921, Dal., 1922, m, p. 25 .
Jusqu'en 1908, s'il y avait des règles protégeant les magistrats contre les déplacements et les révocations, il n'y en avait pas limitant les pouvoirs du gouvernement au point de vue de l'entrée dans la magistrature et de l'avancement. Cela avait le double inconvénient de permettre au gouvernement de placer librement ses favoris, de donner arbitrairementde l'avancement à ses amis et, d'autre part, de diminuer l'indépendance de certains magistrats qui, pour obtenir de l'avancement, pouvaient être enclins à statuer et à agir dans le sens qu'il.s croyaient agréable au gouvernement ou au député de l'arrondissement. En 1908, on a ébauché un système sur l'avancement des magistrats, venant limiter, dans une mesure bien restreinte d'ailleurs, les pouvoirs du gouvernement à cet égard. L'article 38 précité de la loi de finances du 17 avril 1906 avait décidé que, dans le délai de trois mois, un règlement d'administration publique déterminerait les conditions de nomination et d'avancement dans la magistrature. En exécution de ce texte, le décret du 18 août 1906 créa le tableau d'avancement. Le décret du 13 février 1908, qui a remplacé le décret de 1906, a maintenu le tableau d'avance-
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ment; il y est dit : << Aucun magisli-at ne peut être promu à un poste comportant une augmentation de traitement s'il n'a été, au préalable, inscrit au tableau d'avancement " (art. 17). Les articles 22 et 24 déterminent les conditions dans lesquelles est établi ce tableau d'avancement. On doit noter que la régie s'applique à tous les magistrats des cours et tribunaux, aux magistrats assis et aux magistrats du parquet.
l'n décret du 20 juin 191.3 a modifié le décret du 13 février l'JOS sur le recrutement et l'avancement des magistrats. Il a été lui-même modifié par les décrets du 8 janvier ft du 2't mai
Enfin, la loi du 28 avril 1910 a minuiieusement n-glé les conditions d'entrée dans la magistrature. Aux termes de l'article 17 de cette loi, nul ne peut être nommé à des fonctions judiciaires en France, en Algérie, au Maroc et en Tunisie, s'il n'a subi avec succès l'examen établi par le décret du 12 février 190S, à moins (ju'il n'appartienne à certaines catégories déterminées par les articles 18 et 10 de la loi.
La loi maintient le tableau d'avancement ariêté par la commission de classement, tableau qui ne dépassera pas, pour chaque fonction, trois fois le nombre moyen des vacances dans les cinq dernières années.
Le décret du 20 décembre 1910, modifié par le décret du 30 mai 1922, complémentaire de la loi du 28 avril 1919, détermine les règles de détail en ce qui concerne l'avancement des magisliats.
Les magistrats coloniaux ne bénéficient pas de rinamovibilit»'. On s'était demandé, après la loi du 30 août 18H3, qui comprend dans le classement général des cours et tribunaux la cour d'Alger et les tribunaux algériens, si la règle de l'inamovibilité ne s'appliiiuait pas désormais aux magistrats algériens. Devant ces ditîicullés, le garde des sceaux consulta la cour de cassation. Dans un avis du 0 juin 1880, rendu toutes chambres réunies, la cour de cassation a déclaré que la loi du 30 août 1883 n'a pas eu pour effet de substituer l'inamovibilité à l'amovibilité qui jus(|ue-là avait été le régime légal de la magistrature en Algérie (S., 1887, I, p. 265, note 7). En faveur de l'opinion contraire, cf. Charmont, L'innmorihilité de ht magistradiri' (t'Alijrric. Hevur iilijcrieniie, 1881, 1'"'= partie, p. 220; De l'application à l'Algi^ric de la toi du 30 août hSS:i, même Hcviie, 1886, 1" partie, p. 139.
Avant la loi du 12 juillet 190!), les juges de paix étaient entièrement amovibles. Cette loi leur a d nné un statut soécial : « Les
juges de paix ne pouiTont i^tre révoqués ni diminués de classe que sur l'avis d'une commission nommée par le garde des sceaux et composée du procureur général à la cour de cassation, de trois conseillers à la cour de cassation et des trois directeurs au ministère de la justice et après avoir été entendus s'ils le demandent )>(art, 21,'.
Cette loi a été complétée par la loi du 14 juin 1918, qui détermine minulieusementles catégories de personnes parmi lesquelles peuvent être choisis les juges de paix et qui exige un examen professionnel dont ne sont dispensés que ceux appartenant auxdites catégories. La même loi règle en détail les conditions d'avancement des juges de paix; elle crée un tableau d'avancement. Nul ne peut être inscrit à ce tableau s'il ne compte au moins quatre années de service effectif dans sa classe. Le décret portant règlement d'administration publique du 6 août 1918 fixe les conditions et les programmes de l'exajTien professionnel institué par la loi du 14 juin 1918.
La règle de l'inaiyiovihililé des marjistrats judiciaires a t-elle le caractère de règle constilnlionnelle? Quelques auteurs estiment que celle règle a encore le c.ii'actère constitutionnel et que par conséquent elle ne peut être ni supprimée, ni suspendue, ni modifiée par une loi ordinaire. S'il en était ainsi, la loi du 30 août 1883, qui a suspendu l'inamovibilité pour trois mois et qui en a modifie le régime, serait une loi inconstitutionnelle.
Au moment delà discussion du projet de loi qui devait devenir la loi du 30 août 1883, la thèse du caractère constitutionnel de linamovibilité fut soutenue par quelques orateurs et particulièrement au sénat par MM. Juin et Bat])ie. M. Huiiibert, ministre de la justice en 1882, et M. Martin-Feuillée, ministre de la justice en 1883, répondaient : « L'intmiovibilité nest plus un dogme; elle n'est pas même un principe constitutionnel. Ce n'est pas davantage un contrat passé avec le juge. On n'envisage pas l'intérêt du juge, mais celui du justiciable, n Le président du conseil, M. J. Ferry, ajoutait : « Il n'y a pas do droit constitutionnel par léticence ; tout cela est fondamental, mais pas constitutionnel »
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(A?mee politique, 1883, p. loG). Les chambres acceplèrent cette manière de voir, puisque Je 10 juin 1882 la cliaml>re des députés votait le principe de Yamovibilité et que la loi du 30 août 1883 (art. 11) venait suspendre rinamovibilité pendant trois mois.
Théoriquement, la question se rattache au caractère ■que l'on attribue à l'ordre judiciaire. Il est certain que si l'on voit dans l'ordre judiciaire un pouvoir autonome, rentrant dans le système de la séparation des pouvoirs, un élément constitutif de la souveraineté, un pouvoir au sens que l'on donnait à ce mot en 1789-1791 (cf. t. 11, p. 51 4 et s.), un pouvoir distinct, indépendant du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif et égal à chacun d'eux, l'inamovibilité doit être un principe constitutionnel. lin etl'et, lorsque les magistrats sont, coumie en France, nommés par le gouvernement, l'inamovibilité est le seul élément qui puisse assurer l'indépendance et l'autonomie de l'ordi'e judiciaire et en faire un ti'oisième pouvoir. L'inamovibilité est alors un principe constitutionnel, conmie la séparation des pouvoirs elle-même. Mais cette conception de l'ordre judiciaire considéré comme un pouvoir est Ihéoricjuement fausse et contraire au droit positif français (cf. 1. 11, p. o38 et s.). Par conséquent, tiiéoricjuement, l'inamovibilité des magistrats ne peut pas être une règle constitutionnelle, pas [)lus que les dispositions législatives qui donnent un statut spécial, une véritable inamovibilité à des fonctionnaires autres que les magistrats judiciaires et dont il sera parlé plus loin, les officiers, les professeurs.
Actuellement, aucun texte constitutionnel ne consacre la règle de l'inamovibilité de la magistrature. Au contraire, beaucoup de nos constitutions antérieui'es formulaient expressément ce principe; et pour certaines, c'était pai'faitement logique. Les constitutions de 1791 (tit. m, pr., art. o et chap. \\ de Lan 111 ^tit. VIIL, de
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1848 (art. 19 et chap. vm) faisaient de Tordre judiciaire un pouvoir indépendant des deux autres et égal à eux. Il était donc logique qu'elles consacrassent expressément l'inamovibilité comme règle constitutionnelle. €f. const. de 1791, lit. III, chap. v, art. 2; const. an III, art. 206; const. 1848, art. 87. Mais, au contraire, ni la constitution de l'an VIII, ni les chartes de 1814 et de 1830, ni les constitutions du second Empire ne firent de l'ordre judiciaire un véritable pouvoir. C'est donc par une véritable contradiction que ces constitutions édictèrent la règle de l'inamovibilité. Cf. const. an VIII, art. 41 et 68; charte de 1814, art. 58 et 61 ; charte de 1830, art. 49 et 52; const. de 1852, art. 21 et 26; S.-C. 21 mai 1870, art. 15 et 25.
Les auteurs de la constitution de 1875 ne sont point tombés dans cette contradiction ; aucun texte de nos lois constitutionnelles actuelles ne vise de près ou de loin l'inamovibilité de la magistrature. La question s'était cependant posée à l'Assemblée nationale dans la séance du 25 mars 1871. Deux décrets de la Délégation de Bordeaux (28 janvier et 3 février 1871) avaient révoqué certains magistrats qui, en 1852, avaient fait partie des commissions mixtes. M. le garde des sceaux Dufaure ayant déposé un projet tendant à l'annulation de ces décrets par l'Assemblée, la commission proposa le texte suivant : w Les décrets du 28 janvier et du 3 février 1871... sont déclarés nuls et non avenus comme contraires au principe constitutionnel de l'inamovibilité de la magistrature. » Mais ce texte n'est pas volé; sur la demande d'un député, l'Assemblée y substitue la formule suivante : « Les décrets... sont déclarés nuls et non avenus comme contraires à la l'ègle de la séparation des pouvoirs et au principe de l'inamovibilité de la magistrature... » Sans doute, on parle encore de la séparation des pouvoirs; mais le mot constitidimmel
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disparaît du texte définitivement voté {Annales Assenihtée nationale iS7i, II, p. 115 et s.).
Il reste à noter que l'inamovibilité d'un fonctionnaire en général et d'un magistrat judiciaire en particulier n'implique pas l'investiture à vie et que, par conséquent, une disposition législative ou réglementaire qui fixe pour tous un Age auquel des fonctionnaires inamovibles seront mis de plein droit à la retraite n'est pas une atteinte à la règle de l'inamovibilité. C'est ainsi que, quoi qu'on en ait dit, le décret du l*"' mars 1852, toujours en vigueur et qui en son article l*^"" porte : « Sont mis de plein droit à la retraite les membres de la cour de cassation à l'âge de 75 ans accomplis, les magistrats des cours d'appel et des tribunaux de première instance à l'Age de 70 ans accomplis », n'est point une atteinte à la règle de l'inamovibilité.
Professeurs des universités. — Ils ne peuvent être frappés de suspension, de retrait d'emploi ou de révocation que par une décision du conseil de l'université dont ils font partie, avec appel toujours possible devant le conseil supérieur de l'instruction publique. La décision du conseil supérieur doit être prise aux deux tiers des suffrages. L'intéressé doit toujours être entendu et peut prendre un défenseur. (>es règles résultent de l'article 7 de la loi du 27 février 1880, sur le conseil supérieur et les conseils académiques, combiné avec la loi du 10 juillet 1896, qui a donné, en ce qui concerne les professeurs de renseignement supérieur, aux conseils d'université les pouvoirs (]ui, daj^rès la loi de ISSO. appartenaient aux conseils académiques.
La loi do 1880 n'avait prévu cjuo la révocation, le retrait d'emploi, la suspension, mais non le déplacement avec emploi équivalent qui était ainsi laissé à la discrétion du gouvernement. Il y avait là évidemment une grave lacune qui a été comblée par l'article 34 du
décret précilé du 28 décembre 1885 : « Nul professeur titulaire ne peut être déplacé d'office pour un emploi équivalent qu'après avis conforuie de la section permanente du conseil supérieur de l'instruction publique et après avoir été entendu par elle. »
La loi du G octobre 1919 a déterminé le principe du classement et les règles d'avancement de classe.
Les professeurs titulaires ne peuvent être mis à la retraite qu'à l'àg-e de 70 ans et à l'Age de 75 s'ils sont membres de llnslitut. Avant cet ûge, ils ne peuvent être mis à la retraite que sur leur demande ou au cas d'impossibilité constatée de remplir leurs fonctions -Décr. 28 décembre 1885, art. 39, § I).
L'article 40 du décret du 28 décembre 1885 avait créé des professeurs adjoints. Ce texte a été abrogé par le décret du 3 janvier 1921 qui supprime les professeurs adjoints et les remplace par des professeurs sans chaire. C'est un simple changement de nom. Les professeurs sans chaire jouissent de toutes les prérogatives des professeurs titulaires, sous certaines réserves. Ils ont l'inamovibilité de la fonction, mais non pas celle de renseignement.
Les professeur?; titulaires des It/cées et collèges ne peuvent être frappés de suspension pendant plus dun an avec privation totale ou partielle du traitement, de retrait d'emploi, de révocation, d'interdiction du droit d'enseigner ou de diriger un établissement d'instruction, que par une décision du conseil académique après débat contradictoire et avec appel toujours possible devant le conseil supérieur de l'instruction publifjue, qui doit statuer à la majorité des deux tiers (L. 27 février 1880, art. 7, § 3, art. 11, §2, et art. 15). La mutation pour un emploi inférieur ne peut être prononcée par le ministre qu'après avis de la section permanente du conseil supérieur de l'instruction publique L 27féviierl880,art. 1 i .
Mais le ministre peut toujours prononcer librement la mutation pour emploi équivalent. Les professeurs de ienseignement secondaire ne bénéficient pas de la disposition de l'article 34 du décret du 28 décembre 188.) (jui ne s'applique (ju'aux professeurs de l'enseignement supérieur (Gons. d'Etat, 8 décembre 1899 et 15 mars 1901).
L'avancement des professeurs de l'enseignement secondaire est aussi aujourd'hui réglé par la loi du () octobre 1919.
La situation den instituteurs: est réglée par les articles 31 et 32 de la loi du 30 octobre 1886 et le décret du 4 décembre 1885 et, pour l'avancement, aussi par la loi du <) octobre li)19.
Un instituteur ne peut être frappé de l'interdiction d'enseigner absolue ou à temps que par une décision du conseil départemental suscej)lible d'appel devant le conseil supérieur de l'instruction publique (L. 27 février 1880, art. 7, !^ 2). (Juant à la révocation, elle peut être prononcée par le préfet sur la proposition de l'inspecteur d'académie après avis motivé du conseil départemental; mais la loi n'exige que l'avis et non l'avis conforme. Parconséquent, le j)réfet est obligé de prendre l'avis du conseil déparlomeutal, mais pas de le suivre.
C'est ainsi qu'était pai faitenieiit légutier l'arrêté du préfet de la Seine du 27 avril 1907 révoquant l'instituteur Nègre, signataire <lune lettre injurieuse à M. Clemenceau, président du conseil, i'i [lar suite parfaiteuionl régulier l'aiivlé du ministre de l'instruclion publique du 10 niai 1907, conlirtnant la décision du préfet <le la Seine sur le recours liiérarcliique de l'intéressé. V. le texte de l'ariété ministériel, Le Temps, 20 mai 1907. Le conseil d'État, très justement aussi, a rejeté le recours pour excès de pouvoir formé par l'instituteur .Nègre contre l'arrêté ministériel (26 mars 1900, Hecueil, p. .ir.O'.
(-('. la loi du 17 juillet I90S sur le rclcvement tics interdiction:^, evclusions on auspensiona firononcées par /e,< juridictions discipli- ;(iii/('s (le l'in-itrurtiorn publique.
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Étal des officiers des armées de terre et de mer. — Il est réglé dans son principe par la loi du 19 mai 1834. Tout le système de la loi repose sur la distinction du grade et de l'emploi (art. 1 '"'■). Le grade, d'après la loi elle-même, constitue Y état de l'officier. C'est une situation légale, qui ne [)eut lui être enlevée que dans certaines conditions déterminées et seulement à la suite d'un jugement contradictoire. Le grade est conféré par un décret du gouvernement, et lofticier ne peut le perdre que par la perte de la qualité de Français constatée par un jugement, par la condamnation à une peine afllictive et infamante, par la condamnation à certaines peines correctionnelles et par la destitution, pour des infractions déterminées, prononcée par jugement d'un conseil de guerre.
L'emploi est l'affectation à un service ou à un commandement déterminé. Les officiers sont, quant à leur emploi, à la disposition du gouvernement ou du ministie de la guerre suivant les cas. Cependant, parfois, il ne peut être statué sur l'emploi que suivant un avis conforme d'un conseil.
En ce qui concerne l'emploi, l'officier peut se trouver dans quatre positions. La position d'activité est ceWe de l'officier appartenant ;i un cadre ou placé hors cadre et affecté à un emploi déterminé. Le ministre de la guerre fi.xe librement pour chaque officier la position d'activité. La non- activité e'iii la position de l'officier hors cadre et sans emploi. La mise en non-activité ne peut être prononcée que par décret du président de la République sur rapport du ministre de la guerre et pour les causes suivantes : licenciement de corps, sup[)ression d'enq)loi, infirmités temporaires, retrait ou suspension d'emploi. C'est une position temporaire qui ne peut durer plus de trois ans. La réforme est la position de l'officier sans emploi qui, n'étant pas susceptible d'être
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]a[)pelé à l'activité, n'a pas de droit acquis à la pension de retraite. La mise en réforme peut être prononcée pour infirmités incurables d'après certaines règles déterminées par la loi du 11 avril 1831 et de nombreux règlenjents postérieurs, qui donnent toute garantie à l'officier. La mise en réforme par mesure disciplinaire ne peut être prononcée (jue pour iiiconduite liabituelle, faute grave contre la discipline ou dans le service, faute contre Thonneur, prolongation au delà de trois ans de la position de non-activité. La mise en réforme par mesure disciplinaire est prononcée par décret, sur le l'apport du ministre de la guerre, après avis d'un conseil d'enquête, dont la composition est déterminée par des décrets. L'avis du conseil d'enquête ne peut être modifié qu'en faveur de l'officier (L. de 183i, art. 13 .
I^a loi du H aviil 1911 a créé la position dite en réserve spéciale, dans lacpielle l'officier est mis sur sa «lemande; il occupe un emploi de son grade ou d'un grade supérieur dans les réserves et ne peut être rappelé à l'activité qu'en cas de mobilisation générale ou partielle. Rapp. les loi du 13 août lî)l9et loi de finances du 31 juillet 1920, articles 86 et 87. .le dois signaler aussi la loi du 8 juillet 1920 sur l'état des officiers généraux et des colonels.
I.e décret du 9 .septembre 1014 avait déclaré suspendu pendant la durée de la guerre le fonctionnement des conseils d'enquèlf . il a été ratifié par la loi du 30 mars lOin, n" 12.
De l'manwvihilité. — Des trois catégories de fonctionnaires dont il vient d'être parlé, on peut dire qu'ils sont innmoviblea. Mais ce serait ime erreur de croire et de dire, comme on le fait quehpiefois, (pie cette inamovibilité constitue pour eux un véritable droit réel, dont l'objet seiait la fonction elle-même. La formule suivante, employée parfois : « Le magistrat est propriétaire de son siège; le professeur est propriétaire de sa chaire: l'officier est propriétaire de son grade », est
tout à fait inexacte. Ces catégories de fonctionnaires ont un éUit, un statut plus particulièrement prolégé, mais ils restent dans une situation purement objective. Cette situation consiste uniquement en ce que ces fonctionnaires ne peuvent être révoqués qu'avec certaines formes et par une certaine autorité. Pour leur reconnaître un droit subjectif sur leur fonction, il faudrait dire qu'ils ont un droit subjectif à ce que telle formalité soit accomplie, à ce que telle compétence soit respectée, un droit aux formes, aux compétences. Cette idée d'un droit aux formes, aux compétences, (jui a été quelquefois soutenue, est aujourd'hui totalement al)andonnée; elle nest pas soutenai)lc.
D'autre part, l'inamovibilité n'est point un droit subjectif du fonctionnaire, parce qu'elle n'est point établie dans son intéièt. Lorsque l'Etat décide que tels et tels fonctionnaires ne pourront être suspendus, déplacés ou révoqués que suivant certaines formalités et par une certaine autorité, son but est uniquement d'assurer un bon fonctionnement des services publics. Sans doute, il en résulte des avantages pour ces fonctionnaires, et certainement l'Etat compte sur ces avantages pour avoir de meilleurs agents; mais tel n'est point le but déterminant de la loi d'inamovibilité. Si les magistrats ne peuvent être destitués par le gouvernement, c'est pour qu'ils soient plus impartiaux et que la justice soit mieux l'endue ; si les ofliciers ne peuvent être mis en réforme qu'après la décision d'un conseil spécial, c'est pour ([u'ils soient plus attachés à l'armée et qu'ils aient plus d'autorité. Si le professeur d'enseignement supéiieur est inamovible dans sa chaire, c'est pour qu'il se spécialise et fasse avancer la science. I']n un mot, toute disposition légale créant l'inamovibilité totale ou relative a en vue l'intérêt public et non l'intérêt du fonctionnaire. Or, si le droit subjectif est un pouvoir de vouloir, il
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nest que le pouvoir de vouloir la réalisation dun intérêt du titulaire du droit subjectif (cf. t. 1, p. 102 et s.). Ainsi donc, on ne peut pas parler du droit subjectif du fonctionnaire inamovible, puisque son inamovibilité a une tout autre cause que son intérêt.
De cela résulte cette conséquence très importante que la situation du fonctionnaire inamovible peut être, à chaque instant, modifiée par la loi sans qu'il y ait réti'oactivité de cette loi. D'un avis unanime, l'inamovibilité d'un fonctionnaire subit toutes les modilications qu'il plaît au législateur d'y apporter. Les modilications aux règles de l'inainovibililé de la magistrature introduites par la loi du 30 août 1883 se sont appliquées à tous les magistrats, sans qu'on songeAt à parler de rétroactivité, à tous les magistrats déjà en fonction au moment où cette loi a été promulguée. Je laisse de côté la question de savoir si la l'ègle de l'inamovibilité de la magistrature est en l^'rance une règle constitutionnelle. Ce que j'ai dit au paragraphe Cl trouve son application ici tel quel. L'inamovibilité est un élément de la situation du fonctionnaire ayant le même caractère que les autres et soumis au même régime juridique. Je ne compi'ends pas comment le conseil d'Iitat, dans son arrêt du 29 janvier 1920, a pu parler des droils acquis d'un juge de paix.
l/ue autre conséqueiice de ce que l'inamovibilité ne constitue pas un droit subjectif au prolit du fonctionnaire, c'est que celui-ci étant irrégulièrement suspendu, déplacé ou révoqué, il n'aura d'autre recours que la voie de droit objectif qu'est le recours pour excès de pouvoir, ])ar lecpiel il ne pourra o])tenir que l'annulation de l'acle atlacpié. Le droit pour le fonctionnaire de former dans ces conditions le recours pour excès de pouvoir est incontestable et a été reconnu dans des espèces nombreuses par le conseil d'Etat.
Le foncliounaire qui est l'objet de la décision de suspension, de déplacement ou de révocation irrégulièie est certainement recevable à former le recours pour excès de pouvoir contre cette décision, parce qu'il a un intérêt spécial évident à l'annulation de l'acte attaqué. Dans les espèces soumises au conseil d'Etat, c'est toujours le fonctionnaire lui-même objet de la décision qui l'attaque et qui est déclaré recevable. Mais il n'est point seul recevable à agir. Il faut reconnaître ce droit à toute personne ayant un intérêt spécial, même simplement moral, à l'annulation de 1 acte, et notamment à tous les fonctionnaires appartenant au même corps que celui qui a été l'objet d'une décision irrégulière et aux associations de fonctionnaires du service. Cf. § 70. Cela est parfaitement logique avec la notion du recours pour excès de pouvoir, recours contentieux objectif fondé sur la violation de la loi et accordé dune manièie très large à tout intéressé, en attendant qu'il devienne une véritable action populaire.
L'acte de révocation étant anéanti, les choses doivent être remises en l'état. Le fonctionnaire est dans la situation où il aurait été s'il n'avait jamais été révoqué, et, par conséquent, IKtat lui devra son traitement, sa pension de retraite et les autres avantages attachés à sa fonction. Mais cela n'est [)oint le résultat d'un prétendu droit qui dériverait de l'inamovibilité. Ces avantages pécuniaires appartiennent à tout fonctionnaire, inamovible ou non ; la révocation du fonctionnaire considéré c'tant annulée, il n'a jamais cessé d'être fonctionnaire et a conservé tous les avantages attachés à cette qualité. V. la jurisprudence aux paragraphes 65 et 6G.
Tlu^orie d'IIaitiiou. — llauriou estime, contrairement à ce qui vient d'i^tre dit, que IVtut du fonctionnaire (ju'il appelle privilégié (magistrats judiciaires, oHiciers, professeurs) se « présente sjous la l'orme de droits de possession et de propriété sur le titre de la fonction et aussi sur l'emploi, mais moins fortement », que
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les avantages de la fonction sur lesquels porte le droit de propriété du fonctionnaire sont matérialisas en un objet sensibif^, la chaire du professeur, le siège du magistrat, le grade de l'ollicier; chacun de ces objets représente un groupe d'avantages, ainsi la chaire du professeur représente le droit à un certain poste, à un certain enseignement, à un certain traitement, à un certain avancement. Ces propositions se rattachent d'ailleurs à la théorie générale d'IIaui'iou qui fait de la fonction publique un»chose siii" huiuelle le fojiclionnaire aurait un droit réel.
Droit adminialratif , ()'' édit., 1907, p. 1)62 et s. ; 7"= édit., r.»ll, p. 621 et p. 630; Principes de droit public, 1910, p. 92. Ilauriuu n'a pas reproduit cette théorie dans sa dernière édition du Droit public, 1916, et* du Droit administratif , i92l , mais il ne l'a point désavouée, ce qui permet de penser qu'elle est toujours la sienne.
Cette conception n'est pas vraie de la fonction publique en général (cf. J; 61). Elle n'est pas vraie non plus des fonctions publiques pour lesquelles la loi a donné aux individus qui les exercent une situation particulièrement protégée. Ilauriou n'hésite pas ;\ dire que le magistrat a la propriété de son siège, le professeur la piopriélé de sa chaire, l'ofllcier la propriété de son grade. Je jiersisLe à penser que ce sont là des formules tout à fait inexactes. Assurément, comme Ilauriou, j'estime qu'il ne faut pas voir dans la situation de ces fonctionnaires un rapport de droit entre eux et la personne publique que serait l'État. Mais il n'en est pas moins inexact d'attribuer au magistrat, à l'ollicier, au professeur un droit réel do propriété, qui aurait pour objet la fonction elle-même. I.e droit réel de prcqiriété, on l'a déjà dit. est une institution juridique qui a été inventée pour protéger socialement l'an'ectation à une utilité individuelle d'une certaine richesse. Or, une fonction publique, quelle qu'elle soit, n'est pas une richesse; elle est une certaine activité sociale. Hauriou ledit lui-même (Droit iidniinislratif, 6" édit., p. 563, noie 1 in fine . On ne peut donc concevoir que cette activité sociale devienne l'objet il'une appropriation individuelle. La loi assure certains avantages à ceux auxquels est conféré l'accomplissement de celte activit-sociale. Mais ils sont dislincls de la fonction. El si le fonctionnaire est titulaire d'un droit réel, il ne peut avoir pour objet que ces avantages et non la fonction. Or, ces avantages ne sont pas ♦^tablis dans l'intérêt du fonctionnaire, mais en vue d'assurer l'accomplissement exact de l'activité fonctionnelle; ils ne peuvent donc être l'objet d'un droit réel individuel du fonctionnaire. Le droit protège non pas une situation individuelle, mais l'accom-
plissement d'une fonction sociale ; cette protection ne peut être assurée que par une sanction donnée directement à la règle sociale, c'est-à-dire par l'annulation de tout acte fait en violation *\e cette règle. S'il y avait un droit réel du fonctionnaire, au cas <le révocation illégale, il aurait une action en revendication de sa fonction, une action tendant à se faire réintégrer dans sa fonction. Wien plus, llauriou parle de possession, de droit de possession ^expression d'ailleurs inexacte); il faudrait donc logiquement en conclure que le fonctionnaire évincé de son emploi, ou troublé dans sa possession, a une action possessoire pour obtenir sa réintégration ou faire cesser le trouble. Or, il n'en est pas ainsi, et tout le monde reconnaîtra qu'il ne peut pas en être ainsi.
llauriou, répondant aux critiques que j'avais adressées (L'Éfaf, les Qouvernants et les agents, p. 389 et s.) à sa théorie des fonctionschoses ou offices, écrit : « Visiblement, dans la théorie des fonctions publiques, nos contradicteurs n'aperçoivent que ce seul élément qui est celui du pouvoir exercé par le fonctionnaire et <iui résulte de sa commission ; et il est bien vrai que cette commission ne prend jamais la figure d'une chose sur laquelle le fonctionnaire aurait des droits...; mais il y a un autre élément dans la fonction publique qu'un pouvoir à exercer, il y a un o/fice social à remplir, un otHce qui a sa réalité en dehors de l'administration de l'Ktat et des pouvoirs qu'elle donne... Cet élément-là est la base de toute la théorie juridique des offices, et tant qu'on n'en aura pas démontré l'inexistence, on n'aura j)as réfuté cette théorie « Droit administratif, 6* édit., 1907, jK .101, note 1).
llauriou ne joue-t-il pas sur les mois? Il n'est pas douteux, et je lai dit plusieurs fois, que toute fonction publique a pour substratum une certaine activité sociale, est, j'accepte l'expres- •^ion, un office social que le législateur ne crée pas, qu'il ne fait que réglementer. Conclure de cela que la fonction publique est un office, c'est-à-dire une certaine dépendance du domaine public concédée, une chose, c'est faire un raisonnement purement verbal. C'est précisément parce que la fonction publique est une certaine activité sociale ({u'elle ne peut être une chose, objet <l'un droit individuel de propriété. Elle est une activité réglementée par la loi ; elle est toujours cela, quelque rigoureuse que soit cette réglementation et quelles que soient les conséquences 4(ui en résultent pour le titulaire de la fonction.
DuouiT. - III. 1.'!
§ 08. — l.es ohlignlinns >•( les charrfes des finirlionnaires.
Le fonctionnaire a-t-il, à raison même de sa qualité de fonctionnaire, des obligations d'ordre général qui ne s'imposent pas aux autres individus? Si ces obligations existent, elles sont, naturellement, d'ordre objectif conmie les diverses prérogatives (jui sont reconnues au fonctionnaire, liilles sont un élément de sa situation légale. Il est bien entendu que le fonctionnaire est obligé de remplir les charges de sa fonction, d'assurer le service qui s'y rattache. Telle n'est pas maintenant la question. Elle est seulement de savoir si, à raison de sa qualité même, existent pour le fonctionnaire des obligations qui constituent [)our lui des restrictions à la situation légale qui est faite au simple citoyen.
Incontestablement ces restrictions existent et doivent exister. Mais il n'est ])as sans difficulté de les déterminer, aussi bien théoriquement que dans le droit positif français. Notre législation sui' ce point est encore très imparfaite. Ces restrictions à la situation normale du citoyen n'existent pour les fonctionnaires en général qu'en vertu de règlements, ou même de simples usages, rappelés parfois par des circulaires ministérielles. Il serait indispensable cpie ce qu on pourrait appeler le statut négatif, comme le statut positif du fonctionnaire, fût déterminé d'une manière précise et générale par une loi. An reste, les deux choses sont tlépendanles l'une de l'autre. Ce n'est qu'à la condition que le statut positif des fonctionnaires soit nettement déterminé et fortement garanti (jue des restrictions peuvent être établies dans l'intéiêt de la fonction au statut normal, qu'un statut négatif peut être déterminé et sanctionné. Toute violation par le fonctionnaire des dispositions établissant son statut négatif constituera une faute disciplinaire. Cf. i; 7i.
Si l'oQ part de cette formule (critiquable assurément, mais commode et couramment admise), d'après laquelle le statut normal des citoyens comprend des droits civils, des droits politiques et des droits civiques, il y a lieu de rechercher si les fonctionnaiies peuvent être privés, en raison de leur fonction, de certains droits civils, de certains droits politiques et de certains droits civiques.
Droits civils. — Les fonctionnaires conservent, en principe, la plénitude de leurs droits civils : droits de famille, droits patrimoniaux.
Cependant les simples soldats, brigadiers, caporaux et sousotîiciers des armées de terre et de mer ne peuvent se marier qu'après avoir obtenu l'autorisation du conseil d'administration de leur corps. Le nombre des hoanmes mariés est limité dans chaque corps. Les oHîciers et assimilés de tous grades des armées de terre et de mer ne peuvent, en principe, se marier qu'après avoir obtenu l'autorisation écrite du ministre de la guerre ou de la marine (Décr. 16 juin 1808}. Les militaires et marins qui contractent mariage sans les autorisations nécessaires perdent leurs droits à toute pension militaire.
Il est aussi unanimement admis que les fonctionnaires ne peuvent pas faire le commerce. Ils doivent consacrer toute leur activité aux devoirs de leur fonction ; et la gestion d'un commerce pourrait les amener à des actes incompatibles avec la dignité de vie qu'ils doivent avoir. Des lois ont expressément interdit le commerce à certains fonctionnaires, notamment la loi du 21 juin 186") sur les conseils de pn-fecture, la loi du 24 mai 1872 sur le conseil d'État, la loi du 30 octobre 1886 sur l'enseignement primaire. Quand la loi n'a pas expressément prononcé l'interdiction, il n'est pas douteux que le chef de service peut toujours, par un ordre de service, interdire expressément aux fonclionnaires de son service de se livrer à aucun commerce, et que la violation de cette interdiction serait une faute disciplinaire grave.
Mais le chef de service ne peut pas aller plus loin, il commel- Irail certainement un excès de pouvoir pour atteinte au principe de la liberté du commerce si, comme !e préfet de police par sa note (lu 12 mai 1919, il décidait que « tout fonctionnaire dont la femme désire exercer un commerce ou une {irofession (|uel-
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conque est tenu de ilernandef une autorisation spéciale au chef de service >>. Cependant le conseil d'Ktat, par son arrêt du 17 février 1922, il reconnu la légalité de cette décision, et cela contrairement aux conclusions de M. le coniinissaire du gouvernement (Corneille. i,a solution du conseil d'État est indéfendable. Klle aussi révèle la période de régression que traverse la jurisprudence de la haute juridiction {Revue du droit public, 1922, p. 238, avec les conclusions contraires de M. Corneille et une note critique de Jèzc).
Droits politiques. — Les fonctionnaires conservent dans leur intégrité leurs droits politiques. Ils peuvent voter et doivent avoir une liberté complète dans leur vote. Il faut que cette liberté ne soit entravée ni directement ni indirectenjcnt. En fait, pour les petits fonctionnaires, dans les petites localités, celle libellé de vote est souvent compromise. Les chambres ont, nprès une élaboration qui a duré douze ans, voté enfin une loi sur le secret du vote. C'est la loi du 29 juillet 1913, modiliée par la loi du 31 mars 191 i.
Les militaires sont les seuls fonctionnaires qui ne puissent pa.s voler et encore sont-ils privés seulement de l'exercice du droit et non de la jouissance. Ils restent inscrits sur la liste électorale et peuvent voter lorsqu'ils sont en congé régulier. Cf. L. 30 novembre 1875, art. 2. En 1910, M. Cuesde et plusieurs de ses collègues ont déposé à la chambre une proposition tendant « à réintégrer l'armée nationale dans la nation en lui rendant l'exercice tlu droit de vote » [Le Temps, 13 décembre 1910 .
Les fonctionnaires sont, en principe, éligibles à toutes les fonctions électives. Pour beaucoup, il y a incompatibilité entre leurs fonctions et le mandat électif; ce n'est pas une incapacité. L'élection du fonctionnaire est parfailement réi^ulière; mais, dans l'inlérèl du mandat comme dans celui de la fonction, le fonctionnaire élu doit opter entre l'un ou l'autre. Certains fonctionnaires cep.endant. connue les préfets, les sous-préfets, sont inéligibles dans la circonscription où ils exercent leurs fonctions. Par là, la loi a eu surtout en vue de proléger l'indépendance des électeurs.
Les militaires et marins sont encore les seuls fonctionnaires frappés d'une inéligibilité politique générale (L. 30 novembre 1875, art. 7, et L. 9 décembre 1884, art. 5).
Le 16 janvier 1923, le gouvernement a déposé un projet de loi tendant à réglementer les droits électoraux des fonctionnaires. En voici les dispositions essentielles : « >'e peuvent être élus à un mandat politique dans le département ou la colonie où ils occupent leur emploi, les fonctionnaires, agents ou employés qui appartiennent, à titre permanent ou temporaire, aux cadres réguliers d'une administration publique. Cette inéligibilité subsistera pendant un an à partir du jour de la cessation des fonctions. )) J'estime que si ce projet était voté, l'incapacité générale qui en résulterait ne se justifierait pas.
Lea dî-oita civiquefi. — C'est la liberté sous toutes ses formes et avec toutes ses conséquences : liberté individuelle, liberté religieuse, liberté d'opinion, liberté du travail, liberté d'association.
Aucune restriction nest apportée et ne doit être apportée à la liberté individuelle des fonctionnaires. Ils jouissent, comme tous] les citoyens, de toutes les garanties établies par les lois en faveur de la liberté individuelle.
Seuls les militaires, officiers et simples soldats, sont privés des garanties accordées à la liberté individuelle. Ils peuvent être frappés par la volonté unilatérale et discrétionnaire d'un chef d'une peine privative de liberté <{ui peut aller, de la part du général, jusqu'à trente Jours darrêts de rigueur (règlement du 2o mai 1910, art. 208).
Quant à la liberté religieuse de tous les fonctionnaires civils et militaires, elle doit rester intacte en fait, comme elle l'est en droit. Les gouvernements l'ont trop souvent oublié. Les uns ont contraint indirectement les fonctionnaires à prendre part aux cérémonies d'un certain culte. Les autres ont frappé de disgrAce les fonctionnaires qui allaient à la messe ou dont la femme et
les enfants y allaient. Ces pratiques contraires procèdent (l'une niênie déplorable mentalité, i.a loi devrait les interdire et prendre des mesures pour les empêcher.
Quant à la liberté d'opinion, elle doit rester intacte pour le fonctionnaire. Cependant, il y a certains tempéraments à y apporter. Le fonctionnaire est évidemment libre d'avoir les opinions religieuses, politiques, philosophiques, économiques et sociales que bon lui semble. A t-il liberlé pleine et entière, dans les limites du droit commun, de les exprimer par la parole ou par l'écrit? 11 est bien entendu que les fonctionnaires qui sont agents directs du gouvernement et qui pour cette raison dépendent absolument de lui peuvent toujours être révoqués ,par le gouvernement, s'ils expriment des opinions qui lui déplaisent.
Mais la question se pose pour la grande masse des Tonctionnaires qui ne sont pas agents directs du gouvernement. Un fonctionnaire peut-il, sans commettre une faute disciplinaire, attaquer par la parole ou par l'écrit la forme de gouvernement établi, ou la politique générale suivie par les hommes au pouvoir? Logiquement, il semble que puisque le fonctionnaire a la plénitude de ses droits politiques, il doit avoir le droit d'exprimer et de défendre librement ses opinions politiques. C'est ce (jue prétendent maintenant beaucoup do fonctionnaires. Mais on fera difticilemciit admettre cela à un gouvernement, qui sera toujours disposé à exiger la lidélité politicjue de tous ses agents, même des fonclionnaires techniques. Cependant, je ne puis pas voir dans une manifestation antigouvernementale d'un fonctionnaire une faute disciplinaire. Il est d'ailleurs inepte de dire, comme on le fait souvent, (ju'un fonctionnaire ne peut pas critiquer le gouveinenient tjui le paie. C'est la caisse publi(jue et non le gouvernement qui paie.
Toutefois, il conviendra que le fonctionnaire apporte dans l'expression de ses opinions politiques un certain tact, une certaine réserve.
On doit signaler l'article 14, §§ 3 et 4, de la loi du 30 aoiît 1883 sur la magistrature, ainsi conçu : « Toute manifestation ou démonstration d'hostilité au principe ou à la forme du gouvernement de la république est interdite aux magistrats. I/infraction aux dispositions qui précèdent constitue une faute disciplinaire. » l'ne pareille disposition est, à mon avis, contraire à tous les principes. Elle est d'ailleurs restée isolée, et l'on n'en trouve point Ae similaire dans le projet sur le statut des fonctionnaires dont la chambre est actuellement saisie.
Huanf aux opinions qui ne sont pas proprement politiques, mais religieuses, philosophiques, économiques, sociales, on ne peut soutenir à aucun point de vue que le droit du fonctionnaire de les exprimer puisse être limité. D abord il est absolument impossible de fixer le critérium de distinction des opinions qui pourraient ^tre exprimées et de celles qui ne le pourraient pas. Le gouvernement n'est pas un concile chargé de frapper ^lanathème les opinions qui lui déplaisent. Les hommes ^u pouvoir ne sont cependant que trop enclins à imposer leur opinion au personnel des services publics. Ici <încore, il serait utile qu'une loi intervînt pour garantir l'indépendance et la liberté des fonctionnaires.
Mais évidemment, pour que l'expression dune opinion fie constitue pas une faute disciplinaire, il faut que l'expression de cette prétendue opinion philosophique, religieuse, économique, sociale, ne constitue pas une infraction prévue et punie par la loi, par exemple le ■délit de diffamation ou d'injures envers l'armée, les cours et tribunaux, les corps constitués, les administrations publiques, envers un ou plusieurs membres du ministère (L. 29 juillet 1881, art. 30, 31 et 33), ou les délits d'appel à la sédition, de provocation à des faits qualifiés crimes ou délits (L. 1881, art. 23-25, et LL. 28 juillet 1894, 12 décembre 1893), ou le délit d'otfense
au président de la Hépublique (L. 1881, art. 26 , le délit dapologie de faits qualifiés crimes par la loi (\.. 12 décembre 1893), les crimes de machinations avec l'étranger, d'intelligences avec Tennemi (G. pén., art. 7G et s.), ou encore les crimes de complots, d'attentat contre la sûreté de l'Ktat (G. pén., art. 80 et s.). La faute disciplinaire peut alors exister; elle se superpose à l'infraction pénale, et le fonctionnaire, acquitté par les tribunaux, pourrait être certainement frappé d'une peine disciplinaire. Le gouvernement a, ces dernières années, révoqué des fonctionnaires des postes et des instituteurs qui avaient soutenu des doctrines antipatriotiques, défendu la grève générale et le droit syndical des fonctionnaires. Il est incontestable que si, par éxenjple, un fonctionnaire, sous couleur d'exposer une opinion économique, prêche la grève, il commet un acte d'indiscipline caractérisé. Ge n'est pas alors l'exposé dune doctrine. L'appréciation juste des choses sera parfois malaisée. 11 y aurait tout intérêt pour le gouvernement et pour les fonctionnaires que dans tous les services il y eût des juridictions disciplinaires indépendantes qui statueraient avec toute garantie d'impartialité.
Perulaiit longtemps les miUtaires ne pouvaient publier aucun écrit sans rautorisalion préalable du ministre de la guerre. Il en est dilTéremment depuis le règlement du 2o mai 1910, dont l'article 76 porte : « Les otliciers peuvent, sous leur signature et .sous leur responsabilité, publier des écrits... L'autorité militaire conserve tout pouvoir d'appréciation et de sanction vis-à-vis de.s auteurs dont les écrits seraient jugés préjudiciables à la discipline, à l'esprit militaire ou à l'intérêt du pays. Les sous-otViciers, caporaux et soldats ne peuvent publier des écrits qu'en conformité des instructions ministérielles à ce sujet. »
D'après une circulaire ministérielle du io mai 1912, les olliciers auteurs d'écrits doivent adresser à leur chef de corps un exemplaire ou une copie de l'arlicle dés le moment de la publication, et le chef de corps, sous le contrôle supérieur du ministre, prononcera éventuellement les sanctions qu'il reconnaîtra juslilîées. i/"après une circulaire subséquente, les otliciers de complément
sont libres de publier ce qui leur plaît, à la condition de ne pas faire suivre leur signature de la mention de leur grade.
Liberté (la travail. — Le fonctionnaire peut-il, outre le travail impliqué par sa fonction, se livrer à un autre travail matériel ou intellecluel? Incontestablement, il peut accidentellement faire un autre travail même rétribué. Mais il ne peut évidemment pas accomplir habituellement et professionnellement un autre travail que celui de sa fonction. 11 y aurait dans ce fait une faute disciplinaire certaine. Cela est juste et logique, parce que l'exercice d'une profession jjar un fonctionnaire serait un acie de nature à compromettre l'accomplissement exact de la fonction.
De fait, en l""rance, celte règle subit certaines exceptions. C'est ainsi que les professeurs des faculttis de droit peuvent être en même temps avocats inscrits à un barreau, et les professeurs aux facultés de médecine médecins pratiquants.
Pendant longtemps ce cumul n'était autoiisé que par l'usage. Aujourd'hui il est autorisé implicitement, mais très nettement, par l'article 67 de la loi de finances du 30 avril 1921, qui décida que les professeurs dans les universités qui exercent en même temps une profession imposée à la patente ne peuvent être promus à la 1" et à la 2<= classe (ju'à titre honorifique.
D'autre part, l'exercice du commerce est interdit expressément par certains textes ù certains fonctionnaires. Ainsi le commerce est interdit aux magistrats de l'ordre judiciaire par l'édit de mars 176:j considéré comme toujours en vigueur, aux militaires par divers règlements, aux instituteurs et institutrices par l'article 21> de la loi du 30 octobre 1886. (/article 176 du code pénal interdit certains commerces (grains, farines, vins) aux préfets, commandants militaires. Cette dernière disposition s'explique par la crainte du législateur que ces fonctionnaires ne profitent de leur situation pour favoriseï' îles accaparements.
Je crois devoir reproduite ici les paroles prononcées le 10 juillet 1922 au banquet du comité républicain du commerce et de l'inilustrie par .M. Raymond l'oincaré, président du conseil, et qui déterminent en une précision parfaite l'attitude qui s'impose aux fonctionnaires : c II ne faut pas, a dit .M. le Président du conseil, que dans certaines administrations, (juelques personnalités turbulentes, abusant de leurs fonctions et de l'autorité qu'elles leur
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jiiiîlent, oublient non seuleriienl les éf^aids (lu'elles doivent au gouvernement, mais leurs obligations même envers le public. Le langage et l'attitude de certains fonctionnaires laisseraient supposer qu'ils se considèrent comme au-dessus des ministres et des chambres; nous nous chargeons au besoin de les détromper - {Le Temps, 12 juiUet 1922).
S5 69. — Les ffrèces de fonrlionnaires.
[je fonctionnaire peut-il i-efiiser d'accomplir le travail qu'implique l'exercice de la fonction dont il est investi ? lilvidemment non. S'il le faisait, il commettrait une faute disciplinaire parfaitement caractérisée, car le premier <levoir pour un fonctionnaire, c'est d'accomplir sa fonction. Ou ne peut pas dire que ce soit là, en ce qui concerne le fonctionnaire, une dérogation au statut normal des citoyens. Ce n'est que la conséquence directe des obligations qu'il a assumées en acceptant sa nomination de fonctionnaire. Cependant, ce quia.été dit précédemment sur le caractère delà nomination des agents montre (}ue ce serait une erreur d'assimilei- la situation d'un fonctionnaire à celle d'un employé lié par un conti'at de travail envers un patron. C'est une erreur très commune et très dangereuse qu'il importe tout de suite d'indiquer et d'écarter. Heaucoup de juristes, le conseil diktat lui-même, parlent encore du contrat de service public intervenu entre l'i^^tat personne et le fonctionnaire, analogue au contrat de travail intervenu entre le j)atron et l'employé i.cs meneurs des syndicats, les promoteurs des grèves dans les services publics, s'emparent de cette prétendue analogie pour >outenir <jue l'Klat est un patron comme un autre et (jue les fonctionnaires se trouvent vis-tà-vis de lui dans une situation itientique à celle de tout employé à l'égard de son employeur, que par conséquent toutes les règles et toutes les lois applicables aux rapports des employeurs
■et des employés sont applicables aux rapports de l'Etat ■et des fonctionnaires.
Tout cela est faux. C'est un pur sophisme d'assimiler la situation du fonctionnaire vis-à-vis de l'Etat à celle de l'employé vis-à-vis du patron. L'employé est lié à lemployeur par un contrat de travail. 5>"il abandonne ■son travail, s'il refuse d'exécuter les obligations qui résultent pour lui du contrat de travail (et il est bien •entendu que pour le moment je ne prévois que le refus individuel de travail), il faut appliquer les articles 1142, 1184 et 1780 du code civil. Le fonctionnaire n'est pas (on l'a démontré au paragraphe 61) dans une situation juridique subjective née d'un contrat; il est dans une situation objective ou légale, et par conséquent, s'il refuse individuellement d'accomplir les charges de sa fonction, il viole la loi du service ; il commet donc une faute disciplinaire parfaitement caractérisée. Il n'y a point lieu de faire l'application des principes de droit civil rappelés précédemment et consacrés par les articles 1 1 i2, 1184 et 1780 du code civil, qui sont ici parfaitement inapplicables. Si le fonctionnaire, eu refusant individuellement d'accomplir les charges de sa fonction, a l'intention de résigner sa fonction, on appliquera la règle normale sur la démission. Un fonctionnaire ne peut pas, par sa volonté unilatérale, faire cesser sa fonction; il offre sa démission, et il ne cesse d'être fonctionnaire que lorsque la démission est acceptée; jusqu'à ce moment, il doit remplii- toutes les charges de sa fonction. Le chef de service peut toujours refuseï" cette démission et, en se conformant naturellement aux dispositions légales ou réglementaires sur le statut du fonctionnaire intéressé, prononcer par mesure disciplinaire la révocation. Si le fonctionnaire, tout'en refusant d'accomplir les charges de sa fonction, n'a pas l'intention de les résigner, il viole ouvertement la loi de sa
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fonction ; il refuse d'accomplir les oblig-ations objectives (|ue la loi lui impose; il commet une faute disciplinaire caractérisée, et il pourra, il devra être révoqué par le chef de service, conformément, bien entendu, aux dispositions légales et réglementaires relatives à la catégorie de fonctionnaires à laquelle il appartient.
Si le fonctionnaire ne peut pas sans violer la loi de sa fonction refuser individuellement d'accomplir son travail, il est évident qu'a fortiori le refus concerté et collectif d'un groupe de fonctionnaires, aboutissant à larrêt ou à la désorganisation d'un service, c est-à-dire la grève d'un groupe de fonctionnaires, est une violation parfaitement caractérisée de la loi du service, par conséquent un fait illicite, et constitue une faute disciplinaire gi'ave. C'est même la plus grave des fautes disciplinaires. C'est même un crime. Le service public étant par définition même un service qui est d'une importance telle pour la vie collective qu'incombe aux gouvernants l'obligation juridique d'en assurer l'accomplissement sans interiuplion, les fonctionnaires, en se mettant en grève, s'insurgent contre le but essentiel de la loi «lu service. Ils commettent le plus grave des attentats à la vie collective elle-même.
Ce fait extraordinaire et au premier chef antisocial de la cessation d'un service public par lagrève des fonctionnaires s'est produit en l'^rance aux mois de mai'S et de mai 1909 avec la giève des employés des postes, et aux mois d'octobre 1910 et de mai 1920 avec la grève des employés de chemin de fer.
Os événements très graves ont soulevé beaucoup de iliscussions. On a beaucoup écrit et beaucoup parlé, et écrit et dit beaucoup d'erreurs. .le voudrais, faisant abstraction de tout parti pris, établir la vérité juridique <jui pour moi se résun»« dans les trois propositions suivantes : 1" le droit de grève en général n'existe pas:
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2° a forliuri, le droit de grève n'existe pour aucune catégorie de fonctionnaires; 3° la grève des fonctionnaires de toutes catégories doit constituer une infraction pénale.
1° Le droit de gri've en général n'existe pa.'^. Non seulement les gréviculleurs professionnels, mais même <]uelquesjurisconsultes sérieux parientdu droit de grève et prétendent ([ue depuis la loi du 25 mai I86i, moclitiant les articles 414 à. il6 du code pénal, la grève constitue un véritable droit pour tout employé, que ce serait la conséquence de la liberté du travail, tout individu ayant le droit de travailler ou de ne pas travailler. Il n'y a pas d'idée plus fausse que celle-là. D'abord il faudrait démontrer que tout individu a également le droit do travaillei' ou de ne pas travailler. Mais là n'est pas la <[uestion. Les employés qui se mettent eu grève sont liés par un contrat de travail; or, nul n'a le droit de ne pas exécuter les obligations nées d'un contrat. S'il est évident que l'employé lié par un contrat de travail n'a pas le tlroit de refuser individuellement d'exéculer les obligations de ce contrat, il est certain qu un groupe d'employés liés par un contrat de travail n'ont pas le droit de refuser colleclivement et de concert d'exécuter les obligations nées de ce contrat.
Si l'ouvrier est engage à la journée, il est bien évident que chaque jour il est libre de renouveler ou non le contrat de travail, ou de ne le renouveler qu'à telle ou telle condition. Maisce n'est pas là évidemment un droit particulier, c'est tout simplement la liberté contractuelle <lu dioit commun. F\)ur (|ue le droit de grève existât, il faudrait que l'ouvrier, lié par ce contrat de travail, eût le droit de refuser de l'exécuter, le contrat subsistant quand même; or, ce droit n'existe pas, ne peut pas exister.
La loi du 25 mai 18<)4, en modifiant les articles 414 à 410 du code pénal, n'est point venue reconnaîtie le droit
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(le grève, ce qu'elle ne pouvaif pas faire, ce qu'aucun législateur au monde ne peut faire ; elle est venue tout simplement décider que le concertde la part des ouvriers à l'eifet de cesser le travail, ou le concert entre patrons poui' imposer la baisse des salaires, c'est-à-dire les coalilions d'ouvriers et les coalitions de patrons, ne constitueraient plus une infraction pénale. Rien de plus.
La loi Le Chapelier des 14-17 Juin 1791 interdisait non seulement les associations professionnelles entre patrons et entre ouvriers, mais encore les coalilions, c'est-à-dire les ententes momentanées à l'efîet de refuser le travail afin de faire varier le taux des salaires : « Si, contre les principes de la liberté et de la constitution, les citoyens attachés aux mêmes professions prenaient des délibérations ou faisaient entre eux des conventions tendant à refuser de concert ou à n'accorder qu'à un prix déterminé le secours de leur industrie ou de leurs travaux, lesdites délibérations et conventions, accompagnées ou non du serment, sont déclarées inconstitutionnelles, alt»?ntatoires à la libellé et à la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen et de nul eflet >- (art, 4). La loi du 23 nivôse an il contenait une disposition analogue : « Les coalilions entre les ouvriers... pour provoquer la cessation du travail seront regardées comme des attentats à la tranquillité... » Les articles 414 et 415 du code pénal prohibèrent, sous des peines relativement sévères, les coalilions entre ouvriers et les coalilions entre patrons; les premières étaient au reste punies de peines plus sévères que les secondes. La loi du 27 novembre 1849 égalisa les peines, mais maintint le caractère délictueux des coalitions.
Enlin intervint la loi du iT) mai 1864, dont .M. Kmile (Jllivier fut le rapporteur au corps législatif. Elle modifie les articles- 414-416 du code pénal. Cessent alors d'avoir le caractère délictueux « la coalition entre ceux qui foiit travailler et les ouvriers... » « et la coalition de la part des ouvriers pour faire cesser en même temps de Iravaillei', interdire le travail dans un atelier ou empêcher de s'y rendre avant ou après ceilaines heures et en général suspendre, empêcher ou tnchéi ir les travaux, s'il y a tenlalive ou commencement d'exécution. » Mais la loi de 1864 mainlient comme délit les violences et les manœuvres frauduleuses ayant pour but de contraindre à la grève les ouvriers qui veulent con-
linuer le travail. Lurticle l*"" de la loi du 21 mars 1884 abroge l'arlicle ii& qui punissait le concert accompagné d'exclusion, ce qu'on appelle aujourd'hui la mise à l'index; mais cette abrogation ne change rien au fond du régime établi par la loi de 1864 et qui est toujours en vigueur.
Le régime légal est bien précis et bien simple; il ne faut pas le compliquer inutilement en parlant du droit de grève. Le concert entre ouvriers, non accompagné de violence, de manœuvres frauduleuses, à l'effet de cesser le travail collectivement, en un mot la coalition simple, mèuje suivie d'exécution, ne constitue pas un délit. Mais cela n implique point l'existence d'un prélendu droit de gi'ève. Quelles seront alors les conséquences juridiques de la cessation du travail? Il faut appliquer le droit commun tel qu'il a été rappelé au commencement de ce paragraplie. On demande souvent si la grève entraîne rupture du contrat de travail. La question est njal posée. 11 faut faiic les distinctions indiquées précédemment au cas de cessation individuelle du travail.
Si en cessant le travail les ouvriers ont l'intention de ronjpre le contrat de travail, il y a en effet résiliation conformément à lai ticle 1780 et le palron aura droit à une indenmité, s'il est établi que cette résiliation est sans cause et si l'on n a pas suivi l'usage quant au délai de prévenance. Mais en l'ait il est très rare que les ouvriers en grève veuillent rompre le contrat de travail. En général, ils en veulent le maintien, et ils refusent de travailler, ou bien parce qu'ils prétendent que le patron n'exécute pas ses obligations, ou bien parce qu'ils veulent lui imposer l'acceptation de conditions plus avantageuses pour eux. Encore ici, il faut appliquer le droit commun. Les ouvriers qui se mettent en grève n'exercent point le droit de ne pas travailler, « le droit au loisir »; ils refusent d'exécuter une obligation contractuelle qu'ils ont assumée; ils n'exercent pns un droit;
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on n'a jamais le droit de no pas exéculer iino obligation contractée. Les articles 1142 et 118i du code civil règlent la situation. Si le ])atroii n'exécute pas en effet les obligations résultant pour lui du contrat de travail, les tribunaux devront prononcer la résiliation du contrat <le travail aux torts du [)atroii et le condamner ri des dommages et intéi'èts envers les ouvriers. Si, au contraire, le patron exécute toutes ses obligaticms et si malgré cela les ouvriers se sont ntis en grève, les tribunaux pourront prononcer la résiliation du contrat de travail aux torts des ouvriers et les condamner à des dommages et intérêts envers le patron, ou condamner le syndicat qui a organisé la grève, les syndicats professionnels ayant aujourd'hui, depuis la loi du 12 niius 1920, la pleine capacité civile. En tout cas, on voit que l'on ne peut diie ni que la grève est un droit, ni qu'elle est ou qu'elle n'est pas une cause de rupture du contrat de travail.
Cf. dans le sous de ce qui vii.'ut délie dit, Esiuein, Droit cons- /(7»/tonjie/, 7"= édit,, 1921, II, p. 534 618.; Pi^rretiu, S/ la ijrécc suspend le contrat de travail, p. 102 et s. du livre publié soifs le litie Le droit de [iréve, 1909, et contenant des conférences de .MM. tiide, lU-rthéiemy et autres; Gide, Le droit de (jrère, p. 1 du niêuie livre. I.a jurisprudence de la cour de cassation sur ce point +'stobscure et vacillante. Cf. Cass.,28juin 1897, S., 1898, I, p. 17, avec une note d'Esmein ; l;i mai 1907 (arrft très mal rédigé;, Dal., 1907, I, p. .309, avec une note d'Ainbroise Colin et les critiques de Perreau, loc cit.. p. 124. V. ceiiendant un arrêt très net de la cour de cassation du 9 juillet 1921 décidant que la grève rompt le contrat de travail entre le commettant elle préposé; quelle met (in, par suite, à la responsabilité du commettant |)révue par l'article 1384 du Code civil ; que, par suite, une compagnie de cbemins de fer n'est pas responsable du fait «l'une garde-barrit're refusant d'ouvrir la barrière, parce t|u'elle dt-clare qu'elle est en grève (9 juillet 1921, S., r.t22. I, |>. 137, avec une Jiole de Houx).
2° A fortiori, le droit de grève n existe pour aucune i^atégorie de fonrtionnairrs. Puisque je viens d'établir
<jue la grève n'est pas un droit même pour les ouvriers de l'industrie privée, a fortiori ne peut-elle pas être un droit pour les fonctionnaires, pour aucune catégorie de fonctionnaires.
Pour eux, la question ne peut même pas se poser de savoir si le patron a ou n'a pas tenu ses engagements. 11 ny a pas de patron; il n'y a pas de contrat de travail. 11 ne peut être question d'appliquer l'article 1184 du code civil. Les fonctionnaires sont placés par la loi du service dans une situation objective qui les astreint à des ol)ligations légales. Par la cessation concertée du travail, ils violent ces obligations légales ; en suspendant le fonctionnement du service, ils commettent la faute disciplinaire la plus grave qui puisse être commise par des fonctionnaires. Le législateur doit armer énergiqucment le gouvernement pour réprimer de pareils faits. Mais j'estime que la contre-partie est un statut fortement garanti au profit du fonctionnaire. La grève d'un service public est inadmissible, et je ne vois d'autres moyens de l'empêcber qu'un pouvoir énergique et fort entre les mains du gouvernement et une situation avantageuse et sure faite aux fonctionnaires.
Ce (|ue je dis de l'impossibilité de la grève des fonctionnaires est vrai de tous les fonctionnaires quels qu'ils soient. J'ai repoussé (i; 53) la distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion. Je rejette aussi la distinction que l'on a voulu (juelquefois établir entre les fonctionnaires et les ouvriers de l'Etat et qu'on a eu le tort de faire pour les syndicats (cf. § 70). Pour tous, sans distinction, la r-rève, entraînant arrêt du service public, est la plus grave des fautes disciplinaires.
Il va sans dire que je parle non seulement des fonctionnaires de l'Ktat, mais aussi de ceux des départements, des communes, des établissements publics. Il s'agit enore de services publics, et pour les services
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publics décenlralisés ou personnifiés, rinterruptiou n'est pas plus admissible (]ue pour les sorviccs centralisés.
L'impossibilité juridique de la grc\e sappliquc aussi aux agents des services publics concédés. Pour être concédé, un service public ne cesse pas d'être un service public, et les agents qui en assurent l'exploitation sont des fonctionnaires. Ce que je dis là s'iippliijue notamment aux employés des chemins de l'cr, non seulement aux employés des chemins de fer de l'Etat, mais aussi à ceux des compagnies concessionnaires. On a montré plus haut, aux pages 9 et 10, qu'il était aujourd'hui impossible de ne pas voir dans les chemins de fer de véritables services publics. Par conséquent, les agents des chemins de fer sont des fonctionnaires, et on doit, au point de vue de la grève, les traiter comme tels.
La grève des employés de chemins de fer, qui a éclaté au mois d'octobre 1010, a été un fait très grave, et l'émoUou qu'elle^ a causée dans le pays a montré mieux que tout aigument quelle place occupent les chemins de fei- dans la vie nationale. Il n'est pas admissible qu'un pareil fuit se renouvelle. Si le gouveru'ment et le parlement ne savent pas l'empêcher, ils manquent a leur mission essentielle. Il convient de dire que par son énergie calme et mélliodi(iue le gouvernement sut réprimer rapidement le mouvement et ramener les giévistes dans le devoir. Il fit arrêter quelques-uns des meneurs sous I incuI|)ation des délits prévus par les articles 23-25 de la loi du 30 juillet 1881 (provocation à des faits qualifiés crimes ou délits par la loi) et par les articles 16 et 17 de la loi du 15 juillet 1845. De plus, les arrêtés du ministre de la guerre des 11 et 12 octobre 1910 rendus conformément à la loi du 28 décembie 1888 et aux décrets du a février 1889, du 8 décembre 1909, moditié par un décret du 10 juillet 1910, convoquaient le personnel des réseau.\ du Nord, de l'Etat, de l'Est, du l'.-1-.-M. et de l'Orléans pour une période de vingt et un jours. Les cheminots étaient ainsi militarisés et placés sous le coup des lois militaires punissant l'insoumission, la désertion et le refus d'obéissance (./. off., 12 et 13 octobre 1910).
On a contesté la légalité de ces arrêtés; on a prétendu qu'ils étaient entachés de détournement de pouvoir. Ce n'est pas sérieu-
sèment soutenable. l/article 27 de la loi du 28 décembre 1888 porte : « Des décrets détermineront : ... 2° L'organisation des chemins de fer de campagne et leurs réunions et appels en temps de paix, la durée annuelle de ces réunions et appels ne pouvant dépasser vingt et un jours. » Le gouvernement est doue compétent pour apprécier l'opportunité des appels, sous cette seule réserve que la période d'instruction ne peut excéder vingt et un jours par an.
Au mois de mai 1920, a éclaté une nouvelle grève des cheminots et celle-là de caractère nettement révolutionnaire. Elle avait été provoquée par quelques meneurs extrémistes. Les dirigeants de la confédération générale du travail hésitèrent un instant à soutenir le mouvement. Ils s'y décidèrent cependant sous la pression des extrémistes et imaginèrent de prétendre que la grève avait pour but d'obtenir la nationalisation des chemins de fer, espérant à la faveur de ce mot, auquel semble s'attacher une vertu magique, provoquer une grève générale, non seulement des chemins de fer, mais de toutes les grandes industries nécessaires à la vie même de la nation. Ce fut un échec misérable. Le pays comprit, en effet, qu'une bande de 'criminels voulaient, à l'exemple des Lénine et des Troski, établir leur dictature à la faveur de la misère et de la souffrance devant nécessairement résulter de la grève générale. Il brisa, en 1920, cette offensive de l'ennemi intérieur, comme, en 1914, il avait brisé celle du Boche. Il en est résulté la dislocation même de la confédération générale du travail. Il y a aujourd'hui une scission complète entre l'ancienne confédération générale du travail et la confédération nouvellement instituée avec le titre de confédération générale du travail unitaire. Je crois bien que, depuis, la grosse masse des ouvriers et des fonctionnaires est éclairée sur l'impuissance criminelle des meneurs extrémistes, communistes ou autres et comprend que si elle les suivait, elle irait aux abîmes.
L'article 12 de la loi du 29 octobre 1921 sur le régime des chemins de fer établit l'arbitrage obligatoire pour toute contestation d'ordre collectif s'élevant entre un ou plusieurs réseaux et leur personnel. La contestation sera réglée par un tribunal arbitral comprenant deux arbitres désignés par les représentants du réseau au conseil supérieur, deux désignés par les représentants du personnel à ce même conseil, un cinquième étant désigné par le conseil supérieur et qui sera, de droit, le président du tribunal arbitral.
Dans le sens des solutions qui précèdent, cf. Esmein, Droit
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constitutionnel, 7e édit., 1921, H, p. 534, avec raes réserves cependant relativement à ce que dit notre savant collègue, quand pour justifier sa solution il écrit : u C'est toujours en droit la volonté nationale qui commande, et toujours elle commande dans l'intérêt public, puisque même quand il s'agit d'un acte de gestion, il est accompli dans l'intérôt de tous. »
[.es auteurs qui, comme Hertliélemy, persistent à maintenir la distinction des fonctionnaires de gestion et des fonctionnaires d'autorité, sont assez embarrassés. La logique de leur distinction doit les conduire à traiter en matière de grève les fonctionnaires de gestion absolument comme les employés de l'industrie privée; or, cela est impossible et contraire à la nature même des services publics. Cet embarras apparaît bien dans les dernières éditions du P;v'ci.s ih droit administratif, nolammeni celle de 1921, page oo, de Herlliélemy. Notre collègue écrit que les articles 12'.\ à 126 du code pénal, qui prévoient et punissent les coalitions de fonctionnaires, ne s'appliquent qu'aux fonctionnaires d'autorité et que personne n'a songé à demander leur application aux agents des postes en grève en 1009. On verra bientôt que c'est une question de savoir si l'article 12G prévoit la grève des fonctionnaires. En tout cas, il est général et s'applique à tous les fonctionnaires sans distinction. L'article 123, qui lui, en effet, ne vise que les fonctionnaires détenteurs d'une part d'autorité, est relatif à une tout autre hypothèse que la grève des fonctionnaires.
Uapp. Hourguin, De l'application des lois oitvricrcx aux ouvriers et euiploijrs de l'Etat, qui admet lui aussi cette distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion. Quoi qu'en dise Hertliélemy (6* édit., 1910, p. 50), les agitateurs du monde des fonctionnaires, et particulièrement les instituteurs et les postiers, ont pu exploiter à leur profit cette malheureuse distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion, et aujourd'hui encore les meneurs syndicalistes extrémistes l'invoquent pour désorganiser les services publics | et tenter de désagréger la nation.
3° La (jrt've des fonctio/mairrs doit constilner tint' i/ifiaction pénale. Il ne me parait pas douteux que le législateur fran(;ais pénal ait eu l'intention de prévoir et de réprimer les grèves de fonctionnaires. 11 punissait la cessation concertée de travail tles ouvriers de l'industrie privée (art. 414 et 415); a fortiori devait-il
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prévoir et punir la cessation concertée de travail de la part des fonctionnaires. Cependant, il est certain que les textes du code pénal, sur ce point, sont assez vagues.
Ce sont les articles 123 à 12G placés sous la rubrique: Coalitions de foiclionnaires. L'article 123 porte : « Tout concert de mesures contraires aux lois, pratiqué soit par la réunion d'individus ou de corps dépositaires de quelque partie de l'autorité publique, soit par députalion ou correspondance entre eux, sera puni d'un emprisonnement de deux à six mois... » Evidemment, ce texte ne prévoit pas la grève de fonctionnaires. La coalition est ici le concert à l'etiet de prendre des mesures actives contraires aux lois, et non point le concert à l'ellet de provoquer une suspension du service. C'est une coalition du même ordre que prévoient les articles 124 et 125. Mais ils supposent que ce concert a eu pour objet des mesures contre l'exécution des lois ou contre les ordres du gouvernement ou un complot attentatoire à la sûreté de l'Etat. Aucun de ces articles ne prévoit évidemment les grèves de fonctionnaires.
Reste l'article 126 : « Seront coupables de forfaiture et punis de la dégradation civique les fonctionnaires publics qui auront, par délibération, arrêté de donner ^es démissions dont l'objet ou l'effet serait d'empêcher *ou de suspendre, soit l'administration de la justice, soit l'accomplissement d'un service (juelconque. » Voilà bien prévu le concert dans le but de suspendre un service quelconque, et ici la disposition vise tous les fonctionnaires sans aucune distinction. Ce texte, à mon sens, est applicable à toute entente de fonctionnaires ayant pour objet ou pour etl'et d'empêcher le fonctionnement d'un service quelconque, en un mot à toute grève de fonctionnaires sans distinction.
Mais, dit-on, ce texte suppose que des fonctionnaires
ont arrêté de donner leur df^mission... \ or, au cas de grève, les fonctionnaires n'arrêtent pas de donner leur démission, mais seulement s'abstiennent de faire leur service ; donc l'article neprcvoit pas le cas de grève proprement dite. On peut répondre que le législateur a eu en vue avant tout le refus collectif et la cessation du service; qu'il a pensé que le refus supposait habituellement chez les fonctionnaires l'intention de donner leur démission, mais que, lorsque ce refus collectif de service existe, les conditions de l'infraction sont réunies. Je reconnais que, les textes de droit pénal devant s'interpréter stricto sensu, on peut avoir quelques hésitations à faire application de l'article 126 à la grève proprement dite des fonctionnaires.
La cour de cassation en a fait une application très nette aux maires des départements de l'Aude et de riléraull qui donnèrent leur démission en masse en juin 1907, après les événements provoqués par la crise viticole. Plusieurs d'entre eux ayant été poursuivis pour crime de coalition de fonctionnaires par application de l'article 126 du code pénal, ils furent renvoyés en cour d'assises par arrêt du 5 octobre 1907 (cour d'appel de Montpellier). Les accusés s'étant pourvus eu cassation, la chambre criminelle a rejeté leur pourvoi et confirmé l'arrêt de Montpellier (Cass., 6 décembre 1907, Revue du droit public, 1908, p. 69 et la note, et S., 1908, I, p. 433). Rapp. Rolland, Revue du droit public, 1907, p. 722 et s.
Je n'hésite pas à penser que le parlement devrait voter un texte clair et précis prévoyant et punissant de peines très sévères la coalition et la grève de fonctionnaires de toute catégorie, y compris les employés de chemins de fer. Qu'on n'objocle pas que les fonctionnaires sont des travailleurs libres, que, depuis 1864, la coalition et la grève des travailleurs ne constituent pas une infraction. J'ai d'avance écarté l'objection. On peut dire des services publics que leur fonctionnement intéresse directement la solidarité sociale par similitudes. Or, il paraît établi que constitue une infraction pénale
toute atteinte directe aux conditions de la solidarité par similitudes. Par conséquent, la coalition et la grève des fonctionnaires sont bien une infraction pénale que la loi doit prévoir et ne saurait réprimer trop sévèrement. J'estime du reste qu'en le faisant le législateur n'aurait rempli qu'une partie de son devoir. 11 lui resterait, et c'est l'essentiel, à donner aux fonctionnaires des garanties et des protections, une situation qui rendraient la grève impossible parce qu'inutile.
l'n projet déposé au sénat en 1895 par M. Trarieu.x, alors garde des sceaux, prohibait les coalitions dont le but était de suspendre le travail dans les services publics et dans les compagnies de chemins de fer. Ce projet, abandonné par le gouvernement, a été repris comme proposition par M. Cordelet et voté en 1896 par le sénat. Il n'a jamais été soumis h la chambre.
Le projet sur le statut des fonctionnaires déposé par le ministère Briand le 30 juin 1910, pas plus que le projet Clemenceau, ne contient de disposition attribuant le caractère d'infraction pénale à la coalition et à la grève des fonctionnaires. Il y a seulement une disposition qui reproduit et généralise le décret du 18 mars 1909 édicté au moment de la grève des postes et touchant les fonctionnaires de cette administration : « En cas de cessation collective ou concertée du service, toutes peines disciplinaires peuvent être prononcées sans l'intervention des conseils de discipline... » (art. 32). Une pareille disposition n'est pas suffisante (J. off., Documents pari.. Chambre, session ordinaire, 1909, p. 1180, et 1910, p. 377).
Le projet de la commission de 1909 paraissait faire de la cessalion concertée du service une infraction pénale. En effet, à l'article 20, §§ 7 et 8, il était dit : « Dans le cas de cessation concertée du travail, les peines disciplinaires sont prononcées directement par le ministre..., le tout sans préjudice des sanctions prévues aux articles 123-126 du code pénal lorsqu'ils seront applicables. » Une pareille disposition était évidemment insullisante; on a montré plus haut l'incertitude qui existe sur le sens et la portée de ces articles du code pénal qui, dans leur rédaction actuelle, sont dillicilement applicables. V. le texte du projet de la commission. Revue du droit public, 1909, p. 595, et J. off.. Documents pari.. Chambre, session ordinaire, 1909, p. 1179.
Le projet sur le statut des fonctionnaires déposé le fjuia
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1920 et déjà plusieurs fois cité, contient un article 21, § 2, qui prévoit et punit en ces termes la gn'fve des fonctionnaires : • Les directeurs ou administrateuis de groupements ou d'unions coupables d'avoir provoqué les fonctionnaires à la cessation concertée de leur service seront punis d'une amende de 10.000 à 15.000 francs et d'un emprisonnement de six jours à deux ans, sans préjudice de la dissolution du groupement ou de l'union qui pourra toujours être prononcée. Les groupements et unions sont civilement responsables du paiement des amendes... >>
A mon sens, la peine édictée n'est pas assez forte. D'autre part, je ne vois pas pourquoi le projet de loi ne punit que les directeurs ou administrateurs des groupements et pas tous les fonctionnaires qui se sont mis en grève. Enfin, il y a lieu de regretter que le projet ne contienne pas un article décidant que tout fonctionnaire qui se met en grève perd, par là même, les garanties de son statut et doit pouvoir être immédiatement révoqué par le gouvernement.
La commission du travail de la chambre, dans un projet de loi sur l'arbitrage au cas de conflit collectif du travail, a admis, en principe, l'interdiction de la grève dans les services publics et édicté des sanctions pénales contre ceux qui, en violation de la loi, provoqueraient ou ordonneraient l'arrêt des services publics. Mais le même projet institue l'arbitrage obligatoire dans ces services, ce qui implique la reconnaissance de la lêgiliniilé de la grève dans les services publics et se trouve en contradiction avec la disposition qui l'interdit (9 juillet 1920\ Cf. l'article de Lescure. Revue d'économie politique, 1920, p. 342.
Les législations les plus libérales contiennent des dispositions prévoyant et punissant les coalitions et les grèves de fonctionnaires, par exemple la législation anglaise. Cf. Pic, LàjisUition industrielle, 2" édit., p. 221.
Sur les grèves de fonctionnaiies en général, et particulièrement la grève des postiers de 1909, cens, de bons articles de Holland, Hevue du droit public, 1909, p. 28o, et 1910, p. 740; Alibert. Les si/ndicats, associations et coalitions de fonctionnaires. thèse Paris, 1909 ; Chardon, Le pouvoir administratif. 1911. Cet auteur écrit justement : « Il serait puéril de dire que les agents des chemins de fer ne sont pas des fonctionnaires » (p. 13i)i. « Toute grève dans uu service public quelconque, aussi bien dans un service concédé que dans un service assuré directement par l'administration, est absolument inadmissible, parce qu'elle est en contradiction avec la notion Biên)e de service public » p.20'j .
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Cf. les intéressants articles de M. Enée Bouloc, qui démontre ((ue c'est un pur sophisme de parler du droit de grève, même des ouvriers et employés de l'industrie privée {Le Temps, 25, 28,
29 octobre et 14 décembre 1910).
Lire la vive et intéressante discussion à la chambre des députés sur les interpellations à l'occasion de la grève des cheminots d'octobre 1910, et particulièrement les discours de M. Briand, président du conseil (séances des 2Y) et 29 octobre 1910), le discours de M. Millerand, ministre des tiavaux publics (séance du 27 octobie), le discours de M. Puecli (séance du 30 oclobret. Le
30 octobre, la chambre, par 3oO voix contre 91, votait un ordre du jour de confiance. — Cf. discussion à la Chambre et spécialement discours de M. Paul-Boncour, 20 mai 1920. — Sur le mouvement ouvrier en général, depuis la guerre, lire l^escure. Le mouvement ouvrier depuis l'annistice, Revue d'économie politique, 1920, p. 350 et s. (tirage à part); Maxime Leroy, Les techniques nouvelles du syndicalisme, 1920; Duguit, préface de la 3*^ édition de Droit social et droit individuel, 1922.
i; 70. — Lfs associations et sijndirats dr fonctionnaires.
Il n'est pas douteux que les fonctionnaires jouissent de la liberté d'association en ce sens que, comme tous les citoyens, ils peuvent faire partie de toute association constituée conformément à la loi du T' juillet 1901, de toute association même poursuivant un but politique, pbilosophique, économique, religieux, puisque leur liberté politique, leur liberté religieuse, leur liberté d'opinion, on l'a montré au paragraphe 68, doivent rester intactes. Mais la question (|ui se p(»se est toute différente. Elle est celle de savoir si les fonctionnaires peuvent former des associations entre eux pour défendre par les moyens légaux leurs intérêts professionnels en tant que fonctionnaires. Depuis quelques années, un mouvement associationniste d'une intensité remarqual)le s'est produit dans le monde des fonctionnaires. Le gouvernement s'en est profondément ému. On a déjà indiqué aux paragraphes 4 et ÎG, et on y reviendra plus loin, comment ce mouvement se rattache intimement à la trans-
formation profonde qui s'acconiplit dans l'Etat moderne et comment il s'harmonise avec ce que j'ai appelé la <lécentralisation par service. Mais pour le moment je veux rechercher seulement si les associations professionnelles de fonctionnaires sont légales.
La question, à vrai dire, ne présente aucune difficulté et la solution est très simple. Mais elle a été faussée par une erreur du législateur et d'aulie part aussi par l'équivoque qu'ont créée et que s'eiforcent de maintenir les meneurs du syndicalisme fonctionnariste.
L'erreur du législateur a été de maintenir, sans raison, deu.x lois sur la liberté d'association, la loi de 1884 sur la liberté des associations ))rofessionnelles, des syndicats, et la loi de 1901 sur la liberté générale d'association. Quand, en 1884, on lit la loi sur les syndicats, la liberté générale d'association n'existait pas encore. Devanc'ant le moment qui ne pouvait pas être éloigné où cette liberté générale serait organisée, le législateur de 1884 fit une loi spéciale qui, à titre exceptionnel, autorisait la libre formation « de syndicats ou associations professionnelles même de plus de vingt personnes exerçant la même profession, des métiers similaires ou des professions connexes concourant à l'établissement de produits déterminés... ». L'article 3 de la loi portait : « Les syndicats professionnels ont exclusivement pour objet l'étude et "la défense des intérêts économiques, industriels, commerciaux et agricoles. » Et l'article 5 : « Les syndicats professionnels régulièrement constitués, d'après les prescriptions de la présente loi, pourront librement se concerter pour l'étude et la défense de leurs intérêts économiques, industriels, commerciaux et agricoles. Ces unions devront faire connaître... »
En 1901, le législateur vote la loi du 1 'juillet, qui permet, dans des conditions aussi larges que possible, ia libre formation de toute association poursuivant un
but quelconque sous cette seule condition que ce but soit licite. « Les associations de personnes pourront se former librement sans autorisation ni déclaration préalable... ; toute association fondée sur une cause ou en vue d'un objet illicite, contraire aux lois, aux bonnes mœurs ou qui aurait pour but de porter atteinte à l'intégrité du territoire national et à la forme républicaine du gouvernement est de nul effet. »
Dans ces conditions, la loi de 1884 devenait absolument sans objet. Toute association pouvant se former librement pourvu quelle poursuive un but licite, les associations professionnelles pouvaient évidemment, elles aussi, se former librement, le but de défense professionnelle par les moyens légaux étant évidemment absolument licite. 11 n'y avait donc qu'à déclarer la loi de 1884 sur les syndicats abrogée purement et simplement. Soit ignorance, soit faiblesse, le législateur de 1901 ne le fit pas. Craignant sans doute de mécontenter le monde ouvrier dans lequel la loi de 1884 était devenu très populaire, il inscrivit dans la loi une disposition (art. 21, § 2) où il était dit : « 11 n'est en rien dérogé pour l'avenir aux lois spéciales relatives aux syndicats professionnels, aux sociétés de commerce et aux sociétés de secours mutuels. » Que les lois sur les sociétés commerciales et les sociétés de secours mutuels fussent maintenues, rien de plus logique parce que les unes et les autres étaient tout à fait différentes des associations formées « dans un but autre que de partager des bénéfices », les seules associations qu'avait en vue la loi de 1901 et auxquelles elle donnait la liberté. Mais les associations professionnelles étaient bien des associations formées « dans un but autre que celui de partager les bénéfices », associations dont la loi de 1901 réglementait le régime général et consacrait la libre formation. Il n'y avait donc aucune raison de maintenir la loi de 1884, qui était désormais sans objet.
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C'est cette erreur du législateur qui a ouvert la porte à tout le mouvement syndicaliste fonctionnariste. Si le législateur déclarait maintenir la loi sur les syndicats professionnels, c'est, pouvait-on dire, que celte loi donne aux syndicats des avantages que la loi générale de 1901 ne donne pas aux associations ordinaires. Ces avantages on ne sait pas bien quels ils sont. Peu importe. Ils apparaissent d'autant plus grands qu'on ignore ce en quoi ils consistent exactement. Alors, on lance dans le monde des fonctionnaires l'expression droil si/mlical. Droit syndical, puis droit de grève, mots vides de sens, avec lesquels on enflamme les esprits et dont les meneurs se servent habilement pour exploiter la crédulité des simples à leur profit.
En même temps des juristes et des économistes éminents, Berthélemy, Bourguin, mènent grand bruit, avec la prétendue distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion. Ils soutiennent (cf. § 53) que les fonctionnaires dits de gestion, ne faisant aucun acte d'autorité, sont exactement dans la même situation que les employés des entreprises privées, (ju ils peuvent donc former des syndicats de la loi de 1884 et se mettre en grève, qu'ils ont, suivant la formule inexacte, mais devenue courante, le droit syndical et le droit de grève. De son côté, le gouvernement, par faiblesse ou par ignorance, autorise la formation des syndicats de fonctionnaires ouvriers. Il ne comprend pas que la qualité de fonctionnaires ne dépend point de la nature des actes faits par les agents, que tous les agents publics compris dans les cadres permanents d'un service public 'sont des fonctionnaires, (juel (jue soit le caractère des actes laits par eux.
C'est à la faveur de cette erreur du législateur, de cette attitude des juristes, de cette faiblesse ou de cette ignorance du gouvernoniLMit (jue s'est produite toute
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l'agitation fonctionnariste tendant à la revendication du droit syndical. On a bien dit aux meneurs que si par droit syndical ils entendent le droit de former entre eux des associations conformément à la loi de 1901, à l'effet de défendre leurs intérêts professionnels, nul ne leur conteste ce droit. Mais ils persistent. Et, en etiet, en revendiquant le droit syndical, ils ont en vue un tout autre objet. Ce qu ils demandent, ce n'est point le droit en soi de former des associations suivant la loi de 1884 plutôt que suivant la loi de 1901. Au moment, en etfet, où ils revendiquaient le plus fortement le droit syndical, la différence entre les associations de la loi de 1884 et celles de 1901 était nulle ou à peu près. Aujourd'hui, il est vrai, depuis la loi du 12 mars 1920, les syndicats <le la loi de 1884 ont la pleine capacité d'acquérir meubles et immeubles à titre onéreux et à titre gratuit, capacité que n'ont point encore, mais qu'auront certainement bientôt, les associations do la loi de 1901. Aussi bien, en réclamant bruyamment le droit syndical, les meneurs du mouvement fonctionnariste n'ont point eu vue cette capacité d'acquérir; elle leur est complètement indillerente ; et même la loi de 1920 a été plutôt mal accueillie par les militants syndicalistes.
En réclamant bruyamment le droit syndical, les dirigeants du mouvement fonctionnariste ont en vue le droit de constituer des associations professionnelles de fonctionnaires conformément à la loi de 1884 pour pouvoir leur donner le nom de syndicat et pouvoir adhérer ainsi aux unions de syndicats des ouvriers de l'industrie privée et participer par là à la confédération générale du travail, aujourd'hui, depuis la scission, à l'une des €. (i. T., à la G. G. T. tout court ou à la G. G. T. extrémiste ou unitaire (C. G. T. U.). Or, quelle que soit celle des G. G. T. à laquelle adhéreraient les associations professionnelles de fonctionnaires, elles sont l'une et
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l'autre des organisalioDS révolutionnaires. F*ar des moyens différents, elles poursuivent l'une et l'autre le même but, c'est-à-dire l'anéantissement de la société actuelle. La C. G. ï. U. le déclare nettement et franchement. La C. G. T. semble redouter les moyens violents et l'action directe. Elle n'en est pas moins une organisation révolutionnaire. Dans l'acte que ses chefs appellent pompeusement la charte d'Amiens de 1906 il était dit: « Le congrès considère que cette déclaration est une reconnaissance de la lutte des classes qui oppose sur le terrain économique les tiavailleurs en révolte contre toutes les forces d'exploitation tant matérielles que morales, mises en œuvre par la cIhssc capitaliste contre la classe ouvrière. » A Lyon, en 1919, la C. G. T. a déclaré : « Sans qu'aucune équivoque puisse être possible, le syndicalisme déclare qu'il est dans son origine, son caractère présent, son idéal permanent, une force révolutionnaire... Le mouvement syndical ne peut être que révolutionnaire puisque son action doit avoir pour but de délivrer le travail de toutes les servitudes, de soustraire tous les producteurs à tous les piivilèges, de mettre toutes les richesses entre les mains de ceux (jui concourent à la créer. » Pour réaliser son objet, la confédération générale du travail tentait, au mois de mai 1920, de déchaîner la grève générale qui devait régénérer le pays.
Ainsi l'anéantissement de la classe bourgeoise et possédante comme but, la grève générale comme moyen, voilà tout le programme de la C. G. T., ijue ce soit celle <pii se (jualilie d'unitaire ou (jue ce soit l'autre, (ju'elle siège rue Lafayette ou rue Grange-aux-Belles.
Dans ces conditions, il n'est pas possible de reconnaître aux associations de fonctionnaires, quels qu'ils soient, la possibilité d'adhéré]' à une (juelconque des deux C. G. T. Les fonctionnaires, en acceptant leur
nomination, ont accepté d'assurer Je fonctionnement du service conformément aux lois existantes. Le service fonctionne dans l'intérêt de la nation elle-même, dans l'intérêt de toutes les classes, sans distinction, qui composent la nation. La docti'ine qui prêche la lutte des classes est sauvage, abominable; cependant, pour le moment, la question n'est pas là. Chacun peut croire ce qu'il veut. Qu'il y ait des fous qui croient sincèrement qu'en attisant la haine, en dressant les classes sociales les unes contre les autres, ils préparent à l'humanité une ère de bonheur, c'est leur aflaire. Qu'il y ait des criminels qui, s'inspirant de cette doctrine, travaillent volontairement et consciemment à créer de la misère, de la souffrance, c'est infiniment triste; mais l'iitat ne doit intervenir que pour réprimer les infractions de droit commun et faire régner l'ordre et la sécurité sur la voie pul)li(juc. Il n'en est plus de même quand des associations de fonctionnaires prétendent avoir le droit d'adhérer à des organisations révolutionnaires, qui non seulement prêchent la lutte des classes, mais prétendent déchaîner lotlensive, armer le prolétariat contre la bourgeoisie et travailler à la destruction de la société actuelle par la grève générale. Une pareille prétention est inadmissible. Il n'y a pas un gouvernement qui puisse la tolérer. \\i\ le faisant, il méconnaîtrait la notion fondamentale de service j)ublic qui est, on l'a vu, l'élément essentiel de l'I'llat moderne. Tout gouvernement qui le permettrait se ruinerait lui-même.
Je n'ai pas à rechercher si le gouvernement français a toujours eu, à légard des syndicats de fonctionnaires, une attitude suffisamment nette et énergique, si parfois il n'a pas pris des décisions contradictoires, si, à certains moments, il n'a pas eu le tort de traiter d'égal à égal avec la C. G. T., de la considérer comme une sorte d'institution officielle, qui devenait peu à peu un État
dans l'Etat, et aussi de se lier les mains à l'égard des associations de fonctionnaires qui y adhéraient. Ce sont là des questions d'ordre politique et je n'étudie ici que des questions de droit.
En droit, les fonctionnaires peuvent-ils former des associations ou syndicats professionnels conformément à la loi du 21 mars 1881?
Les fonrlionnaires et les sf/ndicals professionnels de ta loi (tu '■21 wars 188i- — -1 ai déjà dit que près de vingt années avant que la loi du l"" juillet 1901 eût consacré, au moins en principe, la liberté générale d'association, la loi du 21 mars 1881 ava.it décidé que « les syndicats ou associations professionnelles, môme de plus de vingt personnes, exciçant la même profession, des métiers similaires, ou des pi'ofessions connexes concourant à l'établissement de produits déterminés, pourront se constituer librement sans l'autorisation du gouvernement » et que « les syndicats professionnels ont exclusivement pour objet l'étude et la défense des intérêts économiques, industriels, commerciaux et agricoles » (art. 2 et 3). Ces syndicats pouvaient être des syndicats de patrons, des syndicats d'ouvriers ou des syndicats de patrons et d'ouvriers.
Les fonctionnaires peuvent-ils légalement former, pour la défense de leurs intérêts professionnels, des syndicats dans les termes de la loi du 21 mars 188»? A cette question, je réponds négativement sansbésiter. Et je ne fais aucune distinction et aucune réserve suivant la qualité des fonctionnaires. On a dit à plusieurs reprises qu'il fallait repousser toute distinction entre fonctionnaires d'autorité et fonctionnaires de gestion; je ne reviens pas sur ce point,. le repousse aussi toute distinction entre fonctionnaires ouvriers et fonctionnaires proprement dits (cf. v5 53). Tous les fonctionnaires, (juelle (jue soit la nature des actes qu'ils accomplissent, sont.
juridiquement, dans la même situation. Ils ne sont pas liés à rÉtat par un prétendu contrat de travail ou de service; l'Etat n'est pas un patron; les fonctionnaires sont chargés d'assurer le fonctionnement d'un service public; et pour cette raison, ils se trouvent dans une certaine situation légale ; ils n'ont donc pas à défendre des intérêts professionnels au sens de la loi de 1884. Le législateur de 1884 a eu seulement en vue les rapports d'ouvriers et de patrons, d'employés et d'employeurs. Les fonctionnaires ne sont pas des employés au regard de l'Ltat, qui n'est pas un employeur. Donc les fonctionnaires ne peuvent pas former des syndicats de la loi de 1884, pas plus les fonjelionnaires ouvriers que les autres.
Remarquons qu'en disant que les fonctionnaires ne peuvent pas se syndiquer, je n'en donne pas pour raison que leur reconnaître le droit syndical, ce serait leur reconnaître le droit de grève. En ellet, les deux choses sont tout à fait distinctes; et auraient-ils le droit de former des syndicats de la loi de 1884, la grève des fonctionnaires n'en resterait pas moins un acte absolument contraire au droit. Cf. § 69.
H semble qu'aujourd'hui, en droit positif français, il ne puisse pas exister de doute sur la solution de la ([uestion. Effectivement, la loi du 12 mars 1920 sur l'extension de la capacité des syndicats professionnels contient un article 4 ainsi conçu : <« Il est ajouté à la loi du 21 mars 188i un article 9 nouveau ainsi conçu : La présente loi est applicable aux professions libérales ; une loi spéciale fixera le statut des fonctionnaires. » Il résulte évidemment de ce texte que si la loi de 1884 sur les syndicats professionnels est applicable aux professions libérales, elle n'est point applicable aux fonctionnaires dont le statut sera déterminé par une loi spéciale. Ils ne peuvent donc pas légalement former
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des associations syndicales en se plaçant sous rapi)lication de la loi de 188i.
C'est bien ainsi, au reste, que le gouvernement a compris la loi de 1920. F^n eirct, dans le projet do loi sur le statut des fouclionnaires dépose le 1' juin 1020, on lit les articles 20 à 22 ainsi courus : <• Les fonctionnaires peuvent constituer enli-c eux, en vue de l'étude et de la défense do leui-s intérêts corporatifs et de ceux du service auquel ils appartiennent, des groupements professionnels. Ces groupements ne pourront poursuivre aucun but politique. Us seront soumis aux formalités de déclaration prévues par l'article 5 de la loi du 1" juillet 1901... Les groupements professionnels de fonctionnaires et leurs unions ne peuvent se former qu'entre fonctionnaires appartenant à une même adujinistration centrale ou à un même service extérieur, ou encore qu'entre fonctionnaires qui, bien qu'appartenant à des admiiiisliations centrales ou à des services extérieurs distincts, y exercent une fonction semblable. Toute union avec d'autres groupements leur est interdite. Les groupements professionnels de fonctionnaires et leurs unions jouissent de la capacité civile telle (ju'elle est réglée par la loi du 21 mars 1884 et du 12 mars 1920. » Sauf fjuehjues réserves de détail sur la rédaction, j'approuve entièrement ces dispositions. Mais je (lois ajouter qu'à mon sens, le tort grave du projet est de le déclarer inapplicable aux fonctionnaires ouvriers. L'article 1" du pi'ojet de loi, après avoir donné une déliiiition relativement exacte du fonctionnaire, ajoute : « A l'exclusion du personnel nuvrioi'. » Ainsi doue, dans la pensée (b; ses auteurs, si le projet de loi est volé, aucune de ces dispositions ne s"appli(juera aux fonctionnaires ouvrieis. Hit cependant, je crois lavoir démontré, il n'y a pas de distinction à établir entre les divers fonctiontuiii'es d'ajji'ès la nature des &cles faits
par eux. Si ron doit prohiber les syndicats de fonctionnaires, cela doit s'appliquer à tous les fonctionnaires^ qu'ils accomplissent des actes d'ordre juridique ou non, simples opérations matérielles, actes d'ordre intellectuel ou manuel. La raison qui fonde la prohibition des syndicats existe avec la même force pour tous les fonctionnaires.
Il est vrai que pour les fonctionnaires ouvriers la question n'est pas entière. Après quelques hésitations, le parlementet le gouvernement ont Hccepléet autorisé la pratique suivante. Les fonctionnaires non ouvriers ne i)euvent pas se syndiquer; mais les fonctionnaires ouvriers le peuvent, par exemple les ouvriers des arsenaux maritimes, des ateliers militaires, des manufactures de produits monopolisés par l'Etat (tabacs, allumettes). Ils rentrent, dit-on, dans les termes de la loi de 188i; car ils exercent un métier, une profession, tendant à l'établissement de produits déterminés; ils ont des intérêtsd'ordre économique, industriel à défendre. Je viens de répondre d'avance qu'ils n'ont pas de patron, qu'ils n'ont pas d'intérêts contradictoires à débattre, qu'ils ont ou doivent avoir un statut légal, et qu'ils ne peuvent pas profiter d'une loi qui a eu uniquement pour but de permettre aux ouvriers privés de défendre contre les patrons leurs inlérôts professionnels. iMais aujourd'hui la discussion n'a plus beaucoup d'intérêt pratique, puisque la légalité des syndicats de fonctionnaires ouviiers a été reconnue en fait, il y a déj;« longtemps, par le parlement et le gouvernement.
Dès le 22 mai 1894, la chambre des députés vole un ordre du jour (qui entraîne la chute du ministère Casimir-Perier) par lequel, visant plus particulièrement les employés des chemins de fer de l'État, elle déclare que la loi du 21 mars 1884 s'applique aussi bien aux ouvriers des exploitations de l'Étal qu'à ceux des industries privées. Par une circulaire de mars IltOl, le général André, alors ministre de la guerre, a reconnu la légalité des
syndicats formés entre ouvriers militaiies, et par une ciiculaire du 22 octolrj 1902, M. Pelletan, alors ministre de la marine, a reconnu la légalité des syndicats des ouvriers des arsenaux maritimes. Cependant au même moment, une circulaire du i2 juillet 1903 concertée entre le ministre de l'intérieur président du conseil, M. Combes, et le ministre des travaux publics a refusé le droit syndical aux cantonniers. On doit citer aussi un arrêt de la cour de Paris du 8 juillet 1903, conlirmant un jugement du tribunal de la Seine refusant le droit syndical aux égoutiers de la ville de Paris, parce qu'ils collaboraient à un service public.
Il faut d'ailleurs noter que tout en reconnaissant le droit syndical aux fonctionnaiies ouvriers, le gouvernement leur a toujours énergiquement dénié le droit de grève. M. Tbomson. alors ministre de la marine, a fait à cet égard des déclarations très nettes à la chambre en 1903 et 1906, au moment oij régnait une assez vive effervescence à l'arsenal de Toulon. J'estime, au reste, que s'il était établi qu'un syndicat de fonctionnaires ouvriers prépaiait une grève, c'est-<à-dire la cessation d'un service public, il n'y aurait pas là défense des intérêts économiques au sens de l'article 3 de la loi de 1884, et que le gouvernement pourrait, conformément à l'article 9 de la loi, provoquer des poursuites pénales et la dissolution du syndicat par les tribunaux. J'applique cette pioposition sans liésiter aux syndicats des employés de chemins de fer. Aux fonctionnaiies non ouvriers, le gouvernement et les chambres ont toujours refusé le droit syndical, et la Jurisprudence a, d'une manière constante, prononcé la nullité des syndicats formés par eux. Dans la note adressée au nom du gouvernement, le 7 septembre 190;>, à IWssociation générale des sous-agents des postes et des télégraphes, il était dit : » D'un très minutieux examen il ressort nettement pour le gouvernement l'impossibilité de reconnaître semblable groupement (un syndicat de sous-agenls des po.sles et télégraphes) ; seuls peuvent se syndiquer les ouvriers des exploitations industrielles et les employés de services nettement commerciaux lie l'État, à l'exclusion de tous les fonctionnaires » (Lr Tevips, y septembre 1905). Dans la lettre écrite le 7 avril 1907 à M.M. .Nègre et Désirât, instituteurs, délégués du syndicat des instituteurs, en réponse au mémoire qu'ils lui avaient remis pour justifier la prétention des instituteurs de constituer des syndicats et d'adliérer aux bourses tiu travail, M. Clemenceau, alors président du conseil des ministres, disait nolammenl :
« Aucun gouvernement n'acceptera jamais que les agents des services publics soient assimilés aux ouvriers des entreprises privées, parce que cette assimilation n'est ni raisonnable ni légitime »; et encore : « Vous êtes placés hors du droit commun des travailleurs des entreprises privées. C'est pourquoi la loi du 21 mars 1884, faite pour les salariés que menacent les variations dans les échanges économiques, ne peut ni ne doit s'appliquer à votre cas » [Le Temps, 8 avril 1907).
Le 3 juin 1909, au moment où après la seconde grève des agents des postes le gouvernement sévissait énergiquement contre les meneurs, un certain nombre d'agents des postes constituèrent un syndicat dit : « Syndicat national des agents des postes -). Le gouvernement provoqua alors devant le tribunal de la Seine la poursuite des membres de ce syndicat et sa dissolution, qui fut en efl'et prononcée. Dans la deuxième séance du 22 juin 1909, M. le député Wilm a demandé à la chambre dordonner la suspension de la poursuite jusqu'au vote du projet de loi sur le statut des fonctionnaires. M. Briand, alors garde des sceaux,, combattit la motion, en insistant sur ce fait que les statuts portaient que le syndicat considérait comme un dpvoir d'adhérer aux bourses du travail et à la confédération générale du travail. La chambre repoussa la motion de M, Wilm par 4+6 voix contre 122, approuvant par là l'attitude du gouvernement à l'égard des syndicats de fonctionnaires.
Le gouvernement avait ordonné des poursuites contre les membres du syndicat national des agents des postes, fondé le 3 juin 1909 après la seconde grève postale, et il avait provoqué la dissolution de ce syndicat. Le 29 juillet 1909, sur les réquisitions du ministère public agissant d'ordre du gouvernement, le tribunal de la Seine a rendu un jugement condamnant chacun des membres du syndicat des agents des postes à 16 francs d'amende et prononçant la dissolution dudit syndicat. Outrfi l'argument précédemment indiqué et consistant à dire que la loi de 1884 ne peut s'appliquer dans ses termes qu'aux ouvriers et employés d'une industrie ou d'un commerce privés, le tribunal de la Seine invoque comme raison « que le droit de grève étant une des prérogatives de la loi de 1884, il ne pourrait se comprendre que les employés de l'État puissent en user ». On a dit plus haut que, d'une part, le droit de grève n'existe pas, et que, d'autre part, la loi de 1884 pas plus que la loi de 186* ne reconnaît ce prétendu droit. V. le texte complet du jugement, Revue (lu droit public, 1909, p. .510. Il a été confirmé par un arrêt de la
cour de Paris du 27 octobre 1910, Revue du droit public, 1910, p. 721, et Dal., 1911, II, p. 329, avec une note de Capilant qui le critique à tort.
Après la guerre, au moment de l'effervescence provoquée dans le monde des fonctionnaires par les tentatives de grève générale qui se produisirent au mois de mai 1920, le gouvernement adressa aux fonctionnaires des divers services publics la note suivante : « I.e gouvernement informe les fonctionnaires qu'il dépose sur le bureau de la chambre un projet de loi (ixanl leur statut. Le piojet les autorise à former des groupements professionnels qui devront être constitués sous la forme prévue par la loi du !«■■ juillet 1901, mais qui auront la capacité civile ('tendue par la loi du 21 mars 1884 et la loi du 12 mars 1920. D'autre part, ces associations ne pourront adhérer à aucun groupement dont les intérêts corporatifs seraient diflérents des leurs. Le gouvernement compte sur l'esprit de discipline des fonctionnaires en même temps que sur leur sentiment du devoir pour se conformer sans tarder à ses instructions. Il ne saurait tolérer plus longtemps que, contrairement aux lois existantes, des associations de fonctionnaires continuassent à vivre sous la forme syndicale ni que, sous quelque forme que ce soit, des groupements de fonctionnaires adhérassent à la C. G. T. Les présentes prescriptions ne s'appliquent pas au personnel ouvrier. »
Cet avertissement gouvernemental n'impressionna pas beaucoup les syndicats et unions syndicales de fonctionnaires. Pour la plupart, ils ne bougèrent pas. Quelques-uns seulement se transformèrent en associations de la loi de 1901. Le 17 juin 1920, la fédération des fonctionnaires adressait à ses 60 groupes adhérents une note dans laquelle il était dit : « Nous croyons devoir vous rappeler qu'aux termes de l'article 5 de la Déclaration des droits de l'homme, tout ce qui n'est pas défendu par la loi ne peut être empêché..., qu'aucun texte de loi n'interdit aux employés des services publics de se constituer en syndicat •« [Le Temps, 17 juin 1920, p. 4).
Un an après, le congrès de la fédération des syndicats de fonctionnaires, tenu à Paris au mois de septembre 1921, revendiquait encore le droit syndical intégral pour les fonctionnaires. Pour faire triompher cette revendication, il invitait les sections «lépartementales à enti'eprendre une action électorale énerj,ique {Le Temps, 27 septembre 1921".
Et la chambie des députés ne vote toujours pas le projet de loi sur le statut des fonctionnaires dont elle est saisie depuis deux ans bit'iilùt.
Berthélemy se cramponne à la fausse et néfaste distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion. Il <^crit encore dans la neuvième et dernière édition de son Traité de droit administratif (1921' : « Si notre théorie est exacte, on doit admettre que les fonctionnaires d'autorité ne peuvent jamais se syndiquer... I.es fonctionnaires de gestion, au contraire, placés dans les mêmes conditions que les agents de l'industrie privée, sont libres de former des syndicats. » Il ajoute : « En ce qui les concerne, il n'y a plus lieu de distinguer, comme nous avons dû le faire jusqu'au vote de la loi du 12 mars 1920, entre les fonctions dont les agents ont un caractère industriel, agricole ou commercial et ceux dont les fonctions sont assimilables à des professions libérales. Par l'efTet de la loi du 12 mars 1920, les instituteurs, les commis des régies financières, les percepteurs sont admis à se syndiquer comme y étaient admis les cheminots, les ouvriers des manufactures nationales >< (p. 57;.
Sur ce point, Berthélemy commet certainement une erreur. On a vu plus haut, en effet, que le même article de la loi de 1920, qui décide (]ue la loi de 1884 est désormais applicable aux professions libérales, ajoute : « Une loi spéciale fixera le statut des fonctionnaires »; ce qui signifie incontestablement que la loi de 1884, complétée par la loi du 12 mars 1920, ne s'applique à aucune catégorie de fonctionnaires. Je ne comprends pas vraiment comment Berthélemy ait pu écrire le contraire et surtout qu'il l'ait écrit en présentant le texte de l'article 4 in fine de la loi de 1920 comme une objection à la solution qu'il donne. Ce n'est point une objection, mais sa condamnation expresse; si bien qu'il ne répond point à la prétendue objection. La décision de la loi de 1920 est d'une clarté absolue et pour ne pas la voir, il faut être, comme mon ami Berlliélemy, obsédé par la distinction des fonctionnaires de gestion et des fonctionnaires d'autorité.
Esmein, comme moi, estime qu'aucune catégorie de fonctionnaires ne peut former des syndicats conformément à la loi de 1884; il refuse ce droit même aux ouvriers de l'État [Droit conslitutiontiel, 7"^ édit., 1921, H, p. 121 et s.).
Dans le même sens, l-'ernand Faure, Reçue politique et parlementaire, mars 1906, p. 433; G. Cahen, même Revue, juillet 1906, p. 80; Larnaude, Revue pénitentiaire, juin 1906, et tirage à part. Cf. Tli. Ferneuil, Le syndicalisme, même Revue, juillet 1908, p. 51 ; A. Rudon, L'association professionnelle et le si/ndicat chez les fonctionnaires, Revue politique et parlementaire, avril 1922, p. 104;
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J. Zapp, Le syndicalisme dans les senices publics, même Revue, ilécembie 1921 et avril 1922, p. 119.
Les tribunaux Judiciaires et le conseil d'Ktat viennent de rendre plusieurs décisions reconnaissant l'illégalité des syndicats de fonctionnaires et en pronon(;anl la dissolution.
La cour de Bordeaux, par un arrêt du 7 décembre 1921, a con- «lamnê à une amende tous les membres, moins deux démissionnaires, du bureau du syndicat des instituteurs de la Gironde, et ordonné la dissolution du syndicat. I>e tribunal de la Seine, par un jugement du 10 mars 1922, a condamné les représentants du .syndicat national des agents du service actif des douanes, des agents de la caisse des dépôts et consignations, du syndical national des instituteurs et institutrices, du syndical national des agents et employés des P. T. T., des agents des contributions indirectes et plusieurs autres syndicats et prononcé la dissolution desdits syndicats. Rapp. Tribunal de Moulins, 13 juin 1922.
Le conseil d'État, par un arrêt du 13 janvier 1922 fortement motivé, a reconnu l'illégalité des syndicats de fonctionnaires, en déclarant non recevable le recours formé par le syndicat national des agents des contributions indirectes contre une décision du directeur arrêtant le tableau du personnel pour 1920. On lit notamment dans l'arrêt « qu'il résulte tant des travaux préparaloii'es que des expressions limitatives employées dans les articles, (jue la législation de 1884 n'a eu en vue que les représentants d'intérêts particuliers libres de discuter ensemble les relations du capital et du travail, et non les fonctionnaires représentants des intérêts généraux; que ces derniers ont un régime propre tout différent de celui du droit privé, que, bénéficiant d'un ensemble de garanties qui résultent des règlements relatifs à leur carrière et à leur traitement ainsi que du contrôle exercé par le parlement sur le fonctionnement des administrations, ils se sont, par contre, soumis en acceptant leur emploi à toutes les obligations dérivant des nécessités mêmes du sei'vice public et ont renoncé à certaines facultés, telles que le droit de grève que suppose l'article l" de la loi de 1884, et qui serait incompatible avec la continuité indispensable à la marclie dudit service et ci la vie nationale; (ju'en outre, le parlementa, dans la suite, manifesté expressément sa volonté sur ce point; que notamment la loi du 12 mars 1920, qui a eu pour objet d'étendre la capacité des syndicats et de lendre la loi de 18S4 applicable aux professions libérales, ayant décidé (ju'une loi spéciale fixera le statut des fonctionnaires, il résullt* de celle disposition et des rapports dont
elle a été précédée que le léf»islateur entend refuser aux associations de fonctionnaires le droit de se placer sous le régime de la loi du 21 mars 1884; que de ce qui précède il lésulte qu'aucun groupement de fonctionnaires ne peut prétendre constituer un syndicat professionnel de la loi de 1884 ayant comme tel qualité pour ester en justice; que, par suite, la requête présentée devant le conseil d'État, en tant qu'elle est formée au nom du groupement qualilié comme il est dit ci-dessus, n'est pas recevable » {Revue du droit public, avec une note de Jèze, 1922, p. oîi.etS., 1922, III, p. 2, avec une note d'ilauriou, qui dit très justement que la lutte des classes est inconcevable à l'inti-rieur de l'administration de l'Étal).
Malgré les instructions du gouvernement et les décisions du conseil d'État, le congrès du syndicat national des instituteurs, qui s'est tenu au Havre au mois d'août 1922, a voté l'ordre du jour suivant : « Le congrès proteste contre toutes les tentatives de restriction des libertés politiques des fonctionnaires; maintient son adhésion comme fédération d'industrie à la C. G. T. de la rue Lafayetle et confii-me son adhésion à la confédération des fonctionnaires » [Le Temps, 9 a,oùt 1922).
Les fonctionnaires et les associations de la loi du i"^ juillet i90i. — Les fonctionnaires de tous ordres peuvent incontestablement forniei* entre eux, dans les termes de la loi du f'' juillet 1901 sur la liberté d'association, des associations ayant pour but la défense de leurs intérêts de fonctionnaires par tous les moyens légaux, ou, en d'autres termes, les fonctionnaires peuvent former des associations professionnelles conformément à la loi du l"^"^ juillet 1901, en vertu de l'article 2 de cette loi : « Les associations de personnes peuvent se former librement sans autorisation ni déclaration préalable. » Seule est déclarée nulle et de nul ell'et « l'association fondée sur une cause ou en vue d'un objet illicite, contraire aux lois, aux bonnes mœurs ou qui aurait pour but de porter atteinte à l'intégrité du territoire national et à la forme républicaine du gouvernement » (art. 3). Or, il est bien évident que la défense par les moyens légaux des intérêts professionnels des fonctionnaires est
234 CUAIITRK IV. — LES AGKMS PUBLICS
un but licite, qu'il n a rien de contraire aux lois et aux l)omies mœurs, qu'une association fondée en vue de ce l)ut n'a point pour objet de porter atteinte à iinlégrité du territoire français ou à Ja forme i-épublicaine du gouvernement. Donc une pareille association est parfaitement valable.
Cependant celle solution a renconlié à un moment une objection d'ordre juridique qui peut se résumer ainsi. Sans doute la loi de 1901 a établi la liberté générale d'association; mais elle contient un article 21, »5 2, ainsi conçu : « Il n'est en rien dérogé pour l'avenir aux lois spéciales relatives aux syndicats professionnels, aux sociétés de commerce et aux sociétés de secours mutuels. » Ou bien, disait-on, cet article n"a aucune portée ou il signitie ceci : toute association ayant pour but la défense des intérêts professionnels est un syndicat professionnel et par conséquent reste régie par la loi du 21 mars 1884. Donc si des foncfionnaires veulent former une association professionnelle, ils ne peuvent (]ue constituer im syndicat dans les termes de la loi de 1884; or, on l'a vu précédemment, cela leur est certainement interdit; donc ils ne peuvent former une association professionnelle.
Cette interprétation était absolument inadmissible. Elle était, en elfet, en contradiction flagrante avec les dispositions si générales et si libérales des articles 2 et 3 de la loi de 1901. Si elle avait été exacte, elle aurait eu pour conséquence de frapper de déchéance toutes les personnes exerçant des professions libérales qui n'auraient pas pu former des associations professionnelles, à rexce[)tion des médecins (pii avaient reçu une situation spéciale de la loi du 30 novembre 1892. La loi de 1901 n'aurait pas été une hû de liberté, mais une loi de restriction.
Le sens et la portée de l'article 21, § 2, de cette
loi sont évidents. Le législateur déclare que la loi de 1884 ne reçoit point de dérogation. Par conséquent, tous ceux qui se trouvent dans les conditions prévues par ladite loi et qui veulent former une association professionnelle peuvent la constituer, ou bien conformément à la loi de 1884, ou suivant la loi de 1901. Ceu.x qui ne rentrent pas dans les conditions prévues par la loi de 1884 ne pourront former d'association professionnelle que conformément aux dispositions générales de la loi de 1901. Au plus pourrait-on soutenir que d'après l'article 21 ceux qui rentrent dans les conditions de la loi de 1884 ne peuvent former qu'un syndicat professionnel régi par cette loi. Mais on ne saurait prétendre un instant que ceux qui ne peuvent former un syndicat de la loi de 1884 soient privés de la liberté d'association professionnelle par l'article 21, § 2. de la loi de 1901. Les auteurs qui ont défendu cette thèse ont été déterminés, à leur insu assurément, par des considérations extrajuridiques. Effrayes par le mouvement associa tionnisfe qui s'est développé, avec l'intensité que l'on sait, dans le monde des fonctionnaires, estimant que les associations professionnelles de fonctionnaires formées conformément à la loi de 1901 présenteraient autant de <langer que les syndicats de la loi de 1884, ils ont tenté d'en démontrer juridiquement la nullité. iMais la démonstration était impossible; la tentative devait échouer et eifectivement elle a totalement échoué.
i.e conseil d'État a dans plusieurs arrêts reconnu expressément la léf^alité des associations professionnelles de fonctionnaires Constituées conforniénient à la loi de 1901 et a déclaré recevables les recours pour exct-s de pouvoir formés par ces associations et tendant à l'annulation des décisions du gouvernement ou des ministres prises en violation des lois ou règlements concernant la situation des fonctionnaires appartenant aux dites associations. Par son arr»n du II décembre 1908 (Association professionnelle des employés ciiits de l'administration centrale du ministère des colonies , le conseil d'État a déclaré lecevable le recours pour
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excès de [louvoir formé par une association de fonctionnaire» constituée conformément à la loi du 1"' juillet 1901 et tendant à faire annuler une nomination faite en violation des rèf^lementsor^;aniques (jui garantissent l'état de ces fonctionnaires. Dans ses conclusions, M. Tardieu disait : << La loi de 1901 ne fait aucune distinction. Elle est ouverte à tous... Nous ne voyons rien dans la loi de 1901 qui s'oppose à ce que ces associations (de fonctionnaires) aient un caractère professionnel. Cette loi ne limite nullement l'objet des associations qu'elle régit » [Recueil, 190)^, p. lOlG; Revue du droit public, 1909, p. Gl et la noie de Jèze ; S., 1909, m, p. 17). Par un second arrêt du 10 décembre 190^ (Association des fonctionnaires civils de l'administration centrale de la marine), le conseil d'Ktat a reconnu expressément la légalité d'une association professionnelle de fonctionnaires. Il s'agissait encore de la recevabilité d'un recours pour excès de pouvoir formé par ladite association dans l'intérêt de ses membres; et il est dit dans l'arrêt : « il résulte de l'examen des statuts de l'association requérante que les requêtes susvisées ont été introduites par les membres de ladite association qui ont qualité pour la représenter en justice » [Recueil, p. 974; Revue du droit public, 1910, p. 46, note de Jèze). V. encore conseil d'État, 6 août 1910 {Association des fonctionnaires de l'administration centrale du ministère de l'instruction publique), Recueil, 1910, p. 718; lOnovem' bre 1911 {Mouton), Recueil, 1911, p. 1020; S., 1913, \U, p. 33, avec une note d'Hauriou; 17 janvier 1913 {Fèdct), Recueil, p. 84 et Revue du droit public, 1913, p. î>32.
l-es tribunaux judiciaires ont, eux aussi, reconnu la légalité des associations professionnelles de fonctionnaires constituées conformément à la loi de 1901. I.a cour d'appel de Paris, par un arrêt du 4 janvier 1912, a reconnu la recevabilité de l'action en indemnité formée contie le cardinal i.uron par l'association des instituteurs de la Marne et la fédération des amicales d'instituteurs de France (S., 1912, II, p. 1). Saisie d'un pourvoi formé par le cardinal I.uçon et fondé sur la violation des articles 1 et 3 de la loi du 1*"' juillet 1901, la cour de cassation (cbambre civile) a j'cconnu expressément la légalité des associations professionnelles des fonctionnaires en général et des instituteurs en parliculiei" : « Considérant qu'à la différence de la loi du 21 mars 1884, la loi du 1"' juillet 1901 n'a formulé aucune restriction..., que, par suite, il est loisible aux fonctionnaires de former des associations pour l'élude et la défense de leurs intérêts professionnels. -■ Mais la cour suprême casse l'airêt de Paris : » Considéiant ipie les
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■associations de fonctionnaires ne peuvent cependant pas, sans usurper les attributs essentiels de TÉtat, assurera rencontre des tiers la protection des intérêts généraux de la fonction qu'ils «xercent « 4 mars 1913, S., 1913, I, p. 345, avec une note de Cliaveprin). I. 'affaire fut renvoyée devant la cour d'Orléans qui adopta la solution de la cour de Paris, reconnaissant la recevabilité de l'action des associations d'instituteurs et condamnant le cardinal i.uçon (10 décembre 1913, S., 1914, II, p. 97, avec une nouvelle note de Ciiavegriu, qui, comme dans la précédente, paraît regretter que les juridictions administratives et judiciaires ieconnaissent la légalité des associations de fonctionnaires).
Les différents ministères (|uise sont succédé au pouvoir depuis vingt ans ont tous reconnu la possibilité pour tous les fonctionnaires de constituer des associations professionnelles conformément à la loi du f"" juillet 1901. Une circulaire du 12janvier 1903, concertée entre le président du conseil, ministre de l'intérieur, M. Combes, et le ministre des travaux publics, déclarait que les cantonniers ne pouvaient pas former de syndicats confoiinément à la loi de 1881; et elle ajoutait : « Depuis la loi du 1*'" juillet 1901, la question de la légalité du syndicat paraît avoir perdu la plus grande partie de son intérêt. Aux termes de cette loi, en eflet, les citoyens peuvent former entre eux, sans condition de profession, des associations régulièi-es. Il en résulte (jue le groupement dissous comme syndicat peut librement se reformer comme association. » Le 7 décembre 1903, M. Houvier, président du conseil, M. Dubief, ministre de l'intérieur, et M. Bienvenu- Martin, ministre de l'instruction publique, faisaient des déclarations identiques : <• Tous les gouvernements, disait notamment M. lîouviei-, ont considéré (|ue la loi du 21 mars 188'f ne s'applique pas aux fonctionnaires. La liberté de s'associer, la loi de 1901 la donne à tous les fonctionnaires. » Et M. Bienvenu-Martin : » De la jurisprudence il résulte que les instituteurs publics ne lentrent pas dans les catégories visées par la loi et ne peuvent constituer un syndicat professionnel... Il est loisible d'ailleurs aux membres de l'enseignement public de former entre eux, avec le concours de la loi du l*"" juillet 1901, des associations régulières qui, une fois déclarées, présentent sensiblement les mêmes avantages que les syndicats professionnels. » M. Briand, dans une circulaire du 6 avril J906, déclare que les associations d'instituteurs ont une existence légale et le 7 avril 1906 il fait une déclaration identique au sénat.
Toutes les instructions et décisions du gouvernement inlor-
disent aux fonctionnaires de former des syndicats sous le régirn»» de la loi de 1884, mais leur permettent expressément ou implicitement de s'associer conformément à la loi de 1901. La pensée du gouvernement se traduit d'ailleurs très nettement dans les articles 20 et suivants du projet de loi sur le statut des fonctionnaires déposé le l'"" juin 1920 : « Les fonctionnaires peuvent constituer entre eux, en vue de l'étude et de la défense de leuis intérêts corporatifs et de ceux du service auquel ils appartiennent, des groupements professionnels. Ces groupements ne pourront poursuivre aucun Init politique. Ils seront soumis aux formalités do déclaration prévues par l'article 5 île la loi du 1"" juillet 1901 et, en outre, aux prescriptions de la présente loi. »
Ainsi, aujourd'hui, la légalilc des associations professionnelles de fonctionnaires n'est plus ni discutée ni discutable. Elles sont certainement recevables à défendre par tous les moyens légaux les intérêts professionnels de leurs membres en tant que fonctionnaires, notamment à s'adresser, par voie de pétition, au ministre et aux chefs de service, et aussi à former tout recours pour excès de pouvoir contre toute décision, nomination, révocation (]u elles prétendraient contraire à la loi du service. Elles peuvent intenter toutes actions tendant à défendre les intéiôts matériels et moraux des fonctionnaires appartenant au service et par là même les intérêts matériels et moraux du service lui-même, les uns et les autres étant inséparables. L'action des associations d'instituteurs contre le cardinal Lui^on, dans l'espèce rapportée plus haut, était certainement recevable, comme l'a décidé finalement, on l'a vu (pielques lignes plus haut, apiès le renvoi de la cour de cassation, la cour d'a})pf'l d'Orléans (10 décembre 1913, S., 1014, II, p. 1>7). (juant à la l'ccevabilité des recours pourexcès de pouvoir contre les nominations ou révocations irrégulières, formés par les associations de fonctionnaires, les nombreux arrêts du conseil d'Etat précédemment rapportés semblent lavoir f(tnnellemout ot délinitivcment reconnue.
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Cependant un arrêt (F^rf^r du 17 février 1922 semble montrer un certain llottenient dans la jurisprudence du conseil d'État. Il décide, en eflet, contrairement d'ailleurs aux conclusions de M. Corneille, commissaire du gouvernement, qu'une a.ssociation de fonctionnaires n'est pas recevable à former le recours quand il s'agit d'un intérêt de caractère individuel. II s'agissait du recours formé par l'association des professeurs de lycée contre une décision du ministre de l'instruction publique touchant le traitement des professeui's des lycées chargés d'un enseignement dans une faculté. Il ne peut s'agir là que d'une décision d'espèce et je ne puis croire que cet arrêt marque l'abandon par le conseil d'État d'une jurisprudence qui paraissait si fermement établie. Ce serait un recul qui me parait inadmissible. Cf. les conclusions de M. Corneille et la note de Jèze avec le texte de l'arrêt, Revue (lu (boit public, 1922, p. 68.
, Esmein admet bien que les fonctionnaires peuvent constituer, conformément à la loi de 1901, des associations ayant pour but l'étude des questions techniques qui intéressent la fonction. Mais il lui paraît inadmissible que les fonctionnaires puissent former des associations « en vue de défendre leurs intérêts en tant que fonctionnaires, au besoin contre l'administration ». Il y a là, dit-il, au premier chef, un but contraire à l'ordre public, et de semblables associations sont nulles de droit par application même de l'article 3 de la loi du 1" juillet 1901 [Droit constitutionnel, 7* édit., 1921, II, p. 121).
Vraiment, je ne comprends pas comment c'est avoir un but contraire à l'ordre public que de s'associer afin de poursuivre par les voies légales, par l'exercice du droit de pétition, par l'exercice du recours pour excès de pouvoir, le retrait ou l'annulation des actes de l'administralion (jui lèsent les fonctionnaires et qui sont contraires à une loi ou à un règlement. Le fonctionnaire qui, individuellement, adresse une pétition au gouvernement contre une décision qui le lèse, qui forme un recours pour excès de pouvoir contre une décision qu'il prétend illégale, ne fait pas un acte contraire à l'ordre public, mais un acte parfaitement légal. Comment alors l'association, qui se constitue pour faire précisément cela, le cas échéant, dans l'intérêt de ses membres, serait-elle constituée en vue d'un but contraire à l'ordre public? Ce n'est pas soutenable.
En réalité, jusqu'à la fin de sa vie, notre savant et regretté collègue s'est fait le défenseur de la doctrine régalienne dans tout ce qu'elle a de [dus absolu. Il est bien entendu (lue s'il était
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«labli que l'associcition de fonclionnaire.s a pour but de prépart;!une grève et d'amener la suspension d'un service public, je n'hésiterais pas à la considérer comme nulle par application de l'article.! de la loi de iOOI.
Nézard, le dernier éditeur d'Ivsmein (1021, II, p. 122j.est obligé de faire observer que « cette condamnation de letje lata elde Icje /erenda, prononcée par Esmein contre les associations de défense de fonctionnaires, a été cassée par la pratique ».
Berlhélemy [Droit administratif, 9« édit., 1921, p. ;)7) persiste encore à enseigner conti-e l'évidence que les fonctionnaires ne peuvent foimer des associations professionnelles conformément à la loi de 1901. Pour le démontrer, il invoque l'article 21, .^ 2, de la loi de 1901 ; il prétend que d'après ce texte les associations professionnelles ne peuvent se constituer que conformément à la loi de 1884 et que, par conséquent, les fonctionnaires, qui ne peuvent pas former de syndicats, ne peuvent pas s'associer. Je crois avoir fait déjà justice de cette façon de raisonner. Notre collègue cijoute : « Qui oserait dire qu'une société commerciale n'a qu'à s'intituler association pour se dérober aux règles du code de commerce; qu'une société <le secours mutuels n'a qu'à s'appeler association pour se soumettre à la loi du f"" aviil 1898 ? » l/argument est sans valeur. On ne saurait, en elTet, en les appelant associations, cvéev des sociétés commerciales ou des sociétés de secours mutuels, qui ne seraient pas régies par le code de commerce ou par la loi de 1898, mais par la loi de 1901. On ne peut le faire, jiarce que ni les sociétés de commerce ni les sociétés de secours mutuels ne sont des associations au sens déterminé par l'article 1«'' de la loi de 1901 et que cette loi ne s'applique qu'à ces associations. Mais, au contraire, uneassocialionconsliluée pour la défense des intér»"'ts professionnels rentre bien dans les termes de la ilélînition de l'article [^' et peut toujours être régie par la loi de 1901.
Horlliélemy maintient avec une i)ersistance singulière la distinction, aujourd'hui abandonnée par tout le monde, des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion (9* édit., 1921, p. 56). Je ne reviens pas sur ce point. J'ai rejeté celte distinction et j'ai dit une fois pour toutes pourquoi, .\vant la loi du 12 mars 1920 sur l'extension de la capacité des syndicats professionnels, Herliiélemy enseignait que tes fonctionnaires, à quelque catégorie qu'ils appartinssent, ne pouvaient pas former <les associations professionnelles régies par la loi de 1901 ; que
les fonctionnaires de gestion pouvaient former des syndicats professionnels de la loi de 1884, à la condition toutefois qu'ils iippartinssent à des services pouvant être assimilés à des entreprises commerciales ou industrielles; que les fonctionnaires de gestion appartenant à des services n'ayant pas ce caractère, comme, par exemple, les professeurs et les instituteurs, ne le pouvaient pas. Aujourd'hui, notre collègue prétend que la loi du 12 mars 1920 ayant décidé (art. 4) « que la loi du 21 mars 1884 €st applicable aux professions libérales », tous les fonctionnaires de gestion, sans aucune distinction, peuvent former des syndicats (9* édit., 1921, p. 56).
Berthélemy est c<>rtainement dans l'erreur. J'ai dit plus haut pourquoi les syndicats de fonctionnaires, quels qu'ils soient, ne peuvent pas se former légalement. D'autre part, la solution ■donnée par Berthélemy est formellement condamnée par le texte même de l'article 4 de la loi du 12 mars 1920 qui, après avoir dit : « La présente loi est applicable aux professions libérales », ajoute : « Une loi spéciale fixera le statut des fonctionnaires. >' Ou les mots n'ont plus de sens, ou cela veut dire que la loi de 188i, i|ui désormais s'appliquera aux professions libérales, ne s'appliquera pas cependant aux fonctionnaires, pour lesquels une loi spéciale sera faite. Le gouvei'nement et les chambres le comprenaient si bien que le 1*'' juin 1921, conformément à l'invitation qui lui en était faite par le parlement, le gouvernement déposait le projet de loi déjà souvent cité sur le statut des fonctionnaires et dont les articles 20 et suivants réglaient d'uni; manière précise la question des associations de fonctionnaires.
Lç.s- fonctionnaires et les fédérations d'associations. — L'article 5 de la loi de 1884 porte ceci : « Les syndicats professionnels régulièrement constitués d'après les prescriptions de la présente loi pourront librement se concerter pour l'étude et la défense de leurs intérêts économiques, industriels, commerciaux et agricoles... Ces unions ne pourront posséder aucun immeuble ni €ster en justice. » C'est à la faveur de cette disposition que se sont constituées non seulement les fédérations <le syndicats de professions similaires, mais encore les bourses du travail, c'est-à-dire les unions de syndicats
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(le professions diiréi'cntes, et enfin la confédération générale du travail, c'est-à dire l'union des unions et des fédérations de syndicats ouvriers.
La confédéralion générale du travail a eu un moment la prétention de concentrer et de diriger toules les forces ouvrières du pays et de les conduire à l'assaut de la classe capitaliste pour l'anéantir, au risque de déchaîner dans le pays, comme les holciievisles en Russie, la famine et la mort. Pour réaliser son entreprise révolutionnaire, elle a vainement tenté, au mois de mai 1920, de déchaîner la pi-cve générale. Le gouvernement a poursuivi sa dissolution; un jugement du tribunal de la Seine du 13 janvier 1921 la prononcée. Cette décision n'a point été exécutée, mais <à sa suite une scission s'est produite. A coté de la confédéiation générale du travail s'est constituée la conlédéralion générale du travail unitaire (C. G. T. U.). Au fond, le progranmie est le môme : destruction de la société actuelle, renversement du gouvernement établi ; la différence ne porte que sur les moyens employés et sur l'oppoitunité de l'action, halles sont aussi illégales l'une <|uc l'autre par le but ([uelles poursuivent. 11 n'est pas inutile de le rappeler pour comprendre comment se pose la question de la jKirticipalion à l'une ou lautre des C. (î. T. des associations professionnelles de fonctionnaires.
Il va de soi que les associations professionnelles de^ fonctionnaires ne peuvent à aucun prix adhérer légalementaux unions ou confédérations de syndicats ouvriers. J'ai déjà fait observer ((ue lorsque les meneurs du syndicalisme fonctionnai'iste réclament bruyamment ce qu ils appellent le droit syndical, c est, dans leur pensée, le droit de s'aflilier au.v unions et aux confédérations ouvrières. Or, comme les fonctionnaires, je crois l'avoir établi, ne peuvent former que des associations profes-
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bionnelles sous l'applicaiion de la loi de 1901, ils ne peuvent incontestablement pas se fédérer avec des groupements constitués conformément à la loi de 1884.
D'autre part, admettrait-on que les fonctionnaires peuvent former des associations professionnelles soumises au régime de la loi de 1884, comme le prétend à tort Berthélemy et comme le gouvernement a eu la faiblesse de Fadmettre pour les fonctionnaires ouvriers, il faudrait dire que ces syndicats de fonctionnaires ne peuvent point adhérer légalement à l'une ou l'autre confédération générale du travail, puisque, elles le déclarent formellement, elles poursuivent lune et l'autre un but nettement révolutionnaire. Tous les sophismes, toutes les habiletés oratoires, comme celles de M. F^aul-Boncour dans son discours à la chambre du 20 mai 1920, n'y changeront rien. La solution en droit ne peut pas faire de doute; si l'on admet que certains syndicats de fonctionnaires peuvent exister légalement, ils ne peuvent certainement pas, légalement, s'affilier à des confédérations qui poursuivent des buts illégaux.
Une question plus délicate, dans l'état du droit actuel, est celle de savoir si les associations professionnelles constituées conformément à la loi du l"^"" juillet 1901 peuvent se fédérer entre elles. La loi de 19(H ne le dit pas expressément, mais cela a été reconnu au moment de la discussion de la loi. D'autre part, comme ces fédérations ne sont pas interdites par la loi, elles sont l)ar là même possibles. Enfin l'article 7 du règlement d'administration publique du 16 août 1901, complémentaire de la loi de 1901, porte : « Les unions d'associations sont soumises aux dispositions qui précèdent (déclaration et publication). » Les unions ou fédérations d'associations ont la même capacité juridique que les associations. De cela il semble résulter que les associa-
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lions professionnelles de fonctionnaires peuvent se fédérer entre elles et constituer une vaste union ou confédération soumise au régime de la loi de 1901, et qui sera légale si, bien entendu, elle poursuit la défense des intérêts professionnels des fonctionnaires exclusivement par des moyens légaux.
Cela a été reconnu très nettement par M. Harlhou, garde des sceaux, répondant le 17 décembre 190'J à la cliambre des députés à une question de M. (ieorges Herry touchant le caractère licite il'une F'idéralion des associations professionnelles de fonctionnaires Hjui venait |de se constituer. « Il est certain, disait le garde des îsceaux, il est incontestable que les associations constituées en vertu de la loi de 1901 peuvent constituer entre elles des unions et que ces unions peuvent à leur tour constituer une fédération. Dès lors, la question qui se pose est très simple. C'est celle de savoir si les fonctionnaires peuvent revendiquer le bénéfice de la loi de 1901 sur les associations. » Comme ses prédécesseurs, M. le garde des sceaux liarthou (citant d'ailleurs les deux arrêts du conseil d'Étit de 1908 et de 1909) reconnaît aux fonctionnaires le droit de former des associations professiijnnelles conformément à la loi de 1901 {Reine du droit public, 1910, p. 48).
Dans l'état actuel de notre législation positive, il est difticile de donner une autre solution; mais je dis franchement que le législateur ne doit pas la consacrer. Kn c.'l'et, permettre à toutes les associations de fonctionnaires de France de se confédérer, c'est permettre la formation d'une sorte de gouvernement de fonctionnaires se constituant en face du gouvernement central constilutionnellemcnt établi. Au moment où on a voté la loi de 1901 sur la liberté des associations, on a placé les congrégations religieuses sous un régime draconien de police, sous prétexte (pi'elles pourraient constituer, suivant la formule consacrée, un Klat dans l'Ktat. Lue confédération générale des fonctionnaires présenterait un danger autrement grand. Si elle pouvait se constituer, c'est alors ([u'il serait vrai de dire qu il y a un l'état dans l'Ktat. Qu'on permette les unions d'associations de fonctionnaires appartenant au môme service, rien de
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mieux. Mais qu'on n'aille pas au delà. Tout gouvernement qui le ferait irait à sa ruine. Au reste, il est logique de n'autoriser que les unions d'associations de fonctionnaires appartenant au même service. Ces associations ont pour but la défense des intérêts professionnels. Ceux-ci ditfèrentjde service à service. Si des unions se •formaient entre fdes associations de fonctionnaires appartenant à des services] différents, elles ne pourraient pas prétendre avoir pour but la défense des intérêts professionnels, puisqu'ils ne sont pas les mêmes. 11 y aurait dans ce fait même la preuve que les fonctionnaires, en se fédérant, poursuivent un but autre que la défense de leurs intérêts. 11 n'est pas admissible que tous les fonctionnaires d'un pays se groupent en un vaste corps pour parler d'égal à égal au gouvernement, représentant des intérêts généraux, et lui opposer la défense de leurs intérêts de classe.
Aussi j'approuve entièrement les dispositions contenues dans l'article 21 du projet sur le statut des fonctionnaires (!*'■ juin 1920; : « Les groupements professionnels de fonctionnaires et leur union ne peuvent se former qu'entre fonctionnaires appartenant à une même administration centrale ou à un même service extérieur, ou encore qu'entre fonctionnaires qui, bien qu'appartenant à des administrations centrales ou à des services extérieurs distincts, y exercent une fonction semblable. Toute union avec d'autres groupements est interdite. »
J'ai essayé de montrer comment la question des associations de fonctionnaires a été faussée par l'erreur du législateur de 1901, maintenant la loi de 1884, devenue sans objet sous un régime de liberté générale d'association. La question a été aussi faussée par la vertu mystérieuse qu'on se plaît à donner à certaines formules, telles le droit syndical. 11 est plus que temps que le législateur vole enfin le projet de loi sur le statut des fonctionnaires et les dispositions précises quelle contient relativement aux associations.
Ce n'est point cependant que j'aie l'illusion de croire
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que toutes les difficultés seraient écartées par le vote de ce texte législatif. En eiFet,si le devoir du législateur, du gouvernement et des juristes est de limiter et de diriger le mouvement qui pousse les fonctionnaires à s'associer et à se fédérer, mouvement que, pour adopter une expression commode et déjà passée dans l'usage, j'appellerai le syndicalisme fonctionnariste, on ne saur rait méconnaître qu'il n'est qu'une des manifestations du grand mouvement syndicaliste qui restera la marque caractéristique de l'évolution sociale au xx" siècle.
Je l'ai défini ailleurs (t. II, p. 30) le mouvement qui entraîne les différentes classes sociales vers l'acquisition d'une forme juridique définie, l'établissement dans la société moderne de groupes forts et cohérents, à structure juridique précisée, et composés d'hommes déjà unis par la communauté de besogne sociale et d'intérêts professionnels. Les fonctionnaires accomplissent dans la division du travail social des besognes qui ont un caractère commun particulièrement saillant et déterminé par ce fait que leur travail est considéré conmie nécessaire à la vie même du groupe. Les fonctionnaires forment par eux-mêmes certainement une classe sociale distincte ; et cette classe est entraînée comme les autres dans le grand courant syndicaliste. Elle tend elle aussi à acquérir une structure juridique définie. D'ailleurs, quoique mouvement un, le syndicalisme fonctionnariste est un mouvement complexe qui revêt des foi'mes difl'érentes suivant les divers services publics et provo(|ue la formation d'autant de syndicats (juil y a de services publics différents, pouvant former d'ailleuis les éléments d'une vaste fédération.
I.,e syndicalisme fonclionnarisle, s'il est une manifestation du grand mouvement syndicaliste, a cependant son domaine propre. Parce que les fonctionnaires sont chargés d'assurer le fonctionnement des
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services publics, ils forment une classe tout à fait distincte de celle des travailleurs de l'industrie privée. Ce serait fausser complètement le mouvement que de vouloir l'associer au mouvement ouvrier proprement dit. Ce serait de la part des fonctionnaires méconnaître complètement leurs intérêts que de vouloir fédérer leurs associations avec les syndicats ouvriers. Je crois que les éléments perturbateurs s'élimineront d'eux-mêmes, et que par la force des choses le syndicalisme fonctionnariste suivra la route que lui tracent les conditions naturelles de sa formation et de son développement. Outre les auteurs déjà cités, on consultera : Berlhod, Revue politique et parlementaire, mars 1906, p. 413 ;Paul-Boncour, Revue socialiste, ianxlev 1906, p. 17 et s., qui estime que sans qu'on puisse l'empêclier « nous marclions vers une décentralisation complète, un fédéralisme intégral, à la fois corporatif et administratif »; Id., Les syndicats de fonctionnaires, 1906; Bougie, Les syndicats de fonctionnaires et les transfor7nations de la puissance publique. Revue de métaphysique et de morale, 1907, p. 671 ; Chardon, L'administration de la France, i90S ; Le pouvoir administratif , 1911 ; Maxime Leroy, Le droit des fonctionnaires, 1906; Les transformations de la pidssance publique, les syndicats de fonctionnaires, 1907; Demartial, Le statut des fonctionnaires, 1909; Duguit, L? droit social et le droit indivichiel, 3* édit., 1921, surtout p. 114 et s. et la préface. Ilauriou exprime des idées sensiblement analogues aux miennes; il écrit notamment très justement : « I.a conception syndicaliste des fonctions publiques n'est point révolutionnaires, mais purement corporative et décentralisatrice {Principes du droit public, 1910, p. 488-489); Paul Louis, Le syndicalisme contre l'État, 1909; Calien, Les syndicats de fonctionnaires. Revue polit'ique et parlementaire, juillet 1906, p. 80; sur les syndicats d'instituteurs, Steeg, Rapport sur le budget de l'instruction publique pour 1910, ,/. off.. Doc. pari.. Chambre, 1909, p. 1793 et 1796; la lettre de M. Clemenceau, alors président du conseil, du 7 avril 1907, aux instituteurs syndiqués, où il termine en disant: « Vous avez organisé un congrès d'instituteurs syndiqués, dont le titre seul est une attestation d'illégalité. Vous avez pris, en outre, la décision d'adhéré râla confédération générale du travail, ce qui témoigne dans vos esprits d'une méconnaissance absolue de vos obligations » {Le Tcmp'i, 8 avril 1907); le discours à la
chambre de M. Paul-Boncouf, le 20 mai 1920, à propos de la grève des chemins de fer de mai 1920; Zapp,Le syndicalisme dans les services publics, Revue politique et parlementaire, avril 1922, p. 119; A. Budon, L'association professionnelle et le syndicat chez les fonctionnaires. Revue politique et parlementaire, avril 1922, p. 104; Sibert, Situation juridique des fonctionnaires en Anf/letcrre. Revue du droit public, 1911, p. 2;i4; f.. Rolland, LV^af actuel de la question des yroupemcnts de fonctionnaires. Revue du droit public, 1922, p. 270 et s.; Francesco, Del diritto di associazione e di syndicato dei publici funzionari, Rivista di diritto publico, 1912, I, p. 209.
§ 71. — La hiérarchie et la disci/tliue d>'x fmirtionnnires.
Le fonctionnaire a non seulement le pouvoir de procéder aux actes qui rentrent dans sa fonction ; mais il en a encore le devoir. Ce devoir, ayant le même fondement que le pouvoir, a naturellement le même caractère. Il n'est pas une obligation subjective; il est une oblitration légale résultant de la loi de la fonction. Comme le pouvoir du fonctionnaire, son devoir se modèle sur la loi fonctionnelle; il n'est point déterminé une fois pour toutes par l'acte de nomination; il est déterminé par la loi qui régit la fonction; et il suit toutes les modifications qui interviennent dans cette loi, qu'elle augmente ou diminue l'étendue du devoir qui s'impose au fonctionnaire. Une action n'existe point contre le fonctionnaire pour le forcer directement à accomplir ses obligations fonctionnelles, et cela cadre très bien avec le caractère objectif des obligations fonctionnelles. Mais l'administration supérieure, en vertu même de la loi de Ja fonction, a des moyens d'action très énergiques, organisés, par tous les législateurs modernes, sur des principes à peu près identiques; c'est essentiellement la discipline, la hiérarchie et le conlrtMe. Ces moyens n'ont rien de comnuiu avec la voie de droit venant sanctionner une obligation subjective.
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Du contrôle, il a été parlé au paragraphe 58, où j'ai montré que le propre des fonctionnaires décentralisés est de n'être jamais soumis qu'à un pouvoir de contrôle.
Tous les agents sont soumis à un pouvoir disciplinaire. Quelques-uns sont soumis, en outre, au pouvoir hiérarchique qui, d'une manière générale, est le pouvoir qui appartient à un agent de suspendre, d'annuler ou de réformer un acte fait par un autre agent.
On aperçoit aisément que ce pouvoir ne peut s exercer qu'à légard des agents centralisés et qu'à l'occasion des actes administratifs juridiques unilatéraux. Ce pouvoir ne peut s'exercer ni pour les actes contractuels ni pour les opérations matérielles. De ce pouvoir naît pour l'agent, qui peut suspendre, annuler ou réformer, la qualité d'agent supérieur par rapport à l'agent dont l'acte peut être suspendu, annulé ou réformé. Cette définition de la hiérarchie répond tout à fait au but pour lequel elle a été établie : garantir les particuliers et les services publics contre les conséquences d'un acte illégal ou inopportun; elle doit, dès lors, consister essentiellement dans la couipétence, reconnue par la loi h. un agent, d'anéantir ces conséquences.
Le supérieur hiérarchique peut annuler l'acte du subordonné pour raison d'opportunité ou pour raison de droit; il peut agir spontanément ou sur la demande de toute personne/ Ce recours, appelé recours hiérarchique, est, en somme, l'exercice du droit de pétition. 11 peut être formé à toute époque et il peut être formé par toute personne. Il n'est point nécessaire, pour le former, d'avoir la capacité d'ester en justice. Ce recours n'a rien de juridictionnel. Le supérieur hiérarchique peut réformer l'acte de son subordonné. Mais le supérieur ne peut point se substituer à lui et faire aux lieu et place de l'inférieur un acte de la compétence de ce dernier. Il y aurait là une violation de la loi de compé-
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tence tout aussi grave et enlryinant les mêmes conséquences que le fait d'un inférieur faisant un acte de la compétence du supérieur. Ce serait d'ailleurs la négation même de la lègle hiérarchique. Si le supérieur pouvait se mellre aux lieu et place du subordonné, tout recours hiérarchique serait supprimé, et ainsi l'administré serait piivé des garanties que lui oiire ce recours.
Il est bien entendu que le recours contentieux en annulation resle complètement indépendant du recours hiérarchique et que sa recevabilité n'est en rien modiliéc par le fait que le recours hiérarcJiique est ou n'est pas exercé.
On peut dire que le principe du pouvoir hiérarchique domine tout le droit administratif et qu'il devrait recevoir son application, alors même qu'aucun texte ne viendrait le consacrer. Au surplus, les textes ne manquent pas dans la législation fran(,^aise. Voici les principaux : L'article G du décret du 2'ô mars 18o2 sur la décentralisation administrative : u Les préfets rendront compte de leurs actes aux ministres compétents...; ceux de ces actes, qui seraient contraires aux lois et règlements ou ([ui donneraient lieu aux réclamations des parties intéressées, pourront être annulés ou réformés par les ministres compétents. » Malgré cette formule, tout le monde reconnaît que le ministre peut, même d'office, annuler pour inopportunité ou réformer l'acte de sou subordonfné. L'article 7, >5 2, du décret du 13 avril 1801 donne des pouvoirs identiques aux préfets relativement aux actes faits par les sous-préfets.
Elnfin les pouvoirs du préfet relativement aux actes du maire sont déternunés par les articles 8o, 05, § 2. et 09 de la loi municipale du 5 avril 1884. Mais la situation du maire est complexe, parce que le maire agit tantôt comme agent centralisé, tantôt comme agent <lécentralisé. Les actes (jue le maiie fait comme agent
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centralisé, le préfet peut les annuler pour raison de droit ou d'inopportunité et les réformer. Quand le maire ne les fait pas, le préfet peut se substituer à lui et les faire à sa place. L'article 85 donne là un pouvoir spécial au préfet qui s'explique à cause du caractère électif du maire. Pour les actes que le maire fuit comme agent décentralisé, le préfet peut les annuler pour raison de droit; mais il ne peut ni les annuler pour raison d'inopportunité, ni les réformer. 11 ne peut pas non plus se substituer au maire. Exceptionnellement, il peut, d'après l'article 99 de la loi du 5 avril 1884, au cas d'abstention du maire, et après une mise en demeure à lui adressée et restée sans résultat, se substituer au maire pour faire des actes de police locale. Ce droit exceptionnel du préfet s'explique encore par le caractère électif du maire.
Sur le pouvoir liiérarchique, pour plus de détails, cf. Laferrière, Juridiclion et contentieux, 2'- édit., 1896, I, p. 446; Duguit, L'État, les goinernants et les agents, 1007, p. 4')4 et s.
La discipline. — Elle est la sanction du pouvoir de surveillance ({u[di[ip[iv[[enl à. l'administration supérieure sur les fonctionnaires subordonnés pour garantir l'accomplissement par eux de leurs obligations fonctionnelles. Le mot surveillance, qui se rencontre assez rarement dans les traités doctrinaux de langue française, n'est point cependant étranger à la terminologie de notre législateur. Il se trouve dans plusieurs lois de la période révolutionnaire, et notamment dans la loi du 14 décembre 1789, article 50. On le lit aussi dans certaines lois administratives modernes, notamment dans l'article 91 de la loi du .) avril 1884. 11 importe toutefois de bien distinguer la surveillance d'autres institutions avec lesquelles on la confond souvent, et notamment de la biérarchie et du contrôle.
La surveillance n'est jmts la hiérarchie, car elle peut s'exercer sur tous les agents sans distinction, quel que
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soit leur mode de nomination, quelles que soient la nature et l'étendue de leurs attributions, sur les agents nommés et les agents élus, sur les agents judiciaires, sur les agents administratifs, qu'ils fassent des actes (l'ordre juridique ou simplement des opérations matérielles. Au contraire, la hiérarchie, comprise avec sa portée véritable, ne peut subordonner les uns aux autres que des agents faisant des actes juridiques unilatéraux et à l'occasion de ces sortes d'actes. Quant au contrôle, il ne s'exerce que sur dos agents décentralisés: il se distingue aussi bien de la surveillance que de la hiérarchie. L'agent investi de la compétence de contrôle peut refuser son approbation à un acte fait par un agent décentralisé, et même l'annuler; mais il ne peut point le réformer, lui substituer sa propre décision, comme le peut faire le supérieur hiérarchique. D'autre part, la surveillance, à la différence du contrôle, ne donne point compétence pour annuler ou refuser d'approuver un acte; mais à la différence de la surveillance, le contrôle ne donne point à l'agent de contrôle le droit d'adresser des ordres ou des instructions.
La surveillance implique d'abord, pour l'agent investi de ce pouvoir, la possibilité d'adresser des instructions aux agents surveillés, instructions par voie individuelle, instructions par voie générale (circulaire), instructions proprement dites indiquant à l'agent surveillé la ligne de conduite à suivre, mais lui laissant une liberté d'appréciation, ordre de service imposant h l'agent l'obligation d'agir dans tel cas prévu d'une manière strictement déterminée. Cf. 5^ 57.
Ni l'instruction ni l'ordre de service, émanés du fonctionnaire compétent, ne font naître à l'égard du fonctionnaire inférieur une obligation juridique subjective de s'y conformer.
Cf. supra, t. il, p. 27") et infni, ,^ 72 in fiiw. U.ipp. aiitMs onseil
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d"Élat, 7 juillet 1905, Recueil, p. 609 et 011, et Ufvue chi droit public, 1906, p. 246.
La surveillance a i)our sanction la discipline des fonctionnaires, laquelle se traduit dans les actes disciplinaires, c'est-à-dire dans lesdécisions d'un fonctionnaire frappant un autre fonctionnaire d'une certaine répression pour une faute commise dans l'exei'cice de ses fonctions ou pour une faute pouvant réagir sur l'exercice de ses fonctions.
Le pouvoir disciplinaire. — C'est une des questions les plus délicales du droit public que celle du vrai caractère du pouvoir disciplinaire et de son fondement. La répression disciplinaire se distingue-t-elle de la répression pénale? Reposc-t-elle sur le même fondement ou sur un fondement différent ?
A mon avis, la lépression disciplinaire est une répression pénale au point de vue de son fondement, en ce sens qu'elle s'cxpli(|ue par une même conception de l'Etat. Si l'on i-attache le pouvoir de répression pénale à Yiwperium de l'Ltat, c'est aussi de lui que dérive la répression disciplinaire. Si l'on nie la réalité et la légitimité de Yimperinm étatique en soi, si l'on explique la répression pénale par le pouvoir légitime, à certaines époques et dans certains pays, pour les plus forts d'assurer l'observation de certaines normes par la menace d'une pénalité, c'est aussi la même idée qui sera le fondement de la répression disciplinaire. La répression disciplinaire est donc une répression pénale; mais c'est une répression pénale qui s'exerce en tout ou en partie au moyen d'actes administratifs, et non pas, comme la répression pénale, au moyen d'actes juridictionnels.
On a montré au tome H, p. 360 et s., que les décisions rendues en matière pénale sont des actes de juridiction objective : des actes de juridiction objective parce que
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l'aulonté qui les rend n'a point à constater l'existence ou l'étendue d'une situation juridique préexistante, mais seulement à résoudre la question de*savoirsi le droit objectif, si la loi ont été ou non violés; des actes juridictionnels parce que l'autoiité répressive est liée étroitement et logiqiietnent par le droit, sa décision devant être la conclusion d'un syllogisme dont la règle de droit est la majeure et la constatation du fait la mineure. L'autorité répressive est en elf'el liée logiquement par la loi au point de vue du fait qui ne peut entraîner condamnation que s'il est prévu et défini par la loi, et au point de vue de la répression, la seule peine qui puisse être prononcée étant celle prévue par la loi et dans les limites fixées par elle.
Au contraire, la décision disciplinaire est restée une décision administrative; elle est une décision pénale qui n'a pas été entièrement juriilictioniialispe. D'abord dans les pays où existe la séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, la décision est prise par des agents administratifs. Parfois c'est le gouvernement agissant comme organe administratif; le plus habituellement, l'agent disciplinaii'e ccjmpétent est le ministie au département duquel ressortit le fonctionnaire intéressé ou simplenient les chefs de service; le ]iréfet et le maire ont un pouvoir disciplinaire étendu. Pour les fonctionnaires judiciaires, le pouvoir disciplinaire appartient à la cour de cassation constituée en conseil suj)éripur de la mafji^tralure (L. 30 août 1883, art. 13i, et cette désignation i^uftit à montrer que ce n'est pas comme juridiction judiciaire qu'elle intervient. On peut en dire autant des cours et des tiibunaux statuant comme conseils disciplinaires des ofliciers ministériels et des avocats.
En général, l'autorité qui exerce la discipline n'est liée en aucune espèce de fai^on par des lois ou des
règlements, au point de vue des faits qui peuvent entraîner une répression disciplinaire. Elle peut apprécier d'une manière absolument discrétionnaire les faits susceptibles d'entraîner à son avis cette répression. Ce sont non seulement des négligences, des faits plus ou moins graves commis dans le service, mais aussi des faits de la vie privée susceptibles de réagir sur le service. En un mot, tandis que la juridiction pénale, étroitement limitée par les termes de la loi, ne i»eut infliger une peine que pour un fait prévu, défini et qualifié d'infraction par la loi, l'agent disciplinaire peut apprécier lui-même en toute liberté les faits susceptibles d'entraîner une répression. 11 y a cependant certaines exceptions.
D'autre part, on peut, il me semble, définir le principe déterminant de la faute disciplinaire en disant : il y aura faute disciplinaire dans tout acte par lequel le lonclionnaire viole les obligations spéciales que lui impose sa qualité de fonctionnaire. Cela montre qu'il y a faute disciplinaire non seulement dans le fait que le fonctionnaire n'accomplit pas ou accomplit mal sa fonction, mais encore dans le fait que le fonctionnaire viole les obligations de son statut négatif, bien qu'il n'y ait pas là inaccomplissement ou mauvais accomplissement de la fonclion. Le fonctionnaire peut avoir très bien fait son service et cependant avoir commis une faute disciplinaire, parce qu'il a méconnu les obligations spéciales, étrangères sans doute à l'exercice même de la fonclion, mais établies dans l'intérêt du service public et qui constituent son statut négatif spécial. Cela montre comment la conce[)tion j)riiici[)ielle de la faute disciplinaire est une conception très large, et qu'il est très. difficile de prévoir et de définir tous les cas de faute disciplinaire.
L'agent disciplinaire possède aussi toute latitude pour
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déterminer les peines qu'il prononcera. Il va sans dire cependant qu'il ne peut prononcer une peine (|ui serait une atteinte à la liberlé personnelle ou à la propriété de l'agent. D'après le droit moderne et particulièrement d'après le droit fi-anrais, la liberlé et la propriété de tout individu sont placées sous la sauvegarde de l'autorité judiciaire. Cela ne re<;oit d'exception que pour la discipline nnlitaire : le siq)érieur peut infliger des peines privatives de liberté, déterminées d'ailleurs par les règlements.
Les peines disciplinaires consistent essentiellement en des décisions relatives à l'exercice de la fonction elle-même. En France, d'après de nombreux règlements administratifs et surtout d'après d'anciennes traditions très nettement établies, les peines disciplinaires sont l'avertissement, la réprimande, la privation de tout ou partie du traitement, la suspension pendant un temps déterminé. Enfin la mise à la reti-aile d'office et la révo- <;alion sont souvent les peines disciplinaires les plus graves. Mais elles ne sont pas toujours des peines disciplinaires. Pour certains fonctionnaires, par exemple en France pour les njagistrats inamovibles, pour les professeurs et certains autres fonctionnaires, la révocation est toujours une peine disciplinaire. Pour d'autres fonctionnaires, elle ne l'est pas nécessairement : par exemple, les préfets, les sous-préfets, les membres du parquet, agents directs du gouvernement, peuvent être révoqués sans qu'il y ait aucunement à leur reprocher une faute ^l'ordre disciplinaire.
Dans tous les pays, et particulièrement en France, apparaît une tendance Tuarquéc de la répression disciplinaire à se rapprocher de la répression pénale, à «e juridictionnaliser. Celte transformation s'explique naturellement par le besoin, qui se fait sentir plus pressant chaque jour, d'accorder à tous les individus,
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fonctionnaires ou simples particuliers, une protection aussi complète que possible contre l'arbitraire. Cette transformation se rattache aussi à l'idée très juste que si les agents se sentent mieux protégés contre l'arbitraire des chefs de service, ils géreront plus utilement, avec plus de zèle et d'activité, les charges qui leur sont confiées. La tendance de la répression disciplinaire à se jiu'idictionnaliser apparaît à divers points de vue.
D'abord, très fréquemment, ce n'est plus le chef de service seul qui est compétent pour l'exercer; il est souvent obligé de prendre l'avis d'un conseil. Parfois même, la décision disciplinaire est prise par un corps organisé en juridiction et s'impose au chef de service. Quelquefois, les peines disciplinaires qui peuvent être prononcées sont énuinérées limitalivement par les lois et les règlements, et l'autorité disciplinaire, chef de service ou conseil de discipline, ne peut prononcer que la peine ainsi prévue. Enfin, certaines lois ébauchent une définition de la faute disciplinaire. On peut citer comme exemple l'article 1 i de la loi du 30 août 1883 sur la réforme de la magistrature.
C'est sur ce dernier point que l'évolution est le moins avancée. Dans toutes les législations modernes subsiste encore cette différence entre la répression pénale et la répression disciplinaire : l'une ne peut intervenir que pour un fait prévu et défini comme infraction par la loi, l'autre peut intervenir pour un fait dont il est loisible à l'agent compétent de décider s'il constitue une faute susceptible d'entraîner une répression. Mais je suis convaincu qu'il arrivera un moment où, pour la répression d'une faute de service de tout fonctionnaire, il y aura une véritable juridiction devant laquelle se déroulera un débat contradictoire, un moment où il y aura une définition légale et une énumération limitative des faits pouvant constituer une faute de service, et
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une cnuniéiatiou légale et liiuitalive des peines pouvant être prononcées pour réprimer celte faule. Alors la répression disciplinaire sera com\Ac[emcnl juridictionnalisée ; elle aura le même caiaclère que la répression pénale.
Mais aura-t elle le même domaine? La portée pratique de la fjuestion est celle-ci. Sans doule, cerlainsfails pourront être des infractions disciplinaires sansêtre des infractions pénales et ne donneiont lieu qu'à une répression disciplinaire juridictionnalisce. Mais si l'on suppose un fait piévu h la fois par la loi pénale el la loi disciplinaire, pourra-t-il être poursuivi devant la juridiction pénale et devant la juridiction disciplinaire, et ayant été acquitté par la juridiction pénale, le fonctionnaire pourra-t-il êlre condamné par la juridictiondisciplinaire? Dans l'état actuel du droit, il est certain qu'il peut l'être, et c'est logique, puiscpie l'autorité disciplinaire a une liberté d'appréciation complète pour déterminer le fait susceptible d'entraîner une peine disciplinaire. Je suis tenté de croiie que lorsque la répression disciplinaire sera tout à fait Jin-idictionttallsce, elle se confondra complètement avec la répression pénale, et par consé(|uent, un fonctionnaire ayant été acquitté par la juridiction pénale ne pourra pas être poursuivi pour le même fait devant la juridiction disciplinaire. 11 y aurait alors deux poursuites répressives pour le même fait, ce qui est contraire au principe de toute équité formulé dans le vieil adage «o/j dis in idem. Je pense, en un lUot^ <jue les législations modernes évoluent non seulement vers l'assimilatioi» des (\c\\\ Impressions, mais même vers la disparition com[)lète de la ié|)ression disciplinaire.
dette évolution de la répression disciplinaire versl'assimilation à la répression j>énale apparaît notamment très nettement dans les lois récentes qui d< ci lent
que rainiiislie s'applique aux infractions disciplinaires comme aux infractions pénales, quand il était autrefois de principe, au contraire, que Tamnislie ne s'appliquait jamais aux infractions disciplinaires, mais seulement aux infractions pénales. La loi du 2 novembre 1905 (art. 2) décide « qu'amnistie est accordée h raison des faits antérieurs au dépôt du présent projet de loi ayant donné lieu ou pouvant donner lieu à des sanctions pénales ou disciplinaires et qui se rattachent, soit directement, soit indirectement, à la publication d'indications secrètes sur des fonctionnaires ».
Il ne s'agissait là (pie d une catég-orie spéciale de fautes disciplinaires. Au contraire, les lois d'amnistie du 2i octobre 1019 et du 29 avril 1921 s'appliquent à tous les faits pouvant donner lieu à des poursuites disciplinaires. L article 2, n" 17, de la loi de 1919 décide qu'amnistie est accordée, pour les faits commis antérieurement au 19 octobre de la même année, à tous les faits ayant donné lieu ou pouvant donner lieu à des sanctions disciplinaires, sans qu'il en résulte aucun droit à réintécration. La même formule se retrouve à l'article 2, n" 14, de la loi d'amnistie du 29 avril 1921.
Dans sa llièse de doclorat, intitulée : De la répression disciplinuire, Bordeaux, 1902, Bonnaid a développé une idée intéressanle. il pense que le droit disciplinaire est le droit pénal des corporations distinctes de l'Ktat, quil y u donc une difTéieiice de fondement et d'étendue entre la répression disciplinaire et la répression pénale, que les fonctions publiques dans le droit moderne tendent à s'oiganiser en corporations, et ijue le droit disciplinaire des fonctions puljjiques est le droit pénal des corporations fonctionnelles, que cela explique très bien les tendances notables, dans les lois et les règlements modernes sur la iliscipline, à donner le pouvoir disciplinaiie à des sortes de conseils corporatiTs composés des liants fonctionnaires du service public auquel appartient te fonctionnaire incriminé. V. notamment la loi du .30 août 1883 pour le conseil supérieur de la maj;istrature, la loi du 27 février 1880 sur le conseil su|)érieur de l'ins- Iruclion publique, la loi du 10 juillet 1896 relative ii la conslilu-
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tion lies univeisilKS (art. '.^), et les nombreux décrels cilés au païugraphe CG et relatifs aux diverses catégories de fonctionnaires. D'apii's l'auteur, cela expliquerait d'une part pourquoi la peine ne peut jain.iis consister (|u'en une atleiiiie à la situation corporative ou fonctionnelle de l'inculpé, et d'autre part pourquoi les répressions pénale et disciplinaire sont et seront toujours distinctes, pourquoi le même individu pouria toujours pour le même fait être acquitté par la juridiction pénale, condamné par la juiidiclion di.'^ciplinaire.
Jellinek estime (lue la répression disciplinaire est conipliMement dislincle de la répression pénale, qu'elle ne; dérive point de la puissance commandante de l'Etat (Hcrrschaft), de laquelle dérive au contraire certainement la répression pénale. « l-a puissance de discipline, dit-il, n'est point la puissance de la llenscliaft. » l-es raisons qu'en donne le savant auteur sont de deux sortes. D'abord, dit-il, il n'y a pas que l'État qui ait un pouvoir disciplinaire : les communes, les églises, les sociétés, les établissements publics et même les simples particuliers possèdent un pouvoir de discipline; par exemple, le père sur ses enfant.s, l'emjjloyeur sur ses employés. D'autre part, si le pouvoir disciplinaire était un dérivé de la puissance de l'État, celui-ci aurait certainement le tiroit de contraindre directement le fonctionnaire à l'accomplissement du service fonctionnel; or, dit Jellinek, l'État ne peut pas contraindre directement les fonctionnaires à obéir aux ordres de service; il peut seulement les révoquer s'ils ne les exécutent pas.
I,a discipline des fonctionnaires, dit le savant professeur, a puur fondement le contrat de service piihlic intervenu entre IKtat et le fonctionnaire (cf. supra, ^ 62), contrat duquel naît pour l'État le droit d'exiger de la part du fonctionnaire l'accomplissement exact de la mission rentrant dans sa fonction et le pouvoir de le révoquer s'il ne remplit pas les obligations cju'il a prises, comme l'employeur peut renvoyer l'ouvrier inlidèle à ses devoirs, une communauté, une église ou une société exclure le membre qui s'insurge contre le" but social. Si l'on comprend ainsi le fondement de la discipline, dit Jellinek, on comprend comment, d'une part, la faute disciplinaiie n'est pas définie d'une manière générale |)ar la loi et |ieul être librement appréciée par lagoiit cbargé d'exercer cette discipline. Kn elTet, l'Ktat n'inlerveniinl pas ici comme souverain ap|di(iuant une peine pour un fait iiualilit', mais comme contractant, possède, en vertu du contrat, le droit d aiq)récier en pleine lib'Mté si son employé remplit
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bien ou mal la charge qu'il a acceptée. D'autre part, on comprend pourquoi les peines disciplinaires ne sont pas prononcées par une vcrilal)le juridiction. Enfin, on comprend comment la discipline n'entraîne jamais de peines corporelles et que la peine disciplinaire la plus forte soit l'exclusion ou la révocation. En effet, la faute consiste pour le fonctionnaire dans l'atteinte portée au lien qui l'unit à l'État, dans le mauvais accomplissement de sa mission fonctionnelle; on le punira en lui retiiant cette mission Jellinek, St/stem der ^iibjccktlroi ôffcnt lichen Hcchte, 2" édit., 190rj, p. 214 et s.).
Je ne comprends gut*re ce pouvoir de l'État qui ne sérail pas la puissance commandante de l'État; et d'autre part, il faudrait démontrer, ce que ne fait point Jellinek, que le pouvoir disciplinaire auquel sont soumis les fonctionnaires de l'État est quelque chose d'identique au droit du père de famille sur ses enfants, à. la faculté qui appartient à une association d'exclure ceux dé ses membres qui, par exemple, ne paient pas leur cotisalion, au droit reconnu, non d'ailleurs sans contestation, à l'employeur de faire parfois, sous le nom d'amende, des retenues sur le salaire de ses employés. Il me semble qu'il y a là des choses absolument différentes. De plus, le système de Jellinek a le défaut très grand de ne point expliquer l'évolution mise plus haut en relief et suivant laquelle la répression disciplinaire tend constamment à s'identifier à la répression pénale.
Sur la discipline, outre les auteurs déjà cités, cons. Drouille, Le pouvoir disciplinaire, thèse Toulouse, 1900; Nézard, Les principes f)éncraux du droit disciplinaire, thèse Paris, 1903; Duguit, L'État, les (jowernants et les agents, 1903, p. 462 et s.; Kiibel, Die rcchtUche ^attir der Disziplinarstrafe, thèse Erlangen, 1892; Max Gibert, La discipline des fonctions publiques, Paris, 1912; Ricol, Les tendances du droit disciplinaire, thèse Toulouse, 1908; Hervy, L'action disciplinaire et l'action ])ùnale, thèse Caen, 1900; Lacourte, Des garanties accordées aux fonctionnaires contre les actes qui les révoquent, 191 1.
Hauriou donne au droit disciplinaire une étendue telle qu'il paraît conjprendre tout ce qu'on est convenu communément de faire lentrer dans le droit administratif. Il développe sa conception du droit disciplinaire dans ses Principes de droit public, 1916, où il écrit : >• Trois formes de dioit, le droit disciplinaire, le droit ooutumier et le droit statutaire ou légal, sont engendrées spontanément par l'institution corporative. » Il ajoute : « F.e droit disciplinaire est constitué par l'ensemble des actes juridiques et des
règles juiidiques «manant de l'autorité sociale instituée qui ont pour objet, soit d'imposer aux individus des mesures, soit de créer des situations opposables, soit de réprimer des écarLs de conduite, le tout principalement dans l'intérêt de l'institution et sous la seule sanction de la force de coercition dont elle dispose - (p.128).
Évidemment, on peut, si l'on veut, déterminer ainsi le domaine du droit disciplinaire. Mais on lui donnant une telle extension, on ne résout point la ditliculté. Il semble, au contraire, que l'on en crée de nouvelles. Le droit disciplinaire, tel que paraît le compiendre ilauriou, contient tout le droit, à l'exception du di'oit privé : tout le droit administratif et tout le droit pénal. Or, la question est précisément d'expliquer comment dans le droit administratif il y a une partie des r^gles^qui nous apparaissent avec un caractère propre et que l'on a coutume d'appeler disciplinaires, et surtout d'expliquer comment la même personne pour le même fait peut être légitimement soumiseà une double répression, l'une pénale, l'autre disciplinaire. Hauriou ne l'explique point.
D'autre part, le savant doyen ajoute que certainement « toute la hiérarchie administrative, avec les institutions du recours hiérarchique et du recours pour excès de pouvoir, en dépendent aussi ». Il me semble qu'on est tout à fait en deliors de la réalité si l'on attribue le même caractère à des règles aussi différentes que celle qui permet d'inlli<;er la révocation ou la suspension à un fonctionnaire pour une faute de service et celle qui institue un recours contentieux, tendant à obtenir l'annulation d'un acte pour violation du droit objectif, et cela en delii>r> de toute faute de la part de l'agent.
Enfin, Ilauriou écrit à la paj,'e i'il que le ilroit disci[>linaire est une morale juridique autant qu'un dioit. J'ai beau me creuser la tête, je n'ariive pas à comprendre <|uelle différence peut exister entie un droit et une morale juridique.
!< 7:2. — /m respiinsabililé des /'onctionnairf\s.
I.a question île la responsabilité des foncli<Minaires €st une des pins graves et des plus complexes duclroit public moderne. Elle doil être envisau:ée, d'une part» iians les rapports des fonctionnaires avecl'i'ltat ou, d'une
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•manière générale, avec Fenlilé administrative à laquelle se rattache le service administratif auquel ils appartiennent et, d'autre part, dans les rapports avec les particuliers. En outre, la question de responsabilité se pose logiquement dans des conditions ditlerentes suivant les diverses catégories de fonctionnaires, fonctionnaires de l'ordre administratif, fonctionnaires de l'ordre judiciaire, et parmi les premiers, fonctionnaires <:omptables et fonctionnaires non comptables. Enfin, il y a lieu de se demander si la responsabilité des ministres ne doit pas être soumise à des règles spéciales.
Pour quelques-unes de ces catégories de fonctionnaires, des lois sont intervenues qui déterminent minutieusement l'étendue et la sanction de leur responsabilité. Il en est ainsi notamment pour les fonctionnaires Judiciaires et pour les comptables. Au contraire, en ce qui concerne la grande niasse des agents administratifs, les lois sont en général restées muettes. En France, la doctrine et la jurisprudence ont su édifier une théorie de la responsabilité véritablement remarquable et dont Je vais un peu plus loin déterminer les éléments essentiels, en montrant qu'ils répondent bien au double desideratum que doit réaliser toute théorie de ce genre : d'une part, donner une sanction efficace à la responsabilité des fonctioimaires et par là protéger les administrés; d'autre part, protéger en même temps les agents publics contre des poursuites téméraires qui pourraient entraver le fonctionnement des services publics et même le rendre impossible ou tout au moins d'une e.\trême difficulté,
Huand on lit les constitutions et les lois de l'époque révolutionnaire, on est frappé à la fois de l'absence de te.vle relatif à la responsabilité de l'Etal et du nombre considérable de dispositions consacrant au contraire la responsabilité personnelle des agents. Les législateurs
(le la Hévolulion y voyaient la g-arantie indispensable et essentielle des libertés publiques et la protection pai* excellence des citoyens contre l'arbitraire toujours possible de l'Etat.
Le principe de la responsabilité des agents publics a été formulé pour la première fois par l'article 15 de la Déclaration des droits de 1780, ainsi conçu : « La société a le droit de demander compte à tout agent public de son administration. » De ce texte, il faut rapprocher les articles suivants de la constitution de 1T1>1 : tit. III, pr., art. 4; lit. III, chap. m, sect. i, art. 1 et 2; tit. III, chap. V, art. 23; tit. V, art. 3.
L'article 24 de la Déclaration des droits de 1793 formulait le principe d'une manière particulièrement énergique : « Elle (la garantie sociale) ne peut exister si les limites des fonctions publiques ne sont pas clairement déterminées par la loi et si la responsabilité de tous les fonctionnaires n'est pas assurée. » Hap. Déclaration des droits de 1793, art. 31 ; const. 1793, art. oo, 71-73, 83; Déclaration des droits de l'an 111, art. 22; const. an 111, art. 200, 201, 323; const. an Vlll, art. 69-71).
La charte de 1830 (art. 09) annonçait qu'une loi serait faite sur la responsabilité des ministres et des autres agents du pouvoir exécutif. En eli'et, dès 1832, le parlement était saisi de pi'ojets et de propositions relatifs à la responsabilité. De longues et intéressantes discussions s'élevèrent dans la chambre, halles s'échelonnent de 1833 à 1837; mais la tentative échoua et la révolution de 18i8 éclata sans qu'aucune loi sur la responsabilité ait été votée.
La constitution de 1848 contenait une formule générale à la mode de la Hévolution : « Le président de la Hépnbli(|ue, les ministies, les agents dépositaires de laulorité publiijue sont responsables, cliacun en ce qui
le concerne, de tous les actes du g-ouvernement et de radniinislralioii » (art. 68).
Depuis, aucune loi constitutionnelle ni ordinaire n'a formulé le principe général de la responsabilité des fonctionnaires. Il est bien entendu que je ne parle pas des comptables dont la responsabilité envers l'Etat, dans tous les pays, fait l'objet d'une législation très complexe et très touffue, qu'il n'y a pas lieu d'étudier ici. Mais les comptables mis «à part, certains fonctionnaires, à cause de leur caractère propre, sont dans une situation spéciale. En ce qui les concerne, il est intervenu en F'rance, récemment, des dispositions importantes, je veux parler des ministres.
Responsaôililfi cirilp. des ?ninistres. — Dans les pays qui pratiquent le régime parlementaire, les ministres sont dans une situation complexe : ils ont un double caractère; ils sont membres du gouvernement, organe politique agissant sous le contrôle des chambres; d'autre part, ils sont de hauts fonctionnaires administratifs, chefs de tous les services publics ressortissant au département ministériel à la tête duquel ils sont placés.
Comme membres du gouvernement, les ministres peuvent être atteints par une triple responsabilité que j'étudierai en détail au tome IV, en exposant l'organisation politique de la France. Eps ministres sont politiquement responsables devant les chambres (E. const. 2o février 1875, art. 6). Cette responsabilité forme l'élément essentiel du gouvernement parlementaire. Cf. xupra, § oO. Ees minisires peuvent être mis en accusation par la chambre des députés devant le sénat pour crime commis dans l'exercice de leurs fonctions E. const. 16 juillet 1875, art. 12. § 2). Ce texte donne ainsi une sanction spéciale à la responsabilité pénale des ministres. Enfin, les ministres sont responsables
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civilement envers rKtatlorsffu'ils engagent des dépenses sans qu'il y ait des crédits légulièrenient ouvei'ts par le parlement ou au delà de ces crédits.
La responsabilité civile des ministres a donné lieu à beaucoup de difficultés; on a même contesté son existence. Elle est aujourd'hui reconnue par des textes législatifs formels. A mon avis, l'article 1), § 2, de la loi du lo mai 1850 la consacrait déjà expressément. Mais ce texte était bien oublié, et d'ailleurs sa porlée était contestée. Au lendemain de la guerre, le législateur introduisit dans une loi de douzièmes provisoires (L. 31 décembre 1920) un article o ainsi conçu : « Il est interdit aux ministres de prendre des mesures nouvelles entraînant des augmentations de dépense imputables sur les crédits ouverts aux articles 1, 2 et 3 et qui ne résulteraient pas de l'applicalion des lois antérieures et des dispositions de la présente loi. Le minisire ordonnateur et le minisire des finances seront peisonnellement responsables des décisions prises à l'encontre de la disposition ci-dessus. » Depuis, celte disposition est devenue une clause do style leproduite dans tontes nos lois de finances : 28 février 1921, article 5; 30 avril 1921, article 115; 31 décembre 1921, article 175. Le principe même de la responsabilité civile des ministres envers l'Llat ne peut donc aujourd'hui en France soulever aucun doute. Mais il n'en est pas de même de l'étendue et de la sanction de cette responsabilité. On ne voit pas bien, en eft'et, comment elle pouri'ait, le cas échéant, être mise en œuvre et dans quelle mesure. Cette question sera étudiée au tome IV.
Quant à la responsabilité des ministres, soit enveis rÉlat, soit envei's les particuliers, (juand ils agissent comme fonctionnaires administratifs supérieurs, chefs des services publics ressortissant à leurs départements, elle est soumise au droit commun de la responsabilité
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des foncUoniiaires, et désormais, en étudiant cette responsabilité, j'aurai en vue tous les fonctionnaires, y <;ompris les ministres.
Je viens de dire : droit commun de la responsabilité des fonctionnaires. 11 n'est pas aisé d'en déterminer exactement tous les éléments. On peut cependant fixer les éléments généraux de la théorie telle qu'elle a été édifiée par la doctrine et surtout par la jurisprudence. Il convient de distinguer la responsabilité pénale d'une part et, d'autre part, la responsabilité civile envers l'Etat et envers les particuliers. H est bien entendu que je ne parle que des fonctionnaires non comptables.
Besponsabiliié pénale. — Elle ne peut guère soulever de difficulté. Chaque législation a déterminé un certain nombre de cas où la violation de la loi fonctionnelle par l'agent constitue une infraction pénale. On peut citer par exemple les articles 114 à 131 et 166 à 168 du code pénal français. Les articles 114 à 121 punissent les actes attentatoires à la lilierlé individuelle et aux droits civils des citoyens. Les articles 123 à 126 sont relatifs aux coalitions de fonctionnaires; et ce dei-nier texte prévoit et punit le fait de fonctionnaires publics « qui auraient par délibération arrêté de donner des démissions dont l'objet ou l'effet serait d'empêcher ou de suspendre, soit l'administration de la justice, soit l'accomplissement d'un service quelconque ». J'ai examiné, au paragraphe (il), là question de savoir si cet article peut s'appliquer au cas de grève de fonctionnaires. Les articles 128 à 131 établissent des sanctions pénales à la règle de la séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif, articles très rarement appliqués parce qu'il est oxl reniement rare que, sciemment et volontairement, un fonctionnaire de l'un des deux ordres empiète sur le domaine de l'autre.
« Tout crime commis par un fonclionnaiic public
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dans l'exercice de ses fonctions est une forfaiture. Toute forfaiture pour laquelle la loi ne prononce pas de peine plus grave est punie de la dégradation civique. » Tel est le texte des arlicles 160 et î()7 du code pénal. On en comprend très bien le sens et la portée. Assurément la forfaitui'e nest pas une infraction ayant un caractère spécitiqiie propre, (^e mot est un terme générique i)ar lecpiel la loi désigne tout crime commis par un fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions. D'autre part, l'article 167 n'a évidemment pas d'application puis(|u"il ne peut y avoir de crimes commis par un fonctionnaire que ceux cpie la loi prévoit et définit, et que pour chacun deux elle a déterminé la peine. Cependant le sénat, constitué en haute cour de justice, en condamnant par son arrêt du 6 août 1918, pour crime de forfaiture, M. Miilvy, ancien ministre de l'intérieur, a déclaré expressément faire application des articles 166 et 167 du code pénal. En cela, il s'est trompé du ti)Ut au tout, et j'ai pu qualifier son arrêt d'illégal et d'incohérent {Revue politique et parlementaire, août 1919, p. 137).
Kn ce qui concerne la responsabilité pénale des fonctionnaires, les décisfons de chaque législation positive sont déterminées par les idées que le législateur se forme, à une épofjue et dans un pays donnés, du domaine de la répression pénale. Tout ce qu'on peut dire ici, c'est que la tendance du droit moderne est certainement de restreindre l'étendue de la répression pénale en ce qui concerne les fautes des' fonctionnaires. En France, les dillérents articles du code pénal qu'on vient de citer ne sont appliqués que dans de très rares occasions, et les législations pénales les plus récentes ue contiennent qu'un petit nombre de dispositions relatives aux infractions fonctionnelles.
Opendant, je dois lappeler (jue très justement le
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projet de loi du 1" juin 1920 sur le statut des fonctionnaires contient un article 24, § 2, qui crée une inlVaction nouvelle. Ce texte tend, en etlet, à punir de peines sévères les directeurs ou administrateurs de s^ronpeuients ou d'unions de fonctionnaires « coupables d'avoir provoqué les fonctionnaires à la cessation concertée de leur service ».
Hesponsabilité civile. — Au contraire, le domaine de la responsabilité civile des fonctionnaires va certainement en s'accroissant. C'est une matière (jui soulève de nombreuses et de graves difficultés. Il est impossible de les examiner en détail. Mon intention est surtout de montrer les solutions générales auxquelles conduit la notion de fonction publique que j'ai développée, et qui cadrent d'ailleurs exactement avec les décisions da la jurisprudence.
Il importe tout d'abord de marquer bien nettement que la question de la responsabilité personnelle des fonctionnaires se pose dans des termes tout à fait différents de ceux dans lesquels se présente celle de la responsabilité de l'Etat. Quand j'étudierai cette importante (juestion, dans la suite de cet ouvrage, je montrerai que cette dernière ne peut être une responsabilité pour faute, mais seulement une responsabilité pour risque. L'Etat assure le risque (ju'implique pour tout administré le fonctionnement des services publics. L'État n'est pas ijne personne et ne peut pas commettre de faute. L'Etat serait-il une personne collective, comme la majorité des juristes le prétendent encore, il ne pourrait [)oint en réalité commettre une faute. Parler des fautes d'une personne collective, c'est employer une métaphore et rien de plus.
Au contraire, quand on étudie la responsabilité personnelle des fonctionnaires, on se trouve en présence de volontés individuelles, de volontés humaines cons-
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cienlcs. On sait ce qu'il faut penser de tontes ces vaines théories qui prétendent que les agents sont les mandataires ou les organes des personnes publiques. Les agents publics sont des individus comme les autres; quand ils font un acte, ce sont eux qui le font et non ])oint une prétendue peisonne publifjue dont ils seraient les représentants. Cq hont donc des individus qui se trouvent en présence d'autres individus. C'est vraiment et exclusivement une question de responsabilité individuelle qui se pose. Or la responsabilité individuelle ne peut être fondée que sur la faute de l'individu. La question de responsabilité dans les rapports de deux individus se ramène à un conflit entre deux volontés individuelles. Celle qui doit succomber et çloit être déclarée responsable, c'est naturellement celle dont la manifestation s'est produite consciemment eu violation d'une règle de droit. (Jela est précisément la faute.
l^n résumé, tandis que la responsabilité de l'Etat est toujours une responsabilité pour risque, la responsabilité des fonctionnaires envers les particuliei's est toujours une responsalulilé pour faute et ne peut être encourue que lorsqu'il y a eu de la part du fonctionnaire une violation consciente d'une règle de droit. Dès lors, le problème est desavoir dans (juel cas et à quelle condition la faute du fonctionnaire sera de telle nature qu'elle entraînera la responsabilité personnelle du fonctionnaire.
Avant de répondre à la question, il importe de prévoir et d'écarter une objection d'ordre général <iui ne fend à rien de moins <ju'à nier d'une numière complète la responsabilité des fonctionnaires envers les particulieis.
Ouand, a-t-on dit, on ne reconnaissait pas le piincipe général delà responsabilité de ri'}taf, ou que du moins on ne l'atlmettait (pic pour les actes de gestion.
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la question de la responsabilité des fonctionnaires envers les particuliers se posait et présentait un grand intérêt. Mais aujourd'hui, l'Etat étant reconnu responsable de tout préjudice occasionné parle mauvais fonctionnement d'un service public, la question de la responsabilité personnelle des fonctionnaires ne se pose plus. Quelle que soit la faute commise ])ar un fonctionnaire, elle se traduit en un mauvais fonctionnement du service public auquel il est préposé. C'est l'Etat (mi eu est responsable envers le particulier lésé et qui doit être d'autant plus responsable que la faute de son agent est plus grave. Il y aura lieu sans doute de rechercher si et dans quel cas l'Etat aura un recours contre le fonctionnaire en faute. Mais rien de plus. Les particuliers ne s'adresseront jamais au fonctionnaire, mais^ toujours à l'Etat; et ils y auront un grand intérêt, car ils seront certains d'avoir un débiteur solvable.
En réalité, lojjjection ne porte pas; elle suppose une méconnaissance complète de l'idée vraie sur la(juelle repose la responsabilité de l'Etat et elle est inspirée par de vieilles idées civilistes qui n'ont rien à faire ici. (Iq part de ce principe que, si l'Etat est responsable, il l'est comme un préposant qui, en vertu de l'article 1384 du code civil, est responsable des fautes de son |iréposé, de tontes les fautes sans distinction, que par conséquent l'I'^tat doit être responsable de toutes les fautes de ses fonctionnaires et qu'il n'y a point de distinction à faire au moins au regard des particuliers. Maisi la vérité n'est pas là. Oti verra aux paragraphes 81 et 83 que, dans le droit public moderne exprimé par la jiu'isprudence, la caisse collective doit supporter la léparalion des conséquences dommageables qu'auiait pour un particulier le mauvais fonclionnenieut d'un service public, qu'il n'y a point là une responsabilité [nnii laute, une responsabilité pour le fait d'autrui^
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mais comme une assurance au profit des particuliers contre le risque résultant pour eux du mauvais fonctionnement du service public élahli et fonctionnant dans l'inlérôt de la collectivité.
L'étendue de cette responsabilité de l'Etat trouve naturellement sa mesure dans l'élément même sur lequel elle est fondée. Logiquement, elle ne doit jouer que lorsque et dans la mesure oîi le préjudice a véritablement [)our cause le mauvais fonctionnement du service public. Si donc le préjudice est né à l'occasion du fonctionnement du service public, mais sil n'en est pas la conséquence directe, s'il n'y a pas une relation de cause à eilet entre le fonctionnement du service et le préjudice, la caisse publique ne doit pas le supporter, l'Etat ne doit pas être responsable. 11 en sera ainsi quand le jiréjudice est né sans doute à l'occasion du service, mais d'un acte d'un fonctionnaire c[ui est en réalité étranger au service. C'est cet acte, accompli à l'occasion du service, mais qui est cependant un acte étranger au service, qu'on apj)elle, suivant une terminologie consacrée, la faute personnelle du fonctionnaire.
Dès lors, on peut formuler la proposition suivante, qui <lérive logiquement de tout ce qui a été dit ]>récédemment : Lorsque le préjudice du particulier, cjuoiquo né à l'occasion du fonctionnement d'un service public, a pour cause un acte ilu fonctionnaire (jtii est étranger au service, l'Etat, le patrimoine public ne sont pas responsables, et le fonctionnaire est seul personnellement responsable envers le particulier lésé. On montrera plus loin les ap[)lications de cette proposition, qui je le feconnais aisément, soulève aujourd'bui de vives controverses. Cf. § 84.
La solution ainsi donnée est cependant pleinement protectrice des intérêts individuels, en réalité plus protectrice que celle qui consiste à admettre dans tous les
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cas la responsabilité de l'Etat. En effet, d'une part, le particulier lésé sera peut-être mieux armé contre le fonctionnaire que contre l'Etat; en tout cas, il pourra procéder par voie d'exécution forcée contre le fonctionnaire; il ne le peut pas contre l'Etat. D'autre part et surtout, le meilleur moyen de tenir le fonctionnaire en haleine, de lui inspirer le sentiment de ses devoirs, est de l'avertir qu'il y a un certain point où il perd le caractère impersonnel de rouage d'un grand service public, où il est un homme avec ses devoirs et sa responsabilité, et où il se trouve comme tel, d'homme à honmie, en face des administrés envers lesquels il pourra être déclaré personnellement responsable.
Cepeiulant, on iiitriie gi'and bruit d'un arrêt {Lemonnier, commune de Roquecourbe] du 26 juillet 1918, par lequel le conseil d'État reconnaît la lesponsabilité de l'administration dans un cas où les tribunaux judiciaires avaient déjà reconnu la responsabililt- personnelle de l'administrateur (Recueil, i9\S, p. 772; .S., 1918-1919, III, p. 41). Il faut noter que l'arrêt de la cour de Toulouse il été cassé par la cour de cassation par arrêt du 5 janvier 1921 .S., 1922, I, p. 177, avec une note de Mestre), la cour suprême décidant avec juste raison que la négligence du maire de Rcquecourbe ne constituait pas une faute personnelle. Cet arrêt du conseil d'État ne serait, dit-on, que le couronnement U'une jurisprudence inaugurée par l'arrêt Compagnie commerciale du Congo français, 12 février 1909, Recueil, 1919, p. l.")4, allirniée à nouveau dans l'arrêt Anguet. 3 février 1911, Recueil, 1911, p. 146, et encore dans l'arrêt Théienet, 23 juin 1916, Recueil, p. 245.
A propos du premier de ces arrêts, Jèze écrivait « que la distinction entre la faute de service et la faute lourde des agents est une théorie subtile qui a été imaginée uniquement pour régler une question de procédure, celle de savoir devant quel tribunal, judiciaire o»i administratif, l'action devait être portée... C'est une conséquence néfaste de la fameuse théorie politique de la séparation des autorités administrative et judiciaire » (Revue du droit public. 1910, p. 154). Jèze, d'habitude si exact, commet ici de manifestes confusions. D'abord, ce n'est pas la distinction entre la faute de service et la faute lourde qui a été imaginée, c'est la DuouiT. — III. 18
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distinction entre la faute de service et la faute personnelle, et la question est précisément de savoir quand il y a faute personnelle. D'autre part, ce n'est pas pour résoudre une question de compétence que la distinction a été faite; mais la distincliun ayant été faite pour résoudre une question de responsabilité, la question s'est posée de savoir, après le décret du 19 septembre 1870, quel était le tribunal compétent pour décider dans cliaque espèce s'il y avait ou non faute personnelle.
Naturellement, Jèze triompbe avec les airéts Thévfut.'l et Lemonnier.
Je persiste à penseï' qu'ils n'ont pas la portée qu'on veut leur donner. Je reviendrai sur Ja question quand j'étudierai la responsabilité de l'Etat, § 84. Mais, dès à présent, je dois dire qu'il me paraît impossible d'admettre que, lorsque le fonclionnaire s'est véritablement placé en dehors ilu service, l'administration soit responsable. Je vais montrer un ])eu plus loin que la faute personnelle, susceptible d'entraîner la responsabilité propre du fonctionnaire, peut appai-aître dans doux hypothèses très ditlérentes : au cas de faute détachable de l'acte fonctionnel et au cas de faute incluse. On peut admettre la coexistence des deux responsabilités au cas de faute incluse; je ne la con(;ois pas au cas de faute détachable. Je dis donc : si le préjudice dont soulfre un particulier, quoique né à l'occasion du service, a pour cause un acte du fonclionnaire complètement distinct du service, le fonclionnaire est responsable, l'administration ne l'est pas. Ueste à rechercher quand il y a un fait personnel complètement distinct du service (juoiqu'il se soit produit à son occasion. Dans certains cas, au C(jnlraire,il peut y avoir faule personnelle incluse dans l'acte fonctionnel ; on con<;i)il alors la coexistence des deux responsabilités.
Avant d'étudier cette distinction, il n'est pas inutile de dire quelques mots de la responsabilité des fonctionnaires judiciaires pour lesipiels existe en l^-ance une législation spéciale.
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Responsabilité des fonctionnaires judiciaires. — Le droit français tout en reconnaissant la responsabilité (les fonctionnaires judiciaires la limitée étroitetnent. et quant aux cas dans les({uels elle peut être engagée, et au point de vue de la procédure par laf{uelle seulement elle peut être mise en jeu. Les i-ègles de cette procédure appelée prise à partie sont minutieusement déterminées au code de procédure, articles oOo-olG; elle est compliquée et périlleuse.
Quant aux cas de responsabilité personnelle des fonctionnaires judiciaires, ils sont énuméi'és limitativement par le législateur. Au reste, ils rentrent tous dans la notion de faute personnelle qui vient d'être indiquée : il s'agit d'un fait accompli à l'occasion du service, mais t{ui n'est pas, en réalité, un fait de service. La responsabilité du juge est engagée quand il y a dol, fraude ou concussion, soit dans le cours de l'instruction, soit au moment du jugement. En pareil cas, le fait est bien distinct du fait de service: si le magistrat a commis un acte de ce genre, il s'est placé véritablement en dehors du service. Il en est évidemment de même lorsque le juge commet un déni de justice, c'est-à-dire, d'après la définition même de la loi, lorsque Le juge « j'efuse de répondre les requêtes ou néglige de juger les affaires en état ou en tour d'être jugées » (C. proc, art. 505 et 505).
La prise à partie est soumise à des règles de procédure très compliquées, qui la rendent périlleuse et qui font son succès bien aléatoire. LUe esld'abord soustraite aux règles ordinaires de la compétence. Si elle est dirigée contre un juge de paix, un tribunal de première instance, un tribunal de conniierce ou un de leurs membres, un membre d'une cour d'appel, elle est portée dcvani la cour d'appel. Si elle est dirigée contre une cour d'appel ou une cour d'assises, elle est portée
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directement devant la cour de cassation. D'autre part (et c'est une restriction qu'il serait urgent que le lég^islateur suppriniAt), « la prise à partie ne peut être introduite (ju'avec l'autorisation de la juridiction devant la(iuelle elle doit êti'e portée » (C. proc, art. olO). Cette disposition vient limiter d'une manière absolument injustifiable le droit du particulier de mettre en œuvre la responsabilité du magistrat. Que le législateur prenne des garanties pour le jugement de la responsabilité, soit; mais qu'il subordonne l'exercice de l'action en responsabilité à une autorisation préalable, c'est inadmissible.
C'est Irôs ju.steinenl que dans l'exposé des motifs de sa proposition de loi de 190i-, relative à la protection de la liberté individuelle, M. Clemenceau déclarait que la garantie primordiale delà liberté individuelle se trouvait dans une l'esponsabilité sévère ef fortement organisée des magistrats judiciaires (J. o//'., Doc. pari.. Sénat, session extraordinaire, 1903, p. .^9). La même idée inspirait aussi la proposition de loi de M. Cruppi [J. off.. Doc. pari., Cliambre, session oïdinaire, 190i), p. oO).
Dans le projet de loi sur la liberté individuelle adopté en deuxième lecture par le sénat le 2 mars 1909, par la chambre en 1914 et à nouveau par le sénat en 1921, on a élargi et précisé les causes de la prise à partie, qui restent cependant limilativemenl énutnéiées. liien qu'on ait déclaré pendant la iliscussion que la procédure de la prise à partie, telle qu'elle est organisée par le code de procédure, est si périlleuse qu'il n'y a peut-être pas, depuis la promulgation du code, deux cas où la prise à partie ait en fait abouti, on a maintenu les régies de celte procédure. .Mais le projet de loi décide que l'Ktat pourra être déclaré civilement responsable du magistrat recounu en faute. Ainsi c'est le magistrat qui est poursuivi, et l'État pourra être condamné en même temps que lui. Le projet entremêle la responsabilité du magistrat et la responsabilité de l'État; et s'il devient loi, il est à craindr»^ que finalement, en fait, la responsabilité n'atteigne personne. .M. Hiboi a très justementcritiqué ce système. Les explications de M. Monis, rapporteur du projet, ont été fort confuses. Cf. les débals au sénat, séance du 9 février 1909.
Sur la procédure qui pourrait être organisée pour rendre etlicace la responsabilité dos magistrats de l'ordre judiciaire, cous.
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l'excellent. rapport de l.arnaude, à la Société des prisons, sur les garanties de la liberté individuelle, Revue pénitentiaire, 1901, p. 185, et le rapport de Lacoin, Revue pinitentiairc, i906, p. 398 et s. Sur la responsabilité des fonctionnaires de l'ordre judiciaire, cf. Rolland, Des réparations dues aux particuliers pour arrestations arbitraires. Revue du droit public, 1009, p. 723 et spéc. p. 730 et s. ; I.erebour-Pigeonnière, Rapport, Revue pénitentiaire, i90\, p. 1158; Nesmes-Desmarets, De la responsabilité civile des fonctionnaires de l'ordre administratif et judiciaire, 1910, surtout p. 207 et s.
Pour les fonctionnaires qui, au point de vue de la responsabilité, doivent être considérés comme ayant le caractère judiciaire, cf. sujrra, § 54.
Finalement, de toutes les discussions qui se sont élevées sur cette question de la responsabililé des fonctionnaires de Tordre judiciaire, je suis amené à conclure que le mieux serait d'abroger les dispositions du code de procédure sur la prise à partie et de voter une loi qui se composerait de deux articles : 1" l'Etat est responsable envers les particuliers du préjudice résultant pour eux du mauvais fonctionnement du service de la justice quand il m'y a pas décision juridictionnelle ayant force de chose jugée ; 2° les fonctionnaires de l'ordre judiciaire sont responsables, à l'exclusion de l'Etat, envers les particuliers des fautes personnelles commises à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions. La jurisprudence déterminerait, comme elle le fait pour les fonctionnaires de Tordre administratif, les faits constituant la faute personnelle.
Respofisabililé des fonctionnaires administratifs. — En ce qui la concerne, la jurisprudence et la doctrine ne sont gênées par aucune loi, et cela fort heureusement. Elles peuvent donc, en toute liberté, déterminer pour chaque espèce ce qu'on doit entendre par faute personnelle. Et parfois la détermination ne laisse pas de présenter quelques difficultés.
S'il est nécessaire qu'il y ait une faute du fonctionnaire pour qu'il soit responsable, toute faute n'entraîne
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pas sa'responsabilité. Il faut que ce soit une faute personnelle; si c'est une faute de fonclion, r<\flniinistration peut être responsable, le fonctionnaire ne lest point. On aperçoit assez aisément les raisons de cette solution. Quand il n'y a qu'une faute de fonction, la personnalité du fonctionnaire est en (fuelque sor'te absorbée par le service public. On peut dire très Justement que ce n'est pas le fonctionnaire qui a agi, que c'est le service [)ublic qui a fonctionné. Je ne dis point que le fonctionnaire est l'organe ou le préposé de la personne administrative. Je rejette, on le sait, tout ce fatras de peisonnes collectives et d'organes. Mais il est d'évidence que l'expression même de faute de fonction montre que dans l'hypothèse prévue ce n'est pas le fonctionnaire, en tant qu'homme, qui a lésé le particulier, mais bien le fonctionnement du service public.
Au reste, il ne suffit pas de se borner à faire sentir ce (ju'est la faute personnelle et ce qu'est la faute de fonction. 11 faut déterminer d'une manière précise dans quel cas il y a lune ou l'autre. A mon avis, les auteurs qui ont écrit sur la question n'y sont qu'imparfaitement parvenus, faute de n'avoir pas fait une distinction déjà annoncée, qui me paraît essentielle, entre ce que j'appelle la faute détachable et la faute incluse.
Laferrière, qui le premier a tenté de préciser la distinction entre la faute personnelle et la faute de fonction, a écrit : « Si l'acte dommageable est impersonnel, s'il révèle un administrateur plus ou moins sujet à .erreur, et non l'homme avec ses faiblesses, ses passions, ses imprudences, l'acte reste administratif et ne peut entraîner la responsabilité personnelle du fonctionnaire. » [Juridiction et contentieux, 2" édit., 1, p. 048). La formule est élégante, mais bien imprécise. Jèze, voulant très justement arriver à donner un critérium de distinction plus précis, s'est attaché à faire une
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longue analyse de la jurisprudence, et il résume ainsi le droit français actuel, tel que, d'après lui, il aurait été élaboré par les tribunaux. Il y a faute personnelle, dans deux séries d'hypothèses : lorsque la faute révèle une intention mauvaise, lorsque la faute est lourde. Il y a faute lourde dans trois cas : 1° lorsque l'agent s'est trompé grossièrement dans l'appréciation des faits qui ont motivé sa conduite ; 2° lorsqu'un fonctionnaire s'est trompé grossièrement sur l'étendue de ses pouvoirs légaux; 3° lorsqu'un fonctionnaire a violé une loi pénale (Jèze, Revue dn droit public, 1909, p. 274).
Hauriou a fait très justement observer que la distinction de la faute lourde et de la faute légère ne résout point le problème, que le fonctionnaire peut être responsable sans que sa faute puisse être qualifiée de lourde, qu'au contraire il peut échapper à toute responsabilité bien qu'il ait commis une faute grave quand, ni de fait ni d'intention, il n'est sorti du domaine administratif et que, finalement, il faut s'en tenir pour la faute personnelle à la définition de Laferrière. Cependant, dans sa dernière édition du Précis de droit administratif {\92i), il ajoute : « Nous arrivons à cette formule : le fait personnel consiste en une circonstance qui constitue une faute détachable dans les conditions administratives ordinaires, qu'elle soit ou non détachable d'un acte administratif déterminé » (p. 372).
Une formule équivalente se retrouve dans de nombreuses décisions de justice. Il y est dit qu'il y a ou qu'il n'y a pas faute personnelle, suivant qu'il y a ou qu'il n'y a pas un fait détachable de l'acte administratif.
J'estime que toutes ces formules sont insuffisantes et qu'on ne peut arriver à une détermination ])récise de la faute personnelle qu'en faisant la distinction déjà annoncée entre la faute détachable et la faute incluse.
Première hypothèse : La faute détachable. — Il y a à côté de l'acte administratif, accompli sans doute à son occasion, mais tout à fait distinct de lui, un acte du fonctionnaire, qui n'a en soi rien d'administratif, ni par son objet, ni par son but. C'est un acte complètement distinct de l'acte fonctionnel et qui immédiatement apparaît comme n'ayant rien d'un acte fonctionnel. Si cet acte est fautif, il a le caractère d'une faute personnelle qui entraîne la responsabilité de l'agent.
En pratique, c'est l'iiypothèse qui se présente le plus fréquemment et celle qu'ont en vue les auteurs et lestribunaux quand ils disent que la faute personnelle est un acte détachable de l'acte administratif. Aussi bien, en pareille hypothèse, la question de savoir s'il y a faute personnelle ne peut présenter de difticulté sérieuse. Voici cependant, à titre d'exemple, trois espèces qui me paraissent bien illustrer la solution.
Première espèce : Le maire, aux termes du décret réglementaire du 2 février 1852, articles 2 et 8. doit, avant toute élection, faire afficher un tableau rectiiicatif des listes électorales. Voilà l'acte administratif, l'acte de fonction. A l'occasion de cet acte, au moment des élections municipales, un maire fait porter à la connaissance de ses administrés, par le crieur public et par une affiche spéciale, que c'est à bon droit que M. X... (un adversaire politique) a été rayé de la liste électorale, parce qu'il a été déclaré en faillite. ^ oilà l'acte personnel nettement distinct de l'acte administratif qui, assurément, constitue une faute personnelle engageant la responsabilité du maire (Tribunal des conflits, 4 décembre 1897, S., 1809. lll, p. 7()).
Deuxième espèce : Un inspecteur des contributions indirectes, procédant à des vérifications dans un entrepôt de tabacs, constate des irrégularités. Il accomplit là, évidemment, un acte de sa fonction. Mais, à cette occa-
sien, il accuse un garçon distributeur de détournement et le traite en public de voleur. VoiLî bien un acte accompli à l'occasion du service, mais qui lui est cependant tout à fait étranger; il constitue de toute évidence une faute personnelle de l'inspecteur engageant sa responsabilité (Tribunal des conflits, 22 juillet 1909, S., 1912, 111, p. 33 .
Troisième espèce : Un instituteur apprend à lire et à écrire à ses élèves, leur enseigne quelques éléments d'histoire et de morale générale. Voilà la fonction administrative. Dans sa classe, il tient des propos obscènes ou révoltants, attentatoires aux croyances religieuses. 11 dit notamment : « Les Allemands ont bien fait, en 1870, de tuer les enfants au berceau ; le Bon Dieu est un porte-monnaie bien garni. » Voilà, évidemment, un acte personnel tout à fait distinct de l'activité administrative de l'instituteur et engageant sa responsabilité (Tribunal des conflits, 1^'juin 1908, S., 1908, III, p. 81).
Dans ces trois espèces et dans toutes espèces similaires, le fait qui constitue la faute personnelle est complètement distinct de l'acte fonctionnel. Dans les espèces suivantes, au contraire, l'acte fonctionnel et l'acte personnel ne font (ju'un et la discrimiaation de la faute personnelle est alors singulièrement plus délicate.
Deuxihne hypotlihe : La faute inclut^e. — Il n'y a pas, à côté de l'acte administratif et distinct de lui, un acte accompli par le fonctionnaire à l'occasion de son activité administrative ; en apparence tout au moins, il n'y a qu'un acte fonctionnel. Mais celui-ci peut contenir en lui-même un élément de faute personnelle engageant la responsabilité de l'agent.
Conmient le reconnaître? A l'aide des conclusions auxquelles nous a conduit l'analyse de l'acte volontaire.
J'ai montré au tome I, pages 213 et suivantes, que, pour apprécier la valeur d'un acte volontaire, tant au point de vue juridique qu'au point de vue moral, il fallait considérer et son objet et le but qui l'a déterminé. En conséquence, l'acte du fonctionnaire administratif, bien qu'il ait en apparence exclusivement le caractère fonctionnel et qu'il ne soit accompagné d'aucun acte personnel, contient en lui un élément de faute personnelle lorsqu'il porte sur un objet ou est déterminé par un but étrangers au domaine administratif.
L'acte fonctionnel contient un élément de faute personnelle quant à l'objet toutes les fois que le fonctionnaire administratif ordonne un acte d'e.xécution sur la personne ou sur les biens d'un particulier en dehors des cas où la loi lui a donné expressément compétence à cet effet. Le principe n'est pas douteux. Il est admis de tout le monde, en doctrine et en jurisprudence ; mais l'application présente de graves difficultés et a donné lieu à de vives controverses dans le détail desquelles il n'y a pas lieu d'entrer.
I, a question s'est posée notamment pour les actes d'exécution contre les congrégations religieuses apri-s la loi du l"" juillet 1901 et contre les curés lesli-s dans leur presbytère après la loi du 9 décembre 1905 sur la séparation des églises et de l'Étal.
-V tort, selon moi, le tribunal des conllits a décidé qu'il y a un acte administratif par son objet, sans faute personnelle, dans l'ordre donné par un préfet d'apposer les scellés sur une école •congréganiste fermée en application de l'article 13, ji;; 1 et 2, de la loi du l«'juillel 1901 (f"' décembre 1902, ^.. 11>04, III. p. 17, avec les conclusions conformes de M.Komieu et une note d'ilauriou). Dans le même sens, cons. d'État, 12 mars 1909 (Commune de TriconKlUe), Hecueil, 1909, p. 27o, S., 1909, III, p. 51, qui reconnaît la régularité de l'apposition des scellés faite, conformément à l'ordre du préfet, sur un presbytère pour en assurer l'évacuation par le desservant. I.a même théorie a été développée par M. Léon fîlum, commissaire du gouvernement, dans des ^conclusions pour deu.v alTaires de presbytère (Cons. d'État, 17 mars 1911, ïiecueil, p. 3il, et S., 1913, 111, p. 129).
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Au contraire, le tribunal des conllits a très nettement décidé qu'il y avait une faute personnelle dans l'acte d'un maire ordonnant la démolition d'un mur construit par un particulier en bordure d'un ruisseau, le maire agissant ainsi en dehors de la compétence que lui donne l'article 16 de la loi du 8 avril 1898, concernant la démolition des murs menaçant ruine en bordure de la voie publique (24 décembre 1904, Recueil, p. 888, et S., 1907. m. p. 3 .
L'élément de faute personnelle contenu dans l'acte fonctionnel peut consister en ce que le but qui a déterminé l'agent est étranger à tout service public. Celui-ci fait un acte qui est de sa compétence par l'objet, mais il est déterminé par un but qui n'est pas administratif. Il existe alors une faute personnelle pouvant entraîner la responsabilité du foiiclionnaire.
La tribunal des conllits l'a très nettement décidé dans deux espèces identiques. 11 a reconnu qu'il y a une faute personnelle dans l'acte par lequel le maire ordonne de sonner les cloches de l'église pour un enterrement civil. Que le maire ait compétence pour ordonner de sonner les cloches, ce n'est pas douteux (I.. 9 décembre 1905, art. 27, §§ 2 et 3, et Décr. 16 mars 1906, art. ")0r)2 . En ordonnant de sonner les cloches, le maire fait donc un acte qui, par son objet, rentre dans ses fonctions. Mais en ordonnant de sonner les cloches d'une église pour un enterrement civil, il apparaît déterminé par un but étranger à tout service public. Il est évident, en eflet, qu'en agissant ainsi, il ne poursuit d'autre but que d'exercer des vexations à l'égard des catholiques et du curé; dès lors, sa responsabilité personnelle se trouve engagée.
Cf. en ce sons deux décisions du tribunal des conllits du 22 avril et du 4 juin 1910, rendues l'une sur le ra[>port de M. llomieu et les conclusions de .M. lavocat général Mérillon, et lautre sur le rapport de M. Rouiller et les conclusions de M. le maître des requêtes Chardenet. On y lit notamment : << Considérant qu'un tel ordre (ordre donné par le maire de sonner les cloches) n'a le caractère d'acte administratif que s'il peut se rattachera l'une des circonstances limilativement énumérées où l'article 51 du règlement du 10 mars 1906 admet la possibilité de l'usage des cloches pour des causes civiles..., que le maire de la commune de X... ne peut invoquer, pour justifier les sonneries ordonnées par lui à l'occasion d'un enterrement civil, ni le
péril commun, ni un texte de loi, ni un usage local; qu'ainsi il a agi en dehors des prescriptions de l'article 51 du règlement prt^cilé de 1906...; qu'ainsi l'ordre verbal donné de sonner les cloches pour un enterrement civil ne saurait être envisagé comme un acte administralif fait i)ar le maire dans le cercle de ses attributions, mais constitue une simple voie de fait ou tout au moins un fait personnel dont les const^quences ne peuvent être appréciées que par le tribunal judiciaire llieciteil, 1910, p. 324 et 442, S., 1910, III, p. 129, avec une noie d'IIauriou .
Les décisions de la jurisprudence sur la question de la faute personnelle sont extrêmement nombreuses, il est évidemment impossible de les rapporter toutes. En voici cependant quelquesunes particulièrement intéi-essantes et qu'il y a lieu de rapprocher de celles précitées. Le tribunal des conllils a leconnu une faute personnelle dans le fait d'un instituteur qui dicte à ses élèves des passages qui, en termes grossiers, sont la violation de la neutralité scolaire (9 mai 1914, Recueil, p. 571, et S., 1921, III, p. 11, à rapprocher de la décision Morizot, précédemment citée, du 2 juin 1908, S., 1908, III, p. ST. Il y a faute personnelle dans le fait d'insérer dans un recueil publié au nom du ministre de l'insliuction [jublique des dessins, après avoir effacé la signature de l'auteur de ces dessins, pour illustrer l'article d'un autre auteur (Conflit négatif, 2 mai 1914, Recueil, p. 529%
Au contraire, il a été décidé qu'il n'y a pas faute personnelle dans le fait d'un maire qui, pour assurer l'application d'un arrêté municipal relatif à l'importation des viandes foraines, fait saisir lesdites viandes (Cass. crim.,21 mars 19l!S, S., 1918-1919, I, p. 17, avec une note de Duguit; Cass. req., 5 juin 1918, S., 1918-1919, p. 209, avec une note de Mestre, et Dali., 1921, I, p. 42, avec une note de Jean Appleton; Bordeaux, 19 juin 1917, S., 1918-1919. II, p. 1, avec une note de iJuguit ; ces diverses «lécisions ont été rendues dans les affaires Monpiltir c. maire de Bordeaux'.
Il n'est pas inutile de miter (jue <lans les remarquables conclusions données dans l'alTaire Hougegré (28 juillet 1911), à propos d'une association cultuelle, M. Chardenet, commissaire du gouvernement, a déclaié que si un maire ne se soumettait pas à la décision ilu conseil d'Klat annulant un acte municipal, il commettrait une faute personnelle se détachant de l'exercice de ses fondions et qu'une action en dommages et intérêts portée devant les tribunaux judiciaires pourrait êlro intentée contre lui {Recueil, 1911, p. 913 .
De la responsahililé du fonctionnaire agissant sur l'ardre de S07i supérieur. — J'estime que lorsqu'un fonctionnaire agit sur l'ordre de son supérieur, sa responsabilité personnelle reste intacte, qu'en d'autres ternies elle sera engagée comme elle l'aurait été s'il avait agi spontanément. Tout ce qui vient d'être dit s'applique encore dans cette hypothèse. S'il y a, de la part du subordonné, une faute personnelle, sa responsabilité est engagée et il ne peut s'y soustraire en établissant qu'il n'a fait qu'obéir aux ordres d'un supérieur auquel il doit obéissance.
Cette solution découle logiquement de ce qui a été dit précédemment, à savoir qu'un ordre donné par un fonctionnaire supérieur à son subordonné lie fait pas naître à l'égard de celui-ci l'obligation juridique de s'y confoi'uier. Cf. § 71. S'il en est ainsi, la liberté du fonctionnaire subordonné reste entière, sa responsabilité personnelle subsiste. Elle peut être atténuée; mais à cet égai'd il y a simplement un point de fait laissé à l'appréciation des tribunaux.
J'ajoute (jue la solution que je donne est celle qui protège le mieux les administrés contre l'action administrative. Ils trouvent, en effet, une sérieuse garantie dans le fait qu'au cas d'acte arbitraire la responsabilité puisse atteindre, non seulement celui qui l'ordonne, mais encore celui qui l'exécute, par exemple, non seulement le ministre ou le préfet qui donne l'ordre, mais encore le maire ou le commissaire de police qui le re(*oit et l'exécute. On peut dire, il est vrai, que le gouvernement est ainsi exposé à se trouver désarmé et que pour qu'il soit vraiment fort, il faut qu'il puisse exiger de tous ses fonctionnaires une obéissance passive.
C'est là une doctrine régalienne qui n'est plus de notre époque. Dans un Etat de droit, le gouvernement ne peut jamais agir que conformément à la loi; par
conséquent on ne peut raisonner dans l'hypothèse où il pourrait hii êlre permis d'au^iren «lehors de la légalité, et on lie peut lui reconnaître les moyens de le faire. A Vextrême rigueur, ou peut soutenir (jiie l'obéissance passive est due aux g<uivernants par les cliels militaires, parce que l'existence même de la nation peut alors être engagée. Mais il ne me parait pas possible d'aller plus loin, et après mûre réflexion^je persiste à penser que le fonctionnaire subordonné ne doit pas obéissance aux ordres illégaux de son supérieur et que par conséquent cet ordre n'exclut pas sa responsabilité personnelle.
l'uiir soutenir la solution contraire, en droit positif français, on invoque parfois l'article 1 1 i, |5 1, du code pénal qui ptinit de la dégradation civique tout fonctionnaire public (* qui aura ordonné ou fait quebpie acte arbitraire ou altenlatoiie à la liberté individuelle... », et qui porte au paragraphe 2 : « Si néanmoins il justifie cpi il a agi par ordre de ses supérieurs pour les objets du ressort de ceux-ci, sur lesquels il leur était dû obéissance liiérarchi(pie, il sera exempt de la peine... » On rapproche les articles 184 et 190 qui déclarent la même disposition applicable au cas de violation de domicile et au cas de réquisition de la force publique contre l'exécution d'une loi.
On remarquera que ces textes ne prévoient qu un certain nombre d'espèces et que, d'autre part, ils font de l'ordre du supérieur hiérarchique une excuse absolutoire et non une cause exclusive de culjiabilité. Vav là, ils laissent absolument intacte la question de responsabilité civile. On ne siurait donc tirer argument de ces textes pour soutenir (pie l'ordre du supérieur exclut la responsabilité du subordonné.
Je persiste donc à penser qu il est ini[>ossible d'admettre que le fonctionnaire (pii agit sur l'ordre de son supérieur échappe à toute responsabilité personnelle.
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Mais en même temps, il est équitable d'admettre que le tribunal saisi de la question peut décider que, suivant les cil-constances, la responsabilité du subordonné reçoit une atténuation, même dans une très large mesure, du fait qu'il a agi sur l'ordre du supérieur. Je ne vais pas jusqu'à dire, comme Joseph Barthélémy dans son excellent article de la Revue du droit public de 1914, « que l'ordre hiérarchique peut influer sur la responsabilité de l'agent suboidonné comme un élément contribuant à donner au l'ait de cet agent le caractère d'un acte administratif, d'un fait de service susceptible d'engager la responsabilité de l'Etat et de lui enlever le caractère de faute personnelle... » (p. 547).
Si, en fait, l'acte constitue une faute personnelle, on ne peut pas concevoir que parce qu'il a élé accompli sur l'ordre du supérieur il puisse devenir une faute de service. Ou bien, en effet, l'acte est distinct du service; il est un de ces actes personnels, dont il a été parlé plus haut, qui sont accomplis à l'occasion du service, mais qui s'en détachent complètement; ils conservent forcément ce caractère, même s'ils sont faits par un fonctionnaire subordonné sur l'ordre du supérieur. Ou bien l'acte ayant l'apparence d'un acte fonctionnel est cependant étranger i"» tout service public à raison de son objet ou de son but; le fait qu'il est accompli sur ordre ne peut avoir pour conséquence de lui donner un objet ou un but de service public et de le transformer en un acte de service. Tout ce qu'on peut dire, c'est que l'ordre donné par le supérieur peut atténuer, dans une très large mesure, la responsabilité du subordonné, que même les circonstances peuvent être telles «luil paraîtra équitable aux tribunaux de ne prononcer aucune condamnation. Mais il ne faut pas aller plus loin. i-es tribunaux devront tenir compte de la graxilé de l'acte ; par exemple, il sera difiicile d'admettre une
288 f.HAPITRK IV. — LES AGENTS PUBLICS
atténuation de la resiDonsabilité quand l'acte fait sur ordre par le sulîordonné est une ii)fiaction pénale. Au contraire, si le fait a en soi peu de gravité, si, d'autre part, il était difficile au subordonné de ne pas se conformer aux ordres de son supérieur, les tribunaux peuvent équitablcnient décider que la responsabilité du subordonné n'est pas engagée.
I.es décisions de la Jurisprudence sur celte question sont très nombreuses; je n'en cileiui que quelques-unes qui sont les plus / caractéristiques et qui me paraissent contirmer la solution qui vient d'être donnée.
Un arrêt, déjà ancien, de hi cour d'ap[iel d'Angers, du 7 novembre 1871, reconnaît la responsabilité personnelle d'un préfet qui a fait précéder un arrêté de suspension d'un journal de considérants diffamatoires, responsabilité reconnue, bien que ledit préfet ait agi sur les ordres du ministre de l'intérieur (17 novembre 1871, Dali., 1873, 1, p. 288). .\ une époque plus rapprochée, le tribunal des conflits (1.") février 1890) reconnaît la responsabilité pour faute personnelle d'un sous-préfet et des agents de police pour lacérations d'afliches, délit prévu par l'article 17 de la loi du 29 juillet 1881, alors que cependant le sous-préfet a agi sur l'ordre foiinel du ministre et les agents de police sur l'ordre du sous-préfet. « Considérant que l'acte interdit aux fonctionnaires par une prohibition spéciale de la loi pénale ne saurait, alors même qu'il a été accompli sur les ordres du ministre de l'intérieur, revêtir le caractère ni d'un acte administratif, ni d'un acte de gouvernement » [Recueil, 1890, p. 183).
Au contraire, le tribunal des contlits, par une décision du 2li mars 1891, a écarté implicitement la responsabilité per.sonnelle d'un fonctionnaire agissant sur l'ordre d'un supérieur (S., 1891, III, p. 32). Il s'agissait d'un receveur des postes qui sur l'injonction à lui adressée par le préfet lui avait remis des lettres et effets confiés par des particuliers au service postal, l'ne action en responsabilité ayant été intentée devant les tribunaux judiciaires, le conilit fut élevé ; le tribunal des contlils annula l'arrêté de conilit en ce qui concerne le préfet, et le maintint en ce qui concerne le receveur des postes, ce qui implique que la question de responsabilité de l'agent des postes ne pouvait se poser, parce qu'il n'avait fait (jue déférer aux injonctions de l'autorité su[)ériture. Enfin, dans la décision précitée du 10 avril 19fO, le tribunal des conflits, qui reconnaît le principe de la responsabi-
lité personnelle du marre qui a donné l'ordre verbal de sonner les cloches de l'église catholique pour un enterrement civil, reconnaît au contraire, en confirmant l'arrêté de conflit à son •égard, l'irresponsabilité de l'agent communal qui, en sonnant les cloches, n'a fait qu'exécuter les ordres du maire (S., 1910, III, p. 129;.
Les auteurs allemands se sont ingéniés vainement à construire une théorie qui pût concilier le principe de la responsabilité des fonctionnaires et l'idée régalienne dont ils s'inspirent, laquelle implique l'obligation pour le fonctionnaire subordonné d'obéir passivement au» ordres du supérieur. C'est assurément la théorie de Laband qui est la plus ingénieuse.
D'après cet auteur, le fonctionnaire a le devoir d'examiner la légalité des ordres qu'il reçoit de ses supérieurs, mais seulement la légalité formelle; ce qui implique trois questions : 1° l'autorité qui commande est-elle compétente pour donner l'ordre? 2° le fonctionnaire commandé est-il compétent pour exécuter l'acte qui lui est ordonné? 3<* l'ordre a-t-il été donné dans la foiine régulii'-re? l/ordre donné étant régulier quant à ces trois éléments formels, le fonctionnaire subordonné lui doit obéissance et échappe à toute responsabilité Laband, Droit public, ■édition française, II, p. loi}.
J. Barthélémy fait très justement observer que la doctrine allemande aboutit en lin de compte, dans tous les cas, au devoir -d'obéissance pour le fonctionnaire et par conséquent à son irresponsabilité; que, d'autre part, depuis que Laband a édifié sa théorie et postérieurement à la mise en application du code civil allemand, ont été votées la loi prussienne du l*"" août 1909, la loi d'empire du 22 mars 1910 et des lois similaires dans plusieurs États allemands, d'après lesquelles le particulier lésé ne peut jamais s'adresser au fonctionnaire, mais seulement à l'État, ■celui-ci ayant un recours contre le fonctionnaire au cas de faute personnelle. Il est bien évident que l'État n'exercera pas ce lecours contre le fonctionnaire qui s'est borné à obéir.
Cons. l'article précité de J. Barthélémy, L'influence de l'ordre hiérarchique sur la responsabilité des agents, Revue du droit public, 1914, p. 491 et s. L'article, très intéressant et très substantiel, contient des renseignements très détaillés sur le droit •anglais et sur le droit américain.
Comme je l'ai dit plus haut, il convient d'admettre que dans l'armée, obéissance passive est due par le subordonné à son supérieur, et que, par conséquent, la responsabilité de celui-là DtGLIT. — III. 10
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tloit toiijouis èlie écartée lorsqu'il est élalili qu'il na fait quVxéculer uu ordie. Cf. en ce sens jugement du tribunal de Lille du 27 mai 1009 (Affaire l)esrcuiimi(.v, Dali., l'JlO, II, p. 349 .
J. Barthélémy fait très justement observer que cette subordination entière de l'agent militaire à son supérieur n'existe que pour ce (pii touche le service militaire proprement dit, et que pour tout ce qui est en dehors de la fonction niilitaii'e, il n'y a pas d'inférieur et de supérieur, mais des hommes responsables suivant les principes généraux du droit.
La question de l'obéissance passive en matière militaire, et par conséquent de la responsabilité des subordonnés pour l'exécution des ordres de leur supérieur, a été l'objet d'une longue et vive discussion au sénat, le 29 juillet 1882. M. le sén.ateur l.abordère demandait une modification 'i l'article 218 du code de justice militaire, d'après laquelle n'aurait pas été punissable le militaire qui n'aurait pas obéi à un ordre illégal. Le sénat refusa de voter cette proposition (./. off., 1882, Dùb.jiarL, Sénat, n. 937 .
De la compétence en malière de reuponsabililé dea fonctionnaires. — Elle a soulevé de grosses difficultés qui sont anjourd'iîui résolues.
Aux ternies de la constitution de l'an VIII, les ministres ne pouvaient èlre poursuivis qu'en vertu d'un décret du corps législatif, même pour la mise en jeu de leur responsabilité envers les particuliers. Aujourd'hui, cette (Iis|)ositi()n n'est plus cerlainement eu vigueur, et tout ce qui va être dit des tribunaux compétents pour juger la responsabilité «les fonctionnaires en général, s'applique aux minisires comme aux autres fonctionnaires.
L article 75 de la ccjnslitution de l'an \ III poitait : « l^es agents du gouvernement autres que les ministres no peuvent être poursuivis poiu' les faits relatifs à leurs fonctions (ju'eu vei'tu d'une décision du consoil dj-ltat ; en ce cas, la poursuite a lieu devant les tribunaux ordinaires. » Cette disposition fut appliijuée comme loi ordinaire jus([u'en 1870. Constamment attaquée par le parti libéral comme contraire aux- vrais principes du gouvernement libre, la régule de l'article "o se main-
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tiut jusqu'à la lin du second empire; elle fut enfin abrogée par le décret du g-ouvernement de la défense nationale du 19 septembre 1870 : « L'article 75 de la constitution de l'an VlU est abrogé. Sont également abrogées toutes autres dispositions des lois générales ou spéciales ayant pour ol:jet d'cntravei' les poursuites dii'igées contre les fonctionnaires publics de tout ordre. »
L'application de ce texte souleva de nombreuses difficultés. On se demanda si, désormais, les tribunaux judiciaires se trouvaient compétenis pour apprécier tous les éléments d'un acte administratif susceptibles d'entraîner la responsabilité des fonctionnaires; on se demanda si, en donnant une pareille solution, on ne portait pas atteinte à la règle, que le décret de 1870 n'avait certainement pas voulu abroger, de la séparation de l'autorité judiciaire et de rautorilc administrative et de rincomj)étence des tribunaux judiciaires pour api)récier les actes administratifs. Sur ces points, la jurisprudence a été fixée par un jugement du tribunal des conflits du 2G juillet 1873 rendu sur le rapport de M. Mercier, plus lard |)remier président à la cour de cassation, dans l'alTaire Pclhuier (poui'suite par le propriétaire d'un journal suspendu contre le général Ladmirault, commandant l'état de siège dans le département de l'Oise).
11 est dit : « ... Le décret..., (|ui abroge l'article 75 d<; la constitution de l'an VllI, n'a eu d'autre eil'et que de supprimer la fin de non-recevoir résultant du défaut d'autorisation et de rendre ainsi aux tribunaux judiciaires toute leur liberté d'action, dans les limilea de leur compétence ; WYAX'S, il n'a pu avoir également pour consé(]uence d'étendre les limites de leur jui'idicliou, de supprimer la prohibition qui leur est faite... de connaître des actes administratifs et d'interdire, <lans ce cas, à raut(jrité administi-îilivc le di'oit de propcjser le décii-
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natoire el d'élever l'aiTêté de conQit... Une telle inlerprétalion serait inconciliable avec la loi du 24 mai 1872 qui, en instituant le tiibunal des conflits, consacre à nouveau le principe de la séparation des j)ouvoirs et les règles de compétence (jui en découlent... » Le jugement relève ensuite le caractère a<lminislialif des décisions invoquées à l'appui de la poursuite: et il constate « qu'en dehors de cet acte le demandeur n'impute aux défendeurs auanis faifa jteraotme's de nature à cngagei- leur responsabilité particulière... » Ainsi était posé le principe de la distinction du fait personnel et de la faute de fonction.
V. le texte du Jugement du tribunal des conllits du 26 juillet 1873, Recueil, 1873, 1" supplément, p. 117, et S., 1874, II, p. 28. Ont suivi une longue série de décisions du tribunal des conflLts dans le même sens qu'il est inutile de rapporter.
.rcslime que même si le préfet n'oppose pas le déclinatoire d'iiicoiiipétence, le tribunal judiciaire doit d'oflice se déclarer incomj)étent quand la faute personnelle que le demandeur allègue à la charge du fonctionnaire est incluse dans l'acte fonctionnel. 11 est, en ellet, matériellement impossible, en pareille hypothèse, (juc le tribunal judiciaire apprécie s'il y a ou non une faute incluse dans l'acte fonctionnel sans apprécier en même temps l'acte fonctionnel lui-même, ce qu'il ne peut pas faire en vertu du principe de la séparation des deux autorités administrative et judiciaire. Quand la faute personnelle est constituée par un fait complètement distinct de l'acte fonctionnel, le tribunal judiciaire peut tlécider qu'il y a faute personnelle sans qu'il ait à apprécier l'acte fonctionnel et sans qu'il \iole le principe de la séparation des deux autorités. Mais il en est incontestablement autrement dans le cas de faute incluse. C'est précisément dans une hypothèse semblable qu'est intervenue la décision Pc//efier, déjà indi(piée, du 26 juillet 187.) et dans laquelle il est dit
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que le décret Ju 19 décembre 1870 n'a pas pu avoir pour conséquence de supprimer le piùncipe fondamental de la séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif et « de supprimer la prohibition qui est faite aux tribunaux judiciaires de connaître des actes administratifs ». Si l'on décidait (pie le tribunal judiciaire est compétent pour rechercher si un acte fonctionnel contient inclus en lui un élément de faute personnelle, on enlèverait toute portée à la décision Pelletier et à toutes les décisions postérieures qui sont venues la confirmer. Qu'on remarque bien que si le tribunal judiciaire se déclare d'office incompétent, l'administré qui se prétend lésé ne se trouve point désarmé. Il peut former contre l'entité administrative, au nomde laquelle le fonctionnaire prétend avoir agi, une action en responsabilité portée devant un tribunal administratif. Si celui-ci reçoit l'action, les intérêts de l'administré sont sauvegardés; s'il se déclare incompétent, il y a conflit négatif; le tribunal des conflits peut être saisi à la diligence de l'administré et décider s'il y a ou non faute personnelle.
C'est ainsi qu'il a été procédé d;ins une affaire soumise au tribunal des conllits, le 29 janvier 1016. Le tribunal civil de lUirsur-Seine, la cour d'appel de Paris et le conseil de préfecture de r.Aube s'étaient successivement déclarés incompétents pour statuer sur une action en dommages et intérêts formée par l'abbé Thinez contrôle maire de Cussangi qui avait ordonné de sonner les cloches pour un enterrement civil. Le tribunal des cnnllils a été saisi par le demandeur; sur conflit négatif, et reconnaissant que dans l'acte fonctionnel du maire il y avait un fait personnel, il a annulé l'arrêt d'incompétence delà cour de Paris et, par là même, reconnu la compétence judiciaire [liecxteU, 1016, p. îj2\ Cf. ma note sous iJordeaux, 19 juin 1917, S., 1918-1919, M, p. 1, etsouscass., 21 mars 1918, S., 1918-1019, I, p. 17. I>a solution que je donne a été critiquée par Mestre dans une note sous cass., 5 juin 1918, S., 1918-1919, I, p. 209. Notre collègue allègue, d'une part, que la jurisprudence reconnaît la compétence des tribunaux judiciaires pour statuer sur l'existence de la faute
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personnelle clans tous les cas et, d'autre part, (|ue le système que je iléfencis "a pour conséquence d'entraîner des complications inutiles et coûteuses.
J'estime, au contraire, qu'il di'rcoule de la jurisprudence inaugui'ée par la décision Pelletier en 1873 et maintes fois confirmée depuis, que le décret du 19 septembre 1870 n'a pas pu avoir pour conséquence de supprimer la prohibition faite aux tribunaux judiciaires de connaître des actes administratifs de quelque nature qu'ils soient, et que permettre à un tribunal judiciaire de décider que dans un acte, qui n'est extérieurement qu'un acte administratif, il y a une faute personnelle, ce serait incontestablement violei- l;i règle de la séparation.
Comme l'a fnil observer llauriou à plusieurs reprises, depuis 1870, c'est au tribunal des conflits seul qu'il appartient de décider qu'un acte administratif contient en lui-même un élément de faute personnelle susceptible d'entraîner la respojisabilité de l'agent. Sans doute, il y a une complication, mais c'est le meilleur moyen d'atteindre le double desideratum précédemment indiqué : d'une part, reconnaître et sanctionner la responsabilité personnelle des fonctionnaires; d'autre part, les protéger contre les poursuites téméraires des administrés, lesquelles seraient susceptibles d'entraver la bonne administration.
Sur cette question de compétence, cf. l.aftivr'it're. Juridiction et contentieux, 2** édit., I, p. 646; Hauriou, Droit administratif, 10« édil., 1921, p. 168 et s. ; Jacquelin, Principes dominants du contentieux administratif, 1901, p. 115, qui critique vivement la jurisprudence du tribunal des conflits.
Sur la théorie générale de la responsabilité des fonctionnaires, outre les auteurs déjà cités, cons. Perreau, La responsabilité des fonctionnaires, thèse Bordeaux, 1894; Depaule, liesponsabiliti^ des fonctionnaires, thèse Toulouse, 1902; Nézard, Théorie juridique de la fonction publique, thèse Paris, 1901, p. 722 et s.; Ih'perloire Recquel et Laferrière, v" Fonctionnaires, n"* 269 et. s.; Berthélemy. Poursuites contre les fonctionnaires. Revue générale d'administration, 1898, I, p. li; Artur, Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions, 190'i, p. 272 et s., p. 280 et s.; Saleilles, Revue du droit public, 1901, 11, p. 258, note 2; Geser, Die civilrechtliche Verantwortlictikeit der Beamten, Fribourg, 1899; Freund, Die Verantwortliclikeit der Beamten, Archiv des offcnt lichen Redits. I. p. 108 et 365; Bernard, De la responsabilité des fonctionnaires envers les particuliers, thèse Boideaux, 1908; I>uguit, L'Étal, tes gouvernants et les agents, l'.)03, p. 634 et s. ; Jèze, Revue du droit
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public, 1909, p. 263; Nesmes-Desmarels, De la rcsponsabililé civile des fonctionnaires, 1909; Bertaud, La responsabilité personnelle des fonctionnaires, thèse Bordeaux, 1922; P. Cot, La responsabililc civile des fonctionnaires publics, thèse Paris, 1922; Dupeyroux, Faute personnelle et faute du service public, thèse Paris, 1922. Cf. l'excellent livre de Bonnard, La responsabilité de l'État et des fonctionnaires dans le droit anglais et dans le droit allemand, 1914.
CHAPITUE V
i; 73. — La notion générale de palrimoine.
Tout le monde connaît la théorie du patrimoine qu'ont édifiée MM. Aubry et Rau, théorie devenue célèbre. Elle a été adoptée, avec quelques modalités de détails, par tous les civilistes. Us définissent le patrimoine l'ensemble des biens d'une personne envisagés comme formant une universalité de droit. Ils ajoutent immédiatement que l'idée de patrimoine se déduit directement de celle de personnalité, que, quelle que soit la variété des objets sur lesquels l'homme peut avoir des droits à exercer, quelle que soit la diversité de leur nature constitutive, ces objets, en tant que formant la matière des droits d'une personne déterminée, se trouvent soumis au libre arbitre d'une seule et même volonté, à l'action d'un seul et même pouvoir juridique. Us constituent par là même un tout juridique il'niversum jus). Le patrimoine considéré comme un ensemble de biens ou de valeurs pécuniaires exprime lui-même l'idée d'une pareille valeur. Pour en déterminer la consistance, il faut, de toute nécessité, déduire le passif de l'actif; toutefois, la circonstance que le passif surpasserait l'actif ne ferait pas disparaître l'existence du patrimoine qui comprend les dettes comme il comprend les biens.
Les savants auteurs concluent : « Le patrimoine étant une émanation de la personnalité et l'expression de la puissance juridique dont une personne se trouve investie comme telle, il en résulte que les personnes physiques ou morales peuvent seules avoir un patrimoine; que toute personne a nécessairement un patrimoine, alors même quelle ne possède actuellement aucun bien ; qu'une personne ne peut avoir qu'un seul patrimoine dans le sens propre du mot. »
Aubiy et Rau, Cours du droit civil français, VI, p. 229-231. — Rapp. Baudry-I.acantinerie, Précis de droit civil, I, n" 126; Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 9* édil., 1922, I, p. 632. A la suite d'Aubry et Rau, Planiol écrit : « Il existe un lien intime entre la personne et le patiimoine. La nature de ce rapport ressort des quatre observations suivantes : i" les personnes seules peuvent avoir un patrimoine; 2° toute personne a nécessairement un patrimoine; 3° chaijue personne n'a jamais qu'un patrimoine; 4° le patrimoine est inséparable de la personne. »
Cf. (iazin. Essai critique sur la notion de patrimoine, thèse Dijon, 1910; Ronnard, La conception juridique de l'État, Revue du droit public, 1922, p. 41 et s., qui montre bien ce qu'a d'artificiel cette conception purement subjectiviste du patrimoine (p. i)2 et s.) {Tirage à part, p. 32 et s.'.
La conception civilistique et classique du patrimoine apparaît ainsi très nettement. Elle se rattache directement à celle de personnalité juridi(|ue. Le patrimoine est un ensemble de droits d'ordre pécuniaire et de charges ou, comme disent certains civilistes, un ensemble de droits actifs et passifs. Or, tout droit, actif ou passif, implique l'existence d'un sujet, lequel ne peut être qu'une personne. Tous les droits actifs et passifs ayant pour tilulîiire une même personne, étant, suivant l'expression d'Aubry et Rau, soumis au libre ai-bitre d'une même personne, sont nécessairement soumis au nuMue régime juridique, forment un tout juridique, qui est précisément le patrimoine. Celui-ci ne comprend que des droits actifs et passifs de nature pécuniaire.
c'est-à-dire correspondant à des intérêts appréciables en argent. \in un sens, le patrimoine est le produit de l'activité d'une personne dans l'ordre économique; ou, en d'autres termes, toute personne est support d'un patrimoine. Il ne peut y avoir un patrimoine que s'il y a une personne; et toute personne possède un patrimoine, c'est-à-dire un ensemble de droits actifs et passifs, dérivant de sou activité économique, correspondant à des intérêts appréciables en argent et soumis au même régime juridique.
Lorsqu'il s'agit d'un ensemble de biens afl'ectés à l'utilité d'un individu humain, l'application de cette notion ne soulève pas de difficultés à proprement parler. En etfet, dans les conceptions juridiques modernes, tout individu humain est une personne juridique et par là même peut posséder un patrimoine, tel qu'on le définit. Ce qui constitue son patrimoine, ce ne sont pas les choses dont il est jiropriétaire ou créancier ou celles qu'il doit, c'est l'ensemble des droits dont il est titulaire et des dettes dont il est grevé ; c'est même peut-être plus exactement le droit général d'ordre pécuniaire dont il est titulaire, avec la possibilité générale d'être grevé de dettes correspondantes. Sa personnalité réelle et une donne à ses droits actifs et passifs une unité d'ordre juridi(}ue et en fait un patiimoine.
Toutefois, j'ai tort de dire que la conception classique du patrimoine ne soulève pas de difficultés quand il s'agit d'une personne individuelle. En effet, elle implique qu'une même personne ne peut avoir qu'un patrimoine, ou, en d'autres termes, elle implique l'unité et l'indivisibilité patrimoniale d'une même personne. Or, dans la vie moderne, on aperc^'oit non rarement des cas où une même personne est le support de deux ou plusieurs patrimoines distincts, par exemple l'héritier l)énéticiaire qui est en même temps le support de son
palrimoiae propre et du patrimoine successoral, les deux étant distincts. Mais le lieu n'est pas ici d'examiner les questions que soulèvent ces sortes de situations.
Lorsqu'un ensemble de biens, avec des charges correspondantes, sont all'ectés à. un but d'utilité collective, pour qu'ils puissent constituer un patrimoine, dans le sens de la doctrine civilistique traditionnelle, il faut que l'élément collectif auquel ces biens sont affectés ait la personnalité, soit véritablement une personne. Ces biens et ces cliarge.s ne peuvent former un patrimoine que s'il y a véritablement une seule et même personne qui est titulaire de droits correspondant aux biens et _ grevée de dettes correspondant aux charges. Ainsi, la notion de patrimoine pose plus impérieuse que jamais la question de la personnalité juridique des collectivités.
Je l'ai étudiée longuement au tome I, chapitre IV, pages 318 et suivantes, sous le titre : Le sujet de droit. J'ai montré que toute doctrine qui veut édilier la personnalité juridique des collectivités, ou bien, comme Gierke et son école, énonce une affirmation d'ordre métaphysique dont la démonstration positive est absolument impossible, ou bien construit un système de technique juridique reposant sur une série de fictions, et par conséquent sur le vide. Je n'y reviens pas; je voudrais montrer seulement ici comment s'est posé particuhèrement le problème de la personnalité patrimoniale de l'Etat.
Pour l'Etat, en elfet, le problème s'est présenté dans des conditions particulières. En ce qui concerne les collectivités secondaires, on a pu dire, sans doute, que lEtat, par sa toute-puissance, leur attribue la personnalité et que, devenant ainsi, par le fait du prince, des personnes juridiques, elles peuvent avoir un patrimoine. Toutes les doctrines, en ell'et, si l'on excepte celle de
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Gierke, aboutissent finalement à faire de la personnalité collective une chose fictive à laquelle, par sa toute puissance, l'I^^tat donne une réalité iuridi(|ue. Mais pour FKtat, on ne peut pas raisonner de cette sorte, puisqu'il ne peut pas se donnoi- une personnalité à lui-njônie. J'ai montré au tome 1, page 441, les difficultés insurmontables auxquelles on se heurte quand on veut faire de l'Etat une personne titulaire du droit subjectif de puissance publique. Les difficultés, je devrais dire les impossibilités, sont les mêmes quand on veut faire de l'Ktat un sujet de droit patrimonial, une personnalité patrimoniale.
Les difficultés sont même accrues de ce fait qu'on doit combiner la personnalité patrimoniale de l'Ltat avec sa personnalité de puissance publique. Lt quand on fait cette tentative, on crée un véritable labyrinthe duquel ou ne peut sortir. On ne peut expliquei', en effet, comment l'Etat est, en même temps ou suivant les cas, une personnalité patiimoniale et une personnalité de puissance publique. Pour montrer les difficultés inextricables dans lesquelles on s'est engagé en voulant maintenir coûte (jue coûte la notion de personnalité, il suffit d'indiquer en quelques mots les diverses doctrines qui ont été imaginées pour combiner la personnalité patrimoniale de l'Etat avec sa personnalité de puissance publique.
La plus ancienne, celle qui pondant longtemps a été enseignée en France comme indiscutable, est la doctrine de la double personnalité politicpie et patrimoniale <le l'Etat. I']lle est renouvelée du droit romain, et par suite de son origine on l'appelle souvent la doctrine de ri'ltat-fisc, le /isnis étant en droit romain l'Etat en tant qu il est le titulaire de droits patrimoniaux. On admet, parce (pion ne peut pas faire autrement, que l'Etat, en tant que personne titulaire de la puissance
publique, sest formé spontanément, qu'il est une personne réelle. Il n'a pu se donner la personnalité avant d'exister et il n'existe que lorsqu'il a la personnalité. L'Etat-puissance, existant ainsi naturellement, crée, par une décision de sa volonté souveraine, l'Etat patrimonial, l'Etat personne patrimoniale ou, suivant l'expression héritée des Komaius, l'Etat-lisc. Cette personnalité patrimoniale de l'Etal, ci'éalion de la puissance publique, est, dans la théorie que j'expose, complèlement distincte de la personnalité politique; elle est créée par lEtat-puissauce, comme sont créées par lui les diverses personnalités collectives secondaires qui existent sur le territoire soumis à sa domination. L'Etatpuissance atlecteaux diflerents buts de services publics un ensemble de biens avec des charges correspondantes, lesquelles forment le patrimoine de l'Elat-fisc. Ainsi celui-ci est une personne collective du type fondation qu'on a appelée parfois un établissement public.
Comme je l'ai dit plus haut, cette doctrine a pendant longtemps été enseignée en Erance à peu près unanimement. Elle a trouvé surtout son expression dans l'œuvre d'un jurisconsulte publiciste aujourd'hui bien oublié, mais qui, il y a quelque quarante ans, avait encore une grande notoriété, M. Ducrocq. 11 écrivait : « Il n'existe pas, suivant nous, de notion de droit plus nette, plus simple que celle de la personnalité civile de l'Etat. L'Etat est possesseur, propriétaire, débiteur, dépositaire, créancier; il acquiert, il aliène, il peut ester en justice, il passe des contrats. Il n'est pas douteux que c'est une fiction légale, puis(|ue l'Etat est ainsi assimilé à une personne physi([ue douée de la vie naturelle... L'assimilation entre les personnes physiques et les personnes civiles est nécessairement partielle..., restreinte dans ses elTels juridi(]ues, elle ne peut être que l'œuvre du législateur; et dans ces
limites, la puissance publiriue ne dépasse en rien ses pouvoirs. L'Ktat est investi dans notre pays de la personnalité civile par un nombre considérable de dispositions de nos codes et de nos lois non codifiées » [Cours (le (Irrnl ailminisLralif, 7' édil., 1900, IV, p. 12).
La ilocirinc est donc bien nette : c'est l'i'^tat législateur qui, par sa toute-puissance, crée la personnalité de l'État patrimonial, laquelle est parfaitement distincte de la personnalité politique, comme la cbose créée est distincte du créateur. Beaucoup de civilistes français et même quelques publicistes en soirt encore là. Berlhélemy, notamment, bien que les formules qu'il emploie soient diflerentes, enseigne une doctrine analogiie. Pour Tui, en eifet, Tlùat-puissance n'est ])oint une personne; seul ri']tat patrimonial possède la j)ersonnalité. La puissance pnbli({ue n'a pas besoin d'une personne pour lui servir de su[)port, car elle n'est pas un droit, mais un ensemble de fonctions. La notion de personne n'est indispensable que pour les droits patrimoniaux. Il y a donc seulement une personnalité patrimoniale de l'h^tat et elle est créée par la puissance publique. Dans la doctrine de Berthéleniy, comme dans celle de Diicrocq, ri-ltat patrimonial est une personne collective du type fondation. La puissance j)ubli(|iie affecte une quantité de biens aux services publics et crée ainsi rétablissement public qu'est ri']tat-fîsc ou patrimonial. « Au lieu de dire Etat personne privée, éciit IJertliélemy, l'état personne publi({ue, il est infiniment i)lus simple de (lire l'^tat-personne et puissance publicjue » [fh-oit (i(hni)iislralif\ 0'' édit., 1921. p: 41-40).
tlest possibl(>, mais cela revient absolument an même, et la doctrine de Hertliélemy, comme celle de f)ucroc(|, admet dans l'Iltat deux entités distinctes, la puissance publi(pie et le patrimoine, celle-ci étant une création de celle-là. Ou ne saurait nier, au reste,
que la doclrine cadre assez bien avec beaucoup de textes des législations positives modernes, par exemple avec les articles 541, o()0, 2121 et 2227 du code civil et les articles 83, 398, 481 du code de procédure. Elle paraît avoir été même consacrée expressément par l'article 89 du code civil allemand xiinsi conçu : «< La disposition de l'article 31 (relatif à la responsabilité des associations) est appliquée par analogie au lise, de même qu'aux corporations, fondations et établissements de droit public. »
Malgrré cela, la doctrine de l'Etat-iisc est aujourd'hui tiès vivement combattue par la grande majorité des publicistes français et étrangers. En France, Micboud [Théorie de la personnalité, 1906-1909) et ïlauiiou [Droit administratif, 10'' édit., 1921) l'ont fortement battue en brèche. Dans ses divers ouvrages, Jellinek l'a aussi violemment attaquée. Ces auteurs insistent sur ce point que voir dans l'Etat deux entités, deux personnalités distinctes, l'une politique, l'autre patrimoniale, c'est rendre inq)ossible toute construction juridique de l'iitat. Michoud et Jellinek enseignent que l'Etat est une personnalité juridicpie une, qui s'est créée spontanément, (pii a existé du moment où des organismes collectifs se sont constitués pour réaliser une volonté commune d'atteindre un certain but. Pour réaliser -cet objectif, l'Etat emploie des moyens diilei'ents, tantôt la voie de la puissance publicpie, tantôt la voie de la richesse [)atrimoniale, et c'est toujours l'Etat qui agit, un et indivisible dans sa personnalité juridique. Jellinek fait même observer que l'individu lui-môme a des droits de puissance, comme le drfiit de puissance paternelle, et (pie cependant il n'y a dans limlividu qu'une seule personnalité juridi(pie, (ju'il en est de même pour l'Etat. Celui-ci appai-att donc, tantôt exei'(;ant des droits de puissance, tantôt des droits [)ati'imoniaux, tanttU tles
droits ayant le double cai'acl<^i*e politique et patrimonial, comme l'impôt, l'expropriation, la récjuisition. Mais c'est toujours l'i^tat un dans son indivisible et naturelle personnalité juridique. Il peut y avoir, suivant l'expression de Michoud, une personnalité à double face, mais il n'y a fju'une seule personnalité de l'Etat. « Sans doute, écrit Michoud, il peut être utile à certains points de vue de distinguer dans l'Etat les deux faces de sa personnalité, et nous essaierons nous-même <le le faire plus tard, mais on n'arrivera jamais à une théorie juridique satisfaisante si l'on ne maintient pas le principe ({ue tous les actes de l'Etat doivent être considérés comme ceux d'une personne unique, qui a seulement des organes ditférents et des manifestations diverses » [l.oc. cit., I, p. 276).
Dans les diverses éditions de son Droit administratif et de ses Princi/)es de droit public, la pensée dllauriou paraît avoir été un peu flottante et, à de certains moments, il send)le bien avoir enseigné, comme Berthclemy, que l'I-ltat patrimonial se distingue de lEtatpuissance dont il est une création. Aujourd'hui, Ilauriou paraît admettre avec Michoud l'idée d'une personnalité une et indivisible, mais à double face, de ri'tat, et la considération qui send)lo l'avoir surtout déterniiné, ainsi d'ailleurs que son savant collègue de Grenoble, c'est que cette conception serait le seul moyen de donner un fondement juridique au caractère obligatoire des contrats passés par l'Etat et à la responsabilité de l'Etat à l'occasion des actes apparaissant comme une manifestation de la puissance publiijue. Cette considération n'a point préoccupé les auteurs allemands qui, au contraire, soutiennent l'unité et l'indivisibilité de la personnalité étatique, surtout pour établir que l'Etat n'est lié par ses contrats (jue dans la mesure où il le veut bien et qu'il peut, quand il le veut, se soustraire à
toute responsabilité. J'ai déjà cité au tome I le mot de Jellinek : « L'Etat est placé plus haut que toute règle de droit particulière, comme l'étude des rapports de droit public interne nous l'a déjà appris » [AUgemeiiie Staatslehre, p. 340).
A l'opposé, les auteurs français, et c'est leur honneur, s'eliorcent de démontrer l'unité et l'indivisibilité de la personnalité étatique pour donner un fondement aux obligations naissant pour lui de ses contrats et de sa responsabilité. « En matière de contrat, dit Michoud, il est inadmissible que l'h^tat puissance publique puisse violer sans indemnité un contrat passé par l'Etat personne privée : les deux actes, contrat et acte d'autorité, sont faits en vue des mêmes intérêts collectifs et, par <;onséquent, pour le compte de la même personne. En matière de responsabilité, la jurisprudence a toujours admis que l'Etat est pécuniairement responsable des fautes commises par ses organes ou agents dans la gestion des services publics. Cette solution n'est explicable que par l'unité de la personnalité étatique » [Loc. cit., p. 272).
Hauriou, comme je l'ai dit, enseigne aujourd'hui l'unité et l'indivisibilité de la personnalité étatique et rattache cela, avant tout, à la responsabilité de l'Etat qui prend chaque jour un plus grand développement. 11 écrit : « Il y a un parti dans la doctrine qui s'obstine à restreindre la personnalité administrative au seul domaine de la personnalité civile ou personnalité privée... Cette doctrine s'arrête à une vue superficielle des choses. Sans doute, la personnalité juridique ne naît qu'à l'occasion de l'acquisition des biens... iMais une fois constituée, cette personnalité ne demande qu'à s'étendre par le principe de la responsabilité subjective, qui est un attribut de la personnalité tout aussi essentiel que la capacité d'acquéi'ir... Par la responsa- Dlolit. — III. 20
l)ilité rjirelle peut entraîner, tonle la gestion des services publics l'intéresse... Or, la gestion des services publics, qu'on y fasse attention, c'est l'exercice même des droits de puissance publique » \ broil ndtninistratif , W édit., 1921, p. 90 et note 1).
Je ne puis qu'apjirouver les motifs (|ui déterminent les auteurs que je viens de citer. J'adopte sans réserve les solutions qu'ils donnent touchant le caractère obligatoire des contrats faits par l'Ktat et sa responsabilité à l'occasion du fonctionnement de tous les services publics sans distinction. Mais j'estime que, pour donner un fondement juridique à ces solutions qui s'iniposent, il est complètement inutile de faire intervenir le concept de personnalité étatique. D'autre part, en admettant la personnalité une et indivisible de l'Etat, à la fois puissance publique et personne patrimoniale, on est conduit logi(]uement à nier et l'existence de ses obligations contractuelles et l'existence de sa responsabilité. Avec ce point de départ, il faut admettre, comme la doctrine allemande, que l'État ne peut être obligé que dans la limite où il veut lui-même s'obliger. J'ai le regret de dire que c'est la doctrine allemande de l'aufo-limitation» et non la doctrine française de l'obligation pure et simple, qui est dans la logique.
11 va de soi que si, comme moi, on nie l'existence de toute personnalité collective, si l'on y voit seulement un concept de l'esprit ne correspondant à aucune réalité positive, la théorie de la personnalité étatique à double face, comme celle de la double personnalité, est inadmissible. Mais, pour les besoins du raisonnement, j'admets un instant qu'il y ait dans la réalité des personnes collectives et je prétends que, même on acceptant ce postulat, la doctrine de Miclioud et d'Ilauriou est indéfendable. Pour que l'Etat puisse emj)lo\er à sou ^vé^ tanl(M le procédé de la puissance publique, tantôt le
procédé tle la personne patrimoniale, il faut qu'il ait une volonté par nature supérieure aux volontés de ceux avec lesquels il entre en relation, en un mot, une volonté souveraine. (Juoi qu'on dise, la volonté étatique aura toujours ce caractère; quel que soit l'acte qu'elle fasse, ce sera toujours une volonté souveraine qui interviendra. On ne peut pas dire que ce soit tantôt une volonté de puissance, tantôt une volonté patrimoniale. Ce sera toujours l'Etat souverain. Qu'on ne vienne donc pas dire que l'attribution à l'Etat dune personnalité juridique une et indivisible, mais à double face, est le seul moyen de donner un fondement juridi(|ue à ses obligations contractuelles et à sa responsabilité. Cette conception conduit au iontraire à dire que lorsque l'État agit, quel que soit l'acte qui est accompli, c'est toujours la volonté souveraine de l'Etat qui intervient et, par conséquent, une volonté qui n'est déterminée (jue par elle-même et ne peut pas être grevée d'obligations supérieures à elle. Les juristes allemands l'ont bien compris, et c'est pourcjuoi ils combattent à la fois et la théorie de l'Etat-lisc et la théorie de la personnalité étatique à double face. Jereg-rette que des auteurs aussi avertis que Michoud et Hauriou ne l'aient pas aperçu et soient venus, de la meilleure foi du monde, apporter un appui aux doctrines régaliennes des juristes allemands.
Sur l'étal de la doctrine allemande, concernant la question de l'Ktat-lisc, cons. Ilatschek, Die rechtlichc Stellunrj des Fisfnis im biirgcrlic/ien Gezctzycbuchc, 1899.
Je persiste donc à rejeter 'toute doctrine admettant la personnalité juridique de l'Etat, aussi bien celle qui lui attribue une double personnalité politique et patrimoniale que celle qui n'admet qu'une personnalité patrimoniale ou une personnalité une et indivisible dans sa réalité, double dans ses manifestations. Mais alors, je me trouve en face de cette affirmation sans
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cesse répétée et qui, dans l'esprit de cei'tains juristes, s'impose avec la même force qu'un doe^me révélé : pour qu'il y ait un patrimoine, il faut qu'il y ait un sujet personnel qui en soit le titulaire; pour conipiendre l'existence de droits et décharges, il faut une personne bénéficiaire de ces droits, grevée de ces charges; pour comprendre que des droits et des charges puissent naître, il faut un sujet-personne qui les acquière ou qui les sup})orlo; pour qu'un ensemble de droits et l'e charges soit soumis au même réginie juridique, il faut qu'ils aient un même sujet auquel précisément s'applique ce régime. Aflirmalions traditionnellement répétées, s'inspirant de conceptions juridiques subjcctivistes, toujours persistantes et dont il n'est pas cependant difficile de montrer le néant, si l'on se place tout simplement en présence de la réalité pratique.
Il ne faut jamais perdre de vue cette idée que ce que protège le droit objectif, c'est un certain but poursuivi par des volontés humaines. Ce but est protégé lorsqu'il est conforme au droit objectif et il est protégé par l'ouverture de voies de droit, très variables dans leur organisation et leurs effets, mais ayant toutes et toujours ce caractère commun qu'elles impli(|uent l'intervention de la force collective. Ce n'est pas la volonté d'un sujet qui est protégée comme telle, c'est le but poursuivi par cette volonté; et celte protection ellemême n'est pas l'd'uvre d'une volonté personnelle, mais la conséiiuence de l'application même du droit objectif. Voilà l'idée générale dont je me suis efforcé d'établir les fondements dans le tome 1 de cet ouvrage, et de montrer les applications dans tous les développements que j'ai essayé de présenter. C'est cette même idée qui est à la base de tout le système juridique auijuel est soumis le patrimoine de Ih^tat.
Si on l'accepte, la notion de patrimoine apparaît tiès
simple, et toutes les questions que l'ou prétend insolubles sans l'intervention du concept de personnalité juridique reçoivent facilement leur solution. Dans ce qu'on appelle le patrimoine d'une personne, il n'y a pas, en réalité, autre chose que l'affectation socialement protégée d'une certaine quantité de richesses à un but déterminé. Celte alfectation est protégée par l'ouverture des voies de droit établies par le droit objectif considéré. Une ou plusieurs volontés reçoivent du droit objectif compétence pour faire les actes qui conditionnent toute modilication introduite dans la consistance de ce patrimoine et pour écarter tous les actes qui tendent à y porter atteinte. On a beau chercher dans ce qu'on appelle un patrimoine, un patrimoine quel qu'il soit, on ne trouve pas autre chose, quel que soit le but auquel il est affecté. Quand un ensemble de richesses est affecté à un but d'utilité individuelle et que cette affectation est protégée, quand c'est le bénéficiaire de cette affectation qui d'après le droit objectif est compétent pour faire les actes qui conditionnent la protection de cette affectation ou les modifications en plus ou en moins conformes à cette affectation, on a été amené à donner pour support à ce patrimoine la personnalité du bénéficiaire individuel, à dire que cet ensemble de richesses est soumis à un même régime juridique parce qu'il appartient à une même personne, et on a rattaché la compétence de cette pcrst)nne à sa qualité de sujet patrimonial. On raisonnait ainsi parce qu'on considérait que le droit protégeait avant tout la volonté individuelle en elle-même, que par conséquent il ne pouvait y avoir de situation protégée que lors(]ue derrière cette situation il y avait une volonté, et parce que, enfin, on croyait que c'était la volonté elle-même qui était la cause génératrice des effets de droit.
Mais si l'on démontre, comme je crois lavoir fait au
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tome I, d'une part que ce n'est pas la volonté individuelle en soi qui est protégée parle droit objectif, mais bien un certain but poursuivi, d'autre part que ce n'est pas la volonté qui est la cause créatrice de l'ellet de droit, c'est-à-dire de la protection sociale accordée à certaines situations, mais que ces efl'ets sont produits directement par l'application du droit objectif, il est complètement inutile de faire intervenir le concept de personnalité même pour expliquer le patrimoine individuel. Un a beaucoup parlé de la théorie dite des patrimoines-buts {Zii^eckvermôgen), proposée par Von Brinz; on s'est récrié et on n'a pas été loin de dire quelle était absurde, parce que c'était admettre l'existence de droits sans sujet, ce qui est inconcevable. Evidemment, on ne conçoit pas qu'un droit subjectif puisse exister, sans qu'il y ait en même temps une personne qui en soit le sujet. Si le patrimoine est un ensemble de droits, il faut nécessairement une personne patrimoniale. Mais si le patrimoine est un ensemble de richesses affectées à un certain but, cette alïectalion peut être socialement protégée, sans qu'il y ait une personne titulaire du patrimoine. Von Brinz ne voulait pas dire autre chose; et il était dans le vrai.
Qu'on prenne le fait dans sa simple réalité; quand on constate l'existence d'un patrimoine individuel, on aperçoit seulement l'alfectation protégée d'un ensemble de richesses à un but d'utilité individuelle. Le caractère juridique consiste uniquement en ce qu'une voie de droit est ouverte |)our écarter toute atteinte ou toute entrave aj)portée à cette ailectation. Pour comprendre cette protection, je ne vois pas pourquoi il est nécessaire de supposorl'existence d'une personne individuelle en laquelle elle s'incarnerait. Je cherche vainement, et je neîcomprends pas pourquoi il est nécessaire d'établir une correspondance permanente entre l'atlectation de
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ces biens et une personne déterminée. Ce qui fait que les biens considérés constituent un patrimoine et sont soumis à un même régime juridique, c'est précisément qu'ils sont afTectés à un même but. C'est ce but qui est protégé par le droit objectif. Il y a, suivant l'expression de Von Brinz, un patrimoine-but, ce qui n'a rien que de très logique et de très simple.
De même, pour les actes touchant la consistance de ■ce patrimoine, il n'y a point correspondance nécessaire entre la capacité de les faire et la qualité de bénéficiaire du but individuel auquel est affecté le patrimoine. La capacité juridique est une création du droit objectif; les effets consécutifs aux actes juridiques dérivent directement du droit objectif et non de la volonté qui les fait; par conséquent, sans faire intervenir aucune idée de représentation, on comprend aisément que la capacité de faire tel ou tel acte patrimonial soit accordée par le droit objectif à une personne qui n'est point titulaire du prétendu droit patrimonial.
Si j'écrivais un traité dedroitprivé,je montrerais que cette conception du patrimoine-but et de la capacité patrimoniale est la seule qui puisse rendre compte de toute une série de situations reconnues aujourd'hui par une jurisprudence constante et qui sont en contradiction complète avec la théorie traditionnelle du patrimoine personnel, c'est-à-dire du patrimoine correspondant rigoureusement et exclusivement à une personnalité individuelle déterminée. Il suffit de rappeler d'un mot les cas de plus en plus noml)reux dans le droit moderne, droit civil et droit commercial, où l'on constate l'existence de plusieurs patrimoines distincts bien qu'il n'existe qu'un seul et même sujet. La conception du patrimoine-but est la seule aussi qui puisse expliquer les décisions constantes de la jurisprudence qui valide les aliénations consenties de bonne foi par l'héritier
apparent. S'il y a correspondance absolue et rigoureuse entre la qualité de titulaire d'un patrimoine et la capacité de faire des actes d'aliénation, on ne peut pas comprendre comment puisse être valable l'aliénation consentie par le simple détenteur de ce patrimoine. Au contraire, si c'est la notion de but qui fonde la capacité relativement aux actes patrimoniau.x, tout s'explique aisément puisque, par hypothèse, l'actea été fait conformément au but d'ail'ectation patrimoniale.
Sur les questions que soulève, en droit privé, la théorie traditionnelle du patrimoine personnel, cons. le livre déjà cité de Gazin et ses critiques sur la notion de patrimoine, thèse Dijon, 1910. Sur la validité des ventes consenties par l'héritierapparent, cf. les deux arrêts les plus récents de la coUr de cassation à ma connaissance, 26 janvier 1897, S.. 1897, I, p. 313, et Dali. 1900, 1, p. 33, avec une note de M. Sanut.
Si la théorie juridifjue du patrimoine peut s'établir sans admettre l'existence d'une personne juridique titulaire de ce patrimoine, quand il s'agit de biens afl'ectés à un but d'utilité individuelle, a fortiori en estil ainsi quand il s'agit de biens alïectés à un but d'utilité collective, et particulièrement afl'ectés au but d'utilité collective que poursuit ri:]tat, ou, ce qui est la même chose, de biens afl'ectés aux buts des services publics étatiques. Ici, comme pour toute situation juridiquement protégée, la protection consiste en ce que le droit objectif ouvre certaines voies de droit pour garantir cette ituation contre tout acte qui y apporterait une atteinte ou une entrave, conire toute altitude qui serait contraire à son maintien et à son développement. La protection juridique consiste aussi en ce qu'une voie de droit ouverte par le droit objectif vient sanctionner tous les actes (|ui sont faits eu vue de celte aU'ectation, et vient, au coutraire, annuler ou réprimer tous les actes qui y sont contraires, comme aussi assurer la réparation des troubles qui y sont apportés et des dimi-
nutions de valeur occasionnées aux richesses qui en sont l'objet.
En d'autres termes, de même que la protection de l'affectation de richesses à un but d'utilité individuelle consiste dans l'attribution à certaines volontés individuelles d'une capacité déterminée, de même, la protection de l'affectation à un but d'utilité collective consiste essentiellement dans l'attribution par le droit objectif aux agents publics d'une compétence pour intervenir, soit d'office, soit sur certaines demandes, à l'elfet de faire tous actes conformes à cette affectation et de réprimer, au sens général du mot, toutes les atteintes qui y seraient portées.
On peut présenter la même idée sous une forme concrète en prenant pour point de départ un groupement humain extrêmement simple, et en remontant jusqu'au groupement si vaste et si complexe qu'est l'Etat moderne.
Un certain nombre d'individus se réunissent ; ils mettent en commun une certaine quantité de richesses, l'affectent à un but déterminé par eux, but supposé licite, à la réalisation duquel ils se proposent de travailler en commun. Par cela seul que ce but est supposé licite, cette affectation doit être protégée en vertu d'une norme générale du droit objectif. Qu'est-ce à dire .' Tout simplement ceci : tous les actes qui seront faits conformément à ce but seront protégés par des voies de droit; tous les actes qui y seront contraires seront réprimés. Le droit objectif intervient pour donner une certaine compétence aux agents publics à l'effet de protéger cette affectation et de réprimer les atteintes qui y sont apportées. Dans la réalité, il n'y a pas autre chose que cela. Cette affectation à un but d'utilité collective est protégée par l'ouverture de voies de droit, par l'intervention des agents publics, par cela seul qu'il est licite.
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Pour expliquer cette protection, est-il besoin de dire que l'association a la personnalité et qu'elle est titulaire de droits subjectifs dont l'ensemble forme son patrimoine? Simple affirmation verbale; scolastique pure, qui crée sans raison des difficultés et des obscurités.
Une volonté quelconque, celle d'un simple particu lier ou celle d'un organe ou d'un agent public, aflecte une certaine quantité de ricbesses à un but licite d'utilité collective, à un but de service public par exemple. Cette affectation doit être et est ]>rotégée par le droit objectif; tous les actes qui y sont conformes seront sanctionnés ; tous ceux qui y sont contraires seront annulés ou réprimés; toutes les atteintes qui y seront apportées entraîneront réparation. C'est tout simplement l'application de la norme juridique générale d'après laquelle tout acte fait conformément à un but licite est protégé socialement, c'est-à-dire par l'ouverture d'une voie de droit organisée. Je donne là la notion générale de la fondation, l'acte par lequel une volonté atl'ecte une certaine richesse à un but d'utilité collective. Pourquoi, pour expliquer la protection de cette affectation, faut-il personnifier la fondation et la considérer comme titulaire de droits subjectifs dont l'ensemble formerait le patrimoine fondation? On a amoncelé dissertations sur dissertations, controverses sur controverses et l'on n'a abouti à rien. Kn réalité, quand on dit qu'une association, une fondation ont la pei'sonnalité juridique et que, par conséquent, elles ont un patrimoine, on ne dit pas autre chose que ceci : l'aU'ectation de richesses au but de l'association ou de la fondation est protégée par des voies de droit. La formule ne contient pas d'autre réalité; ce qu'elle paraît contenir en plus est irréel, par consétjuent sans valeur, et doit être écarté.
Si l'on considère l'atlectation de richesses au but col-
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lectif le plus important entre tous, le pluscompréhensif, le but étatique, les choses ne se présentent pas ditl'éremment. Dans les grands Etats modernes, une (juantité de richesses considérables, mobilières et immobilières, sont attectées au but étatique, c'est-à-dire à l'ensemble des services publics. Naturellement, cette atfectation doit être socialement protégée. Elle l'est, conformément à la règle générale de droit objectif précédemment énoncée, et d'après laquelle toute affectation d'une richesse à un but licite doit être garantie par l'ouverture d'une voie de droit. Cette formule a la même portée et les mêmes conséquences que précédemment. 11 en résulte d'aboi-d que tous les actes qui seront contraires à cette affectation, qu'ils émanent de simples particuliers ou d'agents publics, seront annulés ou réprimés, que s'ils ont diminué la valeur des choses aliectées, le juge devra ordonner une réparation. A l'inverse, tous les actes faits conformément à cette affectation seront garantis, d'une manière plus ou moins énergique, au moyen de voies de droit qui présenteront des caractères variables, mais qui ont toujours pour objet de protéger cette affectation.
Les notions de personnalité de l'Etat, de droit subjectif, de sujet de droit, de patrimoine comprenant un ensemble de droits subjectifs et soumis à un même régime juridique, parce qu'ils ont un seul et même titulaire, sont des notions vides de sens et de contenu, contraires à la réalité et qui ne viennent que compliquer inutilement les choses. Dans ce qu'on appelle la personnalité patrimoniale de l'Etat, il n'y a pas autre chose qu'une alfectation de richesses aux buts étatiques et une compétence des agents publics, soit des agents de juridiction, soit des agents administratifs, pour écarter et réprimer toute atteinte portée à celte alfectation, pour la gérer, la développer et la garantir.
On le verra par la suite, de ce point de vue, toutes les questions si nombreuses qui se sont posées à l'occasion du patrimoine public se ramènent k une question de compétence pour les agents publics, et ainsi elles reçoivent facilement leur solution. Toute l'encre qu'on a consommée pour disserter longuement sur ces questions l'a été en pure perte.
Je sais bien qu'on me dit : vous avez raison ; dans la réalité, il n'y a pas de droits subjectifs patrimoniaux, pas plus qu'il n'y a de droits subjectifs de puissance publique; il n'y a pas de personnalité étatique; il n'v a })as de patrimoine dont l'Etat-peisonne serait le titulaire. Mais les choses se passent comme si tout cela existait, comme si l'bltat était une personne patrimoniale en même temps qu'une personne de puissance publique. 11 y a dans tout cela un procédé de construction juridique d'ordre technique, commode, dont il y a tout intérêt à se servir et ((uil y aurait grand inconvénient à écarter. C'est, je lai montré au tome I, page 339, la pensée de Saleilles avec sa théorie conceptualiste et aussi l'idée de Geny, avec toute sa théorie de la technique.
.*^aleilles, Vcr>^onniditt' juridique , li)10 ; Geny, Sçienceet technique, III, 1921; Id., Les bases fondamentales du droit civil en face des théories de M. L. Duguit, Revue trimestrielle de droit civil, n" octobreilécembre 1922 (tirage à part;, spécialement, p. 805 et s.
J'ai déjà dit <iue, malgré toute l'admiration (jue j'ai pour ces éminents juristes, je ne puis admettre cette manière de comprendre les choses. Ces prétendus concepts juridiques qui tirent leur réalité de la réalisation pratique d'un but de droit, ces procédés de techni(jue juridi(|ue imaginés en dehors de la réalité concrète ne font que compliquer inutilement les choses. A la rigueur, o*!! jieut, pour faire comprendre à des étudiants cette question des patrimoines collectifs, leur dire que les choses se passent approximativement
comme si une collectivité en g-énéral, comme si l'État en particulier était une personne ; mais c'est là tout au plus un procédé d'enseignement élémentaire qu'il faut se hAler d'abandonner quand on veut faire une étude sérieuse et vraiment scientifique. Et, en effet, on verra par ce qui va suivre que toutes les controverses si nombreuses et si touffues qui se sont élevées à l'occasion du patrimoine de l'Etat, notamment sur la distinction du domaine public et du domaine privé, la prétendue inaliénabilité du domaine public, le fondement et la fijrce obligatoire des contrats faits par l'Etat, le fondement et l'étendue de sa responsabilité proviennent de ce qu'on a voulu coûte que coiîte maintenir les notions traditionnelles, subjectivistes et civilistiques de sujet de droit, de droit subjectif et de patrimoine personnel.
Dans les Etats modernes, à côté du patrimoine général de l'Etat comprenant tous les biens affectés cà l'ensemble des services publics, il y a un grand nombre de patrimoines publics secondaires. Beaucoup de circonscriptions locales administratives, comme en France les départements et les communes, ont des services publics distincts des services d'État, avec un ensemble <le biens qui y sont affectés et qui forment ainsi un patrimoine public distinct de celui de l'Etat. D'autre part, et c'est une tendance de plus en plus marquée dans le droit moderne, il existe beaucoup de services publics de l'Etat, des départements, des comnmnes, auxquels sont spécialement et exclusivement affectés un ensemble de biens et qui forment de ce fait un pati'imoine public spécial et distinct. Ce sont ces services publics, ainsi patrimonialisés, qui constituent ce que l'on appelle, dans la terminologie du droit public français, les établissements publics. Longtemps confondus avec les établissements d'utilité publique, ils
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s'en distinguent aujourd'hui très nettement depuis la loi du 4 février 1901 qui, sur beaucoup de points, les soumet à un régime dillérent. Il suffit de dire ici qu'il y a établisseineut d'utilité puijjique lorstpie l'atleclalion de richesses est faite par une volonté publique à une activité d'intérêt collectif, mais qui n'est pas cependant objet de service public, ou lors(jue cette alleclation est faite par une volonté privée à une activité qui est objet de service public, mais qui n'est pas entièrement monopolisée, comme, par exemple, l'assistance et l'enseignement, ou lorsqu'elle est faite à une activité de service public monopolisée pour lui apporter une aide, comme, par exemple, les sociétés de la Croix-Houge. Quoi qu il en soit de ces divers points, le patrimoine des établissements publics ou des établissements d utilité publique est un patrimoine de fondation aucjuel s applique purement et simplement la notion d'ailectation (jue je viens de développer.
Quelque intérêt que présentent ces patrimoines publics secondaires, il m'est impossible d'en entreprendre l'étude, et je dois me borner à considérer uniquement le patrimoine de l'Hltat, étant entendu que ce que je dirai pour celui-ci s'applique en principe à ceux-là. Encore bien pour le patrimoine de l'Ktat ne pourrai-je étudier (jue les points principaux. Je m'efforcerai surtout de suivre le développement de la notion générale que je viens d'exposer et de montrer comment elle permet de résoudre aisément les interminables controverses qui se sont, à mon sens, inutilement élevées.
|i 7i. — Le doinaiitc (/»' l'/i'lnt. ^
J'emploie le mot consacré par la tradition, bien qu'il . | ait donné et donne encore lieu à de longues et confuses M discussions, hans l'ancien régime, on appelait domaine 1
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de la couronae, domaine royal, domaine public, ou tout simplement domaine, l'ensemble des biens dont le roi, comme tel et personnifiant l'Etat, était propriétaire. Il comprenait des biens meubles et immeubles et, en outre, des droits incorporels dont l'exercice se traduisait en un revenu pécuniaire. Les uns dépendaient de la souveraineté et étaient, disait-on, domaniaux par leur essence, tels les droits d'aubaine, de grande voirie, de création d'offices; les autres étaient domaniaux par la seule raison qu'ils appartenaient à l'Etat, telles les redevances en argent ou eu grains, les rentes foncières sur des immeubles. La Révolution détacba du domaine public tous les droits incorporels se traduisant en un bénéfice pécuniaire et les réunit à la souveraineté. La loi des 22 novembre-l'"" décembre 1790 emploie dans le même sens les expressions domaine public et domaine national, et <à l'article 1" elle porte (jue « le domaine national proprement dit s'entend de toutes les propriétés foncières et de tous les droits réels ou mixtes qui appartiennent à la nation »; et les articles 9 et 10 ajoutent : « Les droits utiles et lionoritiques, et notamment ceux qui participent de la nature de l'impôt..., ne sont point conmiunicables ni cessibles...; ils sont, à l'instant de la publication du présent décret, réunis aux tinances nationales... »
Ainsi, le domaine comprend seulement désormais tous les biens, meubles et immeubles, qui appartiennent à la nation, soit que celle-ci ait sur eux un droit de propriété entier ou simplement un droit réel. Leur ensemble forme le domaine national ou domaine public. Dans ses remarquables articles de la Revue dn droit public, 1902-1903. Barc^<hausen a démontré d'une manière définitive (|ue les deux expressions sont employées comme synonymes aussi bien aux articles 538 et suivants du code civil (jue dans la lui domaniale de
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1790, que tous les biens qui composent le domaine sont soumis au même régime juridique d'après celte loi et d'après le code civil, que par conséquent, s'il y a lieu de faire des distinctions entre les différentes catégories de dépendances domaniales, on ne peut invoquer à cet eft'et ni la loi de 1790, ni les textes du code civil, contrairement à ce qu'on a eu le tort de faire pendant longtemps.
On ne doit pas davantage faire intervenir les textes de 1790 et du code civil quand on veut déterminer la nature du droit appai'tennnt à l'Etat sur les dépendances de son domaine. Sans doute il est dit expressément dans la loi de 1790 que la nation possède sur son domaine un véritable droit de propriété. Sans doute aussi il semble bien que dans la pensée des auteurs du code civil, l'Etat avait sur son domaine un véritable droit de propriété. Ils ne s'en sont pas expliqués d'une manière précise, mais certainement ils s'inspiraient de la loi précitée des 22 novembre-l*"" décembre 1790, dont ils reproduisaient textuellement quelques-unes des dispositions ; et cette loi, je viens de le dire, déclarait formellement que le domaine était propriété de la nation. Mais aujourd'hui, sous l'empire de causes diverses qui se rattachent à la transformation générale du droit si souvent mise en relief au cours de cet ouvrage et pai'ticulièrement à la notion de serNÏce public qui se développe et s'impose de plus en plus, cette notion de propriété domaniale disparaît certainement. Une distinction s'est formée entre les diverses dépendances du domaine, distinction dont la portée et l'étendue peuvent donner lieu à des hésitations, mais dont le principe est incontestable. La question est, dès lors, de savoir si la situation de l'État est identique pour les diverses catégories de dépendances domaniales; et la solution de cette ([uestiou ne peut certainement être
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■cherchée ni dans la loi de 1790, ni dans le code civil, parce que leurs auteurs, la preuve en est faite, ignoraient totalement toute distinction entre les diverses dépendances domaniales.
A notre époque, tout le monde s'accorde à distinguer dans le domaine ce qu'on appelle le domaine public et ie domaine privé. De nombreux textes, postérieurs au code civil, particulièrement la loi du 30 mars 1887 et de nombreuses dispositions coloniales consacrent cette distinction. On est loin d'être d'accord sur les biens qui appartiennent au domaine public et ceux qui dépendent du domaine privé. Des controverses sans fin s'élèvent encore sur le point de savoir quel est le critérium auquel on reconnaît les uns et les autres, et aussi sur le point de savoir quel est exactement le régime juridique auquel les uns et les autres sont soumis.
Mais la distinction générale du domaine public et du domaine privé est unanimement admise et ne peut pas ne pas l'être. Souvent on appelle le domaine privé domaine national. Le plus habituellement on ajoute : le domaine public est inaliénable et imprescriptible; le domaine privé est aliénable, prescriptible, et il est soumis aux règles ordinaires do la propriété privée.
J'ai dit déjà que Barckhausen, dans ses articles de la Revue du droit public, 1902 1903, a démontré, d'une manière définitive, que la distinction du domaine public et du domaine privé ne se trouve ni dans la loi domaniale de 1790, ni dans les articles o38 et suivants du code civil, et que, par conséquent, on a eu le tort, pendant de longues années, de vouloir, coûte que coûte, fonder cette distinction sur ces textes. Pour démontrer quelle erreur on commettait, il suffit de faire observer que les articles 538 et 539 du code civil déclarent appartenir au domaine public les lais et relais de la jner, les biens vacants et sans maître, les successions
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en déshérence, toutes choses qui font ceitainement partie, d'un avis unanime, de ce (ju'on appelle aujourd'hui le domaine privé ou domaine national. Celte distinction du domaine puhlic et du domaine privé existe cependant certainement dans le droit moderne, et particulièrement dans le droit fiançais. Mais c'est une erreur totale d'y voir une création du code civil ou du droit antérieur. Elle est une formation jurisprudentielle et docli-inale qui s'est établie au milieu du XIX* siècle, sans doute sous l'influence d'un livre qui eut un grand retentissement et qui est resté célèbre,. La théorie de a domaines, du professeur de Dijon, Proudhon, livre publié en 1833. Mais la cause essentielle de sa fornïation est la place de plus en plus grande qu'occupe chaque jour la notion de service public. De môme qu'<à celte notion se rattache celle de fonction et de fonctionnaire public, de même s'y rattache celle de domaine public, et ce u'est qu'en se plaçant à ce point de vue que l'on peut édifier une théorie solide du domaine public.
Le principe de la distinction entre le domaine public et le domaine privé est incontestablement exact, précisément parce ([u'il répond à la distinction des activités qui sont ou non érigées en service public. Mais on n'a pas encore abouti à en faire une construction satisfaisante ; et, d'autre part, des conti'overses nombi'euses subsistent encore, cela pour deux raisons. D'abord, ou est resté dominé par la conception civilistique du droit de propriété; on a cru que toute la question était de savoir sur quelles dépendances de sou <lomaine l'Etat avait un droit de propriété identi([ue au droit de propriété privée, et sur quelles dépendances ce droit de propriété subissait au contraire cei'taiiies modifications. Ui", la vérité est (jue,il Une manière général»', toutes les dépendances du domaine de l'Etat sont soumises à dos
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règles spéciales qui reposent sur des notious tout à fait diiïérenles de celles qui sont à la base de la propriété privée. Pour cei'taines catégories de dépendances domaniales, le régime juridique se rapproche peut-être beaucoup de celui des biens appartenant aux particuliers; mais l'erreur c'est d'admettre eu jjrincipe Tassimilalion de la domanialitc à la propriété, quand ce sont, au contraire, deux choses en principe tout à t'ait ditlerentes. Seulement, commejele montrerai plus loin, il y a des degrés dans la domanialité; et au degré inféi'ieur, la domanialité se rapproche considérablement de la propriété. Aussi bien il seudjle que le code civil ait averti les civilistes et leur ait donné pour ainsi dire le conseil de rechercher s'il n'y avait pas lieu d'écarter la notion de propriété des règles applicables au domaine de l'Etat. Ou lit, eu effet, à l'article 537 du code civil : « Les biens qui n'appartiennent pas à des particuliers sont administrés et ne peuvent être aliénés que dans les formes et suivant les règles qui leur sont particulières. ))
lî!n second lieu, la raison qui a empêché d'édifier une théorie satisfaisante du domaine, c'est qu'on a voulu faire rentrer, de gré ou de force, toutes les dépendances domaniales dans deux catégories uniquement, deux catégories s'opposanl en quelque sorte symétriquement : le domaine public et le domaine privé, toutes dépendances domaniales devant être forcément du domaine public, soumises alors aux mêmes règles, ou du domaine privé, soumises alors aussi à des règles identiques. C'est pour avoir voulu instituer une distinction aussi rigide qu'on a complètement échoué dans la tentative de construction juridique qui a été entreprise.
Sans doute il est sage, pour éviter de nouvelles confusions, de conserver la terminologie aujourd'hui unanimement admise et de continuer à parler du domaine
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public et (lu domaine privé. Sans doute mêuie, au lieu de (lire, ce qui serait cependant plus exact, qu'il n'y a pas de domaine priv^f*, mais seulement, pour certaines dépendances appartenant à IKtat, une domanialité réduite à l'extrême, je maintiens l'expression domaine privé pour désigner les choses qui, bien qu'appartenant à l'État, sont soumises <i un régime juridique analogue à celui de la propriété privée et j'oppose le domaine privé au domaine public. Mais il faut comprendre qu'on doit ranger dans le domaine [)ublic beaucoup de dépendances qui sont soumises les unes et les autres à un régime juridique différent cà cause de leur nature différente et à raison surtout de la manière dont elles sont affectées à un service public. Il ne faut jamais oublier que le fondement môme de la domanialité publique est l'idée d'affectation À un service public. C'est Là le point capital. La notion de sei-vice public domine tout le droit public, qu'il s'agisse des fonctions, des organes ou des choses. Il faut distinguer les dépendances domaniales qui sont affectées directement cà un service public et celles qui ne le sont pas. Mais pour les premières, il y a des distinctions h faire et qu'on a eu le tort, souvent, de ne point faire. 11 faut les établir à raison du mode d'affcctalion, cà raison de la structure même des diverses dépendances, cà raison de la nature du service auquel elles sont affectées et du rôle qu'elles jouent pour le fonclionnement de ce service.
J(''ze a pu liés juslemenl écrire : « I.cs besoins (tes services publics sont la btise de toutes les théories spéciales du droit public... ; nolcnmnient les lliéoiies connues sous le nom de Iravaux publics, d'expropriation, de domaine public ont une base commune, le service public » [Hcvite du <h-oil public, 1921, p. .304 1.
La première conséquence qui dérive de cette conception, c'est évidemment (pi'il faut, comme je l'ai déj;'i dit, langer dans une catégorie spéciale toutes les dépen-
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dances domaniales qui ne sont pas directement affectées comme telles au fonctionnement d'un service public et qui forment ceque je continue d'appeler, suivant l'usage courant, le domaine privé. Dans le domaine public rentrent toutes les choses, mobilières ou immobilières, qui sont employées, sous une forme ou sous une autre, au fonctionnement d'un service public. Mais c'est une erreur grave de croire que toutes ces choses sont dans la même situation et soumises aux mêmes règles ; et c'est ici qu'apparaît l'échelle de la domanialilé dont je parlais plus haut. Suivant la nature de la chose, la catégorie du service, le mode d'affectation ou d'emploi, la domanialité est différente, le régime juridique n'est pas le même, les règles qui s'appliquent sont diverses; mais la notion de service public est toujours là qui établit le principe directeur.
Le domaine privé comprend tous les biens meubles et inmieubles qui ne sont pas affectés directement au fonctionnement d'un service ])ublic. 11 faut cependant mettre dans une catégorie à part les deniers publics qui, dans tous les pays, sont soumis à un régime partictilier distinct tendant à protéger le trésor public contre des malversations toujours possibles. Il est impossible, évidemment, d'étudier, même sommairement, le régime juridique des deniers pul)lics, parce qu'il est extrêmement compliqué et que je serais forcément amené à donner des développements qui ont leur place dans un traité de science financière, mais non dans une théorie générale de l'Etat.
Les deniers publics mis à part, les meubles et immeubles, qui ne sont pas affectés au fonctionnement d'un service public déterminé, sont soumis à un régime qui se rapproche beaucoup de celui s'appliquant aux dépendances mobilières ou immobilières d'un patrimoine privé. Assurément, il y a un service public qui est
chargé de conserver ces biens, de les administrer au sens civilislo du mot, c'est à-dire de les faire valoir, et qui est chargé aussi, s'il y a lieu, de les aliéner. Mais les agents de ce service n'ont point les mêmes pouvoirs que ceux chargés de gérer le domaine public, parce qu'ils n'ont pas pour mission de conserver aux dépendances du domaine privé une certaine alFectation, pour cette bonne raison que, par définition même, ils n'en ont pas. f^es agents publics chargés de gérer le domaine privé n'ont pas davantage pour mission de conserver à ces biens une structure déterminée, parce que, n'étant pas afl'ectés au fonctionnement d'un service public, il n'est pas nécessaire qu'ils conservent la structure adaptée à ce service. On verra, au contraire, qu'il en est tout à fait différemment des agents publics qui ont compétence en matière de domaine pui>lic. Le rôle des administrateurs du domaine privé est tout simplement de le gérer, d'en percevoir les fruils et revenus, de l'aliéner, s'il y a lieu, à peu près comme un simple particulier pour son domaine propre.
Le domaine public comprend toutes les autres dépendances, mobilières ou immobilières, du domaine étatique qui, sous une forme ou sous une autre, comme objet ou comme moyen, sont affectées à un service public. Ici encore, il importe de mettre à part les deniers publics dont je ne parlerai pas pour la raison que j'ai dite quelques lignes plus haut.
Précisément parce qu'elles sont atfeclées à un service public, toutes les dépendances du domaine jjublic sont soustraites au régime normal de la propriété privée. Mais il n'en résulte pas, bien au contraire, qu'elles soient soumises à un régime uniforme et unique. Pour toutes, il y a un caiactère négatif coinnuin: elles ne sont pas placées, A cause de leur atfectalion à un sei-vicc public, sous le régime de la propriété privée. Mais elles
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sont soumises à des règles qui varient et dont les différences sont déterminées par la différence existant dans la nature des choses considérées, des services auxquels «lies sont atFectées et aussi et surtout par la manière difiérente dont elles sont affectées au service public. Sur ce dernier point, j'estime que la distinction la plus importante à faire et qui est, en général, inaperçue, c'est la distinction entre l'affectation de la chose à un service public tantôt comme objet du service public, tantôt comme moyen pour le service public.
J'ai déjà dit que si de longues controverses se sont élevées sur la question du domaine public, si de nombreuses erreurs ont été commises, c'est précisément parce qu'on a négligé de distinguer entre les diverses dépendances du domaine public et parce qu'on a voulu en formuler une théorie une et générale, quand, au contraire, il fallait faire de nombreuses distinctions et déterminer ce que j'ai appelé l'échelle juridique de la domanialité.
§ T.j. — Les différentes catégories de domaine puhlic .
Elles présentent toutes ce caractère négatif commun qu'elles ne sont pas soumises au régime de la propriété privée; mais en même temps, elles sont soumises à des règles différentes à raison de leur structure différente, à raison de la nature différente des services publics auxquels elles sont affectées et à raison enfin du mode différent d'affectation. En outre, comme je l'ai dit plus haut, il y a une sorte de gradation dans le degré de la domanialité publique. Je crois que ces diverses catégories sont au nombre de six. L'énumération des dépendances qu'elles comprennent fait apercevoir à elle seule pourquoi elles doivent être soumises à des règles diflérentes.
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Première catégorie. — Klle comprend toutes les choses qui sont aii'eclées au libre usage du public, usage qu'un service public est spécialement charçé d'assurer et de protéger. Il ne faut pas cependant faire rentrer dans cette première calégorie du domaine public les choses dont, suivant une vieille formule, l'usage est commun à tous et dont tous peuvent user sans que l'Etat ait à intervenir pour en assurer l'usage commun, par exemple la lumière, l'air, la haute mer. Cependant on ne peut, à cet égard, formuler une règle absolue et définitive. Il n'est pas impossible, par exemple, qu'avec les progrès scientifiques, il arrive un moment où l'Etat soit obligé d'intervenir pour que le libre usage d'une certaine partie de ces choses soit assuré à tous.
Déjà le droit moderne reconnaît une certaine action à l'Etat riverain sur les mers ])aignant ses côtes jusqu'à une certaine distance et qui forme ce qu'on appelle la .mer territoriale. Je ne veux pas rechercher quelle est exactement dans le droit international la situation de la mer territoriale. La question soulève d'ailleurs d'assez graves difficultés. J'estime qu'il est impossible de refuser à la mer territoriale, au regard de l'Etat riverain, une situation juridique pouvant être comparée à celle du domaine public. On dit, en général, et j'ai dit moi-même que la mer territoriale ne fait pas partie du domaine public de l'iiltat riverain. C'est exact en principe. Mais il est certain toutefois que l'Etat riverain peut, sur toute l'étendue de la mer territoriale, exercer des pouvoirs de police, prendre des mesures pour empêcher que les navires étrangers y mouillent dans des conditions prohibées par le droit international public. En un mot, les agents publics de l'Etat riverain ont une conqiétence spéciale leur permettant de formuler des prohibitions, d'adresser des injonctions à tous les navires qui traversent les eaux territoriales ou
veulent s'y arrêter. Une pareille compétence ressemble beaucoup à celle qui appartient aux agents publics sur les dépendances du domaine public proprement dit. Assurément, l'Etat riverain n'a pas ua droit de propriété sur la mer territoriale ; mais il importe de ne pas oublier que l'Etat n'eu a pas davantage sur les dépendances de son domaine public.
Il n'est pas inutile, d'autre part, de noter qu'avec les progrès de la navigation aérienne, il se créera, dans un avenir prochain, de véritables routes de l'air, jalonnées dans les conditions imposées par les nécessités spéciales de ce mode de locomotion, et qu'ainsi le moment n'est certainement pas éloigné où une certaine étendue de l'air atmosphérique sera soumise à l'intervention de l'État pour que le libre usage en soit garanti, et qu'ainsi il y aura de véritables dépendances aériennes du domaine public.
V. cependant la convention portant réglementation de la navigation aérienne signée à Paris, le 13 octobie 1919, par 22 puissances et promulguée par le décret du 8 juillet 1922. Cf. t. I, p. 53.
Pour le moment, on n'en est pas encore là, et sauf ce qui vient d'être dit pour la mer territoriale et les mesures résultant de la convention précitée en ce qui concerne la navigation aérienne, les dépendances du domaine public qui sont atl'eclées à l'usage public sont toutes terrestres et pour elles un service public existe à refîet d'en assurer et d'en protéger l'usage public. Ces dépendances sont le rivage de la mer, les rivières navigables et flottables, les canaux et les routes nationales. Elles forment ce qu'on appelle la grande voirie. Pour elles, ladomanialité publique existe càun degré éminent. Ce qui leur donne le caractère par excellence de domanialité publique, c'est leur affectation h l'usage public. A proprement parler, elles ne sont pas all'ectées à un service public; elles ne sont pas moyens, instruments
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de service public, elles sont objets de service public. Celui-ci intervient pour les conserver dans leur structure intime et dans leur forme extérieure, pour leur permettre de servir continuellement et pleinement à l'usage public et pour que cet usage puisse s'exercer sans rencontrer aucune entrave. Le service public est compétent pour faire tout ce qui tend à permettre, à faciliter, à garantir l'usage public; il est incompétent pour faire tout ce qui pourrait l'entraver, le gêner d'une manière quelconque.
Si l'on comprend bien cette idée générale, tout le régime juridique auquel est soumise cette premi«l're catégorie de dépendances domaniales se comprend aisément, notamment la fameuse règle de l'inaliénabililé et de l'imprescriptibilité sur laquelle se sont élevées tant de controverses, et aussi les pouvoirs qui appartiennent à l'administration pour les autorisations, les permissions et les concessions en matière de grande voirie. Je reviendrai sur ces points au paragraphe suivant.
Deuxième catégorie. — Elle comprend les chemins de fer. Aux termes de la loi du li) juillet 1845, article 1 ', les chemins de fer construits ou concédés par l'Ktat font partie de la grande voirie. Mais ce serait, à mon sens, une erreur grave de les ranger cependant dans la première catégorie. On aperçoit tout de suite pourquoi.
Les chemins de fer sont directement affectés à un service public dont ils sont un moyen, un instrument. C'est le service public de transport en commun. Les chemins de fer ne sont point allectés au libre usage du public, à la dillérence des routes, des cours d'eau. Si l'administration m'empêche de passer sur une route ou si, p;irce (juellc l'entretient n>al, il m'y arrive un accident, c'est elle (|ui est en faute et qui sera respon-
«able. Si, an contraire, je passe sur une voie ferrée, je commets une contravention. Cette simple observation fait toucher du doigt la différence fondamentale existant entre les dépendances de la première catégorie et les chemins de fer, l'erreur que l'on commet quand on veut les assimiler et les soumettre au même régime juridique. Pour eux, les pouvoirs de l'administration consistent à maintenir et à proléger non pas l'usage public, mais leur affectation en tant que moyen au fonctionnement du service public de transport en commun. La compétence des agents administratifs n'est donc pas et ne peut pas être la même quand il s'agit des chemins de fer et des routes. Les règles que l'on qualifie dans les deux cas de règles d'inaliénabilité ne peuvent avoir la même portée, et tout le système des autorisations, des permissions, des concessions qui s'applique aux routes ne peut s'appliquer aux chemins de fer.
Troisième catégorie. — Les divers ouvrages militaires, forts, forteresses, murs et fossés d'une place forte. 11 est d'évidence qu'il ne s'agit plus ici d'affectation à l'usage public. Ces dépendances sont affectées à un service public comme instruments. Il s'agit d'un service public important entre tous, celui de la défense nationale. Il ne peut fonctionner que si ces ouvrages militaires subsistent dans leur intégrité et avec la structure qui leur est propre pour atteindre leur but. Aucun particulier ne peut faire quoi que ce soit qui y porte atteinte ; l'administration est armée de pouvoirs spéciaux pour les proléger, comme elle est inconipétente pour faire un acte quelconfjue qui aurait pour consé(|ueuce de modifier leur structure, de gêner leur affectation et de porter atteinte à leur intégrité. Pour les ouvrages militaires, le caractère de domanialité publique existe encore à un degré éminent. Mais peut-on véritablement les faire rentrer dans la même catégoiie que les rivages de la
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nier, les roules, les canaux et même que les chemins de fer? Peut-on les soumettre à un régime identique? l']videmment non. La situation est absolument dissemblable, et tenter d'édifier une construction générale s'étendant à ces diverses dépendances, c'est tenter l'impossible et aller nécessairement à des contradictitms, peut-être à des absurdités.
Quatrième catégorie. — Les forêls de l'Etat, soumises au régime forestier, déterminé en France par le code foi'estiei'. On ne les range pas habituellement dans le domaine public ; c'est à tort. Elles sont objets d'un service public et non pas moyens de service public. Le service forestier est créé pour maintenir les forêts dans leur contexture, pour en établir de nouvelles, pour en hi\ter et surveiller la croissance. Ses agents sont investis, à l'ell'et de poursuivre et d'atteindre ce but, d'une compétence spéciale. Tous actes faits par eux en contradiction avec ce but excèdent leur pouvoir, peuvent être nuls ou entraîner leur responsabilité. Dans tout cela, on aperçoit les conséquences de la donuinialité publiijue. Pas plus pour les forêts que pour les trois premières catégories de dépendances domaniales, il ne faut faire intei'venir la notion de propriété privée ; mais pas davantage non pbis, il ne faut faire entrer le régime juridique auquel sont soumises les forêts dans le système applicpié. soit à la grande voirie, soit aux ouvrages militaires. Si l'on entrait dans le détail des règles qui s'appliquent aux forêts de l'Etat, on verrait qu'elles sont tout à fait diilérentes de celles qui s'appli(pient aux propriétés privées, mais qu elles ne sont pas non plus celles qui s'appli(]ucnt aux autres dépemlauces domaniales.
Cinquième catégorie. — Elle comprend les immeubles bAtis ou non. all'ectés au fonctiounement duu service public, par exemple les hôtels des ministères,
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les hôlels des postes, les casernes et les innombrables bâtiments dans lesquels sont installés des services publics. De longues et confuses coiitroverses se sont élevées sur le point de savoir s il y avait là des dépendances du domaine public. A mon avis, on ne saurait le contester, précisément parce qu'il y a une affectation à un service public. xMais la domanialité publique n'existe pas ici au même de,2:ré que pour les trois premières catégories, et cela se comprend aisément. Ces immeubles sont affectés à un service public non pas comme objet, mais comme moyens, comme instruments, et encore le service public est tel que son fonctionnement ne serait point entravé ou ne serait même que relativement gêné par une modilication intei'venue dans la structure de l'une de ces dépendances ou par une diminution de son étendue. La domani;ilité publique existe pour elles; elles sont soumises à la loi du service auquel elles sont alfectées, et par cela même soustraites au régime de la propriété privée. La domanialité publique apparaît ici certainement, mais en même temps avec un caractère beaucoup moins accusé que pour les catégories précédentes. Il faut qu'il y ait eu une affectation expresse. L'administration, en ce qui concerne les actes touchant ces sortes d'immeubles, n'est pas frappée de cette incompétence dont les effets se traduisent, pour les catégories précédentes de dépendances domaniales, dans quckpie chose de comparable à linaliénabililé. Mais elle est frappée cependant d'une certaine incompétence. Tant que l'affectation existe, l'administration ne peut rien faire qui soit en contradiction avec cette affectation. Le décret d'affectation fait partie de la loi du service, laquelle lie l'administration.
Mais l'administration n'est pas armée contre les atteintes portées par des particuliers à la structure des
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immeubles atfeclés à des services publics ordinaires, comme elle l'est contre les atteintes portées aux dépendances de la grande voiiie, aux ouvrages militaires et même aux forêts; elle peut agir seulement par les voies de droit, ordinaires, ces atteintes n'clant pas susceptibles d'entraver le lonctioniiement du service public.
Sixihne calégorie. — Les objets mobiliers classés. On a beaucoup discuté la question de savoir s'il pouvait y avoir un domaine public mobilier. 11 me parait évident que rien, en principe, ne s'y oppose. D'autre part, on ne saurait invoquer, ni dans un sens ni dans l'autre, les dispositions du code civil, puisque, on l'a vu plus haut, il est_ établi que la distinction enti'e le domaine public et \i domaine privé, telle que nous l'entendons aujourd'hui, était tout à fait inconnue des auteurs du code. La réponse à la (juestion découle tout naturellement de la notion générale à laquelle je rattache le régime de la domanialité publique. S'il y a des meubles qui soient allectés à un service public comme objet, c'est-à-dire des meubles tels qu'un service public a été spécialement créé pour les conserver dans leur intégrité et dans leur structure propre, ces meubles ont certainement le caraclère de dépendances du domaine public. Il en sera de même des meubles ([ui sont allectés au fonctionnement d'un service public comme moyen, si le service public est de telle nature (]u'il soit nécessaire que ces meubles conservent leur structure propre pour que le service public continue de ft)nctionner.
De meubles qui se trouvent dans celle dernière condition, on n'en voit guère, car les meubles peuvent, en général, être aisément remplacés. Il semble que jusqu'à présent le besoin ne s'est pas fait sentir d'établir des règles spéciales pour protéger lallectation de meubles comme moyeu à uu service public, sauf cepen-
dant pour le service de l'armée et <le la marine. Sans doute, si l'adminislratioii des chemins de fer de l'Etat aliénait d'un seul coup tout le matériel de traction, elle rendrait le fonctionnement du service impossible. Mais c'est une hypothèse invraisemblable et, en tout cas, un régime spécial constituant une vraie domanialité publique ne semble pas encore avoir été établi. Le besoin de garantir, d'une manière particulière, le maintien de l'atl'ectation de meubles avec leur structure propre à un service public déterminé dont ils sont les instruments n'a guère apparu jusqu'à présent que pour les bnteaux de la flotte. Aussi n'est-il pas douteux, à mon sens, qu'ils forment véritablement ure dépendance du domaine public mobilier. Leur situation et la compétence de l'administralion de la marine sont déterminées par un ensemble de préceptes, très nombreux et très minutieux, et le régime auquel ils sont soumis est tout à fait dillerent de celui de la piopriété privée mobilière.
Enfin, les meubles qui sont l'objet d'un service public qui a pour but de les conserver avec leur caractère propre sont certainement dépendances du domaine public. En droit positif français, la chose ne peut faire aucun doute. L'article 10 de la loi du 30 mars 1887 porte, en effet : « Les objets classés et appartenant à l'Etat seront inaliénables et imprescriptibles. » Tant que dure le classement, tous actes de l'administration qui tendraient k les aliéner seraient entachés de nullité comme faits par un fonctionnaire incompétent et l'objet pourrait être revendiqué à une époque quelconque par l'administration même contre le possesseur de bonne foi.
Des distinctions qui viennent d'être faites il résulte qu'à vrai dire, il ne peut ctie établi une théorie générale du (bjmaine public, mais (piil faut étudier, dans chaque législation et en droit positif français, le régime
336 CIIAPITHI': V. — LK l'ATHIMOI.NK DE LÉTAT
SOUS lequel se trouve placée chacune des catégories qui viennent d'être distinguées, lividemnient, cette étude dépasserait le cadre et l'objet de cet ouvrage et je dois me borner à préciser un peu plus les quelques idées générales auxquelles se rattachent ces diverses
règles.
Le conseil d'Ktal, i)ar un unêt intéressant, a très nettement adopté, en ce qui concerne le domaine public, l'idée d'affectation à un service public et repoussé l'idée de propriété, 1(3 juillet 1909 {Ville de Paris, Compagnie d'Orléans), Hecitcil, p. 707, S., 1909, III, p. 97, la note déjà citée et très intéressante d'IIauriou et les très remarquables conclusions de M. Teissier, Uecneil, p. 707.
Cf. Proudlion, Traité du domaine jiublic, 1844; Ducrocq, Droit administratif, o"" ('dit., IV, p. 89; iJe Récy, Rrperloirc du droit administratif, v° Domaine, où on trouvera beaucoup de détails; Berthélemy, Droit administratif, 10« édit., 1923, p. 422 et s.
En France, ce qui a été écrit de mieux sur la domanialité publique, ce sont les pages qu'y consacre Ilauriou dans la dixième édition de son Précis de droit administratif, 1921. pages 616 et suivantes. Peut-être sur certains points de détails me séparé-je de lui, mais sur le principe, nous sommes absolument d'accord et je suis heureux de le constater. Il écrit, en effet : « Toute la domanialité publique repose sur l'idée de l'afTectation des choses à l'ulilité publique... Il s'ensuit que les conséquences de la domanialité publique, par exemple l'inaliénabilité et l'imprescriplibilité, au lieu d'être dictées par une sorte de nature physique des choses, prennent la ligure d'institutions purement juridiques dictées par la nécessité de l'affectation des choses à l'utilité publique et d'ailleurs mesurées dans leur portée sur l'utilité de l'affectation » (p. 617).
Ilauriou a seulement le tort d'employer l'expression de propriété publique. L'affectation protégée d'une chose mobilière ou immobilière à un service public n'a pas le caractère de la propriété, qui est l'affectation prolégée d'une chose à un but d'utilité privée. Le régime juridi(jue de l'afl'ectalion publique et celui de la propriété sont complètement difl'éients, et, je l'ai dit bien souvent, il est toujours dangereux d'employer le même mot pour désigner des choses dilTérentes, encore qu'on l'accompagne d'une épithète. Le mieux est de dire, comme je le fais, propriété et domanialité. — Happ. Jèze, De la notion d'utilité publiqiu'. Revue du droit public, 1921, p. 363. Dans la littérature juridique
allemande, ce qui a été écrit de meilleur est le livre d'Otto Mayer, Vervaltungsrecht, II. 1919. V. aussi Friedrichs, Durgerliches iind ôffentliches SachcnreclU, Archiv des ôffentlichen Rechts, XL, 1921, p. 217.
?; 7G. — La prétendue inaliénabilité du domaine public .
Le domaine public est inaliénable. C'est là une de «es formules que les juristes se transmettent comme des dogmes de génération en génération, sans se demander quels en sont exactement le fondement et la portée. Ceux d'entre eux qui, exceptionnellement, ont essayé de s'éclairer quelque peu sur ces deux points, ont rencontré des obstacles à peu près insurmontables parce qu'ils ont commis une double erreur: erreur historique, erreur juridique. Erreur historique, en croyant que la distinction du domaine public et du domaine privé était faite dans l'ancien droit français; erreur juridique, parce qu'ils sont partis de cette idée que l'État possède un vérital)le droit de propriété sur son domaine et que rinaliénabilité du domaine public est une véritable incapacité venant frapper l'Etat propriétaire.
Les auteurs français enseignent, en général, que l'inaliénabilité du domaine public trouve son fondement dans la disposition de ledit de Moulins de février I0G6. Or, il suftit de lire ce texte pour s'apercevoir immédiatement qu'il est complètement étranger à la distinction faite aujourd'hui entre le domaine public et le domaine privé, qu'il interdit l'aliénation de toutes les dépendances du domaine royal, sans aucune distinction. Le roi était, en elfet, considéré comme propriétaire de son domaine. C'est pour le protéger contre luiniême, pour empêcher que sous l'empire des besoins d'argent, toujours pressants, devant lesquels se trouvait la couronne, il ne le <lilapide, qu'on le frappe d'incapacité d'aliéner une
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dépendance (jiielcoiu[ne de ce domaine. Voici, au reste, le passage principal de l'édil : « Le domaine de uoti-c couronne ne peut être aliéné que dans deux cas seulement, l'un pour apanage des puînés mAlesde la Maison de France... ; l'autre pour l'aliénation à deniers comptants pour la nécessité de la guerre. » Dans le domaine déclaré ainsi inaliénable doivent être comprises, d'après le texte même de ledit, les terres et forêts..., par conséquent des dépendances qui n'avaient certainement pas le caractère de domanialité publique, telle qu'on l'entend aujourd'hui.
Cela montre à l'évidence que cet édit de Moulins ne peut être invoqué à aucun point de vue dans le droit moderne pour servir de fondement à la règle de l'inaliénabililé du domainepul)lic. La distinction du domaine public et du domaine privé était entièrement inconnue,, et, si l'inaliénabilité du domaine public existe aujourd'hui, elle se rattache à une conception totalement différente de celle qui avait inspiré l'édit de Moulins. D'autre part, ce texte a été certaineuKMit abrogé par la grande loi domaniale des 27 novembre- 1" décembre 1790. On a prétendu parfois que cette loi formulait elle aussi la distinction du domaine public et du domaine privé ou national, distinction qui aurait été reprise et consacrée à nouveau par les articles 538 et suivants du code civil. J'ai déjà dit aux paragraphes 71 et 75 que mon ancien maître, Barckhausen, avait démontré d'une manière définitive que pas j)Ius dans^ le code civil que dans la loi de 1790 n'avait été faite la distinction des deux domaines, que les deux expressions, domaine public et domaine national, étaient prises exactement comme synonymes, que l'ancien domaine royal était devenu, en 1789-1790, le domaine national, de même que la souveraineté royale était devenue la souveraineté nationale, ([ue le domaine national était
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désormais la propiiélé de la nation dans toutes ses dépendances comme le domaine royal était la propriété du roi, et qu'enfin le domaine national avait la même consistance que l'ancien domaine royal, sauf cette réserve que les droits régaliens utiles, qui avant 1789 faisaient partie du domaine royal^ étaient maintenant rattachés à la souveraineté.
Le domaine royal était propriété du roi ; le domaine national est propriété de la nation. Mais ce cjuil y a de nouveau en 1790, c'est que le propriétaire nest plus frappé de l'incapacité d'aliéner. La règle de l'inaliénabilité édictée en 1566 est nettement supprimée. Quoi qu'en ait dit Barckhausen, le texte de 1791) ne peut laisser subsister aucun doute. Il n'est pas inutile d'en reproduire le passage le plus significatif. Au préambule de la loi, ou lit : « L'Assemblée nationale considérant... 2° (|ue le domaine public, en son intégrité et avec ses divers accroissements appartient à la nation, que cette propriété est. la plus parfaite qu'on puisse concevoir, puisqu'il n'existe aucune autorité supérieure qui puisse la modifier ou la restreindre, que la faculté d'aliéner, attribut essentiel du droit de propriété, réside également dans la nation, et que si, dans des circonstances particulières, elle a voulu eu suspendre pour un temps l'exercice, comme celte loi suspensive n'a pu avoir que la volonté générale pour base, elle est de plein droit abolie dès que la nation, légalement représentée, manifeste une volonté contraire... » ; et à l'articleS: « Les domaines nationaux et les droits qui eu dépendent sont et demeurent inaliénables sans le consentement et le concours de la nation, mais ils peuvent être vendus et aliénés à titre perpétuel et incommutablc eu vertu d'un décret formel du corps législatif... »
La pensée du législateur de 1790 est donc bien claire ; elle peut se résumer ainsi : le roi était propriétaire du
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domaine l'oyal ou doinainc public, mais il était fiappé (l'une incapacité générale d'aliéner une dépendance (juelconcjue de ce domaine. I^a nation remplace le roi; elle est propriétaire du don)aiiie national, de toutes ses dépendances; elle a un droit de propriété le {)Ius complet, qui soit; elle peut donc aliéner une dépendance <|uelconque de ce domaine, mais elle seule le peut, et par conséquent, une aliénation domaniale quelconque ne sera valable que si elle est approuvée par les -représentants de la nation. Cela est vrai de toutes les parties du domaine public ou national. Ces deux expressions sont synonymes et aucune distinction n'est faite entre ce que nous appelons aujourd'liui le domaine public et le domaine privé.
Les dispositions de la loi de 1790 sont passées telles quelles dans le code civil. Par conséquent, on y chercherait vainement un texte sur lequel on j)uisse fonder, de près ou de loin, l'inaliénabilité du domaine public, pas plus qu'on n'y trouve une trace quelcon(pie de la distinction entre le domaine public et le domaine privé. Aussi bien sonl-ce les mêmes intluences qui, postérieurement à la rédaction du code civil, ont amené cette distinction et en même temps la formation des règles desquelles résulte ce qu'on est convenu d'appeler l'inaliénabilité du domaine public. Cette distinction et ces règles se rattachent directement à la notion de service public et à la pénétration de plus en plus grande de cette notion dans le droit public moderne. Ce qu'on appelle couramment l'inaliénabilité <lu domaine public n'est pas autie chose (ju'un ensemble de règles l'clatives à la compétence des agents publics, et (pii ont pour but de protéger laircctation des dépendances domaniales au service public, de conserver la structure des choses qui y sont alfectées, poui' que le service public puisse fonctionner sans interruption et le mieux possible au profit des usagers.
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11 suit de là, logiquement, que si le régime juridique des diverses dépendances domaniales varie en fonction de la nature des services auxquels elles sont afi'ectées, en l'onction des conditions dans lesquelles elles sont employées par ces services et en fonction aussi de leur structure et des modalités de leur adectation, les règles sur la compétence des agents publics préposés à la gestion des dépendances domaniales varieront elles aussi en fonction des mêmes éléments. C'est une erreur grave de croire que l'inaliénabilité est une seule et même chose quelle que soit la catégorie des dépendances donianiales à laquelle elle s'applique. J'ai dit plus haut qu'il y avait comme une échelle descendante dans la domanialité publique; il en est de même pour l'inaliénabilité. Les règles qui dominent la compétence des agenis publics préposés à la gestion du domaine public sont d'autant moins sévères que la domanialité publique est moins accusée; elles le sont d'autant plus, au contraire, que la domanialité est plus accentuée. Notamment quand la nature du service, quand le mode d'affectation exigent pour le bon fonctionnement dudit service que la chose conserve exactement sa structure et son intégrité matérielle, la compétence des agents publics relativemenlù la gestion du domaine est rigoureusement délimitée, et c'est cette étroite limitation qui a donné à croire qu'il y avait une véritable inaliénabilité tenant à l'incapacité du propriétaire. Si l'on va au fond des choses, on s'aper(;oit qu'il n'en est rien, qu'il y a seulement une règle de compétence qui varie en raison de la nature du service, du mode d'affectation, de la structure de la chose.
Cette conception de ce qu'on appelle inaliénabilité du domaine public est, on le voit, la consé(juenre logique du caractère que j'attribue à celui-ci. Klle a l'avantage d'écarter toutes les discussions interminables et confuses
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qui se sont élevées sur le point de savoir si l'Ktat a un droit de propriété ou sirnpienient un droit de police et de surintendance sur non domaine public, et, pour ceux qui estiment que l'État a un véritable droit de propriété, sur la ({ueslion de savoir si rinaliénal)ilité du domaine se rattache à une indisponibilité de la chose ou à une incapacité de son propriétaire l'Etat. Vraiment, on con(;oit difficilement ce que pourrait être l'incapacité de l'fstat personne juridique propriétaire. On ne comprend pas davantage ce que pourrait être l'indisponibilité d'une dépendance domaniale. On ne conçoit l'indisponibilité qu'à raison de la nature de la chose qui empêche que l'homme puisse se l'approprier, le soleil, les étoiles, l'air atmosphérique, la haute mer. Cette impossibilité matérielle n'existe pour aucune des dépendances domaniales.
11 est vrai que l'article 338 m fine du code civil porte que font partie du domaine public « toutes les parties du territoire français qui ne sont pas susceptibles de propriété privée ». Mais on n'aperçoit pas quelles sont ces parties du territoire français qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée et qui pourraient être l'objet d'une propriété publique. Seules ne sont pas susceptibles de propriété privée les choses qui ne sont pas susceptibles d'appropriation. Et ces choses-là ne sont pas plus susceptibles d'être la propriété de l'Elat que celles de simples particuliers. Le texte ne signitie rien ou n'a d'autre sens que celui-ci : font partie du domaine public les choses qui, étant ad'ectées à un service public, ne peuvent être soumises au réginie de la propriété privée. Cette disposition est du même ordre que le paragraphe 2 de l'article 537, mettant en garde les juristes contre l'erreur qu'il y aurait à vouloir appliquer aux dépendances domaniales le système juridique de la propriété privée et amorçant pour ainsi dire la
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construction juridique du service public et des aflectations domaniales qui y sont faites. Recommandation et indication que la plupart des civilistes ont d'ailleurs étrangement méconnues.
Tout ce qu'on appelle donc l'inaliénalïilité du domaine public se résumé dans les règles s'appliquant à la compétence des agents publics préposés à la gestion domaniale, compétence qui est, comme je l'ai dit précédemment, d'autant plus étroitement limitée que le degré de la domanialité est plus élevé, que le caractère du service public, le mode d'affectation et la nature de la chose exigent une protection plus rigoureuse, une conservation plus complète de sa structure et de son intégrité. De même les agents publics seront, pour réprimer les atteintes portées à l'affectation et à l'intégrité de la chose, armés de pouvoirs d'autant plus forts que l'allectation au service public doit être plus rigoureusement maintenue et qu'il est plus nécessaire à raison de la nature du service que la chose reste pleinement intacte.
C'est ainsi qu'il n'y a pas de dépendances domaniales pour lesquelles ce qu'on appelle l'inaliénabilité apparaisse plus clairement et plus fortement que les ouvrages militaires. Etant donnés le caractère et l'importance primordiale du service public de défense nationale, étant donné qu'un ouvrage militaire ne peut remplir son rAle comme moyen de défense que s'il conserve exactement une certaine structure, les pouvoirs des agents publics chargés de sa gestion sont naturellement très étroitement limités. Ces agents sont absolument incompétents pour faire un acte quelconque qui aurait pour résultat de modifier d'une manière quelconque les éléments de l'ouvrage ou qui en détacherait, même momentanément, une portion quelconque. Us ne peuvent, sur un ouvrage militaire, accorder, même à titre temporaire et révocable, aucune autorisation, aucune permission,
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aucune concession. Tout acte de ce genre serait frappé de nullité; et l'autorité supérieure pourrait, à une époque quelconque, en prononcer l'annulation, ordonner la réintégration dans l'ouvrage par la voie administrative de la portion qui aurait été l'objet de l'acte administratif annulé. Il va de soi que, conformément au droit commun, le recours pour excès de pouvoir serait largement ouvert pour obtenir du conseil d'Etat l'annulation d'un pareil acte.
D'autre part, l'autorité administrative est armée de pouvoirs énergiques pour réprimer toutes les atteintes qui pourraient être apportées par les particuliers au jeu même de l'affectation et à l'intégrité de l'ouvrage. Les propriétés voisines sont grevées de servitudes extrêmement lourdes pour que le service de défense nationale puisse retirer de la chose toute l'utilité possible. La sanction de ces servitudes est organisée d'une manière extrêmement sévère, qui assurément varie suivant les pays, mais qui, malgré les ditférences de détail, présente partout le même caractère général, parce qu'elle se rattache partout à la même idée et au ^niême besoin de service public.
Pour les dépendances de la grande voirie affectées à l'usage public, le rivage de la mer, les routes, les rivières navigables et tlottables, les canaux, ce qu'on appelle l'inaliénabilité se traduit encore dans les règles de compétence s'appliqnant aux agents publics chargés de leur gestion. Ce qui apparaît au premier plan, c'est l'idée qu'il faut garantir contre toute entrave, contre toute gêne la libre circulation sur ces diverses dépendances, et par conséquent maintenir dans sa totalité la chose en un état aussi bien que possible adapté <\ cette destination. Les agents publics sont donc incompétents pour faire tout acte (jui aurait pour conséquence de soustraire tout ou partie de la chose à la libre circula-
tion ou de modilier l'état de la chose en la rendant impropre à cette circulation. Tout acte de ce genre est frappé de nullité. L'autorité supérieure devrait le supprimer et, sur recours pour excès de pouvoir, le conseil d'Etat l'annuler. Toute opération matérielle, comme tout acte juridique ayant pour conséquence d'entraver ou de gôner la libre circulation, est susceptible d'entraîner la responsabilité pécuniaire de l'Etat, et, le cas échéant, s'il y a faute personnelle, la responsabilité personnelle des agents. .
Mais, d'un autre côté, comme il peut y avoir une utilisation privative de la chose compatible avec le libre usage public, les agents auxquels est confiée la gestion de la grande voirie peuvent faire tous actes qui, en autorisant un usage privatif d'une partie de la voie publique, sont cependant compatibles avec le libre usage du public. Cela est avantageux pour le Trésor et n'est pas contraire à la destination de la chose et, par conséquent, doit pouvoir être fait légalement. C'est à cette idée que se rattachent toutes les mesures qui, sous certaines conditions, accordent à un particulier un usage privatif d'une portion de la grande voirie et qui, suivant des distinctions dans lesquelles il est impossible d'entrer ici, prennent le nom d'autorisations, de permissions ou de concessions.
Il faut noter aussi que la simple abstention de l'administration peut entraîner sa responsabilité. Le défaut d'entretien ou le défaut de précaution au cas où des travaux sont exécutés sur la voie publique peuvent engager la responsabilité de l'Etat envers les personnes victimes d'un accident occasionné par cette négligence.
A fortiori, l'administration sera responsable du préjudice occasionné par l'exécution de travaux sur la voie publique, soit qu'ils interrompent la circulation, soit qu'ils la rendent diflicile ou dangereuse, soit et surtout
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qu'ils occasionnent un préjudice actuel et permanent au propriétaire riverain en le privant de l'accès, de la vue ou de l'égout sur la voie publique. Mais il faut roniarquer que, contrairement à ce qu'on dit souvent, le propriétaire riverain n'a point un droit de servitude sur la voie publique. Ce droit n'existe pas, il ne peut pas exister même avec le caractère qu'on a voulu lui donner en l'appelant droit réel public. Le droit réel de servitude est un droit sur une chose qui est la propriété dautrui ; il implique, par conséquent, qu'il existe une propriété; or, j'ai montré que la notion de propriété est tout à fait étrangère à celle de domanialité publique. Le riverain de la voie publique, comme celui qui y circule, est tout simplement l'usager d'un service public; il en protite, il est vrai, par suite de la situation qu'il occupe, d'une manière permanente et non accidentelle ; mais sa situation ne change pas pour cela. Il n'a pas plus de droit subjectif que l'individu quelconque qui use d'un service public quelconque; il n'a point de droit subjectif à l'accès, à la vue, à l'égout. L'administration peut toujours modifier les conditions dans lesquelles fonctionne un service public, et, si cette modification entraine un dommage spécial pour un particulier, elle lui doit réparation. 11 en est ainsi et pas autrement quand elle modifie l'utilité qu'un riverain retirait de la voie publitjue.
F>a situation du propriétaire riveraui telle que je la définis a été reconnue par un arrêt du conseil d'Étal du 14 décembre 1921 (Préfet des Côtcs-du-Nord) rendu sur les conclusions de M. le commissaire du gouvernement Rivet. V. le texte de l'arrêt avec une note de Jt-ze, Uciue du droit public, 1922, p. 90.
En vertu de la même idée, les agents publics préposés à la gestion de la grande voirie ne peuvent faire aucun acte d'ordre juridique qui soit en contradiction avec rafJ'ectation de la chose à la circulation publique. O'est surtout cela que l'on a eu en vue en parlant de rinaliénabilité. La règle de compétence est complétée
par les pouvoirs particuliers qui sont donnés aux agents pour réprimer énergiquenient tous les actes émanant des particuliers et qui sont de nature à compromettre l'affectation de la chose à la circulation, sa conservation et sa structure. Les agents publics, bien que leur compétence soit étroitement limitée par la règle que je viens de formuler, ont le pouvoir et même le devoir de réglementer la circulation publique dans lintcrêt même de cette circulation. Ce n'est, au reste, que l'application du principe général, d'après lequel la liberté de chacun doit être limitée dans la mesure où cela est nécessaire pour assurer l'exercice même de cette liberté. Il n'y a pas lieu, au surplus, d'insister et de déterminer quels sont les fonctionnaires compétents pour établir cette réglementation.
L'essentiel à marquer ici, c'est que l'administration ne peut faire aucun acte juridique qui, pour une portion quelconque de la voirie publique, aurait comme conséquence de supprimer son affectation pleine et entière cà la circulation publique. Si l'administration faisait un pareil acte, il serait entaché d'excès de pouvoir. Le supérieur hiérarchii[ue pourrait toujours l'annuler et toute personne intéressée serait recevable et fondée là former contre lui le recours pour excès de pouvoir. Pratiquement, un pareil acte pourrait se produire, si l'administration, au lieu d'accorder, comme elle peut le faire (on va le voir un peu plus loin), des permissions et des concessions révocables, les accordait à titre définitif et irrévocable. L'acte devrait être annulé par le supérieur hiérarchique et par le conseil d'État sur le recours de l'intéressé. Le permissionnaire ou le concessionnaire (|ui se serait mis en possession ne pourrait À aucune époque l'invoquer ni se prévaloir du titre en vertu duquel il occupe la chose. Il pourrait en être dépossédé régulièrement par la voie administrative.
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Mais si l'administration est incompétente pour prendre une mesure qui aurait pour conséquence de soustraire d'une manière délinitive à l'usage public une portion quelconque de la grande voirie, elle peut, au contraire, décider qu'un usage privatif d'une dépendance de la voie publique sera accordé à un particulier, à la double condition ({u'il ne gêne en rien la circulation publique et qu'il puisse toujours être retiré. 11 y a là évidemment une restriction à la règle de l'inaliénabilité qui ne se présente pas pour la grande voirie avec le caractère rigoureux qu'elle a en ce qui concerne les ouvrages militaires. Confirmation nouvelle de ce que je disais plus haut, k savoir qu'on est dans l'erreur (juand on veut édilier une théorie unique et générale de la domanialité publique et de l'inaliénabilité s'appli- ({uant à loules les dépendances domaniales.
Les actes par lesquels un particulier est autorisé à occuper d'une manière privative une portion plus ou moins étendue de la voie pu])lique ont une importance de premier ordre dans le droit public moderne. Ils présentent, en eii'et, l'avantage de concilier les besoins de l'industrie moderne avec les intérêts pécuniaires de l'Etat et avec la circulation publique. Mon intention ne peut être d'indiquer en détail toutes les règles qui s'y rapportent ni d'examiner toutes les questions qu'elles soulèvent. Il suffit dans une théorie générale de l'Iitat d'en indiquer les éléments essentiels. Kt d'abord, il faut signaler que ces actes apparaissent sous deux aspects dillerents, celui de la permission, au sens général du mot, et celui de la concession. Des hésitations se sont élevées sur le point de savoir en quoi consiste exactement la dillérence de ces deux sortes d'actes.
.l'estime f|ue ce qui caracléiise la C(»ncession, c est (ju'elle contient en elle un élément contractuel et (ju elle est faite pour une durée déterminée, pendant laquelle
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latlministralion est liée. Cependant la concession doit toujours contenir une clause de résiliation unilatérale au prolit de l'administration qui peut l'invoquer ta une époque quelconque. S'il en était autrement, la règle de rinaliénaljilité serait violée. Mais quand la concession est retirée, c'est seulement en application de la clause contractuelle de résiliation. Quant à la permission, elle ne contient aucun élément contractuel. Elle est faite sans condition de durée. Elle peut toujours être révoquée par acte unilatéral de l'administration. Cependant, il est aujourd'hui de jurisprudence constante que l'autorité ne peut retirer la permission que dans l'intérêt de la domanialilé publique. Si elle la révoquait en vue d'un autre but, par exemple dans un intérêt fiscal, ou encore pour favoriser un autre permissionnaire, elle commettrait un détournement de pouvoir que pourrait invoquer le permissionnaire pour en faire prononcer l'annulation.
L'application de cette notion de détournement de pouvoir a eu pour résultat de donner au permis^>ionnaire une situation très stable. Aussi la conséquence en a-t-elle été que le domaine de la permission a pris un très large développement quand, au contraire, l'emploi du procédé de la concession va diminuant. Aussi l)ien faut-il observer que malgré la protection assurée au permissionnaire, celui-ci peut toujours être dépossédé sans indemnité, lorsqu'il s'agit de garantir l'aH'ectatiou à la circulation publique de la dépendance sur laquelle porte la permission.
Cependant il a été jugé par le conseil d'État qu'une indemniti^ est due par l'administration lorsque la permission est retirée, sans doute dans l'intérêt de la domanialité publique, mais dans l'intért't d'une dépendance autre (jue celle sur laquelle la permission a été accordée. Cf. notamment un arrêt intéressant du 15 mars 1903 [Françuis) reconnaissant l'oliligalion pour la compagnie d'Orléans de payei- une indemnité au tenancier d'une
buvette établie, en vertu d'une permission de l'administration de la ville de Paris, sur la place Valubert, et (jui avait dû être dt^placée au moment du prolonf^ernent de la ligne d'Orléans jusqu'au quai d'Orsay. Il est dit dans l'arrêt : « Considérant que la précarité des autorisations sur le domaine public n'existe que dans l'intérêt même du domaine sur lequel elles ont été accordées, que dans ces conditions la compagnie n'est pas fondée à se prévaloir du caractère précaire de la concession [sir] pour se lefuser à réparer le dommage qui a été la consécjuence directe de l'exécution des travaux » {Recueil, 1903, p. 143).
L'administration peut évidemment apprécier librement si elle doit accorder ou refuser la permission demandée, et en principe, elle ne peut être contrainte de l'accorder. Mais encore ici, il faut faire, comme dans tout le domaine de l'activité administrative, intervenir la notion de détournement de pouvoir. L'iidministratioii peutapprécier librement les intérêts du domaine public, et, si elle estime cpi'ils l'exigent, refuser la permission. Mais elle n'a pas de pouvoir discrétionnaire. Si elle fondait son refus sur un autre but (]ue celui de la protection domaniale, par exemple s'il était établi qu'en refusant une pei'mission elle avait en vue de favoriser un particulier au détriment d'un autre, elle commettrait un détournement de pouvoir, et l'intéressé serait recevable et fondé à l'invoquer pour l'aiie annuler la décision de refus par le conseil d'Etal.
II est vrai que pendant longtemps la haute juridiction n'a pas admis un pareil recours. Cf. notamment un arrêt du 26 décembre 1891, qui a déclaré non recevable le recours formé contre la décision par laquelle l'administration avait refusé une permission [Recueil, p. 827). Au contraire, deux arrêts, l'un du 26 mai 1911 [Recueil, p. 638) et l'autre du 21 juin 1914 [Recueil, p. T8S . ont admis le recours. Dans cette derniêie alTaire, il est vrai, le requérant n'invoquait pas un délournement de pouvoir, mais prétendait que la condition que le préfet mettait à l'octroi de la permission (obligation de payer une redevance de 2 francs par an) était illégale. I.a décision n'en est pas moins intéressante.
Si les agents publics ont une compétence limitée dans l'intérêt môme de l'aireclalion à l'usage public, ils
ont, à linvei'se, en considération du même but, des pouvoirs particulièrement énergiques pour réprimer tous les empiétements que peuvent commettre les particuliers sur la voirie. Ces pouvoirs existent dans tous les pays. En France, ils sont exercés au moyen d'une procédure spéciale, qui prend son origine dans notre ancien droit, qui est assez compliquée et qu'on appelle la procédure des contraventions de gi'ande voirie. 11 faudrait un volume pour l'étudier en détail. Le lieu n'est pas ici de l'entreprendre. Il suffira de marquer les traits essentiels de cette voie de droit.
I^orsqu'un particulier, même de bonne foi, directement ou par le fait de son préposé, comnuet un empiétement quelconque sur la voie publique ou méconnaît les charges qui sont imposées aux propriétés riveraines, il cojnmet ce que l'on a[)pelle une contravention de grande voirie. Lautorilé administrative peut et doit intervenir immédiatement pour prendre les mesures conservatoires nécessaires. La contravention entraîne une amende et l'obligation pour le contrevenant de remettre les choses en l'état ou de payer la somme représentative des travaux à exécuter, lorsque, j)our réparer l'alteinte apportée à la voie publique, il y a lieu d'y faire un travail quelconque.
L'amende est soumise à la prescription de droit commun; mais l'obligation de réparer s'imposant au contrevenant est perpétuelle; elle suhsiste et peut être j)oursuivie (juelle que soit l'épocjue à laquelle remonte l'empiétement sur la voie publique. C'est la conséquence de la domanialité elle-même; il faut que la chose l'esté atl'ectée dans son intégrité .'i l'usage public, et un intérêt privé, quel que soit le temps écoulé, ne peut prévaloir sur l'intérêt majeur de ce service public qui tend à assurer la libie circulation.
En cela consiste surtout ce qu'on appelle l'impres-
criptihililé du domaine public, expression qui n'est pas plus exacte que celle d'inaliénabililé. L'une et l'autre paraissent impliquer l'exislencc d'une propriété de l'Etat, mais d'une propriété qui ne peut pas être aliénée. Or, il n'y a pas ici de propriété. Je viens de montrer que ce qu'on appelle l'inaliénabilité consisle seulement en une limitation de la compétence appartenant aux agents publics préposés à la gestion de la voirie; ce qu'on appelle imprescriptibilité consiste dans une extension des pouvoirs accordée à ces mêmes agents. Ils sont puissamment armés pour réprimer tous les empiétements commis sur une dépendance quelconque de la voirie -ei sous une forme quelconque. Ç.cs pouvoirs, ils peuvent les exercer en tout temps, et on ne comprendrait pas qu'ils ne le puissent pas. 11 n'y a pas de prescription possible contre l'administration intervenant, pour assurer le fonctionnement d'un service public. Ici, l'objet du service public est de conserver la chose dans son intégrité totale pour que l'usage public puisse s'exercer pleinement. Par conséquent, quel que soit le temps qui s'est écoulé, il faut que l'administration puisse intervenir pour faire cesser tout acte contraire à cette alfectation ou compromettant d'une manière (juelconque la structure de la chose publique.
Ainsi, pas plus que la règle de l'inaliénabilité, celle de l'imprescriptibilité du domaine public ne doit être cherchée dans le code civil. Sans doute, on peut mettre en avant l'article 2220 ainsi con(.'u : « On ne peut prescrire le domaine des choses qui ne sont pas dans le commerce », et l'on peut dire que la formule « choses qui ne sont pas dans le commerce »» signifie choses qui ne sont pas soumises au régime de la propriété jH-ivée, qu'ainsi le code civil établit l'imprescr-iptibilité du domaine public. Mais cette interprétation do l'arti-
cle 2226 est faite après coup, parce qu'il est bien certain que dans la pensée des auteurs du code ce texte ne s'appliquait point au domaine public, puisque, on l'a montré précédemment, ils ignoraient totalement la distinction du domaine pul)lic et du domaine privé. Au reste, que ce texte s'applique ou non, cela, semble-t-il, n'a point d'importance, parce que les règles de l'inaliénabilité et de l'imprescriptibilité restent ce que j'ai expliqué qu'elles étaient.
Pour les chemins de fer, la règle de l'inaliénabilité et de l'imprescriptibilité a bien, semble t-il, le même sens que pour la voirie proprement dite. Cependant, il faudrait faire certaines réserves en ce qui concerne la <;ompétence pour l'octroi des permissions, soit sur la voie ferrée elle-même, soit dans les gares et aussi pour le caractère même de ces permissions. Je suis disposé à croire noiamment que dans les gares de véritables locations peuvent être faites pour une durée déterminée, liant l'administration, et cela parce qu'une pareille location ne se trouve pas en contradiction avec le fonctionnement même du service public qui n'est point gêné par un tel acte, qui peut même être complété par une location de ce genre : biblioliièques, bulTets, hôtels. L'idée est d'ailleurs toujours la même. L'étendue des pouvoirs ap[)artenant aux agents publics, la nature des actes touchant l'usage privatif d'une dépendance domaniale restent déterminées par les conditions dans lesquelles fonctionne le service public, par sa nature propre, par le caractère de l'all'ectation. Ils ne peuvent rien faire qui serait en contradiction avec les conditions du service; mais ils peuvent faire, au contraire, tous les actes de gestion utile conciliables avec elles.
Cette même idée se retrouve quand on considère les immeubles bîVtis ou non bâtis alFectés à un service autre que la guerre, la circulation, les chemins de fer,
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et aussi les forêts. F*our celles ci, il y a une lég-islalion très complexe, variable avec les pays, mais dont le principe se rattache toujours à l'idée générale que j'essaie de mettre en relief.
A la différence des dépendances domaniales affectées à la circulation publique, à la défense nationale, aux chemins de fer, ]>our(ju'un immeuble affecté à un aulre service public ait le caractère de domauialilé publique, il faut qu'il y ait un acte exprès d'affectation, et cela est logique. La circulation publique, la défense nationale, les chemins de fer présentent mi caractère tel qu'un immeuble ne peut y être affecté que s'il a une certaine structure parfaitement déterminée. Et le fait que la chose a celte structure est la preuve même qu'elle est affectée à l'un de ces services. L'affectation est alors un fait qui s'impose par lui-même et qui doit être protégé en lui-même du momcnf où il exisle. 11 en est tout différemment des autres seivices, qui peuvent fonclionner. peut-être plus ou moins commodément, mais cependant utileiuent dans un immeuble bAli quelconque; et par suite, la sliuclure de cet immeuble n'implique point son affectation à un service public; d'où la nécessité d'un acte exprès d'affectation.
Kn France, quand il s'agit d'im immeuble affecté à un service d Etat, il faut un décret. Il arrive parfois que des immeubles communaux sont affectés à des services publics d'Etat. 11 y a alors un décret d'affocfation, pris à la suite d'un accord entre la ville cl l'I-llat. Souvent ce décret n'est pas piis et l'affectation résulte directement de l'accord intervenu. L'acte d'alfeclation, décret ou accord, devient un élément de la loi, au sens général du mot, s'appliquant au service installé dans l'immeuble. L'administration ne peut rien faire (jui soit contraire à la loi du service; elle ne peut donc rien faire qui soit contraire à l'affeclation. Je crois donc ipie l'admiinsfra-
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lion ne peut accorder dans l'édifice ni permission d'occupation temporaire, ni concession, car de pareils actes se trouveraient en contradiction même avec l'affectation. Elle pourrait, au contraire, accorder des permissions de logement à des fonctionnaires du service et dans l'intérêt même du service. C'est le régime que parait consacrer, d'une manière très nette, l'article 56, § l, de la loi de finances du 25 février 1901 qui porte : « Aucun logement ne peut être concédé ni maintenu à titre gratuit dans les liAtiments ap[)artenant à l'Etat qu'à laison des besoins des services publics et en vertu d'un décret, o Disposition qui peut-être n'a pas été a})pliquée, en fait, avec toute la rigueur désirable.
Si la compétence de l'administration est limitée en ce ((ui concerne les immeubles ail'ectés à un service public, celle-ci n'est pas armée, contre les atteintes qui seraient poitées par des particuliers, comme elle l'est en ce qui concerne les autres dépendances du domaine public et particulièrement les dépendances de la grande voirie. La procédure des contraventions de grande voirie est ici inconlestablement inapplicable. Au cas d'empiétement de la part d'un particulier, par exemple de la part d'un voisin, je tends à croire que, pour en obtenir la répression, l'administration ne peut recourir qu aux voies de droit ordinaires, au moins ])our le moment. Mais, en même lenips, j'estime que le droit public moderne évolue vers un régime où l'aireclation d'un immeuble à un service public sera protégée dune manière analogue à celle dont sont j)rolégées les autres dépendances domaniales. Déjà, il est de jurisprudence constante que les travaux ayant pour objet la construction d'un édifice qui doit être allécté à un service j)ublic ont le caractère de travaux publics avec toutes les conséquences qui s'y rattachent, notamment les droits reconnus à ladministrution pour fouilles et extraction
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de matériaux et aussi en ce qui concerne la conipélence. D'autre part, il est de jurisprudence constante que les tribunaux administratifs sont seuls compétents pour jug"er de la responsabilité de l'administration à raison des dommages causés à un tiers par l'installation et le fonctionnement d'un service public (lueiconqiie dans un immeuble quelconque. N'est ce pas une preuve de la teiidance que je viens de signaler et suivant la(|uelle les immeubles affectés à des services publics auli'es que la circulation, la défense nationale et les chemins de fer, recevraient la même protection que celle accordée aux dépendances domaniales alfectées à ces deriiiers?
Pour les objets artistiques classés appartenant à l'Etat, l'article JO de la loi du 30 mars 1887 décide expressément qu'ils sont « inaliénables et imprescriptibles ». J'estime qu'il faut entendre ici la règle de l'inaliénabilité et de l'imprescriplibilité dans le même sens que j)réccdemment pour les dépendances domaniales immobilières et y voir avant tout une règle sur la compétence des fonctionnaires ayant la gestion du moliilier artistique de l'I^tat, une règle (|ui, dune part, limite leur compétence et qui, d'autre part, leur donne des pouvoirs exceptionnels pour faii'e rentrer en fout temps, ])ai' les voies administratives, dans les collections de l'Ktat, les objets qui en auraient été indûment détournés.
llaurioii, (juia écrit d'excellonlosclioses surlf domaine public, rallaclie, coiniue moi, la règle île l'inaliénabililé à rafTeclation à un service public. Il écrit notamment : << I.a règle de rinaliénabilité est la conséquence immédiate de l'alTeclation. Les dépendances du domaine public sont inaliénables à cause de leuiaffectation; elles ne sont inaliénables (jue dans la mesure nécessitée par leur alTectation » Droit (uliuiuisiralif, IC édit., 1921, p. 01 Kl.
Mais, à mon avis, llauiiou a le tort de voir dans les permissions et les concessions accordées sur certaines dépendances du domaine public des actes donnant naissance à ce qu'il appelle des droits réels de nalureadministrative. Il écrilà la note 2 de la
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page 621 : « Si le domaine, public inaliénable est mis hors du droit commun de la pinpiiété privée, en revanche, il se prête à la floiaison de toute une catégorie de droits réels de nature administrative. » J'estime que sur ce point Hauriou est dans l'erreur. II est inadmissible d'attribuer aux concessionnaires ou aux permissionnaires du domaine public des droits réels, même en ajoutant qu'ils sont de nature administrative. La catégorie juridique du droit réel a été inventée pour le régime de la propriété privée ; il est un élément de ce régime. Il ne faut pas l'en faire sortir sous peine d'aboutir àdes contradictions et à des difficultés inextricables. Puisque Hauriou enseigne que les dépendances domaniales sont entièrement soustraites au régime de la propriété privée, pourquoi veut-il que les permissions et les concessions domaniales donnent naissance à de véritables droits réels qui sont, Je le répète, un des éléments du régime de propriété privée. D'autre part, ou bien la situation du permissionnaire ou du concessionnaire constitue pour eux un droit réel et alors il n'y a pas besoin d'ajouter une épithète; ou bien c'est une situation administrative qui n'a rien du droit réel, et alors pourquoi employer cette expression.
Cf. Rigaud, Les droits réels administratifs, thèse Toulouse,
§ 77. — Des modes d'acquisition du domaine de l'Etat.
L'îiltal peut incorporer à son patrimoine les choses immobilières ou mojjilières par les modes juridiques du droit commun, qu on appelle parfois les modes du droit privé, parce qu'ils sont les seuk par lesquels les particuliers peuvent acquérir. Us sont, en général, le résultat d'une convention, mais pas nécessairement. En etfet, certains modes d'acquisition accessibles aux particuliers résultent d'actes certainement unilatéraux. 11 en est ainsi, ))ar exemple, des acquisitions après décès, au cas de successions ab intestat; l'acquisition ici se réalise à la suite d'une déclaration unilatérale de lappelé avec elfet rétroactif au jour du décès. 11 y a encore acfjuisition par un acte unilatéral de volonté dans les quebjues
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cas d'acquisition par retrait qui ont été conservés dans le droit français moderne, le retrait successoral, le retrait litigieux et le retrait d'indivision (C.civ., art. 841, 1()99 et 1408, § 2). Je rappelle enfin le cas du propriétaire dont le fonds est enclavé et qui peut exiger un passage sur le terrain de son voisin (C. civ., art. 682).
•Si je signale d'une manière spéciale ces différents actes d'acquisition unilatéraux de droit privé, c'est pour montrer une fois encore combien est fausse la proposition si souvent formulée et suivant laquelle les actes juridicjues de droit privé ne peuvent faire naître des situations de droit que s'ils sont des actes contractuels, et suivant laquelle seul l'Etat peut, à raison de la puissance publique qui lui est propre, acquérir par un acte unilatéral. Eux aussi, les particuliers, peuvent acquérir par des actes unilatéraux; rien ne s'y oppose. La cause efficiente d'une accjuisition n'est point l'acte volontaire d'une personne quelconque. Elle se trouve dans le droit objectif dont l'application peut être subordonnée, suivant les cas, soit à un acte plurilatéral, soit à un acte unilatéral, quel que soit le sujet de la volonté intervenante. Mais il va de soi que lorsque la volonté qui intervient est celle des agents de l'Etat, les cas où l'acquisition est conditionnée simplement par un acte unilatéral seront plus fréquents que lorsque la manifestation volontaire émane de simples particuliers. Les agents de l'Etat, en elFet, sont présumés agirpoiir assurer le fonctionnement des services publics et partant pour l'utilité publique. Or, il est logique que le droit objectif leur permette, en principe, de réaliser des accpiisitions par voie unilatérale, sous cette condition toutefois qu'il soit établi que l'acquisition est faite en vue de l'utilité publique devant laquelle doit céder l'intérêt privé. Toutes les législations modernes admettent et ont
'^alisé celte conception sous des formes dillerenles. Les
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modalilés varient, mais le principe est et reste toujours €t partout le même. En France, les deux modes d'acquisition réalisés par des actes unilatéraux des agents publics, à raison de l'utilité publique en vue de laquelle ils sont faits, sont l'expropriation pour les immeubles at la réquisition pour les meubles, deux procédés juridiques qui, quoi qu'on en ait dit, répondent exactement à la même idée générale et présentent identiquement le même caractère.
L'expropriation pour cause d'utilité publique. — Le principe en a été formulé dans un article bien connu de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 ainsi conçu : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique l'exige évidemment et sous la condition d'une juste et préalable indemnité » (art. 17). Après plusieurs tentatives infructueuses et d'ailleurs mal venues, la mise en œuvre du principe a •été réalisée par la grande loi sur l'expropriation pour ,<:ause d'utilité publique du 3 mai 1841, loi remarquablement faite, qui a subsisté, sans modification notable, jusqu'à la loi du (î novembre 1918.
Il n'entre point dans ma pensée de donner le commentaire de l'une et l'autre de ces lois, mais seulement de montrer comment l'une marque le point de départ et l'autre le point d'arrivée d'une évolution qui s'est accomplie dans la notion d'utilité publique. Nous nous formons aujourd'hui de l'utilité publique une notion singulièrement plus large que celle qu'on s'en faisait en 1841, et cette évolution elle-même se rattache à la transformation que j'ai si souvent mise en relief et <]ui s'accomplit dans nos conceptions juridiques : elles évoluent, ai-je dit, d'un système subjectiviste et individualiste vers un système objectiviste et solidariste. La "propriété individuelle cesse de plus en plus d'être un
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droit individuel, absolu et intangible, pour devenir une situation objective faite avant tout de devoirs qui s'imposent aux propriétaires, avec certaines prérogatives conditionnées par l'acconiplissenient de ces devoirs, situation qui doit céder devant l'ulililé publique, très largement entendue. Il n'est pas inutile de montrer (juelques-unes des applications de cette proposition.
I^e professeur Rolland a déterminé exactement comment, sous l'application de la loi du 3 mai 1841, on entendait l'utilité publique, et je ne puis mieux faire que de lui emprunter ce qui suit : « Encore que la chose ne fût pas dite d'une manière formelle dans un texte, il était généralement admis, jusqu'au vote de la loi du 6 novembre 1918, qu'il fallait entendre dans un sens étroit l'utilité publique nécessaire pour fonder une expropriation. Dune part, il s'agissait uniquement de l'utilité publique s'altachant, soit au fonctionnement ou à l'aménagement d'un service public, soit à la constitution du domaine public. D'autre part, l'expropriation ne pouvait atteindre que les terrains strictement nécessaires à l'exécution des travaux ou des ouvrages projetés. »
Holland, Le remaniement du régime île l'expropriation. Revue du droit public, i9[9, p. 96.— Rapp. Ilauriou, flroj/ administratif, 10« édit., 1921, p. 698; Jèze, Revue du droit public, 1921, p. 361, article intéressant sur la notion d'utilité publique.
l'n arrêt du conseil d'Étal du 27 avril 1917 a fait une application très nette de l'idée expriint'-e par Holland en annulant un décret ayant déclaré d'utilité publique l'établissement et l'extension d'une décharge publicjue et autorisé la ville de Caen à lecourir à l'expropriation pour l'acquisition des terrains nécessaires, la création d'une décharge comme celle visée au décret n'étant pas de nature à faire l'objet d'une déclaration d'utilité publi<iue (cons. d'État, 27 avril 1917, Recueil, 1917. p. 335, avec les conclusions de M. Léon Hlum, et Dali., 1918, 111, p. 7^.
A la veille de la guerre, la notion d'utilité publique,
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telle quelle vient d'être définie, recevait déjà certaines extensions, et particulièrement sur deux points. L'article 18 de la loi du lo février 1902 sur la protection de la santé publique permettait, lorsque l'insalubrité d'un immeuble ou d'un quartier était le résultat de causes extérieures et permanentes et que la cause d'insalubrité ne pouvait disparaître que par des travaux d'ensemble, aux communes d'acquérir par voie d'expropriation la totalité des immeubles situés dans le périmètre des travaux à effectuer. D'autre part, la loi du 10 avril 1912, modifiant l'article 2 du décret du 26 mars 1852, autorisait l'administration à acquérir, en cas d'opération de voirie, certains immeubles, non immédiatement nécessaires, si des considérations d'esthétique ou d'hygiène commandaient l'acquisition.
Pendant et depuis la guerre, deux lois sont venues donner à ces dispositions une portée plus étendue et ainsi élargir notablement la notion d'utilité publique. D'abord, la loi du 17 juin 1915 étend la disposition de la loi du 15 février 1902. Désormais, pour que l'expropriation soit possible à raison de l'insalubrité, il n'est plus besoin que cette dernière soit le résultat de causes extérieures et permanentes ou que ces causes ne puissent être détruites que par des travaux d'ensemble. 11 faut, mais il suffit, que l'on se trouve en présence de quartiers ou d'immeubles reconnus malsains, quelle que soit la cause de l'insalubrité. L'expropriation peut intervenir, toutes les fois qu'il y a insalubrité, en vue de l'assainissement par la démolition.
Conmie le fait justement observer le professeur Rolland dans l'article précité, la lui du 0 novembre 1918 va beaucoup plus loin et innove bien plus profondément. Dans le texte de rarti(;le 2 de la loi du 3 mai 1841, lequel désormais est rattaché à l'article l'"", le législateur de 1918 a substitué le mot opérations au
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mot travaux. Le changement est significatif. Prccédeninient, l'expropriation n'était possible que pour l'exécution d'un travail déterminé. Aujourd'hui elle peut être faite en vue d'un but qui ne se ti'aduirait pas j)récisément dans l'exécution d'un travail proprement dit ou €n vue de travaux qui ne s'exécuteraient que par étapes. Dans le nouvel article 2, le législateur fait l'application de cette idée, en autorisant ce qu'on appelle l'expropriation par zones dans les termes suivants : « L'utilité de l'expropriation peut èlre déclarée non seulement pour la superficie comprise dans le périmètre des ouvrages publics projetés, mais encore pour toutes celles qui seront reconnues nécessaires pour assurer à ces ouvrages leur pleine valeur immédiate ou d'avenir. 11 en sera notamment ainsi en matière de voirie urbaine pour les superficies hors alignement, faisant obstacle à un lotissement rationnel ou non susceptible de constructions qui s'accordent avec le plan général des travaux. » Comme je l'ai indiqué au début de ce paragraphe, en édicfant celte disposition, le législateur, peut-être d'ailleurs inconsciemment, a été certainement déterminé par l'évolution qui s'est acconipliedans la notion de propriété et corrélativement dans celle d'utilité publique. Mais il a pris aussi en considération les rapports qui ont précédé la loi ne laissent pas de doute à cet égard, les travaux de reconstruction à exécuter, à la suite des dévastations de la guerre dans les villes du Nord et du Xord-Lsl, suivant un plan général d'aménagement.
Aussi bien est-ce seulement l'évoluliou dos notions de propriété et d'utilité publique qui a conduit le législateur à limiter les pouvoirs du jury d'expropriation au point de vue de l'indeyinitc allouée à l'exproprié. Klle doit être évidemment l'iMpiivalent aussi exact (pie possible de la valeur «pi'avaif rimm<>uble expro[)iio. L'opé-
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ration ne doit pas être pour le propriétaire une cause de perte et pas davantage une cause d'enrichissement. Toutefois, si ce principe était incontestable, de fait il donnait lieu, dans la pratique, à des difficultés en ce qui concerne le préjudice éventuel et futur pouvant résulter de l'expropriation. Les'jurys d'expropriation, composés, sinon pour la totalité, au moins pourla grande majorité, de propriétaires fonciers, avaient une tendance accusée à prendre en considération pour la fixation de lindemnilé, non seulement le préjudice actuel, mais aussi le préjudice futur et éventuel. Dès 1914, le législateur a sur ce point nettement fixé les pouvoirs du jury en décidant qu'il ne pourrait faire entrer en ligne de compte que le préjudice actuel : « L'indemnité d'expropriation ne doit comprendre que le donmiage actuel et certain causé par le fait même de l'éviction ; elle ne peut s'étendre au préjudice incertain et éventuel qui ne serait pas la conséquence directe de l'expropriation. Si, an cours des débats, il est donné acte à l'expropriant d'une demande qu'il considère comme visant un préjudice de cette nature, le jury doit statuer sur cette demande par une disposition distincte. » Ce texte a été reproduit au paragraphe 4 de l'article 48 de la loi du G novembre 1918.
La loi du 17 juin 1915 a aussi déterminé d'une manière très précise comment doit être évaluée l'indemnité due par l'administration au cas d'expropriation pour cause d'insalubrité. Il y est dit : « Pour déterminer l'indemnité à allouer au propriétaire d'un immeuble, le jury fixe d'abord, par délibération spéciale, la valeur vénale de cet immeuble, abstraction faite de la condition d'insalubrité. Il en défalque ensuite obligatoirement le montant des travaux qui seraient nécessaires pour le rendre sahibre. L'indemnité due est égale à la différence de ces deux éléments, sans pouvoir être infé-
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rieure à la valeur du terrain rendu nu et sans qu'il puisse non plus en être alloué aucune autre, notamment à raison du fait de dépossession. » Disposition intéressante, ([ui montre l)ien que dans la conception moderne le propriétaire d'une maison est juridiquement tenu de la conserver en état à' hahitabililé. C'est précisément pour cette raison que, s'il ne le fait pas, on l'exproprie et on lui donne seulement une indemnité représentative de la valeur de l'immeuble, mais diminuée de la sonime qui aurait été nécessaire pour le rendre habitable. Nouvelle preuve que le propriétaire d'une maison d'habitation est bien plutôt chargé d'une certaine fonction sociale qu'il n'est titulaire d'un droit.
il convient aussi de rappeler que la loi du G novembre 1918 permet l'expropriation dans un cas où, en réalité, elle n'est point faite en vue de l'utilité publique, mais où elle se rattache à une tout autre idée. On verra dans la suite de ce chapitre que, <le plus en plus, le droit moderne tend à admettre cette règle générale que la caisse collective doit réparation à tout particuliei' du préjudice spécial qui lui est occasionne par le fonctionnement d'un service public. C'est ce qu'on exprime parfois en disant que l'Etat doit assurer tout particulier contre le risque social. La contre-partie de cette charge incombant à l'Ktat, c'est évidemment que si, au contraire, par suite du fonctionnement d'un service public, par suite d'une opération administrative quelconque, un particulier réalise un bénétice exceptionnel, il doit une bonification égale à la caisse collective. Ce bénéfice exceptionnel résulte assez frécjuemmcnt de l'exécution de travaux publics, par exemple au cas d'élargissement d'une voie publicpie f|ui amène une majoration importante dans hi valeur des immeubles riverains. 11 est de toute justice que les propriétaires (pii s'enrichissent ainsi du fait de l'expropriation et des travaux publics
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tiennent compte à l'Etat de leur bénéfice. Cette obligation a été très nellement consacrée par l'article 2 bis de la loi du G novembre 1918. Ce n'est pas cependant quelque chose d'entièrement nouveau. Le principe, en effet, en était déjà inscrit dans la loi du 16 septembre 1807 (art. 30). Mais on peut dire que celte disposition n'avait jamais été appliquée, d'une part, parce qu'elle , n'avait pas de sanction effective, et, d'autre part, parce qu'elle ne répondait pas à la conception générale qu'on se formait alors du droit de propriété : droit absolu et intangible qui subsiste sur tous les accroissements de la chose. La valeur de celle-ci augmente sans le fait du propriétaire; peu importe. Il reste intact sur toute la valeur de la chose quelle que soit l'origine de son accroissement. xMais,je l'ai déjà dit souvent, celte notion de la propriété droit tend à disparaître. D'autre part, la loi et la jurisprudence reconnaissent de plus en plus l'obligation pour la collectivité d'assurer l'individu contre le risque social. Spécialement en matière de travaux publics, une jurisprudence, aujourd'hui constante, alloue une indemnité à tous ceux dont la chose diminue de valeur à la suite de travaux publics. 11 est donc indispensable qu'à l'inverse celui dont la propriété augmente de valeur par suite de l'opération administrative paie à l'Etat une ristourne, et cela sous une sanction rigoureuse et véritablement elfeclive.
C'est ce qu'a voulu réaliser la loi du 6 novembre 1918. Des articles 2 bis et 23 de cette loi, il résulte que tout propriétaire dont l'immeuble, à raison de la proximité des travaux exécutés, a réalisé une plus-value dépassant lo p. 100 doit à l'administration exécutant ces travaux une indemnité égale à la plus-value. S'il se refuse à la payer, il pourra être exproprié de son immeuble : « L'utilité de l'expropriation, dit la loi, peut aussi être déclarée pour les immeubles qui, à rai-
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son (le leiH- proxiinilé de l'ouvrag^e public projeté, en doivent retirer une plus-value dépassant \o p. 100. » Voilà donc une utilité })ul)lique qui peut être déclarée, une expioprialiou quipeut être prononcée, non paspour l'exécution d'un travail public, mais pour assurer une sanction à la règle d'après laquelle tout pi-opriétaire doit à la collectivité une indemnité égale à la plusvalue que son immeuble relire de l'opération publique poursuivie.
Si j'ai insisté quelque peu sur ces dispositions nouvelles relatives h l'expropriation, c'est quelles illustrent d'une manière toute particulière ce que j'ai souvent dit sur la transformation de la propriété et sur la responsabilité de l'Etat.
Je dois signaler enfin, comnie se rattachant à la même idée, l'expropriation conditionnelle établie par la loi du 17 juillet 1921, lacpielle a modilié sur beaucoup de j)oints la procédure de la loi de 1841 et donné au titre Vlll, rédigé complètement à nouveau, la rubrique De rexpropri'dion coiulitionnelle. Pour éviter que l'administration ne soit entraînée dans des dépenses qu'elle ne pouvait pas prévoir, la loi l'autorise à provoquer la réunion du juiy et k faire lixer le montant de l'inilemnité avant de procéder h l'expropriation proprement dite, c'est-à-dire avant l'arrêté de cessibililé et le jiigement d'expropriation. Ainsi l'administration saura où elle va et elle ne poui-siiivra l'expropriation que si les dépenses qu'elle doit enti-ainer sont raisonnables.
Réquisition. — Sauf à revenir plus loin sur ce point, je délinis tout de suite la l'ôcjuisition en disant (|ue c'est une ex[)ropriation pour cause d utilité publicpio portant sur im meuble ou sur l'usage d'un immeuble.
l.i réquisition fait, lmi France, l'oitjel iCune lt''gi>lalion très toulTuc f't tit's coinpIe.Ke. i.a loi l'oiulaincnlale est loujours la loi (lu 3 juillet 1H77, (jui a reru depui.s, surtout pemlanl la guerre, dos Miodilications et des compK'iinMils. I, a loi du i2 juillet ll'OO
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règle d'une nianière spéciale la rrquisilion des automobiles. Pendant la durée des hostilités, le législateur a été amené par la force des choses à donner à la réquisition une étendue qu'elle n'avait pas auparavant. La loi la plus importante à cet égard est la loi du 3 août 1017, relative aux réquisitions civiles. D'après la loi du 3 juillet 187", seule l'autorité militaire pouvait procéder à des réquisitions pour les besoins de l'armée et de la défense nationale. La loi de 1917 permet à l'autorité civile d'exercer des réquisitions pendant la durée de la guerre. Elle permet aussi (art. 5) la réquisition totale ou partielle des établissements industriels ou commerciaux. A cet égard, il importe de noter que la réquisition ne porte pas sur la propriété de l'établis.sement, mais seulement sur l'usage de l'exploitation. On doit signaler aussi la loi du 20 juillet 1918, relative aux indemnités dues pour le logement des troupes, loi complétée par le règlement d'administration publique du 16 février 1919; la loi du G février 1920,. relative à la réquisition des voies navigables, et la loi du 27 février 1920, autorisant la réquisition du matériel et des locaux nécessaires à l'exécution des transports au cas d'interruption de l'exploitation des voies ferrées.
Il n'entre point clans mon intention de donner nn commentaire de ces diverses lois, mais seulement de déterminer le vrai caractère de la réquisilion. Je viens de la définir, l'expropriation portant sur un nieuLl'" ou sur l'usage d'un immeuble. Celte définition a rencontré de très vives objections; et on a voulu attribuer à la réquisition un tout autre caractère, ce qui entraîne des consé(juences importantes relativement à la détermination du montant de l'indemnité due par l'Etat. Je dois dire très franchement (jue je ne comprends pas très bien ces controverses, l'^n 1877. le vote de la loi n'avait soulevé aucune discussion. L'article 2 est ainsi con(;u : « Toutes les jjrestations donnent droit à des indemnités représentatives de leur valeur, sauf dans les cas spécialement déteiiniués par 1 article 15... ». Cet article 2, sur lequel se sont élevées tant de discussions, avait été voté par la chambre et le sénat sans aucune ol»servation. Depuis le vole de la loi jusqu à la
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guerre de 1914, aucune conlroverse ne s'était élevée; la dis])osilion apparaissait à tous d'une clarté lumineuse. Je ne puis ni'cxpliquer les controverses qui sont nées que par la surexcitation bien naturelle des esprits sous l'action de la guerre. Il faut s'y soustraire autant que possible et examiner froidement la question (jui, au fond, est très simple.
Les sociétés modernes, en général, et la sociélé française, en particulier, vivent encore sous un système juridique d'après lequel la loi protège d'une manière énergique l'allectation d'une certaine richesse à des utilités individuelles. Nul, pas même les agents de l'État, ne peut porter atteinte à des allectations individuelles ainsi protégées. Cependant, dans l'intérêt public, et sous certaines conditions de fond et de forme déterminées par la loi, les agents de l'Etat, spécialement compétents à cet effet, ])euvent faire cesser cette affectation individuelle et la remplacer par une affectation collective. Mais alors la caisse sociale doit à l'individu une indemnité en argent représentant aussi exactement que possible la richesse qui lui était atl'ectée et dont il se trouve dépossédé. C'est dans l'intérêt de la collectivité qu'un préjudice est apporté à un particulier; la caisse collective doit réparer ce préjudice dans sa totalité. Nous avons déjà rencontré cette idée, et nous la retrouverons bientôt tout à fait au premier plan, en étudiant la responsabilité de l'État dans sou ensemble. Aussi bien est-ce la même idée au fond qu'on exprime quand on dit très justement (ju'un principe essentiel du droit moderne est l'égalité de tous devant les charges publiques, que, par conséquent, si dans l'intérêt commun l'égalité est rompue, la caisse commune doit la rétablir. Déjà, en 1780, la Déclaration des droits pai'lait d'une juste indemnité (art. 17), et le législateur <lo 1877 ne ilit pas autre chose ([uand il parle
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d'une indemnité représentative de la valeur de la prestation.
Cette réparation du préjudice causé, ce maintien de l'égalité de tous devant les charges publiques ne peuvent évidemment être réalisées que si l'on alloue à celui qui est privé d'une richesse, dont l'aH'ectation lui était garantie par la loi, une somme d'argent égale à celle qu'il aurait obtenue s'il avait librement, par le jeu naturel des contrats, liquidé cette richesse au moment où est intervenu l'agent de l'Etat. Assurément, il ne faut pas tenir compte du bénéfice éventuel et futur qui pourrait être réalisé par le particulier s'il conservait sa richesse : mais il faut lui donner tout ce qu'il obtiendrait s'il la réalisait au moment où il en est dépossédé.
Cette suppression dans l'intérêt public d'une affectation individuelle de richesse est organisée aujourd'hui en France sous deux formes : l'expropriation pour les immeubles et la réquisition pour les meubles et pour l'usage des immeubles. Mais si les procédés techniques sont cliflerents, le principe qui les inspire et l'opération qu'ils recouvrent sont absolument identiques, et d'excellents auteurs, notamment Berlhélemy, xXaquet, dans les articles qui sont cités plus bas, ont pu justement dire : « Le droit de réquision est une forme du droit d'expropriation ; la réquisition est de même ordre que l'expropriation pour cause d'utilité publique. »
Cependant, des auteurs de haute autorité, les professeurs Larnaude, Olivier Martin, le premier président de la cour de cassation Sarrut, alors procureur général, et la cour suprême elle-même, dans son arrêt du 6 mars 1917, rendu conformément aux conclusions de son procureur général, ont très énergiquement contesté cette assimilation de l'expropriation et de la réquisition. Sous quelque forme qu'on les ait présentés, les
Dlolit. — III. 24
370 CHAPITRE V. — LE l'ATRlMOINE DE LÉTAT
argiimenls en faveur de cette manière de voir se ramènent aux suivants.
r)'al)ord, a-ton dit, la réquisition n'intervient jamais que dans des circonstances exceptionnelles, au cas de mobilisation générale, ou encore au cas, très grave, de grève des chemins de fer, prévu pnr la loi du 27 février 1920. Dès lors, elle est véritablement une mesure de salut public. C'est une contribution exceptionnelle qu'en raison des circonstances le législateur impose à ceux qui détiennent une richesse indispensable au salut de la collectivité, comme il impose le service militaire, comme il sera peut-être amené à imposer les corvées au cas de giève de service public. On ne peut donc assimiler la réquisition à l'expropriation, qui n'intervient qu'en période normale, (|ui ne se rattache aucunement à l'idée d'un sacrifice exceptionnel, imposé à quelques-uns dans l'intérêt de tous. C'est, dit-on, aller contre la réalité des choses que de vouloir assimiler les deux institutions et adopter dans les deux cas le même principe pour la fixation de l'indemnité qui doit être allouée.
On a réj)ondu très justement à cette argumentation que tout cela ne fait point que la réquisition et l'expropriation ne i'cposent exactement sur la même idée, l'idée d'après laquelle l'utilité publique doit l'emporter sur l'intérêt privé, mais à la condition qu'une réparation égale au préjudice enlisé soit assurée à la victime. Une seule dillcrencc existe : au cas de réquisition, 1 utilité publique est plus évidente, plus pressante qu'au cas d'expropriation. 11 en résulte qu'il faut procéder plus vite, qu'il n'y aura pas lieu à la constatation de cette utilité publi(jue par une décision spéciale de dôclaraliou et que l'indemnité ne sera pas préalable à la dépossession. Mais cela ne fait pas que l'expropriation et la réquisition n'aient pas le même caractère, le même
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fondement, ne repondent pas au même but. Cela ne fait pas davantage que le principe de l'égalité de tous les citoyens devant les charges publiques ne doive pas être respecté. Mais c'est un impôt, dit-on. Soit. Encore faut-il que les impôts soient les mêmes pour tous; et pourquoi quelques citoyens auraient-ils la charge de la réquisition et pas les autres? On ajoute : c'est un impôt, comme le service militaire, comme l'impôt du sang. Soit, mais n'est-il pas admis aujourd'hui par tout le monde que l'impôt du sang doit être établi, autant que possible, conformément au principe de l'égalité. L'éga lité, on ne la respecte pas, disait M. le procureur général Sarrut dans ses conclusions, quand il s'agit de dommages de guerre, à la réparation desquels nid n'a droit. L'éminent magistrat, qui parlait au mois de mars 1917, oubliait que depuis trois ans, au moment où il parlait, la loi du 20 décembre 1914, article 12, avait proclamé le droit à la réparation des dommages matériels résultant des faits de guerre, en attendant que les lois des 17 avril 1919, 24 juin 1919 et 28 juillet 1921 vinssent organiser la réparation intégrale des dommages causés par la guerre aux personnes et aux propriétés. Son argumentation manquait donc totalement de fondement.
Olivier Martin a prétendu être plus savant en disant que la réquisition et l'expropriation ne peuvent pas être assimilées parce que si leur but est le même, leur objet est complètement différent. L'expropriation, dit-il, a pour objet unique un transfert de propriété du particulier exproprié à la personne publique expropriante. Or, si parfois il en est ainsi de la réquisition, par exeujple lorsqu'il s'agit de la réquisition de denrées, il en est bien souvent différemment, notamment avec les réquisitions de logement et de cantonnement. Il y a alors une occupation tempor-aire. Lorsque la récpiisition
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porte sur des moyens de transports, sur des étal>lisseluents industriels de toute nature, elle implique l'accomplissement de prestations ptM'soniielles, et alors elle a un ol)jet tout à fait ditferent de celui de l'expropriation.
Tout cela est parfaitement exact; mais en disant que la ré([uisition est une expropriation, je n'entends pas dire que la ré([uisition implique toujours un transfert de propriété. Je l'entends d'autant moins (pi'au vrai, dans ma pensée, l'expropriation elle même ne réalise point un transfert de propriété, puisque, j'ai essayé de le monli'cr aux paragraphes 73 et 74, il n'est pas exact de parler de propriété de l'Etat ou d'une administration publique quelconque. En assimilant l'expropriation et la réquisition, j'entends, comme je l'ai dit plus haut, qu'une richesse quelconque, une richesse comprise au sens le plus large, qu'elle consiste en une chose matérielle mobilière ou immobilière ou en une certaine prestation, une richesse dont l'afl'ectation à une utilité individuelle est légalement protégée, cesse, par une décision des agents compétents, d'avoir cette alFectation i)our devenir atl'ectée ;\ l'utilité collective. Je persiste à penser que c'est cette opération qui est réalisée, tantôt par le procédé de l'expropriation, tantôt parle procédé de la récpiisilion, et qu'ainsi réquisition et expropriation ont le même fondement, poursuivent le même but et doivent par conséquent être soumises au môme régime juridique.
En d'autres termes, et pour employer la terminologie adoptée au tome l de cet ouvrage, je dirai qu'il existe une ncjrme juridique aux termes de iafjuelle, lorscpie la nécessité publique l'exige impérieusement, les agents de l'Etat peuvent, par un acte unilatéral de volonté, soustraire une richesse quelle qu'elle soit à l'utilité individuelle à h-Kjuelle elle est affectée, pour l'affecter à lutilité collective, mais sous la condition que
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la caisse collective paie à l'intéressé une indemnité en argent égale à la valeur actuelle de la richesse, c'est-àdire égale à la somme d'argent qu'il aurait pu obtenir s'il avait volontairement, par le jeu naturel des contrats, réalisé cette richesse. Les lois sur l'expropriation et la réquisition sont des lois constructives qui ont organisé les moyens de réaliser cette norme juridique. Les moyens vaisient, le but est le même, la norme est identique. De fait, ces lois ont expressément consacré la règle du quantum de l'indemnité. S'il pouvait y avoir un doute sur le sens de ces textes et particulièrement sur celui de l'article 2 de la loi de 1877, il faudrait de toute évidence l'interpréter conformément à la norme que je viens de formuler.
Je conclus qu'en matière de réquisition comme d'expropriation, les tribunaux doivent allouer une indemnité égale à la somme d'argent ({n'obtiendrait l'intéressé s'il réalisait à l'amiable, avec un autre particulier, la richesse dont il se voit privé. Dans la praticjue, les tribunaux auront certainement un large pouvoir d'appréciation; mais tel est, à mon sens, incontestablement le principe dont ils doivent toujours s'inspirer,
Jusiju'en lUlo, comme je l'ai déjiàdit, la question ne s'était pas posée. Mais dès le début de la grande guerre, devant les sommes énormes que l'Ktat allait être appelé à payer pour les réquisitions dont le nombre allait chaque jour en augmentant, notamment pour celles qui portaient sur des denrt^es dont le cours commercial, sous l'action de la guerre et des réquisitions ellesmêmes, allait chaque jour s'élevant, la question se posa devant les tribunaux de savoir d'après quel principe devait être déterminée l'indemnité allouée. De nombreuses discussions s'élevèrent, de nombreux articles furent publiés, des décisions contradictoires furent rendues; bref, ce fut véritablement une cacophonie.
Cependant, une doctrine défendue énergiquement par de bons esprits, notamment par Hertliélemy, par >'aquet, enseignait, comme moi, que Pindemnité doit être la réparation exacte du dommage actuel, direct et certain, causé par la réquisition et
que, s'il s'agit de marchandises, elle doit être égale au prix que le réquisitionné aurait pu retirer d'une vente volontaire (IJerthélemy, sous divers arrêts, Dali., 1916, II, p. 137; La justice et les réquisitions militaires, Revue politique et parlementaire, 10 mars 1017; Naquet, sous cassation, 6 mars 1917, S., 1917, I, p. 9).
Au contraire, d'excellents autours soutenaient que les tribunaux avaient une liberté complt'te d'appréciation, mais qu'ils n'étaient point tenus d'allouer une indemnité égale au préjudice causé par la réquisition. Ces auteu.rs, au re^^, se divisaient sur le point de savoir quel était le principe suivant lequel devaitôtre fixée l'indemnité. Les uns prétendaient qu'elle devait être déterminée d'après le prix de revient; les autres, d'après la valeur moyenne de la chose réquisitionnée ; d'autres prétendaient que les tribunaux avaientà faire une véritable taxation déterminée par la valeur normale delà chose, au moment de la réquisition. Toutes ces solutions étaient d'ailleurs extrêmement imprécises et c'était là la meilleure preuve de leur insuffisance juiidique. Cf. notammenl Larnaude, De l'indemnité delà nUjuisition militaire, Journal La Loi des 14 -et 15 février 1917, et Publications du comité national d'action pour la réparation des dommages de guerre ; \^eV\iv, Les droits du particulier et ceux de l'Etat en matière de réquisition militaire, Revue du droit public, 1917, p. 4;> et s.; Ambroise Colin, Gazette des tribunaux. 5 avril 1917; Bonnecase et I.afon, Le critérium de la valeur en matière de réquisitions militaires, 1916 ; Olivier Martin, Notes sous arrêt de Hennés du 16 janvier 1916 (S., 1916, II, p. 49) et sous arrêt de cassation du 6 mars 1917 (S., 1917, I, p. 13). Comme ouvrages généraux, cons. Hauriou, Droit administratif, 10* édit., 1921, p. 794 et s.; Ferrand, Des réquisitions militaires, 1891 : Uukiin, Études sur les réquisitions militaires, 1015; Rixens et Marchant, Réquisitions militaires, 1916.
Sur la réquisition civile en temps de guerre, cf. Holland, Revue du droit public, 1917, p. 489 et 633 ; sur les réquisitions d'immeubles en temps de guerre, cons. Tlenry, Revue du droit public, 1919, p. 191.
Il serait sans intérêt de citer les nombreuses décisions contradictoires des cours et des tribunaux; il suffit de rap[)ùrtor l'arrêl de la cour de cassation du 6 mars 1917 rendu conformément aux conclusions de M. le procureur général Sarrut et qui casse un arrêt de la cour de Hennés pour ce motif que celle cour, « en assimilant, au point de vue du i)rix à payer, l'Klat à un acheteur onlinaire et en faisant du piix courant, non un sinjple élément d'évaluation, mais la base exclusive et nécessaire de l'indemnité,
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a faussement appliqué et par suite violé le texte visé au moyen » (art. 2, L. de 1877).
Je persiste à penser que c'était la cour de Rennes qui était dans le vrai et non la cour de cassation. V. l'arrêt avec les conclusions de M. le procureur général Sarrut et les notes précitées, S., 1917, I, p. 0 ; Dali., 1017, I, p. 33 ; Heiue du droit public, 1917, p. 18o et s.; le rapport de M. le conseiller Feuilloley, les conclusions de M. Sarrut et une note de M. A. Colin, Revue du droit public, 1917, p. 278 et s.
Les nombreuses réquisitions militaires qui ont été faites pendant la guerre ont aussi donné lieu à la question de savoir comment doivent se répartir la compétence judiciaire et la compétence administrative pour le jugement des difficultés contentieuses auxquelles elles donnent lieu. Le principe général de la séparation des deux contentieux permet de résoudre aisément la question. Les tribunaux judiciaires, conformément à ce prinûipe et au texte de la loi de 1877 qui en fait l'application, sontexclusivementcompétenls pour déterminer le montant de l'indemnité due aux réquisitionnés; c'est au premier chef, en effet, une question de propriété qui se pose ou, du moins, une question d'affectation individuelle légalement protégée, ce qui est la même chose, ou une question dé liberté individuelle quand c'est une prestation qui est exigée. Mais, d'autre part, la réquisition est une opération administrative ; dès lors, si se pose la question de la régularité légale de cette opération ou si le réquisitionné prétend qu'il a subi un préjudice provenant de l'exécution irrégulière de cette opération, les tribunaux administratifs, en fait le conseil d'État, en premier et dernier ressort, seront seuls compétents pour statuer sur chacun de ces deux points.
Cette solution a été donnée en termes très précis par le triliunal des conflits, le 17 novembre 1917 : « Considérant que si la loi du 3 juillet 1877 a conféré aux tribunaux de l'ordre judiciaire la mission de fixer^ en cas de contestation, le prix de la réquisition
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et s'il en résulte pour ces tribunaux le droit d'apprécier, lors du règlement du prix, les conditions particulières de la dépossession qui seraient de nature à influer sur la valeur de la prestation, cette attribution de compétence n'a pas dérogé à la règle générale, en ce qui conceine les actions en responsabilité proprement dites, dirigées contre l'Ktat en raison des irrégularités commises à l'occasion des réquisitions et qui ne peuvent être portées devant les tribunaux civils, ni sous forme d'une demande distincte. d'indemnité, ni sous forme d'une majoration du prix. » [Becueil, 1917, p. 736 ; Dali., 1918, III. p. 1 ; Revue du droit public,
1918, p. 407). — Cf. G. Renard, Des limites de la compétence judiciaire en matière de réquisition militaire, licrue du droit public^
1919, p. 522 et s. — V. à la suite de l'article une série de décisions judiciaires intéressantes. Sur la compétence respective des tribunaux judiciaires et des tribunaux administratifs en matière de réquisition, cf. aussi cons. d'État, 24- mars 1922, Société navale de l'Ouest, Revue du droit public, 1922, p. 537, avec les conclusions de M. le commissaire du gouvernement Rivet et une note.
5; 78. — Les créances de l'Etat.
En écartant, comme je lai fait, la personnalité patrimoniale de l'Etat, puis-je rationnellement parler des créances de l'Etat? La créance n'est-clle pas, nécessairement et par nature, un droit subjectif, et peut-il y avoir des créances sans qu'il y ait une personne titulaire de ces droits? Peut-il y avoir une créance sans qu'il y ait un créancier? Quelque paradoxal que cela soit, je réponds aflîrmativement, sans hésiter. Les reproches de contradiction, d'illogisme, voire même d'incohérence qui m'ont été ou me seront adressés, ne me touchent pas. J'ai d'ailleurs déjà, au moins implicitement, répondu à l'objection.
Si l'on parvient à se délacjjer de l'empreinte civilistique et si l'ou va au fond des choses, on comprend que la créance n'est pas plus un droit subjectif que la propriété. Ce (jue l'on appelle créance est, comme ce que l'on appelle propriété, une certaine situation protégée par
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une voie de droit. La prolcclion est moius forte pour la créance que pour la propriété ; la voie de droit est plus étroite dans un cas que dans l'autre, puisque pour la créance elle ne peut être dirigée que contre une seule personne, et pour la propriété contre toutes. Ainsi la propi'iété est une situation de droit objectif, la créance une situation de droit subjectif. Lune et l'autre sont des situations de droit ; ni l'une ni l'autre n'est un droit. Si r^n réfléchit et si l'on élimine la notion de droit subjectif, comme on doit le faire pour arriver à édifier une science positive du droit, on s'aperçoit aisément que lorsqu'on dit qu'il existe une créance, on veut dire tout simplement qu'une certaine richesse est aftectée à un but déterminé, exactement comme lorsqu'on dit qu'il y a une propriété. Seulement, lorsqu'il y a créance, la voie de droit qui garantit cette affectation ne peut être mise en mouvement que contre une personne déterminée appelée le débiteur, tandis qu'au cas de propriété elle peut être dirigée contre toute personne qui porte atteinte à cette affectation ou entrave sa réalisation. Quand on dit que l'Etat est créancier, on veut dire tout simplement qu il est des cas où une richesse étant affectée à un but étatique, la voie de droit qui est instituée pour proléger cette affectation ne peut être dirig-ée par les agents de l'Etat que contre une personne déterminée. Une pareille situation, pas plus que la situation dite pro|)riété, n'implique l'existence d'une personne titulaire d'un prétendu droit subjectif. Il n'y a pas plus de droit subjectif de créance qu'il n'y a de droit subjectif de propriété. H est d'ailleurs inutile d'insister ici plus longuement sur ce point, et je demande au lecteur la permission de le renvoyer aux développements que j'ai donnés au tome l de cet ouvrage et particulièrement au chapitre II, intitulé : La situation de droit (p. 111). De même que la propriété, les créances de l'Etat
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peuvent naître, comme les créances des particuliers, à la suite d'actes contractuels, par exemple des marchés de fournitures, de travaux publics, des ventes d'immeubles et de meubles, des locations immobilières. Le paragraphe 80 sera consacré à l'étude des contrats de ILtat. Souvent, au contraire, les créances de l'État apparaissent à la suite d'un acte purement unilatéral des agents publics. Le type par excellence de ces créances est celle de l'impôt. Mais je tiens à faire ici une observation déjà faite pour la propriété. Si certaines créances de l'Etat naissent à la suite d'un acte unilatéral, on ne peut pas dire, on ne doit pas dire que c'est en vertu de la puissance publique qui appartient à l'Etat. Cette prétendue puissance publique, je crois l'avoir démontré, n'existe pas; et existerait elle, elle serait impuissante à faire naître une créance au profit de l'Etat, parce que ce n'est point la volonté d'un individu ou d'une collectivité (jui est la cause créatrice d'une situation juridique quelconque. C'est une proposition capitale (jui rond compte de beaucoup de choses, autrement inexplicables, et dont l'exactitude me paraît avoir été établie au chapitre III du tome I (p. 211 et s.). Quand un ell'et de droit se produit à la suite d'un acte de volonté, ce n'est pas cet acte qui le crée, c'est le droit objectif, dont l'application était conditionnée par cette manifestation de volonté.
La volonté des agents publics est de même nature que celle des simples particuliers; ce n'est pas parce qu'ils se parent de titres plus ou moins rontlants, qu'ils s'entourent d'un appareil plus ou moins imposant, que leur volonté peut acquérir une puissance qu'elle n'a pag, et notamment créer un ellct de droit. La volonté des particuliers ne peutjamais faire naître une ci-éance, pas plus par un contrat (pie par un acte unilatéral; la volonté des agents publics ne le peut pas davantage.
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Au reste, dans les rapports de droit privé comme dans ceux de droit public, beaucoup de créances naissent à la suite d'actes unilatéraux, par exemple toutes celles <]ui apparaissent à la suite d'actes qualifiés de quasicontrats d'après la tradition romaine. On ne dit point alors que la créance est créée par l'acte unilatéral d'une volonté de puissance ; on ne peut pas le dire davantage des créances qui naissent à la suite d'un acte unilatéral de volonté émané d'un agent public. C'est le droit objectif seul qui décide quand les créances naissent à la suite d'un acte unilatéral, quand à la suite dun contrat. La volonté du déclarant n'y est pour rien ; elle a toujours la même nature, et par elle-même elle est impuissante à produire un elFet de droit. Tout dépend de l'état du droit objectif dans le pays et au moment considérés.
Resterait à déterminerdans quels cas le droit objectif admet la naissance d'une créance à la suite d'un acte unilatéral, et dans quels cas il exige, pour que la créance prenne naissance, une déclaration contractuelle. Mais il est difficile de. répondre d'une manière précise à la question. La cbose est extrêmement variable et complexe, et il est même difficile de saisir et de déterminer le sens général de l'évolution sociale à cet égard. On peut soutenir peut-être que dans les rapports prives le droit évolue vers l'accroissement du nombre des cas où les créances peuvent naître d'un acte unilatéral. Cela apparaît notamment dans l'extension que le droit objectif donne à la gestion d'affiiires et à l'enrichissement sans cause. En droit public, c'est peut-être l'évolution contraire qui se produit. Mais il convient de formuler une pareille proposition avec beaucoup de réserves, et à tout prendre, je me demande s'il serait exact de dire que certaines créances de l'Ktat (|ui, il y a un siècle, pouvaient naîlre d'un acte unilatéral, ne
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peuvent naître aujourdliui que d'un acte contractuel. Il faut être à cet égard d'autant plus prudent que bien des fois il semble que la créance de l'Etat naît d'un acte conlraclucl, quand, en réalité, il n'y a pas de contrat. Il y a peut-être un acte plurilatéral, mais qui n'est pas un contrat. En d'autres termes, il arrive parfois que ce que l'on considère comme une créance de l'Etat ne lest point. C'est tout simplement une prestation qui doit être exécutée en vertu de la situation objective qui est faite par la loi à une certaine personne. Il en est ainsi par exemple des prestations qui sont dues par les fonctionnaires. 11 ne s'agit pas d'une obligation s'imposant aux fonctionnaires comme contrepartie d'une créance de l'Etat, mais d'une prestation qui doit être accomplie par le fonctionnaire en vertu de la situation objective qui lui est faite par la loi. On a montré, au paragraphe 62, que ce serait tout à fait erroné de considérer que l'ouvrage que doit exécuter un fonctionnaire est dû en vertu d'un prétendu contrat de travail ou de louage d'ouvrage qui serait intervenu entre lui et l'Etat.
Une autre confusion souvent faite et qu'il faut éviter à tout prix, c'est celle do l'acte à la suite duquel naît la créance de l'Etat et des voies d'exécution exceptionnelles qui sont mises à la disposition de l'Etat pour en assurer le recouvrement. Les voies de droit, ainsi mises par la législation fi'ançaise à la disposition des agents publics pour assurer d'une manière rapide et énergique le recouvrement des créances de l'Etat, sont les rôles nominatifs rendus exécutoires, les arrêtés de débet, les états exécutoires, suivant les dillerentcs catégories de créances. Il faut bien comprendre que ces divers jirocédés ne donnent pas naissance à la créance; ils la supposent et ils sont destinés à armer onergiquement les agents publics pour faire rentrer la créance. A quel moment donc nait la créance de l'Etal ?
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Qiiaad il y a un contrat, il faut appliquer le droit commun. La créance existe au moment où le contrat est formé suivant la théorie générale, et il n'y a rien de particulier à dire. Il en est ainsi dans les contrats déjà signalés comme les plus fréquents en matière administrative, marchés de fournitures, marchés de travaux publics, ventes de meubles ou d'immeubles, locations immobilières. Seulement, à la différence du particulier, l'Etat peut se créer à lui-même un titre exécutoire, et c'est légitime. Le particulier ne le peut pas; il doit s'adresser à un agent public, le notaire, ou aux tribunaux. L'Etat, détenteur de la force armée, l'Etat qui €st présumé toujours agir pour assurer le fonctionnement continu des services publics, doit pouvoir se procurer lui-même un titre exécutoire. C'est quand il s'est créé ce titre et qu'il le fait exécuter que ses débiteurs peuvent faire opposition. C'est sur ce point seulement que la créance née à la suite d'un contrat passé par l'Etat diffère de celle née à la suite d'un contrat entre parties privées ; et l'on voit qu'elle ne touche que les voies d'exécution et non la nature des créances.
En France, pendant longteuq)s, pour le recouvrement des créances nées des contrats ordinaires passés par l'Etat, celui-ci se trouvait privé de voie d'exécution particulière. La loi du 13 avril 1898 lui en a donné une dans les termes suivants : « Les états arrêtés par les ministres, formant titre de perception des recettes de l'Etat, qui ne comportent pas en vertu de la législation existante un mode spécial de recouvrement ou de poursuite, ont force exécutoire jusqu'à l'opposition de la partie intéressée devant la juridiction compétente... »
Les créances appartenant à l'Etat contre les détenteurs, à un titre quelconque, de deniers publics dérivent de la règle de droit commun d'après laquelle nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. Mais le recou-
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vrcment en est assuré par des voies de droit extrêmement énergifjues dont l'uno d'elles est l'arrêté de débet. Cet acte, il importe de le comprendre, n'est point l'acte créateur de la créance ; il n'est même pas l'acte tjui conditionne sa naissance ; il n'est ({u'un moyen de la recouvrer. L'arrêté de débet est la constatation par l'agent administratif compétent de l'existence de la créance et du montant de son quantum. Quand il a été pris, il peut être suivi d'une contrainte exécutoire, mandement décerné contre le débiteur et entraînant l'exécution forcée.
L'Etat peut aussi se créer un titre exécutoire pour une créance naissant à la suite d'un contrat, en faisant rédiger l'acte en forme administrative, par exemple pour l'adjudication ou la vente de gré à gré d'un immeuble. L'acte n'entraîne pas par lui-même une bypolhèque légale, mais il peut contenir constitution dune bypothèque conventionnelle, sans qu'il soit besoin, pour l'administration, de recourir au ministère d un notaire.
Par ces divers procédés, l'Etat peut toujours s'assurer le rôle de défendeur dans les j>rocès pouvant naître à l'occasion de ses créances. Privilège important qui se rattache à la nécessité d'assurer le bon fonctionnement des services publics. Il ne faut pas que le débiteur de l'Etat, par sa mauvaise volonté, en soulevant des dit1icultés et en obligeant l'Elat à plaider, puisse entraver les services publics. Mais on aperçoit bien que tout cela ne touche en rien le caractèie même <le la créance et intéresse seulement sa mise en œuvre, c'est-à-dire les voies de droit qui sont destinées à en assurer le recouvrement.
C'est pour le recouvrement des créances d'impôt que l'Etat est certainement le plus fortement armé. Il n'y a pas lieu, d'ailleurs, d'entrer dans le détail de la législation à cet égard. Aussi bien la question véritablement
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inléressanle est celle de savoir à quel moment naît la créance de l'impôt. Pour y répondre, il faut distinguer, non pas au point de vue économique, mais au point de vue purement juridique, les impôts directs et les impôts indirects, les premiers élaut tous ceux qui se recouvrent au moyen de rôles nominatifs et les seconds tous ceux qui se recouvrent sans rôle nominatif, ce qui comprend évidemment les iuipôts les plus divers au point de vue économique.
La créance d'impôt direct nait seulement au moment où est définitivement établi et signé par l'autorité compétente, en France le préfet, le rôle de recouvrement. Evidemment, la cause efficiente de la créance est la loi d'impôt. Mais l'acte qui en conditionne la naissance est certainement l'établissement du rôle de recouvrement. Cet acte est à la fois condition de la naissance de la créance et titre exécutoire en vertu de la décision du préfet. Un commandement suivi de la procédure d'exécution peut êlre adressé au contribuable récalcitrant. U est important de noter que c'est un acte administratif nctlement caractérisé qui conditionne ici la naissance de la créance.
Au contraire, pour la perception de l'impôt indirect, il n'y a point d'acte administratif. La créance de l'Ktat naît au moment où le redevable accomplit l'acte qui conditionne l'application de la loi fiscale. La cause efficiente de la créance réside toujours dans la loi; mais l'acte qui en conditionne la naissance n'émane pas d'un agent public, à la dillérence de ce qui se passe pour l'impôt direct. C'est un acte du redevable luimême. Il n'est pas exact de dire pour l'impôt indirect que c'est l'acte unilatéral d'un agent public qui conditionne la créance ; c'est un acte du redevable et non de l'Etat. Ce n'est pas davantage un fait. C'est un acte volontaire qui peut présenter des aspects divers, opé-
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ration de transport, acie de consommation, acte juridique pour les impôts .d'enregistrement ou tout au^re acte. Il reste toujours exact de dire que c'est une déclaration de volonté émanée du redevable qui conditionne la naissance de la créance.
Pour le recouvrement de l'impôt indirect, l'administration peut se créer à elle-même un titre exécutoire en délivrant une contrainte à laquelle, d'ailleurs, l'intéressé peut faire opposition devant les tribunaux compétents. Au moyen do ce procédé, non seulement l'Ktat se crée à lui-même un titre exécutoire, mais il s'assure le rôle de défendeur dans les procès qui s'élèvent tant en matière de contribution indirecte que d'impôt direct. La différence capitale que je viens de marquer entre les impôts directs et les impôts indirects, concernant l'acte à la suite duquel prend naissance la créance de l'Etat, entraîne une conséquence importante relative à la compétence dans les pays qui, comme la France, pratiquent la séparation des deux contentieux administratif et judiciaire. En effet, toutes les questions (jui s'élèvent à propos des impôts directs appartiennent au contentieux administratif et seront jugées par les tribunaux administratifs, parce que leur solution implique l'appréciation d'un acte administratif, l'acte par lecjuel l'agent administratif compétent, en signant les rôles de recouvrement, a conditionné la naissance de la créance. Au contraire, le conlenlieux des contributions indirectes est exclusivement judiciaire ; le tribunal n'a point à apprécier un acte administratif, puisque l'acte qui conditionne la naissance de la créance étatique est, on l'a montré, toujours un acte volontaire du redevable luimôme. On a souvent prétendu que cette différence, faite au point de vue de la compétence entre les contributions directes et les indirectes, était illogique et artificielle. Ce n'est pas exact. Elle est au contraire parfaite-
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ment logique et en harmonie parfaite avec le principe général de la séparation des deux contentieux.
Les règles de compétence à cet égard ont été (ixées dès l'époque <ie la Révolution par l'article 2 delà loi des 7-11 septembre 1790 : « Les actions civiles relatives à la perception des impôts indirects seront jugées en premier et dernier ressort par les juges du <lislrict. »
Cependant le conseil d'État décide très justement, ^<. que s'il appartient à l'autorité judiciaire de statuer sur les réclamations relatives à l'application des taxes indirectes et d'apprécier à cette ■occasion la légalité des actes en vertu desquels la perception a lieu, la compétence qui lui est ainsi attribuée ne fait pas obstacle à ce que les intéressés défèrent au conseil d'État, afin d'en faire prononcer l'annulation pour excès de pouvoir, les actes administratifs qui établissent ces taxes ou en fixent le tarif » JCons. d'État, 21 mai 1920, Ville de Paris, Recueil, p. 529). Cette solution est exacte et logique. La question qui se pose alors n'est pas, en effet, celle de savoir si telle ou telle somme est due à l'État au litre des contributions indirectes, question de droit subjectif, mais celle de savoir si un acte réglementaire a été fait ou non en violation de la loi, question de droit objectif qui donne évidemment ouverture au recours pour excès de pouvoir.
§ 79. — Les dettes de l'Etat.
En parlant des dettes de l'État, je me trouve en présence exactement de la même objection que celle que je prévoyais au dél)ut du paragraphe précédent à propos des créances. Peut-être même l'objection apparait-elle ici plus forte que précédemment. Si l'on nie la personnalité de l'Etat, dit-on, comment compreodre qu'il puisse y avoir des dettes de l'Etat? Comment l'État peut-il être débiteur s'il n'est pas une personne juridique"? Comment peut-il y avoii" une dette sans qu'il y ait de débiteur?
L'objection tombe d'elle-même si, au lieu de parler des dettes de l'Etat, on emploie l'expression beaucoup plus exacte : charges du patrimoine de l'Etat. Je dis
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dettes de l'Etat, parce que l'expression est commode et consacrée par l'usage. Peu importe des mots si l'on comprend bien quelle est dans la réalité la situation qu'ils désignent. (Juand (ju dit qu'il existe une dette de l'Etat, cela signifie tout simplement que sur 1 ensemble des richesses qui forment son patrimoine, c'est-à-dire qui sont afiectées à ses buts, doit être prélevée une certaine quantité de richesses qui doit être réservée à un certain emploi, par exemple à l'utilité d'une personne déterminée. Les agents de l'Etat sont compétents pour faire ce prélèvement. S'ils ne le font pas, ils manquent aux devoirs de leur fonction; et l'intéressé a certaines voies de droit, déterminées par la loi, pour criticjuer devant les tribunaux compétents l'attitude prise par les agents publics.
Qu'on ne croie pas d'ailleurs que si les dettes de lEltat ont le caractère que je viens de détinir, elles aient par là un caractère diliérent de celui appartenant à la dette dont se trouve grevée une personne individuelle. La dette n'atlecte point la volonté de 1 individu, n'apporte point une modilication à sa personnalité. L'idée que la dette ali'ecte la personne même du débiteur est une conception du droit primitif, depuis longtemps disparue ; elle remonte à l'époque où la liberté personnelle du débiteur était la garantie môme de la dette, et où le débiteur qui ne payait pas était réduit en esclavage. Une survivance illogique de cette vieille conception a longtemps subsisté avec la contrainte par corps. Mais dans les conceptions juridiques modei'ues, la dette n'atteint pas la personne du débiteur; elle touche seulement ses biens, elle est garantie par eux. Diie que tel individu est débiteur, c'est dire qu'il doit être prélevé sur son patrimoine une certaine quantité de richesses, pour être allectée à une utilité étrangère à lui-même. Parfois, il est viai, le dchileur doit accom-
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plit* une certaine prestatioQ. Suivant l'expression consacrée, il est frappé d'une obligation de faire. Mais toute obligation de faire se résout, en principe, en une somme d'argent (C. civ., art. 1142); de telle sorte qu'on peut dire exactement que toute obligation, même celle de faire, atteint seulement le patrimoine et se traduit toujours dans le prélèvement qui doit être etiectué sur le patrimoine du débiteur au profit d'un autre patrimoine. Si le débiteur ne procède pas à ce prélèveuieut, il agit contrairement au droit et il sera condamné. S'il y procède, il agit conformément au droit, et le prélèvement etlectué, le paiement accompli, ne pourront être critiqués par la voie contentieuse. De même que la notion de créance n'implique nullement, je crois l'avoir montré, l'existence d'une personne titulaire de ce prétendu droit, de même la notion de dette n'implique pas davantage l'existence d'une personne qui serait, en sa qualité de personne, grevée d'une charge venant limiter sa liberté de vouloir. Si la charge existe, elle n'atteint que le patrimoine. Je prie, au reste, le lecteur de se reporter à cet égard aux développements que j'ai donnés au tome I, pages 252 et suivantes.
S'il n'y a pas de dillerence entre les dettes d'un particulier et celles de l'Etat (juant à leur nature, il n'y en a pas davantage en ce qui concerne les actes ou les faits à la suite desquels elles peuvent naître, les unes et les autres. Je crois avoir démontré au tome 1, pages 232 et suivantes, que la volonté n'est jamais la cause efficiente d'une situation juridi(|ue ({uelconcjue, pas plus la volonté d'unagent public que la volonté d'un sinqde particulier. Une déclaration de volonté, quelle qu'elle soit, ne fait jamais que conditionner la naissance d'une dette, aussi bien la dette de l'I'itat (ju'une dette privée. Tout ce que j'ai dit sur ce point est vrai de toutes les dettes. Comme celles des particuliers, les dettes de l'Etat prennent
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naissance ou bien à la suite d'un contrat, ou bien à la suite d'un acte non contractuel ou d'un fait qui entraîne la responsabilité de l'Ktat. Contrat et responsabilité de l'Etat seront étudiés aux paragrai)hes suivants. Je voudrais seulement ici montrer comment, en ce fjui concerne l'Ktat, s'exécute la dette, ou, ce qui est la même chose, comment se réalise le prélèvement qui doit être exercé sur le patrimoine de l'Ktat. Naturellement, paice qu'il s'agit de ce vaste organisme qu'est l'Etat, parce que des garanties doivent être prises pour que le patrimoine de l'Etat ne soit pas dépensé inutilement et arbitrairement, parce qu il faut assurer le bon fonctionnement des services publics, toutes les législations modernes ont édicté, pour le paiement des dettes publiques, des mesures spéciales qui varient sans doute dans leurs modalités et dans leurs détails, mais qui sont identiques en leur principe. Je ne saurais trop d'ailleurs insister sur ce point qu'elles n'affectent en aucune façon ni la nature de la dette, ni son mode de formation, mais seulement son mode de réalisation. Et cela est conforme à ce que je disais plus haut et qui domine tout cet ouvrage : il n'y a de dilférence entie le droit public et le droit privé qu'au point de vue de la sanction du droit.
La première condition pour qu'une dette de l'Elat puisse être exécutée, c'est qu'il y ait un crédit ouvert par le parlement; la dette ne peut être payée que dans les limites de ce crédit. H n'est pas d'ailleurs nécessaire, pour que la dette puisse prendre naissance, que le crédit soit 'Ouvert. Très fréquemment, la dette prend naissance avant <iue le crédit (|ui permet de la payer soit volé par le parlement, soit (pie la dette se forme »à la suite d'un contrat, soit cpj'elle prenne naissance à la suite d'une déclaration unilatérale de l'autorité compétente, déclaration non conlentieuse ou déclaration con-
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tentieuse. La décision des chambres ouvrant un crédit est nécessaire uniquement pour la réalisation de la dette. 11 est évident que le créancier de lEtat n'a aucun moyen de contraindre directement ou indirectement le parlement à voter le crédit nécessaire. Mais cela ne change en rien le caractère intrinsèque de la dette étatique. C'est une conséquence de ce que l'Etat détenant par définition le monopole de la force, on ne peut pas avoir contre lui de voie d'e.xécution forcée. Je reviendrai plus loin sur ce point.
La réalisation d'une dette étatique implique une seconde opération qui peut d'ailleurs précéder et précède souvent l'ouverture de crédits. C'est celle qu'on appelle en France, dans le lansag^e courant, la liquidation de la dette et qu'il serait plus exact, comme l'a montré Mestre, d'appeler la déclaration de la dette. Eu effet, la liquidation proprement dite suppose que la dette existe déjà, qu'elle n'est pas contestée, qu'il y a lieu seulement d'en déterminer le montant. Au contraire, la liquidation de la dette par l'agent compétent est à la fois la reconnaissance que la dette de l'Etat existe et la détermination de son quantum. Cette déclaration par 1 autorité compétente présente eu l'rance quelques traits particuliers qu'il n'est pas inutile de mettre en relief. 11 semble, en elfet, au premier abord, que cette déclaration devrait toujours être contentieuse et qu'il devrait appartenir aux tribunaux seuls, directement saisis, de décider si la dette existe ou non. En elfet, résoudre une pareille question, n'est-ce pas, au premier chef, faire un acte de juridiction? Or, si pour certaines dettes de l'Etat, il peut être procédé ainsi, par exemple pour les dettes résultant de marchés de travaux publics, pour la responsabilité à raison des dommages causés par des travaux publics, dettes pour lesquelles l'intéressé peut s'adresser directement à une
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juridiction, le conseil de préfecture en premier ressort, le conseil d'Etat en appel, il n'en est point ainsi pour les dettes de l'Etat en général. Avant de saisir le tribunal compétent, celui qui se prétend créancier doit s'adresser à l'autorité non contenlieuse compétente, en principe le ministre, dans le département duquel rentre l'affaire dont s'agit. Celui ci, sur la demande de l'intéressé, déclare si oui ou non la dette, existe et quel en est le montant. C'est ce que Mestre appelle très justement la déclaration non contentieuse. et c'est cette déclaration qui peut être critiquée par la voie contentieuse devant le conseil d'Etat.
Quelle est la nature juridique de l'acte par lequel le ministre, parfois spontanément, le plus habituellement sur la demande de l'intéressé, déclare que la dette existe ou n'existe pas? La question ne laisse pas d'être délicate. Elle est très intéressante, non seulement théoriquement, mais aussi pratiquement, parce que, suivant qu'on reconnaît ou non à la décision du ministre le caractère d'acte juridictionnel, le recours formé contre elle devant le conseil d'Etat sera ou non un appel, et il faudra lui appliquer ou non les règles générales de l'appel. Aujourd'hui, il paraît à peu piès unanimement admis que la déclaration du ministre n'a point le caractère d'un acte juridictionnel, et je n'hésite pas à dire qu'on a raison de le décider ainsi. Mais cela n'est-il pas en contradiction avec la théorie de l'acte juridictionnel, telle que j'ai essayé de l'édifier au tome 11, pages 308 et suivantes? Des objections m'ont été adressées à ce sujet. J'estime qu'elles ne portent jias, que ma théorie re§te intacte et qu'en disant (jue la déclaration faite par le ministre de la dette de l'Etat n'est pas un acte juridictionnel, je ne me mets point en coniradiction avec moi-même. En elFet, je crois avoir montré que pour qu'il y ait un acte juridictionnel, il faut trois éléments
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réunis : 1° il faut qu'il y ait un acte, une altitude, une situalion que l'on prétend contraires au droit; 2° il faut que l'agent public intervienne pour résoudre une question de droit ; 3" il faut qu'il y ait une décision qui soit la conséquence logique de la solution donnée à la question de droit et qui ait pour objet d'en assurer la réalisation. Or, aucun de ces trois éléments ne se trouve dans la déclaration de la dette.
L'autorité intervient souvent spontanément pour reconnaître la dette. En ce cas, nul ne prétend qu'il y a une atteinte au droit, un acte ou une attitude contraires au droit. Qu'elle agisse spontanément ou sur la demande de l'intéressé, l'autorité intervient, non pas pour résoudre une question de droit, mais pour accomplir l'acte qui est la condition nécessaire de la réalisation de la dette. En s'adressant au ministre et en lui demandant de reconnaître la dette, l'intéressé ne prétend pas qu'il y ait eu un acte ou une attitude contraires au droit. Il demande seulement à l'autorité de faire l'acte administratif nécessaire pour que la dette puisse se réaliser. 11 est évident, enfiu, que le troisième élément de l'acte juridictionnel, la décision conséquence logique de la solution donnée à la question de droit, n'apparaît pas ici. Le ministre n'intervient pas pour résoudre une question de droit et en tirer la conséquence logique. Il intervient pour faire l'acte nécessaire à l'exécution de la dette, et pour faire cet acte, il peut être appelé à résoudre au préalable une question <le droit. Dans l'acte juridictionnel, la solution à la question de droit apparaît comme lin; ici, elle apparaît comme moyen. Le rôle du ministre est le même que celui d'un préfet qui rend exécutoire le rôle des contributions directes. J'ai montré au tome II, p. 31i, que la décision du préfet n'avait aucunement le caractère juridictionnel. Il en est de môme de la décision du ministre
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liquidant une dette. Il n'y a place à l'acte juridictionnel que lorsque l'intéressé vient critiquer la décision du ministre portant liquidation ou refus de liquidation. C'est alors seulement qu'apparaît la prétention qu'il y a atteinte au droit et que l'agent public est appelé à intervenir pour résoudre une question de droit.
Un problème dillérent est celui de savoir si la naissance de la dette est subordonnée à cette déclaration ou si elle peut lui être antérieure. Il est bien entendu d'abord que cette déclaration ne peut point être la cause génératrice de la dette, puisque, je l'ai dit au tome 1 et je l'ai répété au début même de ce paragraphe, une situation de droit n'a jamais pour cause efficiente l'acte d'une volonté, quel que soit le sujet duquel il émane. Ce qu'il faut déterminer, c'est le 'moment auquel la dette de l'Etat prend naissance et si ce moment est celui où intervient la déclaration noQ contentieuse. J'estime qu'à celte question on ne peut pas faire de réponse générale et qu'il faut distinguer suivant les cas. Si un contrat est intervenu avec l'Etat, la dette est née au moment de ce contrat, puisque c'est le propre du contrat qu'au moment même où il se fait naissent une créance et une dette. Qu'on se reporte à la définition que j'en ai donnée au tome 1, pages 280 et suivantes. La déclaration ne fait que constater une dette déjà existante. Elle est cependant un acte d'ordre juridique, puisqu'elle conditionne la naissance d'une situation nouvelle, la possibilité de ramener la dette à exécution.
S'il n'y a pas eu contrat, si, par exemple, l'intéressé demande au ministre de reconnaître la responsabilité de l'Etat, la dette proprement dite ne naît certainement (ju'au moment de la déclaration. A la suite d'un acte ou d'un fait conditionnant une responsabilité, il ne naît point de dette à proprement parler; il y a seulement
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ouverture d'une voie de droit. Je crois l'avoir démontré au tome I, pag-es lo6 et suivantes, et au tome II, pages 364 et 365. La demande de déclaration adressée au ministre est incontestablement une voie de droit au sens général que j'ai donné à cette expression : tout procédé constructif tendant à réaliser le droit. Si le ministre reconnaît et déclare la responsabilité de l'Etat, la dette de celui-ci prend alors naissance, non point qu'elle ait sa cause efficiente dans cette déclaration, mais celle-ci est l'acte juridique individuel unilatéral qui conditionne la naissance de la dette'élatique.
Finalement, la déclaration de la dette par le ministre est un acte administratif qui n'a aucun caractère juridictionnel et qui, suivant les cas, conditionne à la fois la naissance de la dette et l'ouverture dune voie de droit tendant à la réaliser ou seulement l'ouverture d'une voie de droit pour réaliser une dette déjà née.
La déclaration non contenlieuse d'une dette étatique ou le refus de déclaration sont évidemment susceptibles d'être critiqués par la voie contentieuse. L'intéressé peut s'adresser au tribunal compétent en prétendant ou bien (jue la déclaration n'a pas lixé le montant de la dette à la somme réellement due ou bien que l'autorité a eu le tort de ne pas reconnaître la dette. Cette réclamation, elle, donnera lieu à une décision juridictionnelle. Ici, on aperçoit bien tous les éléments de l'acte juridictionnel. Et d'abord, la prétention; le réclamant soutient que par sa déclaration inexacte ou par son refus le ministre a violé le droit. Il est évident, en outre, que l'autorité saisie de cette réclamation intervient pour résoudre une question de droit. Enfin, après l'avoir résolue, elle prend une décision qui sera la conséquence logique de la solution donnée et qui a pour but d'en assurer la réalisation dans la mesure du possible.
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Dans le système franoais, la décision du ministre, portant déclaration ou refus de déclaration, peut être attaquée par un recours devant le conseil d'Ltat. Mais il convient de marquer que ce n'est point le recours pour excès de pouvoir, recours objectif. La nalure de Tacte juridictionnel qui interviendra alors aura le caractère déterminé par la nature même de l'acte ou du fait que l'on prétend conditionner la naissance de la dette étatique qui aurait dû servir de base à la déclaration. Si l'on prétend qu'il y a eu un contrat qu'aurait dû reconnaître le ministce, il y aura un cas de contentieux subjectif dans toute sa pureté. Si l'on prétend, au contraire, que le ministre aurait dû reconnaître la responsabilité de l'Etat, il y aura contentieux de la réparation avec le caractère que j'ai déterminé au tome 11, pages 304 et suivantes, et sur lequel il n'y a pas lieu de revenir.
Quand la dette a été l'objet, de la part de l'autorité compétente, d'une déclaration non contentieuse, ou d'une déclaration contentieuse à la suite d'un recours dirigé contre la déclaration du ministre ou contre son refus de déclaration, ou dans les quelques cas précédemment indiqués où les intéressés peuvent directement s'adresser aux tribunaux, un dernier acte est nécessaire pour que le paiement de la dette puisse être fait; c'est l'ordonnancement, c'est-à-dire l'ordre donné par le fonctionnaire compétent, en principe le ministre, au fonctionnaire comptable, et à ce titre détentem* de deniers pul)lics, de payer au créancier le montant de la dette. Cet acte évidemment n'a aucun caractère juri- <lictionnel. 11 est un acte administratif par excellence, qui conditionne la régularité du paiement que fera le comptable. Mais l'ordonnancement est lui-même soumis à une condition essentielle; il doit être fait dans la limite des crédits régulièrement ouverts par les cham-
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bres. S'il n'en est pas ainsi, le comptable doit refuser de payer; et si malgré cela il paie, il commet une faute qui engage sa responsabilité.
Mais le paiement pourra-t-il être répété contre le créancier de l'Etat ? Je ne le crois pas. En edet, l'ouverture des crédits, je l'ai dit plus haut, n'est pas nécessaire pour la naissance d'une dette de l'Etat. Quand la dépense a été engagée par l'agent compétent, même en dehors de tout crédit ou au delà des crédits, la dette est née juridiquement et, par conséquent, le paiement qui a été fait est valable puisqu'il correspond à une dette ; la répétition est donc impossible. On doit ajouter que c'est justice parce qu'il est impossible que le particulier puisse savoir si l'agent public qui a engagé la dépense est ou non intervenu dans les limites des crédits qui lui sont régulièrement ouverts et il a pu légitimement penser que, puisqu'un agent compétent a engagé la dépense, il y était régulièrement autorisé. 11 serait donc inique de lui faire supporter les conséquences d'une illégalité commise par les agents publics. Au contraire, la responsabilité de ceuxci se trouve naturellement engagée.
Pour la responsabilité des fonctionnaires comptables, il n'y a pas de doute. Elle est sanctionnée par toutes les législations modernes. Le droit franc^ais particulièrement, au cas de paiement irrégulier, a établi des sanctions rigoureuses contre le comptable en faute, sanctions qu'il n'y a point lieu d'exposer ici en détail. Les fonctionnaires conqjtables sont placés sous le contrôle administratif du ministre des finances et sous le contrôle juridictionnel de la cour des comptes. L'Etat a la double garantie de leur cautionnement et d'un privilège. Mais la responsabilité d'un engagement de dépenses au delà des crédits et d'un paiement irrégulier peut elle aussi atteindre le fonctionnaire ordonna-
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teiir? Ea d'autres termes, les fonctioanaires ordonnateurs, et particulièrement les ministres, sont-ils dans ce cas civilement responsables envers IKtat? Question qui a été très vivement disculée et que nous retrouverons au tome IV de cet ouvrage, en étudiant en détail l'organisation politique de la France.
Théoriquement, cette responsabilité civile des fonctionnaires ordonnateurs ne paraît pas contestable. Le difficile, c'est de la réaliser pratiquement. Elle a été consacrée expressément pardiverses lois dontquelquesunes toutes récentes. I/article 9, § 2, de la loi du lo mai 1850 portait : « Toute dépense non créditée ou partie de dépense dépassant le crédit sera laissée à la charge personnelle du ministre contrevenant. » iMalgré cette disposition formelle, la responsabilité civile des ministres n'a jamais été mise en jeu et des doutes très vifs, exprimés dans les chambres, se sont même élevés sur le point de savoir s'il était possible de lui donner pratiquement une sanction. C'est pourquoi, depuis la loi de finances du 31 décembre 1920, toutes les lois annuelles de finances contiennent une disposition qui est devenue une clause de style et qui est ainsi conçue : « Il est interdit aux ministres de prendre des mesures nouvelles entraînant des augmentations de dépense imputables sur les crédits ouverts par les articles 1, 2 et 3, et qui ne résulteraient pas de l'application de lois antérieures ou des dispositions de la présente loi. Le ministi'c ordonnateur et le ministre des finances seront personnellement responsables des décisions prises à rencontre de la décision ci-dessus. » Désormais donc, le principe de la responsabilité atteignant les ordonnateurs ne peut Mre mis en doute. Mais, comn^ je l'ai dit, il n'a jamais été pratiquement réalisé et on peut se demander s'il le sera jamais.
Je dois si^MKiIer, en passant, la loi tlii 10 août i'J22 relative à l'organisation du contrôle des dépenses engagées, laquelle t-la-
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Llil un système compliqué de contrôle préventif pour éviter les dépassements de crédit. J'ignore s'il donnera d'heureux résultats. Mais il est certain qu'il n'est pas inutile de faire une sérieuse tentative pour éviter la persistance de pratiques absolument incorrectes qui se sont introduites dans certains ministères.
Tout ce que je viens de dire ne louche en rien le caractère de la dette elle-même, mais seulement son mode de réalisation. Il en est de même de la règle admise dans tous les pays et d'après laquelle les dettes de l'Etat, même celles reconnues [iar une décision juridictionnelle, revêtues delà formule exécutoire, ne peuvent être recouvrées contre l'Etat au moyen d'une procédure d'exécution forcée. Aucune voie d'exécution n'est possible contre l'Etat pour une dette quelconque, même pour une dette contractée en dehors d'un service public. Cette solution, unanimement reconnue, résulte directement et logiquement du caractère qui appartient à l'Etat. Par délinition même, il monopolise tout ce qu'il y a de force contraignante dans un pays donné. Les voies d'exécution impliquent la mise en mouvement d'une force; l'Etat qui la monopolise ne peut pas la diriger contre lui-même.
D'autre part, si un particulier pouvait librement provoquer contre l'Etat des mesures d'exécution forcée, il aurait la possibilité par sa propre volonté, en pratiquant dessaisies, en faisant des oppositions, d'entraver ou du moins de gêner le fonctionnement régulier d'un service public. Cela il ne le peut pas. Ce serait contraire au but essentiel, à la raison d'être de l'i^tat. Un dit souvent, suivant une ancienne formule : il n'y a pas ouverture de voie d'exécution contre l'Etat, parce qu'il est toujours honnête et toujours solvablc. Prise en elle- même la proposition ne signifie pas grand'chosc, parce que l'Etat n'est pas une personne, mais un fait de coopération et de plus grande force, et qu'étant cela on ne peut pas dire de lui qu'il est honnête. On ne peut
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pas non plus dire que l'Etat est nécessairement solvable, parce que, d'une part, le mot ne peut pas s'appliquer au patrimoine étatique qui peut toujours être grossi pai' l'impôt, et, d'autre part, parce que malgré cela, il peut se trouver écononiiquement dans une situation où il lui est impossible de faire face cà toutes ses charges. Mais si la formule est inexacte en ellemême, elle exprime cependant, sous une forme commode, cette idéejuste que les dettes de l'Hitatdoiventêtre exécutées aussi exactement, aussi rig-oureusemont (jue celles des simples particuliers, que les pouvoirs publics, les agents publics doivent comprendre aujourd'hui cette obligation et que dans les pays modernes l'organisation politique, avec la représentation nationale, avec le contrôle exercé par elle sur les ministres et les fonctionnaires, constitue une garantie sullisHute pour assurer leur paiement aux créanciers de l'Etat, bien qu'ils ne puissent pas recourir contre lui aux voies d'exécution forcée.
Si le créancier de l'Etat, titulaire d'un titre exécutoire, ne peut pas recourir k la procédure d'exécution contre lui, il n'est point désarmé contre les fonctionnaires qui ne feraient pas tout ce qui dépend d'eux pour arriver au paiement de la dette. Le ministre qui refuserait systématiquement de demander aux chambres le crédit nécessaire pour payer la dette ou qui, l'ayant oblenu, refuserait de l'ordonnancei', engagerait certainement sa responsabilité personnelle envers le créancier de l'Etat. Il commettrait, en etlet, une faute personnelle ;il se placerait en dehors du service public puis(jue son fonctionnement normal impli(]ue le paiement régulier de la detlo. L'intéressé ne serait point recevable à attaquer par le recours pour excès de pouvoir le refus tacite ou exprès du ministre, paice (pi'il ne s agit pas d'un acte objeclil" et qu'on n'invocjuc ni
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la vi«>lation dune loi, ni l'atteinte à une situation objective, mais seulement une créance, droit subjectif. D'autre part, le créancier ne peut pas agir par la voie du recours subjectif contre l'Etat puisque la question est déjà jugée et le droit subjectif juridictionnellement reconnu. L'action seule possible est donc ici une action en responsabilité contre l'agent public qui commet une faute personnelle en négligeant de faire ce qui dépend de lui pour assurer le paiement d'une delte étatique.
Enfin, dans tous les pays, les créances contre l'Etat sont soumises à une prescription spéciale. En France, la durée en est de cinq ans ou, plus exactement, de cinq exercices financiers, d'après la loi du 29 janvier 1831 (art. 9) toujours en vigueur : <( Seront prescrites et définitivement éteintes au profit de l'Etat toutes les créances qui, n'ayant pas été acquittées avant la clôture de l'exei'cice auquel elles appartiennent, n auraient pu, à défaut de justification suffisante, être liquidées, ordonnancées et payées dans un délai de cinq années, à partir de l'ouverture de l'exercice... »
C'est là une disposition indispensable pour la bonne gestion financière du pays. 11 est, en effet, de toute évidence que l'Etat doit connaître exactement chaque année le montant des charges qui lui incombent et il serait inadmissible que l'aléa d'un passif financier inconnu puisse renverser l'équilibre budgétaire. C'est pourquoi le législateur agit prudemment en soustrayant les créances contre l'Etat au droit commun de la prescription trcntenaire.
Je ne ])uis ici donner un commentaire détaillé de cette disposition de la loi de 1831. Cependant, il n'est pi iat inutile de présenter quelques observations. D abord la formule employée par la loi n'exprime pas d'une fa(;on très exacte le système de la prescription quinquennale. Il serait plus exact de dire : la déchéance
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atteint toutes les créances d'un exercice périmé, c'està-dire toutes celles qui sont nées d'un service fait ou de droits nés au cours d'un exercice dont l'ouverture remonte à plus de cinq ans; et sont seuls considérés comme appartenant à un exercice les services faits et les droits nés du 1 'janvier au 31 décembre de l'année qui lui donne son nom.
La question s'est posée de savoir si, au cas de responsabilité de l'Etat, la créance devait être considérée comme née au moment où s'est produit le fait entraînant cette responsabilité ou au moment où est rendue la décision non conteutieuse ou contentieuse qui reconnaît la dette de l'État. J'ai essayé de montrer au tome I, page loG, et aussi au tonie 11, pages 364 et suivantes, en étudiant le contentieux de la réparation, que, au cas de. responsabilité, d'une manière générale, la créance ne peut naître logiquement qu'au moment où est rendue la décision juridictionnelle constatant le fait entraînant la responsabilité, ou bien au moment où celui qui est atteint par celte responsabilité reconnaît son obligation. La conséquence en est qu'il faut prendre pour point de départ de la déchéance quinquennale l'exercice au cours duquel s'est produite la déclaration non contentieuse ou contentieuse de la dette et non celui où s'est produit le fait entraînant la responsabilité.
Cepenclatit, telle n'est pas la solutifin donnée par le conseil d'Étal qui, à plusieurs reprises, a décidé qu'il fallait prendre pour point de départ l'exercice au cours duquel s'est produit le fait entraînant la responsabilité (9 février 1883, Compagitie La Providence ; 13 janvier 1888, Arbinel).
Cela n'infirme pas ce que je viens de dire. En eiïet, la solution donnée par le conseil d'I-llat est déterminée, en dehors de toute considération tliéorifjue, par le désir d'interpréter la régie de la déchéance quinquennale aussi favorablement que possible pour l'État. De plus, on peut concilier la solution du conseil d'État avec ■celle qu'impose l'analyse juridique en disant (jue. sans doute, la •créance ne naît qu'au moment de la déclaration non conlen-
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lieuse ou contentieuse reconnaissant la responsabilité, mais que pour l'application de la déchéance quinquennale on la fait remonter au jour où s'est produit le fait entraînant la responsabilité. Ou mieux encore, on peut dire que ce qui est éteint par la déchéance quinquennale ce n'est pas, à dire vrai, la créance, mais la voie de droit qui est ouverte à l'intéressé par le fait susceptible d'entraîner la responsabilité de l'Etat.
La déchéance quinquennale n'est pas suspendue par les causes qui, en droit commun, suspendent le cours de la prescription. Elle est encourue par le mineur, par l'interdit, aussi bien que par le majeur jouissant de la plénitude de ses droits. Comme le fait justement observer Laferrière, « on couiprend que la déchéance ne puisse pas, comme la prescription du droit civil, être influencée par la situation personnelle du créancier, puisqu'elle se fonde unirjuement sur la situation du débiteur, c"est-à-diie du Trésor ». Mais l'intéressé ne peut se voir opposer la déchéance quinquennale quand la non-réalisation de la créance dans les cinq exercices a été indépendante de son fait. C'est ainsi qu'il est à l'abri de la déchéance quand il s'est mis en instance devant le ministre en temps utile et que la créance n'a pas été liquidée et ordonnancée dans les cinq ans, que ce retard provienne d'uue négligence de l'administration, ou même simplement de l'accomplissement normal des formalités administratives.
S'il s'agit d'une créance dont le titulaire peut demander directement la recoimaissance et la liquidation à une juridiction, conseil de préfecture ou juridiction judiciaire, c'est évidemment la réclamation contentieuse qui interrompt la déchéance. Mais il faut, bien entendu, que la réclamation soit portée devant un tribunal compétent. D'autre part, un commandement adressé à l'État n'interromprait point la déchéance (L. 29 janvier 1931, art. 10). Le commandement est, en réalité, un acte d'exécution ou, si l'on préfère, le préliminaire indis- Dlguit. — III. 26
402 CHAPITRt: V. — LK l'ATRIMt.I.NE DE l'ÉTAT
pensable de toiile procédure d'exécution. Or, toute jjrocédurc de ce genre est impossible conti'e lliltat et les actes qui seraient faits sei-aient inexistants et sans elfe t.
Sur les créiinces et dettes de l'Éla!, cf. tous les traités de législation financière, notamment ceux <le Jt'ze et d'Allix ; et en outre, Dumesnil et Pallain, Traité de législation du Trésor public ; Répertoire de droit administratif, v° Trésor public, par Tardit ; l-aferrière. Juridiction et contentieux, i' édit., d896, I, p. 347 et s., et II, p. 2'JO et s.; Meslre, De l'autorité compétente pour déclarer l'État débiteur, 1889; Souidat, Traité de la responsabilité, II> p. 496 et s.; Courcoux, La li(juidatlo)i des dettes de l'Etat, thèse Rennes, 1897.
§ 80. — Les contrats de l'h'tat.
Jai montré au tome I que le prétendu problème, si longuement discuté par les juristes allemands, de savoir comment l'État peut être obligé par ses contrats ne se pose à vrai dire pas. Il est évident que si l'Etat possède la souveraineté et qu'on la définisse le pouvoir d'une volonté de ne jamais se déterminer que par elle-même, on ne comprend pas comment l'Ktat peut se trouver limité par un acte comme un contrat auquel participe une volonté étrangère, aussi bien un contrat de droit interne que de droit international. Je ne reviens pas sur ce <(ue j'ai dit. Je crois avoir démontré une fois pour toutes que la souveraineté ainsi comprise est une conception sans réalité et sans portée, qui tend à disparaître et dont il faut enfin débarrasser le droit public. D'autre part. le caractère obligatoire des contrais de fliltat est un fait (jui s'impose à la conscience juridique moderne et il est une })reuve nouvelle de la disparition constante et progressive de la notion de souxeraineté.
Mais si personne ne nie aujourdliui le caractère obligatoire des contrats faits ()ar l'Illat, il y a une doctrine
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fausse et dangereuse qui subsiste avec une persistance regrettable. C'est celle qui distingue les contrats faits par riitat en deux catég-ories : les contrats de droit privé et les contrats de droit public. Cette dernière expression se rencontre encore dans un certain nombre d'auteurs, et, ce qui est plus grave, dans des arrêts du conseil d'Etat, par exemple, l'arrêt Winkel du 7 août 1909. Elle ne répond à rien et risque de conduire à des conséquences regrettables. Le contrat est une certaine catégorie juridique, et si les éléments (pii le constituent se trouvent réunis, il existe toujours avec le même caractère et les mêmes conséquences. Cf. tome 1, p. 280 et s.
Parler de contrat de droit privé et de contrat de droit public, c'est parler de choses qui n'existent pas: et, par conséquent, on ne peut pas les opposer, pas plus et pour les mêmes raisons qu'on ne peut parler d'actes de gestion et d'actes d'autorité et les opposer les uns aux autres. Il y a des contrats passés par l'Etat et des actes faits par lui qui ne sont pas des contrats. Mais opposer les contrats de droit public aux contrats de droit privé, c'est donner une ap[)arence juridique aux procédés plus ou moins habiles par lesquels les détenteurs du pouvoir tendent fréquemment à se soustraire à des engagements régulièrement pris. H faut donc, une fois pour toutes, bannir de la langue du droit cette expression de contrat de droit privé et de droit public et parler seulement de contiat.
Mais en même temps, il ne faut pas oublier (pi il y a beaucoup de situations qui paraissent à un observateur superficiel naître h. la suite d'un contrat, <{uand eu réalité il n'en est rien. Il faut appliquer soigneusement la distinction que j'ai faite entre le contrat et les autres actes plurilatéraux, l'acte collectif et l'union (le (re>rt/;î;/i/rtX^et la Vereinbarunrj). Au tome I, pages 292 et suivantes,
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j'ai montré que souvent des situations juridiques objectives prennent naissance à la suite d'actes plurilatéraux qui ne sont point des contrats. Ces situations ne sont pas contractuelles mais légales, résultant de la loi dont l'acte pluri+nléral non contractuel a conditionné l'application. Qu'on ne dise pas qu'il y a là un contrat de droit public; il n'y a ])as de contrat du tout. Les situations de ce genre sont fréquentes dans le droit public, mais les deux exemples Igs plus caractéristiques sont celui de la nomination de fonctionnaires et celui des clauses réglementaires d'une concession de service public. Cette situation du fonctionnaire, celle du concessionnaire, l'Etat peut évidemment les modifier par un acte unilatéral, mais en le faisant il ne porte point atteinte à un contrat. 11 n'y a pas de contrat; il n'y a pas de situation contractuelle; il y a seulement une situation légale ou réglementaire qui peut être modifiée par une décision unilatérale.
Si l'on suppose, au contraire, qu'est intervenu un véritable contrat avec tous les éléments qui ont été déterminés au tome I, pages 280 et suivantes, l'Etat est lié comme le serait un simple particulier. Cela veut dire qu'aucun fonctionnaii'e, aucun organe de l'Etat, pas même le législateur, n'est compétent pour apporter par un acte unilatéral une modification quelconque à la situation née consécutivement audit contrat. Tout acte de ce genre serait sans valeur, ne devrait pas recevoir son application et les tribunaux devraient statuer comme s'il n'existait pas. Le recours recevable contre lui ne serait ])oint le recours pour excès de pou\'oir, recours objectif, <[ui ne peut être fondé ({ue sur une atteinte au droit objectif, l/action apparlonanl à l'intéressé serait celle du contrat et la (piestion posée au juge une pure question de droit subjectif, celle de savoir si la situation contractuelle, situation subjective, existante a été violée ou non.
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La solution est et reste la même quel que soit le but poursAiivi par l'Etat quand il^ fait le contrat, qu'il ait eu pour objet d'assurer le fonctionnement d'un service public, par exemple par un marché de fournitures ou de travaux publics, par un emprunt, ou d'assurer la gestion du domaine privé ou encore l'accomplissement d'une entreprise n'ayant pas le caractère de service public, comme l'imprimerie nationale, les manufactures de Sèvres et des Gobelins. Peu importe, il y a un contrat; toutes les conséquences qui en découlent doivent s'appliquer. 11 pourra y avoir et il y a en fait dans les pays qui, comme la Fi-ance, pratiquent le système de la séparation des deux contentieux administratif et judiciaire, des distinctions à faire au point de vue de la compétence; dans certains cas, les tribunaux administratifs'sont compétents, dans d'autres, les tribunaux judiciaires; mais cela ne touche en rien ni la nature de l'acte contractuel, ni celle de l'action (|ui en découle. On ne prétend pas, je suppose, qu'il y ail une diiïérence de nature entre le contrat civil et le contratcommeicial, entre les situations juridiques consécutives à l'un ou à l'autre, et cependant les tribunaux compétents ne sont pas les mêmes. Les contrats conclus par l'Etat peuvent être faits en vue de buts divers; l'État ne poursuit pas les mêmes fins que les particuliers. Les tril)unaux compétents pour les ])rocès qui naissent des divers contrats ne sont pas les mêmes. Peu importe; s'il y a contrat, la situation juridique est toujours la même; la voie de droit (jui s'y rattache a toujours la même nature. Toute autre solution conduit à l'arbitraire cl i^ l'incohérence.
La conséquence en est qu'aucun organe de l'Elat, pas même le législateur, n'est compétent pour faire un acte individuel et unilatéral supprimant ou modifiant la situation subjective née d'un contrat auquel il est partie. L'acte serait sans valeur et les tribunaux administratifs
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OU judiciaires devraient statuer comme s'il n'existait pas. Il faut incontestablement donner celte solution, même si l'acte public (jui porte atteinte au contiat est une loi formelle. La décision du parlement n'aui-ait pas plus de valeur que l'acte émané d'une autorité quelconque. Les tribunaux ne devraient pas l'apijjicjuer. Sans doute, ils doivent respecter les décisions des chambres ; niaisils doiventaussi respecteretsanctionner les contrats qui obligent l'État. Au cas de contradiction, ce sont ces derniers qui s'imposent à eux.
I,a solution que je donne a été implicitement reconnue par le conseil d'État et par la chambre des députés.
Le conseil d'État, en 1896 et en 1904, a rendu à cet égard deux arrêts caractéristiques. Il est vrai qu'il n'y avait pas eu un acte promulgué en forme de loi, mais seulement une décision des deux chambres refusant d'inscrire au budget un crédit pour l'exécution d'obligations contractuelles de l'État français. Par un accord intervenu en 1860 avec le gouvernement français, il avait été convenu que certains établissements ecclésiastiques de la Savoie remettraient des titres de rente (cartelles) au gouvernement français qui paierait sous forme de traitement l'équivalent des arrérages desdits titres. En 1883, le parlement ayant refusé d'inscrire au budget les crédits nécessaires pour le paiement des allocations correspondant aux arrérages de ces titres de rentes, et le ministre ayant par suite refusé de les ordonnancer, le conseil d'État, par un arrêt du 8 août 1896, annula la décision du ministre et renvoya les parties devant le ministre pour la liquiilation de la dette, en un mot, condamna l'État français à payei' sa dette contractuelle malgré la décision du parlement (cons. d'État, 8 août 1896, Recueil, p. 663). Dans la séance de la chambre du 22 décembre 1899, M. Caillaux demanda un crédit pour exécuter cette décision du conseil d'État; il atlirma nettement le caractère obligatoire des contrats passés par l'État, nonobstant toute décision contraire du parlement. En 1904, le conseil d'État statuait au prolit de la fabrique et du chapitre de la cathédrale d'Annecy, exactement dans le même sens qu'en 1896 au profit de la fabriijue de .Saint-Jean-de-Maurienne, cl pour les mêmes motifs (cons. d'État, 1" juillet 190i. Hecttcil. p. 533;.
Le conseil d'État a aussi très nettement allirmé le caractère obligatoire pour l'État des contrats passés par lui, dans un arrêt
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Orcibal du 12 décembre 1902, u considérant que les conventions légalement formées tiennent lieu de loi ù ceux qui les ont faites et ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, qu'il suit de là qu'il n'appartenait pas au ministre de se dégager <ie ses obligations... » {Recueil, 1902, p. 730; S., 1905, 111, p. 93]. Les 3 et 10 décembre 1909, à l'occasion de la discussion de la convention de rachat avec la compagnie de l'Ouest, M. Millerand, ministre des travaux publics, a nettement alfirmé devant la chambre, contre M. Jauiès, l'impossibilité pour l'État de se soustraire, même par une loi formelle, aux obligations contractuelles assumées par lui. Il s'agissait ici des conventions de 1883 intervenues entre le gouvernement et les grandes compagnies de chemins de fer, notamment la compagnie de l'Ouest; M. Jaurès n'hésitait pas à prétendre que, si l'État était gêné dans ses négociations avec la compagnie de r£>uest par les obligations qu'il avait assumées dans la convention de 1883, il n'y avait qu'à faire une loi qui, sous couleur d'interpréter cette convention, délierait l'État de ses obligations (1'^ séance du 3 décembre 1909, J.off'., p. 3143^,. M. Millerand, ministre des travaux publics, a protesté énergiquement et justement contre une semblable théorie : « Comment! a-t-il dit, un contrat est passé entre une compagnie et l'État, des difficultés s'élèvent sur l'interprétation du contrat entre les deux parties et l'une des parties règle elle-même ces difficultés en interprétant toute seule le contrat. Et-t-ce possible? Que deviendrait la parole de l'Ktat et J'ose dire le crédit même de l'État si les engagements pris au nom du pays pouvaient être, le lendemain ou vingt ou trente ans après fie temps ne fait rien à l'afTaire), reniés avec cette désinvolture » (même séance, p. 3145). Rapp. la discussion de la l" et de la 2" séance de la chambre du 10 décembre 1909. M. le Ministre des travaux publics aurait pu ajouter que si le parlement avait par une prétendue loi dispensé l'État de ses obligations contractuelles, il aurait fait un acte sans valeur en droit. En refusant de suivre M. Jaurès, la chambre a implicitement approuvé les déclarations de M. Millerand.
La solution serait toute diflërente si l'I^tat édiclait une loi proprement dite, c'est-à-dire une disposition par voie générale dont la conséquence serait de rendre plus onéreuse la situation d'une personne débitrice de l'État en vertu d'un contrat. Le législateur n'intervient pas alors pour supprimer ou modifier un contrat liant
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l'Ktat. Il établit une règle g-énéi'ale nouvelle, sans considération ni (respècc, ni de personne. Le résultat en est de rendre la situation de certains contractants plus onéreuse, non seulement la situation de ceux qui ont contracté avec l'Etat, mais encore de tous ceux qui ont fait des contrats analogues avec quiconque. Ainsi, en prenant pour exemple, parce qu'il s'est présenté dans la pratique, la loi .de 1898 sur les accidents ouvriers^ qui a eu certainement pour conséquence d'accroître les charges des entrepreneurs et, par conséquent, de rendre plus onéreuse la situation faite à quiconque avait fait avec une personne quelconque un contrat d'entreprise à forfait, il n'est pas douteux que les entrepreneurs ne pouvaient pas invoquer cette loi pour demander une indemnité à leur coconlractant. La situation de ceux qui ont fait un marché avec ri^]tat est la même (]iie celle de tout entrepreneur (jui a fait un marché avec un simple particulier. La question n'est [)as alors de savoir si l'Etat est lié par ses contrats; il l'est certainement. La question est de savoir si lorsqu'une loi proprement dite édicté une disposition générale émanant du parlement dont l'application aura pour conséquence de rendre plus onéreuse la situation de certains débiteurs, ceux-ci peuvent prétendre que le créancier leur doit une niodidcation. La fjuestion est la même que ce créancier soit l'Etat ou un simple particulier.
Jusqu'à la guerre, on (léci<Iait unanimement, en doctrine et en jurisprudence, (|u'il y avait alors comme un cas de force majeure, ([ue le débiteur ne pouvait pas s'en prévaloir pour demander une indemnité au créancier; de même qu'à l'inverse, si le créancier profitait d'une loi nouvelle ou d'un fait fortuit, le débiteur ne pouvait pas s'en prévaloir contre lui. On assimilait la loi nouvelle au cas fortuit, celui-ci étant tout événement étranger à la volonté des parties.
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Cf. notamment BauJry-Lacaiitineiie et [?ai(ie, Traité des obligations, 3^ édit., 190(.t, I, p. 487, qui écrivaient : « En supposant qu'un événement fortuit ait simplement rendu l'exécution plus dillicile ou plus onéreuse, les juges, s'ils ne peuvent pas dt'-clarer l'obligation éteinte, ne peuvent-ils pas, du moins, la réduire ou calculer en cons-^quence le quantum des dommages et intérêts? L'allirmative présente de grands dangers et méconnaît un des principes fondamentaux de notre matière, car elle permet aux tribunaux de limiter arbitrairement la force obligatoire des conventions. Il faut donc la repousser. »
Depuis la guerre s"est introduile dans la doctrine et la jurisprudence la théorie dite de Timprévision, d'après laquelle si, en principe, les événements indépendants de la volonté des contractants, qui ont pour conséquence de rendre la situation du débiteur plus onéreuse, ne peuvent autoriser celui-ci à demander une bonification, quand au contraire ces événements amènent dans l'économie du contrat, dans la situation respective des parties un changement tel (ju'il écliappait à toute prévision possible au moment où le contrat a été passé, celui des contractants qui se trouve lésé a le droit d'obtenir une bonification de la part de l'autre.
Cette théorie de l'imprévision ne s'est pas introduite sans de très vives controverses. Elle avait assurément des précédents qu'il n'y a pas lieu d'indiquer; mais elle a été surtout affirmée par l'arrêt du conseil d'État du 24 mars 191G dans l'affaire du gaz de Hordeaux, airêt devenu célèbre (Recueil, 1916, p. 125, et les conclusions de M. Ctiardenet). A la suite de cette décision, l'idée a fait son chemin dans la jurisprudence administrative et la jurisprudence judiciaire et aussi dans la législation, puisque c'est d'elle que s'est inspirée la loi du 21 janviei- 1918.
Sur l'origine, le développement et les applications de la théorie de l'imprévision, cf. la belle étude de M. Rruzin, Essai sur la notion d'imprérision et sur son rôle en matière contractuelle, thèse Bordeaux, 1922.
Aujourd'hui donc, la notion dimpiévision est entrée dans notre droit et il faut l'appliquer à tout événement indépendant de la volonté des parties cjui apportent à leur situation respective une modification qui était abso-
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lument imprévisible au moment où le contrat a été conclu. II faut appliquer la même idée quand cet événement indépendant de la volonté des parties et amenant une modilication imprévisible est une loi. II faut l'appliquer quand celte loi modifie la situation respective de parties contractantes privées et aussi quand une des parties est l'Etat. On ne peut pas dire alors que l'Etat créancier modifie, par un acte unilatéral de sa volonté, en la rendant plus onéreuse, la situation de son débiteur et que, portant atteinte au contrat qui le lie, il doit toujours une indemnité conformément aux idées développées plus haut. Ce serait mal raisonner. Quand l'Etat porte atteinte d'une façon spéciale à un contrat déterminé auquel il est partie, il n'édicte pas une loi, il fait un acte individuel fjui est alors inexistant parce que fait en violation d'un contrat. Ce n'est pas une question d'indemnité qui se pose, c'est la question de l'inexistence de l'acte. Dans l'hypothèse actuelle, la situation est toute différente; il y a une loi proprement dite, disposition par voie générale; une loi nouvelle n'a pas pour résultat direct et voulu de changer la situation d'un concessionnaire de service public; elle établit une règle générale nouvelle ; elle modifie l'ordre juridique et par hypothèse conformément au droit. Par exemple, comme dans les espèces qui seront indiquées plus bas, elle modifie le régime de la responsabilité des accidents ouvriers ; elle établit des impôts nouveaux ; la conséquence est de rendre plus onéreuse l'exécution des obligations contractées par des entrepreneurs de l'Etat, comme celles contractées par des entrepreneurs privés. Peut-on dire que l'Etat, par sa volonté, modifie la situation contractuelle de ses débiteurs et (ju'il doit €n être responsable? Non. Il uc modifie la situation contractuelle de qui (jue ce soit; il constate une transformation du di'uit objectif, transformation dont les
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conséquences sont parliculièrenient onéreuses pour certains; l'Etat ne doit pas en être responsable; on ne peut pas dire ici que, dans l'intérêt collectif, une loi occasionne un préjudice déterminé à une personne particulièrement visée. Quelque partisan que Je sois de la responsabilité de l'Etat en matière législative, je ne crois pas qu'on doive aller jusqu'à la reconnaître dans ces hypothèses.
Je réserve, conformément à ce qui a été dit précédemment, le cas où la modification apportée par la loi nouvelle entraînerait pour le débiteur une aggravation de charges absolument imprévisible au moment du contrai. L'Etat est alors tenu envers son débiteur, non pas parce qu'il est responsable de la loi qu'il a portée, mais parce que, comme tout créancier, il doit lui tenir compte des chaiges imprévisibles que lui apporte un événement fortuit quelconque, c'est-à-dire un événement indépendant de la volonté des parties.
Il semble bien que telles sont la solution et la considération auxquelles, après quelques hésitations, le conseil d'Etat s'est arrêté. Mais le fait seul que la question a été longuement débattue devant la haute juridiction montre combien elle est dominée par celte notion du caractère strictement obligatoire pour l'Etat des contrats passés par lui et comment elle écarte, tout en employant enc<^re parfois l'expression, la notion de contrat de droit public et les conséquences qu'on y rattachait.
I,a question s'est posée en 1904 devant le conseil d'Klut à propos de l'établissement, au cours d'un marché pour le service postal entre le continent et la Corse, de taxes de péage dans le port de Baslia, établies pour la clianibre de commerce de celte ville par le décret du '20 juillet 1894 rendu conformément à la loi du 30 janvier 1893. La compagnie marseillaise de navigation à vapeur demandait à l'État une indemnité, -soutenant que rétablissement de ces taxes avait rendu son exploitation plus onéreuse. M. Teissier, commissaire du gouvernement, concluait au
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rejet de la demande ; malgré cela, le conseil d'Étal reconnut le principe de l'indemnité (20 mai 1904, Recueil, p. 425). Je suis disposé à croire que la haute juridiction a été amenée à donner celle solution par celle considération que le préjudice était occasionné à l'entrepreneur, non pas par l'application d'une loi générale et impersonnelle, mais plulùt par un acte adininislratif individuel, le décret de 1894, qui avait autorisé spécialement la chambre de commerce de Bastia à établir les taxes de péage.
Aussi bien, le conseil d'Ktat a plusieurs fois refusé d'accorder une indemnité aux entrepreneurs ou concessionnaires de l'Etat qui prétendaient que l'exécution de leurs obligations était devenue plus onéreuse par l'application d'une loi vraiment générale et impersonnelle. Dans l'aflaire Mistral et l'uvie, le conseil d'Klat a refusé d'allouer une indemnité aux adjudicataires de services économiques dans les |)risons, lesquels invoquaient les dommages résultant pour eux de la diminution du nombre des prisonniers du fait des lois du 14 août IHS'ô sur la lib''ralion conditionnelle, du 2G mars IS'Jl sur ratlénualion et l'aggravation des peines (loi Béreuger) et du 15 novembre 1892 sur l'imputation de la prison préventive (cons. d'Étal, 3 avril 1903, Recueil, p. 300).
Dans lairaire yoiré et Bayasac, le conseil d'Klat, sur les très remarquables conclusions de M. Tardieu, a décidé que le caractère général de la loi du 9 avril 1898 sur lès accidents ouvriers s'oppose à ce qu'un entrepreneur puisse réclamer la réparation du préjudice que lui aurait causé rapi)licalion de cette loi au cours (le son marché. M. Tardieu disait très justement : " I.a loi sur les accidents du travail est au premier chef une de ces lois générales qui atteignent, sinon tous les citoyens, du moins un grand nombre. Cette loi est faite, non pas dans l'intérêt de l'État personne morale, mais dans l'intérêt de la société tout entière... Elle peut atteindre tous les employeurs généralement quelconques et elle n'atteint les entrepreneurs de l'État (ju'avec beaucoup d'autres » [Recueil, 190S, p. 25, l'arrêt et les conclusions de M. Tardieu).
Le 19 novembre l'.i09, le conseil d'État donnait une solution analogue dans le procès intenté à l'État par les grandes compagnies de navigation chargées de services postaux, lesqiielles se l)laigiiaient d'une aggravation de charges provenant tin décret du 22 juillet 190+ reutlu conlormémenl à la loi du 3 juillet 1830, lequel a changé le moile de jaugeage des navires, Papplicatiou de ce décret ayant eu pour consétiuence d'augmenter la jauge
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nette des bâtiments français, qui se trouvent ainsi payer des droits plus considf^rables que par le passé pour l'acquittement des taxes établies d'après cette Jauge. Conformément au.x conclusions du commissaire du gouvernement, le conseil d'État rejette ces requêtes et fait nettement la distinction, à laquelle se rattachent tous nos développements, entre le cas d'une loi génél'ale dont l'application rend indirectement plus lourdes des obligations subjectives et celui où une loi nouvelle, a pour but et pour effet direct de modifier l'organisation d'un service public concédé. F.e conseil déclare, en effet, que les taxes dont l'augmentation a donné naissance au litige ne sont pas perçues directement sur les choses ou les personnes dont le tiansport a fait l'objet des conventions, qu'elles sont établies sur tous les navijes entrant dans les ports, que leur paiement est imposé aux compagnies-concessionnaires dans les mêmes conditions qu'à tous les armateurs et qu'elles font ainsi partie des frais généraux [Recueil, p. 890; Revue du droit public, 1910, p. 81, avec la note de Jèze .
Il est bien entendu qu'une indemnité serait due à l'entrepreneur ou au fournisseur, si elle avait été prévue par le cahier des charges pour le cas où une loi nouvelle rendrait plus onéreuses les obligations dudit entrepreneur ou fournisseur. C'est ainsi, par exem[)le, que le règlement du 20 mai 1866 sur le service des subsistances de la guerre, auquel se réfèrent tous les cahiers des charges d'adjudication, ayant stipulé dans ses article 134 et 135 que l'établissement de taxes douanières sur le.s denrées faisant l'objet des marchés qu'il vise donnerait lieu à indemnité au profit des fournisseurs, le conseil d'État a décidé à plusieurs reprises que les adjudicataires de la fourniture des avoines à l'armée étaient fondés à réclamer des dommages et intérêts à raison de la promulgation, dans la période d'exécution de leur contrat, des lois des 28 mars 1885, 30 mars 1887 et 11 janvier 1892, majorant les droits de douane sur les avoines (cons. d'État, D'Adhémar, 1 août 1900, Recueil, p. 558; Héritiers Hertz, 14 juin 1901, Recueil, p. 536). Cf. Teissier, Responsabilité de la puissance publique, Rt-pertoire de droit administratif, n<» 25, et publié séparément.
Rapp. cons. d'État, 4 juillet 1917, Allain es qualités, «jui déclare un fournisseur fondé à demander la réparation du préjudice qui lui a été causé par la réduction d'un tiers de la ration journalière obligatoire de pain [Recueil, 1917, p. 521).
La question de res[>onsal)ilité de l'Ktal se pose tout à fait dilfcreuinient quand la situation considércc et à
41 i CHAPITRK V. — LK PATRIMOINK DK I.KTAT
laquelle celui-ci apporte une uiorlification par une décision visant spécialement ladite situation, dérive d'un concours de volontés, mais d'un concours de volontés qui n'est pas un contrat. On peut assurément considérer comme ayant ce caractère la situation du fonctionnaire. .J'ai montré aux paragraphes ()1 et 02 cpie la situation du fonctionnaire ne dérive j)oint d'un contrat, mais qu'on j)eut admettre (pi'elle dérive d'une convention, union ou Vereinbaning, qu'en tout cas, elle est une situation légale et non pas contractuelle et qiii peut être modiliée à tout instant par les lois ou règlements, sans que les fonctionnaires antérieurement nommés puissent prétendre à une indemnité.
Lasituation qu'il faut examiner ici est celle du concessionnaire d'un service public. On a montré au tome 1, pages 313 et suivantes, quel est le caractère complexe de la concession de service public. b]lle est incontestablement une convention, mais une convention qui comprend deux catégories de clauses tout à fait distinctes : des clauses contractuelles et des clauses réglementaires. Les premières se reconnaissent à ce qu'elles ne sont concevables que lorsqu'il y a concession et qu'elles seraient impossibles si le service public était exploité directement. Pour elles, il est certain que l'iital ne peut y toucher, même par une loi formelle et que, s'il le faisait, son acte serait inexistant, comme cela a été expliqué précédemment et comme M. Millerand, alors ministre des travaux publics, laflirmait devant la chambre au moment du rachat de la compagnie de l'Ouest. Cf. ce qui a été dit au commencement du présent paragraphe.
Ouant aux clauses réglementaires de la concession, elles se reconnaissent à ce qu'elles seraient possibles dans un règlement unilatéi'al fixant rexj)loitalion d'un service non concédé. Elles forment la loi du service concédé, mais elles sont établies en vertu d'une conven-
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tion entre le concédaut et le coucessionnaire. Celle convention n'est pas un contrat, puisque à sa suite apparaissent, non pas une créance et une dette, mais une règle et une situation objective, situation faite au concessionnaire, à ses agents et à tous les usagers du service concédé. Cela compris, se posent deux questions tout à fait distinctes l'une de l'autre : 1" l'Ktat peut-il, par un acte d'un de ses organes, parlement ou gouvernement, modifier les conditions d'exploitation du service concédé? L'acte qu'il fait alors est-il valable? 2° En admettant que l'Klat puisse valablement modifier les conditions d'exploitation d'un service concédé, s'il rend ces conditions plus onéreuses pour le concessionnaire, lui doit-il une indemnité?
1° L'État peut-il modifier les conditiou:^ (l'exploitation du service telles qu'elles ont été déterminées par les clauses réglementaires de l'acte de concession? — 11 faut répondre affirmativement, -sans hésiter. On ne peut pas objecter qu'il est lié par un contrat; il n'y en a point. Il y a une union, une l'creinbarunt/, ({ui a conditionné la naissance de la loi réglant le service, de la situation objective, légale, qui est faite au concessionnaire, à ses agents, à tous ceux qui usent du service. Les organes publics sont avant tout chargés d'assurer le fonctionnement des services dans les meilleures conditions possibles; et ils ont par conséquent, non seulement le pouvoir, mais le devoir d'intervenir pour réaliser toutes les modifications nécessaires au b<jn fonctionnement du service, cpi'ilsoit concédé ou non. Ils peuvent, ils doivent le faire sans cpion puisse prétendre que la loi formelle cpi'ils édictent à ce sujet est contraire au droit supérieur conmie portant atteinte à un contrat, sans que le règlement qu'ils édictent puisse être argué de nullité et attarjué par le recours pour excès de pouvoir. En agissant ainsi, i'I^tat ne porte point atteinte à une situation
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juridique subjective; il modifie seulement le régime légal d'un service public, et cela il a toujours le devoir, et par conséquent le pouvoir de le faire, quand c'est pour réaliser une amélioration du service.
C'est ainsi qu'on ne saurait prétendre que le parlement a outrepassé ses pouvoirs en votant des lois qui ont aggravé les charges des compagnies concessionnaires des chemins de fer, telle la loi du 3 décembre 1908, relative au raccordement des voies di> fer avec les voies d'e(^u, laquelle imposait aux compagnies concessionnaires des obligations non prévues à leur cahier des charges; telle encore la loi du 21 juillet 1909 relative aux conditirms de retraite du personnel des grands réseaux de chemins de fer d'intérêt yém'ral, loi complétée par la loi du 28 décembre 1911 établissant la rétroactivité de ces relraites.
Aux termes de l'article 1" de la loi de 1909, les grandes compagnies de chemins de fer et l'iidniinistralion des chemins de fer de rÉlat devront modifier leurs règlements de retiaite de façon à assurer à tous leurs agents les droits et avantages prévus par la loi. Par là, se trouve imposée aux compagnies une obligation nouvelle, dont l'étendue ne peut être déterminée exactement, mais qui certainement ne figurait pas au cahier des charges des concessions. C'est ainsi une loi qui modille les conditions de fonctionnement d'un service public concédé et rend plus onéreuses les obligations du concessionnaire. Que l'Étal pût faire légitimement une pareille loi, cela ne me paraît pas douteux; je viens de dire pour(iuoi. Au moment de la discussion au sénat de la loi du 21 juillet 1909, on a dit que l'Klal ne pouvait faire semblable loi parce qu'elle violait le contrat de concession qui le liait. C'est ce que disaient les grandes compagnies dans une lettre adressée le o mars 1909 au président de la commission sénatoriale (annexe au rapport de M. Strauss, J. off.. Doc. pari., sénat, session ordinaire, 1909, p. 144). Celte thèse fut aussi développée par M. Poincaré dans un avis présenté au nom de la commission des finances, 8 juin 1909,./. o//.> HjùL, p- 331 et dans son discours au sénat le 18 juin 1909, et aussi par .M. Denoix (même séance), par M. Mir (séance du 22 juin 1909), par .M. Milliaid (séance du 6 juillet 1909). C'était se placer sur un mauvais ter-
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rain; l'État ne peut pas aliéner sa liberté de modifier la loi des services publics, même des services publics concédés.
Cf. Rolland, Revue du druit public, 1909, p. 520; Nouvion, Les retraites des chemins de fer, Journal des économistes, Ib juillet
De même était certainement valable le décret portant règlement d'admiuistralion publique du 1" mars 1901, modifiant l'ordonnance du 15 novembre 1846 sur la police, la sûreté et l'exploitation des chemins de fer.
On comprend aisément que le gouvernement ne peut pas abdiquer le pouvoir de modifier dans l'intérêt du public les conditions de fonctionnement d'un service public et même d'un service public concédé. Chargé d'assurer le fonctionnement des services publics dans les conditions les plus avantageuses pour les administrés, il reste dans son rôle et ne fait que remplir sa mission en modifiant les conditions dans lesquelles fonctionne un service. Il peut le faire assurément, alors même que les dispositions qu'il édicté dans un règlement ou dans une loi formelle viennent aggraver les charges qui résultent pour le concessionnaire du cahier des charges. 11 le peut, sans que sa décision puisse être arguée de nullité. Il ne porte point atteinte à une situation subjective; il modifie seulement le régime li^gal du service public. Ainsi, ce règlement d'administration publique n'était point entaché de nullité, bien qu'il modilitit les conditions d'exploitation prévues par le cahier des charges des grandes compagnies qui se référait à l'ordonnance du 15 novembre 1846.
Le conseil d'Ktat a donc bien. jugé en rejetant le recours pour excès de pouvoir, arrêt du 6 décembre 1907, Recueil, p. 913, S., 1908,111, p. 1, avec une note dliauriSu et les très remarquables conclusions de M. Tardieu; Revue du droit public, 1908, p. 62, avec une note de Jèze.
2° Lorsque l'Etat, par un acte unilatéral, législatif ou réglementaire, modifie la situation d'un concessionnaire DuGuiT. — JII. 27
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d'un f^ervice public, en la rendant plus onéreuse, lui doit-il une indenmifé? — Je réponds : incontestablement oui. On verra plus loin (jne le législateur a implicitement reconnu celle solution et ({.uclle a été très nettement consacrée à j)lusieurs reprises par le conseil d'État. Mais comment se juslifie-t-elle? N'est-elle pas en contradiction avec ce qui a été dit précédemment, d'une part, qu il n'y a pas alois atteinte à un. contrat, et d'autre part, que l'Klat n'est pas responsable quand une disposition générale édictée par la loi a pour conséquence de rendre plus onéreuse la situation dun de ses débiteurs.
D'abord, il est certain que la situation du concessionnaire, au point de vue des conditions de l'exploitation, n'est pas ceflo d'un contractant ; il est incontestable que prises en elles mêmes les clauses qui déterminent le régime du service concédé ont le caractère réglementaire et non contractuel, que la situation moditiée par l'Etat est objective et légale et non subjective et contractuelle. S'il en était autrement, l'État ne pourrait pas y toucher. Mais, d'autre part, il est certain aussi qu'en acceptant les clauses contractuelles, le concessionnaire prenait en considération les conditions d'exploitation qui lui étaient imposées, le régime suivant lequel devait fonctionner le service. L'analyse juriilique distingue très nettement les clauses contractuelles et les clauses réglementaires; elle manpie les caractères ditierents qui leur appartiennent. Mais il n'en est pas moins vrai qu'il existe entre elles un lien indissoluble et que le concessionnaii'c n'accepte les premières que parce qu'il connaît les secondes et qu'il devra exploiter, suivant elles, le service cpii lui est concédé. Par conséquent, si l'Klat, usant de son droit incontestable, modilic les conditions d'exploitation, le concessionnaire est certainoniont l'onde à piétendre que toute
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récononiie de la concession est modifiée, qu'il ne peut être tenu par des clauses contractuelles qu'il n'avait acceptées que parce que l'exploitation devait se faire dans certaines conditions, que celles-ci sont nioditiées et que, par conséquent, celles-là doivent êlre modiiiées elles aussi à son avantage, qu'une indemnité doit lui être payée. Il n^invoque pas, à vrai dire, un contrat, mais ce fait que l'élément qui l'a déterminé à accepter les clauses contractuelles de la concession est supprimé ou moditié, que, par conséquent, son obligation à cet égard se trouve elle-même modifiée et qu'une nouvelle situation sur ce point doit lui êlre faite, sous forn^e d'une indemnité à lui allouer.
On ne saurait alléguei' que l'Etat ne doit pas d'indemnité ({uand il édicté une règle générale dont l'application rend i)lus onéreuse la situation d'un de ses débiteurs. L'hypothèse examinée actuellement est tout autre. Précédemment, je supposais une transformation générale de l'ordonnancement juridique pris dans sou ensemble, et je disais qu'elle ne peut fonder une demande d'indemnité à moins qu'elle ne fût imprévisible. Il ne s'agit pas maintenant d'une modification apportée à l'ordonnancement juridique pris dans son ensemble, mais d'un changement imposé à un service public réglé par des clauses à la fois conventionnelles et réglementaires. La décision est édictée uniquement pour cela; elle n'est pas une disposition prise sans considération d'espèce; elle est assurément par voie générale, mais elle est prise cependant uniquement en vue du service public concédé et elle a spécialement pour conséquence de rendre plus onéreuse la situation du concessionnaire et seulement celle-là. Il est donc fondé à dire que c'est dans l'intérêt de tous que spécialement sa situation à lui a été aggravée et {jue, par application du principe certain d'après lofiuel les cliar-
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ges publiques doivent, autant que possible, être égalisécs, qu'en vertu du prii]ci[)e identique d'après lequel la caisse collective doit réparer le préjudice occasionné à quelques-uns dans l'intérêt de tous, il est fondé à obtenir de l'État une indemnité.
Cette solution paraît aujourdiiui unanimement admise, lorsque c'est par un règlement que l'Etat apporte une modification à la situation réglementaire d'un concessionnaire. Le conseil d'Etat l'a décidé dune manière expresse, quoique indirecte, à l'occasion du règlement précité du l"" mars 1901. modifiant l'ordonnance du 15 novembre 184G sur la police, la sûreté et Texploilation des chemins de fer (6 décembre 1907).
M. Tardieu, clans les conclusions données dans l'afTaire, disait : « D'ailleurs, alors même que sur le recours pour excès de pouvoir il serait jugé que les prescriptions édictées par le règlement sont légales et peuvent s'imposer aux compagnies, celles-ci conservent le droit de s'adresser au conseil de préfecture et de soutenir devant lui, leur contrat en main, que les obligations nouvelles qui leur sont imposées introduisent dans les charges de l'exploitation des obligations qui n'ont pu entrer dans les prévisions des parties et qu'il est porté atteinte aux conventions intervenues entre elles et l'État. Suivant les cas, elles pourront réclamer soit une indemnité, soit la résiliation. » Et dans l'arrêt, on lit le considérant suivant : « Considérant d'ailleurs (jue, sites compagnies requérantes se croient fondées à soutenir que les mesures prescrites par le décret attaqué introduisent dans les charges de l'exploitation des éléments qui n'ont pu entrer dans les prévisions des parties contractantes et qu'il est porté atteinte aux conventions intervenues entre les parties, il leur appartient de porter telles réclamations que de droit devant le conseil de préfecture... »
Je fais toutes réserves sur les formules employées par le commissaire du gouvernement et pai- l'arrêt. Cons. d't^tat, 6 décembre 1907, Grandes compai/nies, lieciteil, 1907, p. 713; S., 1908, III, p. 1, avec les conclusions de M. Tardieu et une note d'Ilauriou.
I.e conseil d'Klat a statué dans le même sens par neuf arrêts du 4 février 1910 rendus à propos d'arrêtés du préfet de la Seine imposant à la compagnie concessionnaire du métropolitain, pour
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la sécurité des voyageurs, des obligations aggravant les charges résultant de l'acte de concession et reconnaissant la possibilité du recours en indemnité devant le conseil de préfecture [Recueil, p. 97); et par arrêt du 11 mars 1910, à propos dun arrêté du préfet des liouches-du-Rhône aggravant les charges d'exploitation de la compagnie des tramways de Marseille : « Considérant que l'arrêté du préfet a été pris dans les limites des pouvoirs qui lui sont conférés par l'article 33 du règlement du 6 août 1881, pris en exécution des lois du 11 juin 1880 (art. 38; et du 15 juillet 1845 (art. 21)...; que la circonstance que le préfet aurait imposé à la compagnie un sei'vice différent de celui qui avait été prévu par les parties contractantes ne serait pas de nature à entraîner à elle seule l'annulation de l'arrêté préfectoral...; qu'il appartiendrait seutement à la compagnie, si elle s'y croyait fondée, de présenter une demande d'indemnité en réparation du préjudice qu'elle établirait lui avoir été causé par une aggravation ainsi apportée aux charges de l'exploitation » (Recueil, p. 216; Gazette des tribunaux, n» 9-10 mai 1910, avec les longues et remarquables conclusions de M. Léon Bium, commissaire du gouvernements V. aussi le texte des conclusions de M. Léon Blum et de l'arrêt, Rei'ue (ht droit public, 1910, p. 270, et au même endroit l'article intéressant déjà cité de Jèze sur la nature juridique de la concession de travaux publics. Cf. sur le droit du législateur de modifier la situation d'un concessionnaire, Rolland, Revue du droit public, 1909, p. 520.
Jusqu'à présent, j'ai supposé que les niodificalions apportées à l'exploitation d'un service public concédé résultaient d'un décret. Doit-on donner la même solution et reconnaître au concessionnaire droit à une indemnité quand le service public est modifié par une loi formelle.'* Je n'hésite pas à répondre aflirmativement. Mais on aperçoit immédiatement lobjection; elle est tirée de la notion de souveraineté, toujours persistante. L'irresponsabilité générale de l'Ktat législateur a été longtemps affirmée comme un dogme intangible, et des esprits aussi ouverts que Laferrière et Michoud n'hésitaient pas, encore en 1895 et 1896, à l'enseigner d'une manière catégorique. « 11 est de principe, disait le premier, que les dommages causés à des particuliers par
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des mesures législatives ne leur donnent aucun droit à ndeimnité. La loi est, en effet, un acte de souveraineté, et le propre de la souveraineté est de s'imposer à tous sansqu'on puisse réclamer d'elle aucune compensation. » Mais il est certain que cette conception de la souveraineté va chaque jour s'amoindi'issaiit. J'essaierai de montrer plus loin que la notion de la responsabilité du législateur pénètre de plus en plus le droit moderne. 11 y a déjà près de vingt ans, en 1906, M. Teissier, alors commissaire du gouvernement au conseil d'iitat, écrivait : « Il faut décider que, lorsque des actes législatifs empêchent l'exécution d'une convention intervenue antérieurement entre l'Etat et une partie privée ou lorsqu'ils modifient gravement les clauses de celte convention, il peut y avoir lieu à responsabilité de l'Etat, à raison de l'aggravation des charges de la partie qui a contracté avec lui, sans qu'il soit besoin de clauses formelles prévoyant cette éventualité. Dans toutes ces hypothèses, il importe de bien s'en rendre compte, la responsabilité de l'Etat a pour cause, non pas directement l'exercice par lui de son pouvoir législatif, mais bien l'inexécution de ses oblisrations contracluelles... » [fiéperloire de droit administratif , s" Hphponsabi/ité, n" 15, tirage à part).
Aujourd'hui, certainement, la responsabilité de l'Etat législateur va bien au delà du domaine contractuel. J'estime même que, à vrai dire,la(iuestion que j "examine maintenant n'est pas une question de responsabilité contractuelle. Si j'ai cité ce passage écrit par M. Teissier, c'est pour montrer que dans la pensée de la haute juridiction, exprimée par un de ses plus éminenls interprètes, le dogme de Tirresponsabilité de l'Etat législateur avilit dès lOOG rec^ni déjà une atteinte profonde. Il va de soi d'ailleurs que lorsque, comme moi, ou nie éncrgiquement la souveraineté de l'Etat, on ne peut se
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la voir opposer pour écarler la responsabilité dans des ■cas, comme celui que j'examine maintenant, où elle paraît bien devoir s'imposer. Si, en effet, il est certain que lorsque par un règlement l'Etat modifie, en la rendant plus onéreuse au point de vue de l'exploitation du service, la situation d'un concessionnaire, il lui doit une indemnité, on ne comprendrait pas comment il pourrait en être autrement quand la modification et l'aggravation des charges résultent d'une loi formelle. Toutes les raisons qui justifient celte indemnité et qui A'iennent d'être exposées existent avec la même force que la modification à la situation réglementaire du ^concessionnaire résulte d'un décret ou d'une loi. Pour repousser celte solution, il faudrait admettre le dogme ■de l'irresponsabilité législative fondée sur la souveraineté du parlement. De dogme, nous n'en voulons plus; et celui de la souveraineté législative est mort et bien mort.
Je conclus donc que, exactement pour les mômes raisons, lorsque l'Etat, soit par une loi formelle, soit par un règlement, modifie, en les rendant plus lourdes pour le concessionnaire, les conditions d'exploitation du service, il est redevable envers lui dune indemnité dont les tribunaux administratifs apprécieront la quotité. En admettant ce point de vue, on se trouve en présence d'un système parfaitement cohérent. L'Etat peut toujours, suivant les cas, au moyen d'un règlement ou d'une loi formelle, modifier les conditions de fonclionnement d'un service public; il modifie la loi du service public et touche, par conséquent, seulement à des situations légales. Mais il doit indemniser tous ceux, et au premier rang l'exploitant concessionnaire, •qiri subissent un préjudice du chef de cette modification. Cette indemnité sera due, bien entendu, (jue la modification légale intervienne au moyen d'une loi formelle ou d'un simple règlement.
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C'est ce que le ministre des travaux publics reconnaissait expressément dans l'exposé des motifs du projet de loi devenu la loi du 3 décembre 1008 relative au raccordement des voies de fer avec les voies d'eau et qui a eu pour effet de modifier, en un point important, les règles d'exploitation du service des chemins de fer, << La doctrine et la Jurisprudence sont d'accord pour reconnaître que... l'État n'a pu aliéner son droit d'intervenir, pendant près d'un siècle, à l'effet d'imposer aux compagnies concessionnaires toutes les améliorations que réclame l'inlérét public... Mais chaque fois que la puissance publique reconnaît que l'intérêt de l'un des grand» services publics concédés exige impérieusement une dérogation aux conditions primitives de la concession, si cette dérogation est de nature à léser les intérêts du concessionnaire, celui-ci a droit à la réparation du préjudice qui lui est imposé '> (S., Lois annotées, 1909, p. 829;. L'article 3 de la loi du 3 décembre 1908 porte : « Il sera statué par le conseil d'État sur les indemnités qui pourraient être réclamées par les compagnies de chemins de fer à raison du préjudice qui leur serait causé par l'application de la présente loi ». Mais ce texte n'aurait pas été inséré dans la loi, que les compagnies auraient pu demander une indemnité fondée sur le prt'judice qui résultait pour elles de l'application de la loi nouvelle, et cela conformémentaux solutions données précédemment et consacrées par le conseil d'État dans l'arrêt précité du G décembre 1907. Du reste, on peut dire que l'article 3 de la loi du 3 décembre 1908 n'a point pour but d'établir le droit à indemnité des compagnies, qu'il était inutile de consacrer parce qu'il était incontestable, mais seulement de déterminer la compétence, en substituant la compétence en premier et dernier ressort du conseil d'État à la compétence du conseil de préfecture en premier ressort et du conseil d'État en appel. C'est d'ailleurs la seule portée que lui donnait le rapporteur à la chambre des députés, M. Berthet : « Nous devons, écrivait-il, tout d'abord observer que cet article ne règle qu'une question de pure compétence et n'a nullement pour effet d'établir ou de consacrer en faveur des compagnies un droit à indemnité qu'elles ne tireraient pas des autres principes de notre législation. L'article ne ilit point que des indemnités sont dues aux compagnies et lixées par le conseil d'Ktat ; il attribue seulement à cette assemblée juridiction souveraine sur les indemnités que les compagnies pov-Taient réclamer de l'État ■> (S., Lois annotées, 1909, p. 830'.
J'ai cilé précédomnienl la lui du 21 juillet 1909,
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complétée par la loi du 28 décembre 1911, relative aux conditions de retraite du personnel des grandes compagnies de chemins de fer d'intérêt général. J'ai déjà dit qu'en prétendant que l'Etat outrepassait ses pouvoirs en modifiant ainsi les conditions d'exploitation, on soutenait une thèse indéfendable. Mais j'estime que le législateur, comme il l'a fait dans la loi du 3 décembre 1908, aurait dû réserver, dans la loi de 1909, le principe d'une indemnité pouvant être due par l'Etat aux compagnies concessionnaires. Au reste, je n'hésite pas à penser, pour les raisons développées précédemment, que, malgré le silence de la loi, une action en responsabilité contre l'I^ltat, portée par les compagnies devant le conseil d'Etat, serait recevable et fondée. Pour la responsabilité générale de l'Etat à l'occasion de la loi, cf. ce qui sera dit au paragraphe 8().
Sur la question générale des contrats faits par l'État, à m,a connaissance, on a peu écrit. Le livre essentiel reste toujours, quoique relativement ancien et vieilli, celui de Perriquet, Des contrats passés avec l'État. — Cf. aussi Groscli, Der Stdat nls Kontraltent, dans Jahrbucli des uff'entliclien Rechis, V, 1911, p. 267 et s. ; Jellineck, Si/slcm der subjektiven ôffentUchen Rechte, p. 193 et s.
Spécialement, sur la question qui vient d'être étudiée en dernier lieu, on consultera : Ferrand, Du louage de service à durée indéterminée, thèse Paris, 1898; Despax, De la respotisabilité de l'État en matière d'acte législatif et réglementaire, thèse, iC09; Arlet, De la responsabilité de l'État législateur, thèse Bordeaux, 1910; Marq, La responsabilité de la puissance publique, I9li ; Teissier, Répertoire de droit administratif, \° Responsabilité, n° lî> (tirage à part) ; I-e Roux, Essai sur la responsabilité de l'État considéré comme puissance publique et notamment dans l'exercice du pouvoir législatif, Ihîtse, 1909; Sourdois, De la responsabilité de l'État agissant dans l'exercice de la puissance publique, thèse, 1908; Tirard, De la responsabilité de la puissance publique, 1906 ; Berthélemy, Revue du droit public, 1907, p. 92, et 1908, p. iiS; (>hamboduc de Saint-Pulgent, Des i)idcmnités dues à l'occasion des industries monopolisées et supprimées, 1908; Nézard, /{erwe générale d'administration, décembre 1909, p. 38.^» ets. ; Jèze, Revue du droit public, 1910, p. 78; Rolland, Chronique administrative. Revue du
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ilroit public, 1910, p. 110 et s.; Giraud, Des dommages résultant de la loi, thèse Paris, 1917; Molitor, Die Haftung des Stanls bei Verh'tzung von Privatrechten, Zeilschrift des ôffentlichen Redits, XX, 1905, p. 265; Perlmann, Sludien zur Frage der Schadenshaftnng (les Staats, Ibid., XXIV, 1908, p. 520.
§ 81. — La responsabilité de VEtal en général.
L'idée de responsabilité de TElat n'a pénétré dans a conscience juridique de l'homme civilisé que de nos jours; et dans beaucoup de législations positives, même avancées, ses applications sont encore extrêmement restreintes. En Belgique, notamment, ce n'est que dans des cas tout à fait exeptionnels que les tribunaux reconnaissent et sanctionnent la responsabilité de l'Etat envers les particuliers. En France, au contraire, elle occupe déjà une place considérable et l'on peut dire que son domaine va s'élargissant chaque jour. Incontestablement, c'est l'extension toujours plus grande donnée à la responsabilité de l'Etat qui révèle mieux que toute autre chose la transformation profonde de l'Etat moderne et la disparition constante et progressive de la notion de souveraineté.
La double évolution est constante et les mouvements sont parallèles : en même temps que s'amoindrit la notion de souveraineté s'élargit, au contraire, la notion de responsabilité étatique. A la conception de responsabilité pour faute vient se superposer celle de responsabilité pour risque; ou, comme on dit souvent, à la responsabilité subjective vient s'ajouter la responsabilité objective et de ce double mouvement est née une institution juridique, tout à la fois ferme dans ses contours et largement extensive dans ses applications. Elle tend A s'établir dans tous les pays. Mais en France, elle est déjà parvenue à un degré d'avancement qui fait honneur A notre pays, à ses juristes et à ses tribunaux. Sans
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doute, la construction du système juridique auquel elle sert de fondement n'est pas encore entièrement achevée, mais elle est bien pk;s avancée que partout ailleurs. Avant de l'étudier dans ses détails, il importe de montrer, d'une manière plus précise, comment l'idée de responsabilité étatique s'est introduite dans notre droit.
Il est évident que prises en elles-mêmes, les deux notions de responsabilité et de souveraineté sont antinomiques, que si l'on croit l'Etat souverain, on ne peut admettre qu'il soit responsable et que si l'on affirme qu'il est responsable, on ne peut admettre qu'il soit souverain. Ou la souveraineté n'est rien, ou elle est, conmic on l'a dit, ce caractère d'une volonté qui ne se détermine jamais que par elle-même, c'est-à-dire qui ne peut être limitée par un élément étranger à elle-même ni soumise à des obligations que dans la mesure où elle le veut bien (cf. t. 11, p. 93. et s ). Il en résulte de toute évidence qu'une personne souveraine ne peut être responsable de ses actes, c'est-à-dire soumise à une obligation qui s'impose à elle de l'extérieur, ou du moins qu'elle ne peut l'être que dans la mesure où elle le veut. Mais alors, ce n'est plus une responsabilité, parce que ce n'est plus une obligation.
D'autre part, la responsabilité, telle qu'on l'a comprise pendant des siècles, ne pouvait être fondée f|ue sur une faute, une injuria, c'est-à-dire sur une violation du droit, soit une violation du droit objectif, soit une atteinte au droit subjectif. Or, l'Etat souverain ne peut pas violer le droit, puisque l'Etat souverain a une volonté qui ne peut pas être limitée par une règle à elle supérieure. D'autre part, l'Etat souverain faisant le droit par sa propre volonté, on ne peut pas concevoir ({u'il le viole. Le vieux proverbe anglais : « Le roi ne peut mal faire >>, exprime le caractère de toute volonté souverai,ne. Par cela même qu'elle est souveraine, une volonté ne peut
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pas violer le droit, donc elle ne peut être responsable.
On pourrait dire, il est vrai, que dans la doctrine individualiste, l'individu, en tant qu'homme, possède des droits naturels, inaliénables et imprescriptibles, antérieurs et supérieurs à l'Etat, droits auxquels celui-ci ne peut loucher, ou du moins qu'il ne peut limiter que dans une certaine mesure; que, par conséquent, si 1 Etat dépassant cette mesure porte atteinte à (^es droits, il viole le droit, il commet une injuria et engage sa responsabilité. Le raisonnement ne serait pas soulenable; il se heurterait, en ellel, au dilemme insoluble auquel, quoiqu'on fasse, viennent se briser toutes les doctrines individualistes. Ou bien, en ell'et, l'Etat est limité dans le pouvoir qui lui appartient d'apporter certaines restrictions au droit naturel de l'individu, et alors il cesse d'être souverain; ou bien il peut apporter à ces droits telle restriction qu'il apprécie souverainement, et alors, si la souveraineté reste entière, la liberté de l'individu disparaît, la doctrine individualiste croule et la responsabilité de l'Etat envers l'individu devient inconcevable. C'est pourquoi j'ai déjà dit qu'il n'y avait pas de milieu, que la conception individualiste aboutissait forcément k l'absolutisme ou à l'anarchie. En la considérant spécialement au point de vue de la responsabilité, on est logiquement obligé de dire : ou bien l'État est toujours responsable lors(iu'il apporte aux droits de l'individu une limitation quelconque, et alors il cesse d'être souverain ; ou bien il n'est pas responsable, alors l'individu reste désarmé devant un Etat tout-puissant et la notion de responsabilité étatique ne peut s'appliquer ni même se former.
Tout cela est tellement vrai que si l'on parcourt les constitutions et les lois fraïK^aises de l'épocpie révolutionnaire, si fortement imprégnées du concept do souveraineté et de la doctrine individualiste, on ne trouve
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pas un seul texte qui consacre la responsabilité de l'Etat. 11 n'est pas une de nos constitutions de l'époque révolutionnaire qui n'aftirnie en des formules diverses, mais toujours énergi(]ues, la responsabilité des agents publics. C'est, parexeniple, l'article Iode la Déclaration des droits de 1789 : « La société a le droit de demander compte à tout agent public de son administration » ; l'article 21 de la Déclaration des droits de 1793 : « Elle (la garantie sociale) ne peut exister si les limites des fonctions publiques ne sont pas clairement déterminées par la loi et si la responsabilité de tous les fonctionnaires n'est pas assurée. » Au contraire, nulle part on ne trouve un texte qui, expressément ou iniplicitement, consacre la responsabilité de l'Etat.
Je me trompe, il en est un, et c'est lui qui va ouvrir la porte par où s'introduira rapidement tout le système de la responsabilité étatique. Je veux parler de l'article 17 de la Déclaration des droits de 1789, ainsi conçu : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l'exige évidemment et sous la condition d'une juste et préalable indemnité. » Ainsi l'Etat peut porter une atteinte quelconque cà la liberté de l'individu. Il peut outrepasser les limites qui fixent ses pouvoirs, toucbant les diverses manifestations de l'activité individuelle dans le domaine intellectuel et moral; quoi qu'il fasse, il n'est point responsable. (Juaml la liberté de l'individu et la souveraineté sont en conllit, c'est la souveiaineté qui l'emporte ; l'individu doit s'incliner et ne peut point obtenir réparation pour les actes arbitraires de l'Etat. Mais S', au contraire, l'Etat prive l'individu de tout ou partie de sa propriété, si souveraineté et pi'opriété entrent en conflit, c'est celle-ci «jui doit avcnr le dessus; elb; aussi est une souveraineté, et, si l'on peut dire, plus souve-
raine que la puissance politique. Le dominium du droit romain a servi de modèle pour la construclion juridique de V imperium royal et, par voie de conséquence, de la souveraineté nationale. Par là même, il est une souveraineté antérieure, supérieure à la souveraineté de l'Etat, et si celui-ci porte atteinte à la propriété de l'individu, il lui en doit réparation.
Au reste, les hommes de la Révolution sont, sans doute, des individualistes et des démocrates. Mais, comme on la dit, ils sont surtout des proprictaristes. Ils croient fermement à l'autonomie de la personne humaine, à la liberté de l'individu dans tous les domaines de son activité; ils estiment que l'Etat ne doit y apporter que les limites nécessaires pour assurer la liberté de tous. Ils croient à la souveraineté nationale, à la puissance souveraine de la volonté générale. Mais ils croient, plus fermement encore, s'il est possible, au droit souverain de propriété, à la nécessité de garantir contre toute alleinle le droit du propriétaire; ils y croient d'autant plus fermement et d'une foi d'autant plus agissante que, pour la plupart, ils sont propriétaires. Aussi affirment-ils solennellem.ent que, parmi les droits de l'individu, il y en a au moins un, le droit de propriété, contre lequel la souveraineté de l'Etat viendra se briser; et ils décident que si la nécessité publique l'exige impérieusement, le propriétaire sera dépossédé de sa chose, mais « sous la condition d'une juste et préalable indemnité ».
Telle fut, je l'ai déjà dit, la porte ouverte par laquelle allait s'introduire dans le droit moderne tout le système de la responsabilité publicjue. Il est facile de le comprendre. En ellet, si l'on décide (pie, lorsqu'un propriétaire est dépossédé directement par la procédure régulière de l'expropiiation, il a droit à une juste indemnité de la part de ll^lal, on est nécessairement et rapi-
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dément amené à dire que celte indemnité est due lorsque la dépossession résulte non plus de la })rocédure d'expropriation, mais d'jjne opération administrative^ d'ailleurs rég^idière, comme une délimitation domaniale, comme l'exécution de travaux publics. Si, de fait,^ une parcelle de propriété individuelle se trouve ainsi incorporée dans le domaine de l'Etat, une indemnité devra être payée au propriétaire, exactement comme s'il y avait eu expropriation directe De l'indemnité pour expropriation directe, on est passé nécessairement et naturellement à l'indemnité pour expropriation indirecte.
Une autre extension devait aussi logiquement et rapidement se produire. Si l'Etat est responsable envers le propriétaire au cas de dépossession par voie d'expropriation directe ou indirecte, ne doit il pas l'être aussi l()rs(jue, par suite d'opérations administratives parfaitement régulières, par suite de travaux publics, un dommage permanent est occasionné à une propriété individuelle? Il fallait évidemment, en bonne logique, répondre affirmativement. Sans doute, il n'y a pas alors de dépossession proprement dite. Mais si la propriété est ce droit intangible, absolu, qui fait échec k la souveraineté de l'Etat elle-même, il faut la protéger, non seulement lorsqu'elle est enlevée à son titulaire, mais encore lorsqu'elle subit un amoindrissement dans sa valeur. Aussi l'évolution s'accomplit-clle rapidement; et peu de temps après la Révolution s'établit la belle jurisprudence, qui reconnaît la responsabilité de l'Etat pour les dommages occasionnés aux propriétés privées par des opérations de travaux publics. Sa formation fut d'ailleurs facilitée par la disposition de la loi du 28 pluviôse an VllI (art. 4), qui donnait compétence aux conseils de préfecture pour statuer sur les indemnités dues pour fouilles et extractions de matériaux en
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vue de travaux publics et sur les réclamations des particuliers se plaignant de torts et dommages occasionnés par des travaux publics. Il est vrai que la loi de Fan VIII parlait de « torts et dommages provenant du fait personnel de l'entrepreneur et non du fait de l'administration », ce qui semblait exclure la responsabilité de l'administration. Telle était bien probablement la pensée du législateur; mais la restriction passa pour ainsi dire inaperçue, et bientôt la jurisprudence administrative reconnut et sanctionna, en matière de travaux publics, la responsabilité de l'administration, comme celle de l'entrepreneur.
Dans cette évolution, de laquelle allait sortir le système actuel de responsabilité étatique, une nouvelle étape était naturellement et aisément franchie. Si Ton admet que lorsque la propriété individuelle est en jeu la souveraineté de l'État doit céder, on peut soutenir avec force qu'il doit en être de même lorsque l'individu est lésé dans sa personne, et, d'une manière générale, dans ses droits autres que sa propriété. Si la souveraineté de la puissance publique cesse d'être intangible quand il s'agit de la propriété, il n'y a pas de raison pour qu'elle ne le cesse pas aussi lorsqu'il s'agit d'autres droits individuels, et forcément on devait aller jusque-là. Il est vrai (|ue ce ne fut pas sans résistance. La persistance de la notion de souveraineté formait un obstacle sérieux qui devait retarder l'évolution, mais qui était impuissante l'arrêter.
En môme temps que s'accomplissait ce mouvement, se produisait aussi, dans les idées juridiques, une autre transformation qui devait se combiner avec la première et contribuer largement à l'institution du système actuel de responsabilité publicjue. C'est celle que je signalais plus haut, en disant qu'à C(Mé de la notion de responsabilité pour faute ou responsabilité subjective séta-
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Llissait celle d'une responsabilité pour risque ou responsabilité objective. Il ne faut pas dire, comme on le fait <{uelquefois, que la responsabilité pour faute disparaît pour faire place à la responsabilité objective. Ce n'est pas vrai ; l'une ne remplace pas l'autre ; mais l'une est venue se juxtaposer à l'autre. Elles subsistent l'une et l'autre, mais elles ont des domaines distincts.
Dans les rapports de deux individus, il ne peut être -question que de responsabilité pour faute ou subjective. Ils sont placés dans des situations égales; leur libre activité doit pouvoir s'exercer dans les mêmes limites; tant que ni l'un ni l'autre ne violent le droit objectif, aucune obligation de réparation ne s'impose à aucun des deux. Pour qu'une réparation soit due par l'un d'eux, il faut qu'il y ait de sa part une faute, c'està-dire une vi(dation de la règle de droit; seule cette faute peut faire disparaître l'égalité de situation. Dans les rapports de deux individus il n'y a point de place pour la responsabilité objective. Toutes les tentatives que l'on a faites pour l'y introduire ont échoué et devaient échouer parce (ju'elle ne répond ni à la réalité, ni à la justice. Qu'on n'objecte pas que plusieurs bus françaises et étrangères, parliculièrement la loi française de 1808 sur les accidents ouvriers, ont fait application de la notion de responsabilité pour risque ou objective <l»ns les rapports de deux individus en l'appliquant aux relations de l'employeur et de l'employé, du patron et de l'ouvrier. L'idée qui sert de fondement à toute cette législation du travail, c'est que l'ouvrier se trouve en présence, non pas, à vrai dire, de celui qui l'emploie, mais de toute une classe sociale, la classe capitaliste, qu'il ti'availle dans l'intérêt de celle-ci et (|ue, par conséquent, c'est cette collectivité sociale qui doit l'assurer contre le risque du travail. Les lois ouvrières ne règlent pas les relations de deux individus, mais celles DuGuiT. — III. 28
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(Vun individu et d'une collectivilé,^t rationnellement elle fonde la responsabilité de celles ci sur l'idée de risque. 11 serait aisé, d'ailleurs, de montrer que pareille conception n'est pas juste, que Fouviier travaille non pas dans l'intérêt exclusif de la classe capitaliste, mais dans l'intérêt de tous et de lui-même en particulier^ qu'il n'est pas seul producteur; (jue le patron, l'entrepreneur produisent aussi bien que lui et que ce qu'il fallait régler ce n'était pas, à vrai dire, les rapports d'un individu avec une classe, n)ais ceux de deux collectivités sociales, non pas opposées et rivales, mais associées et solidaires. C'est cette erreur du législateur qui explique les difficultés que l'application des lois sur les accidents ouvriei'S a partout rencontrées. Aussi bien n'y a-t-il pas lieu d'insister sur ce point. Il me suffit de marquer que le risque ouvrier est considéré comme devant être supj)orté par le capital et que la responsabilité de l'employeur n'est pas celle d'un individu envers un autre, mais celle d'un élément social collectif envers un individu; il est donc logique qu'on ait voulu la fonder sur l'idée de ris(|ue.
Toutes les fois, en elfet, que l'individu se trouve placé en présence d'une grande collectivité, le système de la responsabilité subjective pour faute ne peut jouer. D'abord, on ne peut parler de la faute d'une collectivité. La personnalité des collectivités est une fiction. Gn peut soutenir qu'elle est un procédé de teclinicjue juridique commode; j'ai montré au tome I, pages 346 et suivantes, qu elle n'est même pas cela. En tout cas, on ne peut dire qu'une collectivité commet une faute. Sans doute, on parle souvent des crimes d'une nation ou d'une collectivité quelconque, mais c'est une simple formule littéraire ({ni ne peut servir à fonder un système juridique. Seul l'individu humain possède une volonté consciente; seul il peut violer le droit, seul il peut
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comniellre une faute, délit civil ou infraction pénale. Parler des ciiines, des fautes dune collectivité, c'est pure métaphore, et cela ne doit pas trouver place dans une construction positive du droit. Si je voulais exprimer celte idée en une formule civilistique, je dirais que le principe de l'article 1382 du code civil, « tout fait quelcon({ue de l'honiine qui cause un dommage à autrui oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer », ne peut point s'appliquer aux collectivités.
Il ne peut point s'appliquer à la grande collectivité qu'est ri^ltat. Ou a essaye de le faire; mais on n'a pu aboutir qu'à des théories mal venues et qu'on a dû abandonner. On ne peut édifier la responsabilité de l'Etat que sur l'idée d'une assurance sociale, supportée par la caisse collective, au profit de ceux qui subissent un préjudice provenant du fonclionnemcnt des services publics, lequel a lieu en faveur de tous. Cette conception se rattache elle-même à une idée qui a profondément pénétré la conscience juridique des peuples mudernes, celle de l'égalité de tous devant les charges publiques. L'activité de l'Etat s'exerce dans 1 intérêt de la collectivité tout entière; les charges qu'il entraîne ne doivent pas peser plus lourdement sur les uns que sur les autres. Si donc il résulte de l'intervention étatique un préjudice spécial pour quelques-uns. la collectivité doit le répar'er, qu'il y ait une faute des agents publics, soit même qu'il n'y en ait pas. 1/Etat est, en quelque sorte, assureur de ce qu'on appelle souvent le risqu'e social, c'est-à-dire le risque provenant de l'activité sociale, se traduisant dans l'intervention de l'Etat. La responsabilité de celui-ci est toujours fondée sur cette idée, même quand il y a une faute de ses agents. Si l'Etat est alors responsable, ce n'est point parce qu'il aurait commis lui-même une faute par l'or-
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gane de ses agents; c'est encore et uniquement parce qu'il assure les administiés contre tout le risque social, contre tout dommage provenant de son intervention, soit qu'elle ait été régulière et irréprochable, soit, a fortiori', quand elle est accompagnée d'une faute ou d'une négligence des agenis publics. L'administré est ainsi assuré contre le préjudice provenant de l'action étali({ue en général et spécialement contre celui qui provient d'une faute fonctionnelle.
L'idée de risque social assuré par l'Etat a si bien pénétré la conscience juridifjue modeine, que l'expression s'en trouve dans la loi elle-même. Jai en vue la loi du 16 aviil 1911 modifiant les articles 10(3 à 109 de la loi municipale du o avril 1884 aux termes desquels « les communes sont civilement responsables des dégâts et dommages résultant de crimes et délits commis à force ouverte ou par violence sur leur territoire par des attroupements ou rassemblements armés ou non armés, soit sur les personnes, soit envers les propriétés publiques ou privées ». La loi de 191 i décide que les communes ne supporteront plus désormais la totalité de ces dommages et que l'Etat y contribuera pour moitié. Elle spécifie que cette contribution est due « en vertu du risque social >». Expression (jue pour la première fois on rencontre dans une loi positive et (pii montre bien que l'idée dune obligation s'inq)os;int à l'I-ltat d'assurer les individus contre le risque administratif a profondément pénétré les esprits.
L'idée apparaît encore, plus nette si c'est possible, dans un domaine autrement étendu que celui des réparatiojis dues par les communes au cas de troubles ou d'émeutes. Je veux parler des dommages causés aux personnes ou aux propriétés par une guerre étrangère. Je montrerai au paragraphe 87 que, juscprau début de la guerre de I9M, on ne reconnaissait point à l'Etat
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l'obligation de réparer les domiiiages de guerre. Sans doute-, à plusieurs reprises, le législateur avait alloué des indemnités aux sinistrés, mais on voyait là une libéralité et non l'exécution d'une obligation. Quand, au mois d'août 1914, les hordes allemandes, sans provocation et sans raison, se ruèrent sur la Belgique et la France et dévastèrent les déparlements les plus riches de notre pays, la conscience française tout entière eut un sursaut de révolte; la grande loi de la solidarité nationale, impliquant l'égalité de tous les citoyens devant les avantages qu'assure l'organisation politique et aussi devant les pertes et dommages de toute sorte qu'entraîne la défense nationale, apparut à tous dans une lumière éclatante et trouva son expression aussi nette que spontanée dans une loi votée d'acclamation par les chambres françaises, l'article 12 de la loi de finances du 2G décembre 1914 : « Une loi spéciale déterminera les conditions dans lesquelles s'exercera le droit à la réparation des dommages matériels résultant des faits de guerre. »
Il n'y a donc point de doute possible aujourd'hui. La responsabilité de l'Etat, dans tous les domaines de son activité, fait partie de l'ordonnancement juridique. Elle repose sur cette idée fondamentale qu'une solidarité étroite unit tous les membres de la collectivité nationale ; que les charges sociales et les dommages résultant de l'activité collective, des nécessités de la défense commune, doivent, autant que possible, poser également sur tous; que, par conséquent, s'il résulte de l'intervention de l'Etat, même en dehors de toute faute, un préjudice spécial pour quelques-uns, réparation en est due qui doit être supportée par le patrim(jine commun, c'est-<à-dire par l'Etat. Mais si le principe est incontestable, son application ne laisse pas de soulever d'assez nombreuses difficultés. D'autre part, suivant les
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différents modes de l'aclivité étatique, il a, pour le moment du moins, reçu une extension dillerente. Cela, d'ailleurs, s'explique aisément; voici comment.
Même les auteurs qui admettent encore la personnalité une et indivisible de l'Etat sont bien obligés de reconnaîlre que son action ap])arait avec un caractère différent, suivant qu'elle résulte de l'intervention de l'organe législatif, ou des agents administratifs, ou des agents judiciaires. Ceux qui pensent comme moi que la personnalité de l'Etat est une fiction qui doit être éliminée de toute doctrine positive du droit ne peuvent évidemment méconnaître que l'intervention étatique présente des caractères diflerents en fait, suivant que ce sont les organes législatifs ou les agents administratifs ou judiciaires qui interviennent. Quelle que soit donc la conception qu'on se forme de l'Etat, il apparaît évident qu'en fait son intervention se présente avec des aspects différents, suivant qu'elle est mise en jeu par l'organe législatif, par les agents administratifs ou les agents judiciaires. Dès lors, il n'est pas étonnant que la question de responsabilité ait apparu différente, suivant ({u'elle se posait à la suite d'un acte fait par l'organe législatif, par des agents administratifs ou judiciaires, que la solution ait été différente dans l'un et l'autre cas et que l'évolution du droit soit moins avancée pour la responsabilité de l'Etat législateur que pour celle de l'Etat administrateur et juge.
Si l'idée d'une responsabilité purement objective de l'Etat est aujourd'hui dominante, il est certain toutefois que pendant longtemps on a essayé d'édifier le système de la responsabilité étatique sur le modèle de la responsabilité privée. Or, celle ci est et doit être uniquement fondée sur la faute, c'est-à-dire sur la violation du droit. On a donc tout d'abord admis la responsabilité de ri*]tat, seulement lorsqu'il y avait faute, non point,
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à vrai dire de l'Etat, mais de ses agents. L'existence d'une pareille faute apparaissait évidemment possible lors- ■qu'il s'agissait d'agents administratifs ou judiciaires. D'après le principe de légalité, ils ne peuvent agir que ■dans le domaine déterminé par la loi formelle, et toutes les fois qu'ils en outrepassent les limites, ils sont en faute. On pouvait alors, avec une apparence de logique, parler d'une faute de l'Etat. Ce n'était pas exact, puisque, je l'ai déjà dit, l'Etat ne peut commettre une faute parce qu'il n'est pas une personne. Mais c'était une formule commode, qui plaisait à l'esprit et qui cadrait très bien avec les principes généraux du droit civil. A la faveur de cette formule, la responsabilité de l'Etat pour les actes des agents administratifs et judiciaires devait s'introduire aisément. Pour que pût se réaliser le développement très étendu qu'elle devait recevoir, il suffisait de comprendre qu'il n'y avait point, à vrai dire, de faute de l'Etat, que celui-ci assurait les <idministiés contre le risque provenant du fonctionnement, même normal et régulier du service public. La transformation et le progrès devaient s'accomplir rapidement et facilement, tout au moins en ce qui concerne les services gérés exclusivement par des agents de l'ordre administratif. On verra plus loin que la transformation' et le progrès ne se sont pas accomplis aussi facilement pour les services de l'ordre judiciaire. Mais c'est surtout en ce qui concerne l'intervention de l'Etat législateur que l'institution de la responsabilité objective devait rencontrer de sérieuses difficultés, et on aperçoit aisément pourquoi.
Qu'on admette ou non, sans réserve, la conception purement réaliste de l'Etat, on est bien obligé de reconnaître, d'une part, que la notion de souveraineté pure a vu son domaine d'application considérablement diminuer, et que, d'autre part, si elle se maintient encore,
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c'est surtout lorsque l'État intervient comme législateur par un organe de représentation nationale. De bons^ esprits, qui écartent la notion de souveiaineté quand l'État administre ou juge, la maintiennent quand il légifère. Cette persistance de la notion de souveraineté, tout au moins en ce qui concerne l'État législateur, devait être un obstacle très fort à la reconnaissance et au développement de la responsabilité étatique à l'occasion des lois formelles. Tant qu'on n'a fondé la responsabilité de l'Etat que sur l'idée de faute, pour admettre sa responsabilité à l'occasion de la loi, il fallait reconnaître l'existence d'un droit supérieur non écrit s'imposant au législateur. Mais on se trouvait alors en face du dilemme que je montrais précédemment : ou l'on affirmait la limitation de l'État législateur par une règle supérieure à lui, et l'on niait sa souveraineté; ou l'on maintenait intacte la souveraineté de l'Etat, et alors ou écartait toute limitation du pouvoir législatif, et, par conséquent, toute responsabilité de l'État à l'occasion de la loi. Il fallait donc, pour arriver à reconnaître la responsabilité de l'Etat législateur, tout à la fois éliminer la notion de souveraineté, ou tout au moins l'amoindrir jusqu'à la réduire à peu près à rien, et admettre pleinement l'idée d'une responsabilité purement objective, fondée sur la solidarité nationale et le principe de l'égalité devant les charges publiques. L'évolution devait nécessairement s'accomplir; mais ce ne devait pas être sans difficulté, et l'achèvement n'en est pas^ encore complet, comme je le montrerai au paragraphe 8G.
Ce qui prouve bien que la responsabililt- de lÉtal et de l'administration en général est une responsabilité objective, fondée sur l'assurance d'un risque et non sur la faute de la personne collective, c'est qu'il arrive parfois que le patrimoine qui doit suppoiler la rt'paration n'est pas celui auquel correspond la per-
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sonnalilé administrative qui aurait commis la faute de service public.
C'est ainsi que le conseil d'État décide d'une manière constante que ce sont les communes, et non le département, qui sont responsables des dommages causés aux personnes par les travaux exécutés sur des chemins vicinaux de grande communication ou d'intérêt commun, parce que bien que le service vicinal soit un service départemental, il est établi dans un but d'intérêt communal (cons. d'État, 7 août 1900, l'njfet de la Creuse, Recueil, p. 836, et S., 1910, III, p. 81 et la note embarrassée d'IIauriou; 28 janvier 1914, Préfet des Ardennes, Recueil, p. 97).
Dans le même ordre d'idées, c'est le bureau de bienfaisance qui est déclaré responsable envers un médecin qui a été remplacé irrégulièrement par le préfet, dont l'arrêté a été ultérieurement rapporté cons. d'État, 7 novembre 1919, Re>j, Recueil, p. 792 .
§ 82. — La responsabilité de l'Etat administraleur. Travaux
publics.
Je devrais dire plus exaclemenl : responsabilité de lEtat à raison des actes émanés des agents de l'administration active. J'adopte la rubrique qui précède parce qu'elle est commode et déjà passée dans l'usage. Mais il est bien entendu que j'envisagerai dans ce paragraphe toutes les questions de responsabilité qui se posent à roccasion de tous les actes de l'administration active, quel que soit leur caraclèie matériel, actes réglementaires, actes-conditions, actes subjectifs, simples opérations matérielles, abstraction faite naturellement des actes juridictionnels.
J'ai montré au paragraphe précédent que la responsabilité de l'Etat administrateur avait été d'abord reconnue au cas d'atteinte à la propriété privée, soit qu'il y eût une faute, une illégalité, soit même qu'il n'y en eût point et que le service public eût normalement et régulièrement fonctionné. 11 n'y a pas lieu de revenir sur ce qui a été dit au paragraphe 77 concernant l'e.x-
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propriation pour cause d'ulilité publique et les réquisitions. La responsabilité de l'Etat est depuis longtemps reconnue aucas d'incorpoi-alion de fait dans le domaine public d'une parcelle dépendant d'une propriété privée, c'est-à-dire au cas d'expropriation indirecte. Ces cas d'expropriation indirecte sont nombreux et il n'y a pas lieu de les étudier en détail. Je me borne à rappeler ceux d'incorporation par l'exécution de travaux publics, par la délimitation erronée du domaine public (rivages de la mer, cours d'eau navigables ou flottables). A cet égard, la jurisprudence a édifié sous le nom de théorie des recours parallèles un système juridique savant et compliqué, qui doune toute garantie au propriétaire dépossédé et qui a été expliqué au tome II, page 385. Rien que ce ne soit pas alors l'administration de l'État qui intervienne, mais celle du département, je cite encore comme exemple d'expropriation indirecte, celui de l'incorporation dans la voie publique des parcelles riveraines par la décision portant fixation de la largeur d'un chemin vicinal et prise soit par le conseil général, soit par la commission départementale, suivant la catégorie des chemins, conformément aux articles 46'et 86 de la loi départementale du 10 août 1871. I^'iiidemnité est alors réglée à l'amiable, ou, à défaut d'accord, fixée par le juge de paix sur un rapport d'experts {].. 21 mai 1836, art. 15). On doit signaler aussi la disposition de la loi du 29 décembre 18'.)2 qui, développant un principe inscrit- dans la loi du 28 pluviôse an Vin, art. 4, autorise, sous certaines conditions minutieusement déterminées, l'administration ou ses entrepreneurs à procéder, pour l'exécution de travaux publics, à des fouilles et extractions de matériaux, dans des propriétés privées. Elle réserve expressément l'indemnité; mais, par dérogation au vrai principe de la séparation de l'autorité judiciaire et do l'autorité administrative, elle donne compétence pour statuer au conseil de préfecture et en appel au conseil d'État L. 29 décembre 1892, art. 10). Il est vrai que le législateur a été dominé parcelle idée qu'il ne s'agissait pas ici vraiment d'une indemnité due pour dépossession, mais pour dommages occasionnés h la propriété par l'exécution de travaux publics, question qui, d'après le principe général formulé par l'article 4 de la loi précitée du
^ pluviôse de l'an VIIF, appartient à la compétence du conseil ■de préfecture. Il faut faire la même observation pour la disposition de la loi du 28 juillet 1885, qui permet à l'administration, pour l'établissement de fils télégraphiques ou téléplioniques, d'établir des conduits et supports sur les murs et façades, terrasses et toits des bâtiments privés, à la condition qu'on y puisse accéder de l'extérieur, et aussi sur le sol des piopriétés non Lâties qui ne sont pas clôturées (art. 3). Le législateur spécifie (^art. 4, § 1), que dans aucun de ces cas l'établissement des conduits et supports ne doit être considéré comme entraînant dépos- «ession. Il réserve expressément l'indemnité pour tout préjudice résultant d'un pareil établissement (art. 10, § 1); et il donne encore compétence pour statuer au conseil de préfecture, toujours par application de cette idée qu'il n'y a pas dépossession, mais seulement dommages provenant de travaux publics. Rapp. L. 15 juin 1906, sur les distributions d'énergie, art. 18; elle donne compétence pour fixer l'indemnité aux tribunaux judiciaires, juges de paix en premier ressort.
Ces diverses lois ont à la fois confirmé et hâté la jurisprudence d'après laquelle une indemnité est due pour tout dommage quel qu'il soit occasionné aux propriétés privées par l'exécution régulière et sans faute de travaux publics, et favorisé le développement de cette jurisprudence qui est ainsi venue donner une application à la fois très large et très précise à l'idée que je m'attache à mettre en relief, l'idée d'après laquelle l'indemnité est due par l'Etat, non pas parce qu'il y a une faute, une atteinte au droit, mais parce que la caisse collective doit assurer l'administré contre le risque social provenant du fonctionnement d'un service public, même régulier et normal. C'est l'aboutissement de l'évolution générale qui, partant de l'obligation pour l'État de réparer le préjudice résultant de la dépossession ou d'une atteinte à la propriété, est arrivée à celte obligation de réparer par cela seul qu'il y a un préjudice causé, même sans qu'il y ait à vrai dire une atteinte à la propriété.
On comprendra nettement toute la portée de celte
évolution si l'on coosidère la différence de situation qui, au cas d'exécution de travaux dans le voisinage d'une propriété privée, est faite au simple particulier et à l'administration. Le propriétaire d'un fonds non h'M'i y édifie, par exemple, une maison de rapport ou une usine; il est certain que l'exécution d'un pareil travail a pour conséquence de diminuer, peut-être dans une large mesure, la valeur vénale des maisons voisines qui. de ce fait, se trouveront privées d'air et de lumière, et d'occasionner ainsi à leurs propriétaires un dommage permanent. Et cependant, il est incontestable qu'aucune indemnité ne leur est due par le constructeur, leur voisin. Je suppose, bien entendu, que celui-ci n'a pas été déterminé par l'intention de nuire, mais seulement par l'intention de faire valoir son terrain suivant sa destination. Il n'a porté aucune atteinte au droit de propriété de son voisin; il ne peut donc être tenu d'aucune responsabilité envers lui. Si la responsabilité de l'Etat était restée fondée exclusivement sur l'idée de faute, il aurait fallu donner exactement la même solution au cas d'un travail public, et dire que si l'administration a exécuté un travail sur un terrain domanial, conformément à sa destination, sans qu'il y ait aucune faute, aucune négligence dans l'exécution, elle ne devrait aucune indemnité au propriétaire voisin, quel que soit le préjudice résultant pour lui de cette opération.
Or, pareille solution est depuis longtemps abandonnée. Même si l'exécution des travaux publics est irréprocbable à tous les points de vue, l'administration est responsable envers tous les propriétaires qui subissent de ce fait un dommage. Cela est bien la preuve que l'idée de responsabilité subjective, de responsabilité pour faute, est ici totalement abandonnée. Si l'administration est responsable, ce n'est point parce qu'il va une atteinte illégale à la propriété d'aulrui; il n'y en a
point; et la preuve, c'est que si le travail avait été exécuté par un particulier, celui-ci ne serait point responsable. Celte responsabilité administrative, au cas où l'activité publique s'exerce normalement et légalement, ne peut s'expliquer que par l'idée de responsabilité objective fondée sur le principe de l'égalité devant les charges pu])liques et l'obligation pour la caisse collective de rétablir l'équilibre quand il est rompu au détriment de quelques-uns. Elle est, je le répète, une caisse d'assurances contre le risque social.
J'ai déjà fait observer au paragraphe 77 que la contrepartie de cette règle, c'est l'obligation pour l'administré qui spécialement, par suite de l'exécution de travaux publics à proximité de son héritage, réalise un enrichissement exceptionnel, de payer à l'État une honitication correspondante, et cela sous peine de se voir lui-même exproprié, solution expressément consacrée en droit positif frant;ais par la loi du G novembre 1918, articles 2 bis et 23.
S'inspirant donc, consciemment ou inconsciemment, de ridée de risque social, la jurisprudence reconnaît et sanctionne, dans de larges conditions, la responsabilité de l'Etat à l'occasion des dommages occasionnés aux propriétés par l'exécution de travaux publics. Il ne peut être question d'analyser ici en détail les décisions jurisprudentielles; je me bornerai à marquer les points essentiels du système.
De l'analyse de la jurisprudence il résulte d'abord que pour que l'Etat soit responsable des dommages résultant d'une opération de travaux publics, il faut (pie trois conditions soient léunies : i" il faut fju'il y ait une dépréciation d'une propriété privée; 2' il faut que cette dépréciation soit actuelle et permanente; 3° il faut qu'il y ait un rajjport de cause à effet enti'c l'exécution des travaux et celte dépréciation. Il e>t facile d'apercevoir.
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à première vue, l<a raison de chacune de ces conditions. Voici maintenant quelques-unes des conséquences qui découlent de ces propositions.
Si des travaux publics exécutés il résulte, non pas véritablement une dépréciation de la chose, mais simplement une gêne, une incommodité, sans que la ])ropriété ait diminué de valeur, aucune indemnité nest due. Il en est de même si la dépréciation est tout à fait momentanée; par exemple, si elle résulte de l'établissement d'échafaudages qui seront enlevés après l'achèvement des travaux ou bien du barrage momentané d'une voie publique. Cependant, si l'exécution des travaux occasionne un dommage actuel et certain, pour une durée appréciable, indemnité est due, bien que ce dommage doive cesser lorsque les travaux seront achevés. Mais l'indemnité doit correspondre à la durée pendant laquelle s'est produit le dommage et ne pas aller au delà.
En ce sens, un anèt du conseil c'/Klat du 9 avril l'JlO, décidant que c'était à la période de temps pendant laquelle avait été ouvert le chantier du métropolitain devant le magasin d'un commerçant qu'il fallait fixer celle pendant laquelle les inconvénients résultant du fonctionnement dudit chantier avaient un caractère de gravité de nature à donner droità l'indemnité (Morcau, Recueil, l'Jl'J, p. 303).
Le dommage doit être actuel et certain. S'il est futur et éventuel, il ne suffit pas pour ouvrir droit à l'indemnité. La jurisprudence est très feime sur ce point. Un a vu au paragraphe 77 que la loi sur l'expropriation du () novembre 1918 (art. 48) spécifie que « l'indomnité d'expropriation ne doit comprendre que le dommage actuel et certain causé par le fait même de l'éviction ». Il doit en être de même de l'indemnité pour dommage causé à la propriété par l'exécution do travaux publics. Celte solution est en harmonie parfaite avec le fondement sur lequel repose la responsabilité de l'Ktat.
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Celui-ci, je lai montré, est assureur du risque sorial provenant de l'opération administrative de travaux publics; une assurance ne peut réparer qu'un dommage qui s'est produit et non un dommage pouvant ou non se produire dans un avenir plus ou moins lointain. L'assurance jouera seulement quand ce nouveau dommage se sera produit, mais j)as avant. Le propriétaire qui est assuré conire l'incendie ne peut pas demander réparation d'un préjudice éventuel résultant d'un incendie possible ou pouvant résulter éventuellement d'un incendie qui s'est déjà produit. Pas davantage, le propriétaire ne peut demander réparation d'un préjudice susceptible de se produire dans l'avenir comme conséquence des travaux effectués.
De nombreuses décisions du conseil d'Etat ont consacré cette solution. Cf. notamment, 10 février 1005, Compar/nie du Midi, Hcciteil, 1905, p. 155, et surtout arrêt 25 juin 1913, Ville de Paris^ dans lequel on lit : « Considérant que de l'exposé même des prétentions du requérant, il résulte que les dommages dont il demande la réparation sont purement éventuels..., la requête est rejetée. » 11 s'agissait de la construction d'un égout par la ville de Paris; la solution eût été exactement la même si le travail eût été exécuté par l'État {Recueil, 1913, 756).
Il est évident enfin que la responsabilité de l'administration ne peut être engagée que si le requérant fait la preuve qu'il existe un rapport direct de cause à effet entre le dommage et l'exécution des travaux publics. Naturellement, il y a là une question de l'ait, et le conseil d'Ltat se montre très large dans l'appréciation.
On pourrait citer un très grand nombre d'arrêts statuant sur ce point. Je me borne à en indi juer (juelques-uns parmi les plus caractéristiques; le premier assez ancien, mais intéressant, parce qu'il montre à la fois quelle large appréciation la Jurisprudence fait du dommage causé et aussi du rapport de causalité entre le dommage et l'exécution de l'ouvrage. Le conseil d'État, par un arrêt du 31 janvier 1890, reconnaît le droit à indemnité au profit du propriétaire d'un moulin à vent qui a cessé de fonctionner du lait que le vent se trouvait coupé par un remblai nouvellement
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conslvml (Boinpoi Ht et Nicot, IlerAieil, 1890, p. 112> Dans toutes les espèces, le conseil d'État s'attache très justement à recliercher s'il est bien établi qu'il y a un rapport de causalité entre le préjudice et l'exécution du travail. Par exemple, par un arrêt du 12 février 1919, la haute juridiction refuse l'indemnité pour les dégâts causés par la crue d'une rivière, parce qu'il n'est pas établi que l'aggravation du dommage provienne de l'établissement d'un barrage par l'administration {Dérive, liecueil, 1919, p. 140;. Ilapp. cons. d'État, 23 juillet 1919, Recueil, p. 168.
Si radniinistrationest responsable du doiiiinage causé par une opération régulière de travaux publics, elle l'est évidemment, a forl'wri, du donimage provenant d'une faute commise dans cette exécution ou du défaut d'entretien d'un ouvrage public. On se trouve alors en présence do ce que, suivant la terminologie reçue, on appelle la faute du service public, sur latjuelle je vais m'explicpier aux paragraplies suivants avec quelques développements.
De nombreux ariéts mit consacré la responsabilité de l'État au cas de mauvais entretien d'un ouvrage public. Par exemple, arrêt du 2 avril 1919, aux termes duquel l'entretien de la digue de Gennevilliers incombant à l'État, celui-ci est déclaré responsable des dommages qui peuvent avoir été causés à un bien par le défaut d'enlrelien de cet ouvrage (Recueil, l'.MO, p. 3il .
Il appartient cvideniment à la juridiction compétente d'apprécier l'étendue de la dépréciation et de condamner l'administration à payer la somme correspondante. Mais elle peut, elle doit même faire entrer en compensation la plus value que, d'autre part, l'immeuble peut avoir retirée de l'exécution du travail. Toutefois, pour cela, il faut que cette plus-value soit spéciale, et «pi'elle aussi, comme le dommage lui-même, résulte directement du travail. (î'est évidemment un point do fait à a[)[)récier; mais la ))roposition est certaine et cadre très bien avec l'ensemble du système.
I.e conseil d'I^tat a décidé notamment qu'une commune, qui €st déclarée responsable des dommages causés à un immeuble ]Kir suite d'inliltrations provenant d'un égout, n'est pas fondée à
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soutenir que l'indemnilé due par elle doit être compensée avec la plus-value, parce que celle-ci, si elle existe, ne résulte pas de la construction de l'égout [Ville de Grenoble, 9 avril i0\3, Recueil, 1913, p. 382).
Si l'on admet que l'iitat est responsable des dommages causés aux choses par l'exécution même régulière de travaux publics, on doit décider évidemment qu'il est aussi responsable des dommages causés aux personnes. De nombreux arrêts ont reconnu cette responsabililé. 11 faut dire d'ailleurs que les dommages ■causés aux personnes résultent le plus habituellement d'une négligence ou d'une opération maladroite, d'une faute dans l'exécution des travaux ou d'une négligence dans l'entretien de l'ouvrage, en un mot, d'une faute de service public.
Ainsi le conseil d'Klat a condamné l'Élat à l'occasion d'un accident mortel advenu par suite du mauvais état de la chaussée résultant de l'installation de lignes téléphoniques (12 février 1919, Recueil, p. 138j, et encore au cas d'accident résultant du non éclairage d'un tas de pierres sur une route en réfection {23 juillet 1919, Recueil, p. 069).
Pendant quelque temps, on hésitait à admettre la compétence des tribunaux administratifs pour statuer sur la responsabilité, à raison d'accident survenu aux personnes du fait de travaux publics. Aujourd'hui, cette compétence estunanimement admise. Lire dans l.aferriére. Juridiction et contentieux, II, p. 165, l'histoire de cette évolution jurisprudentielle.
Sur la responsabilité de l'administration, en matière de travaux publics, on a beaucoup écrit; cf. notamment. Répertoire de droit administratif, \° Travaux publics, par L. ïisserant; G. Piot, Des dommarjes causés par la construction rfes chemins de /■t'rj:^IIauriou, Droit administratif, 10« édit., 1921, p. 72y.
Jusqu'à présent, j'ai montré comment et dans quelle mesure est reconnue la responsabilité de l'adniinistration à raison des dommages causés aux propriétés ou aux personnes par l'exécution des travaux publics. La jurisprudence devait forcément aller plus loin et être amenée à reconnaître la responsabilité de l'admiuistra- Dlguit. — III. 29
lion quanti le dommage est causé, non plus à vrai dire par rexécution des travaux publics, mais par lexploitalion d'un ouvrage public antérieurement exécuté et achevé. Ici aussi des difficultés de co!n[)étence se sont un moment élevées ; mais abstraction faite de la question de compétence, l'idée d'une responsabilité de l'administration pour l'exploitation dun ouvrage déjcà fait s'est introduite dans notre droit assez aisément. C'était, en efTet, le développement naturel de la responsabilité pour dommviges causés par des travaux publics; et, d'autre part, elle allait être la transition vers la reconnaissance de la responsabilité générale de l'Etat à l'occasion du fonctionnement d'un service public quelconque, que je vais étudier en détail au paragraphe suivant. On y verra que la question semble encore pendante de savoir si la responsabilité de l'État est engagée seulement au cas où il existe une faute du service public ou même au cas d'un préjuilice provenant du fonctionnement normal du service.
Pour le dommage résultant de l'exploitation dun ouvrage public, la jurisprudence paraît admettre la responsabilité de l'Etat par cela seul que cette exploitation cause un dommage, sans que le requérant ait à faire la preuve qu'une faute de service a été /commise. C'est logi(jue. En eliet, si l'exécution dun ouvrage public entraîne obligation de réparation par cela seul qu'il occasionne un dommage et sans que l'intéressé ait à prouver que l'opération des travaux publics a été mal exécutée, il doit en être de même quand il s'agit de l'exploitation dudit ouvrage. Ainsi, dans les deux cas, l'évolution du droit est complète, la responsabilité de l'administration est exclusivement une rcsjjonsabilité pour ris(juc. L idée d'assurance est seule appliquée. La caisse collective doit réparer le [)réjudice, quel qu il soit, provenant de l'éxecution ou de l'exploitation d'uu
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travail public, quil y ait cas fortuit ou faute de service. Il restera à rechercher au paragraphe suivant s'il en est de mémo de la responsabilité de l'Etat à loccasion des autres services publics.
La reconnaissance par la jurisprudence de la responsabilité de l'État pour l'exploitation d'un ouvrage public, même en debors de faute du service, résulte de diverses décisions, notamment du jugement Fonscojombe du tribunal des conflits, il avril 1908, qui, sans doute, statue seulement sur une question de compétence, mais qui, dans un de ses motifs, aftîrme le principe de la responsabilité générale de l'administration : << Considérant, est-il dit, que l'auloiité judiciaire est incompétente si, aucune faute de service n'ayant été commise, le préjudice dont la réparation est pouïsuivie résulte seulement du fonctionnement de l'ouvrage public. » Il s'agissait d'un procès fait à la ville de Marseille pour dommage causé par l'ouverture de vannes, et la baute juridiction aflirme que réparation est due. alors même qu'aucune faute de service n'a été commise [Recueil, 1908, p. 448, S., 1909, III, p. 50, avec une note d'IIauriou).
On, trouvera rapportées au même endroit du recueil de Sirey trois autres décisions du tribunal des conflits. Coin, de Félix Faure, 8 mars 1907; Gillet, 10 juillet 1907; Joulia. 23 mai 1908, qui statuent sur des questions de compétence. Dans sa note, iiauriou résume In'-s exactement le système de compétence en matière de responsabilité résultant de l'exploitation d'un ouvrage public : « 1° S'il est allégué qu'un agent a commis une faute personnelle, compétence judiciaire ; 2° s'il est allégué qu'un agent a commis une faute de service, incompétence de l'autorité judiciaire, compétence du conseil d'État; 3" s'il n'est allégué aucune faute personnelle ni aucune faute de service et que le préjudice résulte du seul fonctionnement d'un ouvrage public, incompétence de l'autorité judiciaire et compétence du conseil de préfecture •> (S., 1919, III, p. 50, col. 2).
Il r<'sulte de la décision du tribunal des conflits du 17 janvier 1917 que lorsqu'il s'agit d'apprécier les conséquences non du fait d'exploitation, mais du défaut d'entretien d'un ouvrage public, cette question est de celles dont il appartient au conseil de préfecture de connaître par application de la loi du 28 pluviôse an YIII... [Coiitpdijnie fjènérale des tramicays, Hecueil, 1917, p. 48).
§ 83. — Iji responsabilité de l'Etat administra teuv suite;.
De la responsabilité pour exploitation d'un ouvrage public à la responsabilité pour le fonctionnement d'un service public en généi'al, on allait passer assc^fe^aisément. Mais cependant on se trouva en présence de deux (jueslions, dont la seconde* il faut bien le reconnaître, n'est pas encore entièrement résolue. Les voici : 1° l'État est-il responsable du préjudice causé par le fonctionnenienl d'un service public quelconque? 2" l'Iitat est il responsable seulement quand il y a fonclionnement irrégulier du service ou est-il responsable encore même lorsque le service a régulièrement fonctionné; en d'autres termes, suivant l'expression courante, faut-il, pour que l'Etat soit responsable, qu'il y ait une faute du service public?
Première gueslion. — L'Etat est-il responsable du préjudice occasionné par le fonctionnement d'un service public quelconque? Quand, il y a un demi-siècle environ, se posa nettement la question de la responsabilité étatique envers les particuliers à raison du fonctionnement des services publics, les esprits étaient encore dominés par la notion de souveraineté et la notion d'irresponsabilité qui semblait en découler logiquement. Dans l'exécution des travaux pul)lics, celte souveraineté n'apparaissait qu'au second plan, et, d'autre part, comme je l'ai montré aux paragraphes précédents, il s'agissait surtout de réparer les dommages causés à la propriété, ("est pourquoi, dans ce domaine, on avait admis assez aisément et assez rapidement la responsabilité de ri^taf. Mais il n'en était plus de même lorscpi'il s'agissait de reconnaître la responsabililé de l'Elat pour _ dommages résultant du fonctionnement d'un service ^ public quelconque.
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Lorsque le dommage s'était produit à l'occasion d'un service public dans lequel la puissance publique semblait apparaître au premier plan, on ne croyait pas qu'il fût possible de décider que l'Etat serait responsable. C'était le beau temps de la distinction entre les services publics de puissance publique ou d'autorité et les services publics de gestion. On fut alors amené à décider <à peu près unanimement en doctrine et en jurisprudence que si le dommage avait été causé par le fonctionnement d'un service public de gestion, l'Etat était responsable, mais qu'il ne l'était point, au contraire, qu'il ne l'était jamais, à moins que la loi ne le dît expressément, si le dommage résultait du fonctionnement d'un service d'autorité. Le critérium le plus commode pour faire la distinction était assurément celui que proposait lierthélemy : le service d'autorité est toute activité que l'on ne saurait concevoir assurée par l'initiative privée et qui ne peut être réalisée que par l'Etat; le service de gestion, toute activité que l'on conçoit comme pouvant être assurée par les particuliers et qui même, en fait, est laissée pour une partie à l'initiative privée. On s'accordait à dire que les deux types par excellence de service public d'autorité étaient la police et le service de guerre; que, par conséquent, l'Etat ne pouvait être responsable dans aucun cas à l'occasion des dommages occasionnés par le fonctionnement de l'un ou de l'autre.
On sait ce qu'il faut penser de cette distinction aujourd'Iiui condamnée par la jurisprudence et repoussée par la presque unanimité des auteurs (cf. t. II, p. oO et s). Mais, quoique erronée, elle a fait sentir longtemps sou influence dans tous les domaines du droit public et particulièrement en ce qui concerne la responsabilité de l'Etat. Encore en 1896, dans la seconde édition de Son livre célèbre, Juridiction et conte tUienx, Lafer-
rière écrivait : « Lorsqu'il s'agit d'actes de puissance publique, la règle qui domine est celle de l'irresponsabilité pécuniaire de l'Etat... La règle s'applique aux décisions prises dans l'exercice des pouvoirs de police adminislralive (|u'il s'agisse de règlements généraux ou de mesures individuelles... » (11, p. 186). Encore en 1910, dans la 6' édition de son Droit adminialratif, Berthélemy écrivait : « Les administrations n'ont à répondre des actes d'autorité des fonctionnaires que dans les hypothèses, d'ailleurs nombreuses, où la loi a prévu et organisé cette responsabilité. Cela ne s'applique pas quand les actes dommageables sont des actes de gestion, qu'il s'agisse d'ailleurs de la gestion des services publics ou de l'exploitation du domaine privé des administrations publiques « (p. 73). Mais, dès 1906, Berthélemy est bien obligé d'avouer que la distinction est abandonnée et que la jurisprudence du conseil d'État arrive à reconnaître la responsabilité de l'Etat à l'occasion de tous les services publics sans distinction. H écrit maintenant, non sans regret : « Il est donc reconnu aujourd'hui par la cour de cassation aussi bien que par le conseil d'Etat que la réparation des dommages occasionnés par la gestion des services publics a pour base, non le droit civil, mais l'équité. Dès lors, il n'y a pas de motif juridique pour restreindre aux seuls actes de gestion les réclamations en responsabilité. Le conseil d'Etat est souverain juge de l'équité de la réparation demandée » (10" édit., 1923, p. 93).
Je ne puis me tenir de m'élever, en passant, contre l'opposition (jue fait mou savant ami entre le droit civil et l'équité. Il n'y a pas de règle de droit, pas plus de droit civil (jue de droit i)ublic, qui soit contraire à l'équité; si elle l'était, elle cesserait par là même d'être une règle de droit. Ce qu'aurait dû dire Berthélemy, c'est (jue la responsabilité de l'État pour dommages
§ 83. RESPONSABILITÉ DE l'ÉTAT ADMINISTRATEUR ioo
•causés par le fonctionnement d'un service public repose sur une autre idée que celle sur laquelle est fondée la responsabilité d'un particulier envers un autre. Je l'ai montré au paragraphe 81 ; mais l'une et l'autre, en dernière analyse, ont pour fondement unique l'équité.
Le dernier arrêt du conseil d'Etat qui ait refusé de reconnaître la responsabilité de l'Etat à l'occasion du fonctionnement d'un service public dit d'autorité, en fait du service de police, est l'arrêt Lépreux du 13 janvier 1899. sur lequel il convient de s'arrêter, car il marque véritablement la fin d'un régime juridique. Le <;onseil d'Etat refusait de reconnaître la responsabilité 4e l'Etat envers un sieur Lépreux qui avait été blessé, par suite de l'insuffisance des mesures de police, sur une place de Maisons-Alfort, par un tir de forains (à Maisons-Alfort, commune du département de la Seine, la police appartient au préfet de police, agent de l'Etat). Le conseil d'Etat motivait son arrêt par ce seul considérant « qu'il est de principe (|ue l'Etat n'est pas, en tant que puissance publique, responsiible de la négligence de ses agents ».
Cons. d'État, Lépreux, 13 janvier 1899, Recueil, p. 17, et S., 1900, III, p. 1, avec une longue note d'Hauiiou. Cf. arrêt Adda, 15 décembre 1899, Recueil, p. 73i.
L'arrêt Lépreux fut très vivement critiqué par la •doctrine, notamment par Hauriou dans la note précitée du Recueil de Sirey. Le savant professeur soutenait cette thèse que l'Etat n'est pas responsable quand il prend une décision de police par voie réglementaire, sans entrer en commerce juridique avec les administrés, mais qu'on ne peut prétendre qu'il est irresponsable quand il procède à des opérations de police et ^u'il entre ainsi en relation avec les particuliers par ■des mesures d'exécution. Le mouvement d'idées fut si oet qu'il exerça certainement une action sur la haute
456 CUAMTRE V. LE l'ATRIMOINE DE l'ÉTAT
juridiction. Quelques années plus tard, en 1905, en eflet^ le conseil d'Etat abandonnait la distinction des services» d'autorité et des services de gestion et dans un arrêt Tomaso Grecco, il reconnaissait, indirectement, mais très nettement, la responsal)ilité de l'Etat à l'occasion de ce même service de police pour lequel il l'avait écartée en 1900. Il s'agissait de la demande en indemnité formée contre l'Etat par le sieur Tomaso Grecco, qui avait été blessé dans sa maison par un coup de feu tiré probablement par un gendarme, une foule s'étant précipitée à la poursuite d'un taureau furieux; le requérant ajoutait que le coup de feu n'aurait-il pas été tiré par un gendarme, l'Etat était responsable parce que l'accident ne serait pas arrivé si la police avait été mieux organisée. La requête est rejetée. Mais il est dit dans l'arrêt: «Considérantqu'ilne résulte pas de l'instruction que l'accident dont le requérant a été victime puisse être attribué à une faute du service public c/o/j^ l'administration serait responsable. « La portée de ce considérant est très nettement mise en relief par les très remarquables conclusions du commissaire du gouvernement, AL Romieu, où on lit : « Il est exact que pendant un certain temps la jurisprudence a cru pouvoir formuler cette règle que les actes de police et de puissance publique n'étaient pas de nature à engager la responsabilité pécuniaire de l'administration. Mais on a Hiii par reconnaître les inconvénients, les contradictions, les conséquences iniques auxquels pouvait conduire cette formule beaucoup trop absolue. »
Cons. d'Klal, 10 février 1905, Recueil, 1905, p. 140, avec les conclusions de M. Itomieu; S., 1905, III, p. 113 avec une longue note d'IIauriou.
Il soutient que le conseil d'Ktat. parlant dans les motifs de l'arrêt de faute du service pulitic (c'est aussi l'expression dont se sert Roniiou dans les conclusions pr^'citt'es, repousse la théorie du risque ou de la responsai)ililé objt'clive et fonde la respon-
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sabililé de l'Élat sur une faute même de l'Étal, u Voilà donc, dit-il, l'État directement responsable de préjudices causés à raison du .service, dans la mesure de la diligence moyenne qu'implique le service, et il est responsable parce qu'il ext en faute par le fait du service. C'est une nouvelle théorie des fautes qui s'organise, alors qu'on se croyait en présence d'une théorie du risque. » Cette observation d'Ilauriou demande cependant quelques réserves. Le savant arrêtiste assimile la faute du service public à une faute de l'Étal; or, rien ne permet de dire que cette assimilation soit faite par le conseil d'État, qui, en parlant de faute du service public, a en vue la faute des agents de l'État, qui, tout en restant dans le domaine du service, ont commis une faute. La possibilité d'une pareille faute constitue évidemment un risque; la question est de savoir qui le supportera définitivement : l'administré ou l'administration? Le conseil d'État décide que ce sera l'administration, dont la responsabilité reste bien ainsi fondée et ne peut être fondée que sur le risque. Même observation en ce qui concerne la théorie de la faute de service qu'expose iiauriou dans la 7* édit.. Droit administratif, 1911, p. 490 et s. Dans sa 10' et dernière édition, Hauriou semble voir dans la faute de service, non plus une faute de l'Étit, mais une faute du service lui-même personnifié. « C'est le fait ou la faute de service plutôt que le fait de l'agent. Ce sont les négligences, les omissions, les erreurs qui sont dans les habitudes du service quand ces habitudes sont mauvaises » (p. 374). Je reviendrai plus loin sur ce point.
Entre temps, le conseil d'État examinait en fait et reconnaissait aussi la responsabilité que pouvait encourir l'État pour révocation illégale d'un fonctionnaire (arrêt L(?6er/r, 23 mai 1903, Recueil, p. 414, et S., 1904, lil, p. 121, avec les très remarquables conclusions de M. Teissier qui contiennent un exposé magistral d'une théorie de la responsabilité de l'État). Il admettait aussi dans l'arrêt Villenave, il décembre 1903 [Recueil, p. 707), la responsabilité d'une commune pour brusque renvoi d'un fonctionnaire communal. Il allouait une indemnité pour e.vécution abusive d'un arrêté d'un conseil de préfecture (27 février 1903, Zimmermann, Recueil, p. [~S,el S., 1905, IM, p. 17, avec une bonne note d'Ilauriou), Dans l'affaire Poujade, le 23 décembre 1904 {Recueil, p. 874), le conseil d'État examinait au fond une demande en responsabilité dirigée contre l'État pour faute commise par un consul d'Orient dans l'exercice de ses fondions. Happ. arrêts -2 janvier 1904, Recueil, p. 42 et 43, qui reconnaissent la respon-
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sabilité de l'État, l'un à l'occasion de fausses manœuvres dans un port, et l'autre à l'occasion de l'explosion d'un détonateur au fulminate de mercure laissé par un militaire sur la voie publique. Par un arrêt du 24 décembre 1909, le conseil d'État, dans l'affaire Vluchard, a confirmé sa jurisprudence sur la responsabilité de l'État en la reconnaissant à l'occasion d'une blessure faite au requérant qui avait été renversé, à Saint-Denis, par un agent qui était à la poursuite d'un malfaiteur. 1/arrèt porte que « l'accident doit être attribué à une faute du service public engageant la responsabilité de l'Ktat » {Revue du droit public, 1910, p. 83, avec la note de Jèze). Par un arrêt Tixier du 17 juin 1910,1e conseil d'État a reconnu la responsabilité de l'État à l'occasion de l'exercice d'un pouvoir qui se rattache incontestablement à la puissance publique si l'on admet cette conception, le pouvoir de nomination des fonctionnaires. L'État est condamné à payer une indemnité à un ancien sous-officier à raison du préjudice à lui causé par le fait qu'il a été nommé tardivement à un emploi civil, et cela en violation de l'article 69 de la loi du 21 mars 1905 [Recueil, p. 473). Des arrêts du 23 juin 1911, Durand, Cloupet, reconnaissent implicitement, mais nettement, la responsabilité de l'État à l'occasion du service public de gueri'e, lequel évidemmentest un service de puissance publique, si l'on admet la distinction des deux catégories de services.
Ainsi, (lès avant la guerre, la jurisprudence était fermement étal)Iie qu'il n'y a point lieu de faire une distinction entre les diverses espèces de services publics et que l'Etat est également responsable du dommage causé par les services publics de police ou de guerre aussi bien que par tout autre service. Mais est-il responsable de tout dommage quelle qu'en soit la cause? Cela nous amène à la seconde question que j'ai annoncée.
Deuxième question. — L'Etat est-il responsable seulement quand il y a fonctionnement irrégulier du service ou l'est-il aussi lorsque le service a régulièrement fonctionné? En d'autres termes, faut-il, pourijue l'Etat soit responsable, qu'il y ait une faute du service ? Il importe tout d'abord de faire une précision ou plut«M de rappeler une observation déjà faite (cf. §81). Quand on parle d'une responsabilité de l'Etat, il no peut
jamais s'agii* d'une responsabilité subjective pour une prétendue faute qu'il aurait commise lui-même en tant que personne. Dans la réalité, TKtat n'est pas une personne, il ne peut commettre de faute. Sa responsabilité ne peut être qu'une responsabilité objective ou responsabilité pour risque. Le patrimoine étatique assure les administrés contre le dommage pouvant résulter du fonctionnement des services publics. Voilà la règle. Mais la question est de savoir quelle est l'étendue de cette assurance. Joue-t-elle seulement lorsque le service public a mal fonctionné, seulement lorsque, suivant l'expression re(*ue, il y a faute du service ? Ou bien joue-t-elle encore, mêmequand il n'y a aucune faute de service et par cela seul que l'activité publique, même régulière, a occasionné un préjudice à un individu déterminé ?
Depuis l'arrêt Tomaso Greccode 1905, presque toutes les décisions du conseil d'Etat, qu'elles admettent ou rejettent la responsabilité de l'Etat, sont motivées sur ce qu'il y a ou sur ce qu'il n'y a pas faute du service public. 11 n'est pas possible et il serait sans intérêt de les citer toutes. En voici trois parmi les plus récentes à titre d'exemple. Le A janvier 1918, le conseil d'Etat refuse de reconnaître la responsabilité de l'administration, « attendu que l'instruction n'a révélé dans l'organisation et l'exécution du service pénitentiaire aucune faute manifeste... qui soit de nature à engager la responsabilité de l'Etat ». Le 22 novembre 1919, il reconnaît la responsabilité de l'Etat pour un accident causé par une automobile militaire, (< considérant que l'accident est dij à une faute du service public ». Le 14 mai 1920, il écarte la responsabilité « considérant qu'il résulte de l'instruction que l'accident dont le fils du requérant a été victime au cours d'une séance de travaux pratiques à la faculté des sciences de Dijon ne
peut être attribué à une faute de service public... ». On pourrait multiplier indéfiiiiinent les citations. Celles qui précèdent sont suffisantes pour établir rjue d'une manière générale, la jurisprudence fonde la responsabilité de l'administration sur ce qu'elle appelle dune manière constante la faute du service public.
V. les arrêts précités dans Dali., 1920, III, p. 1, où ils ont été groupés, avec une bonne note de Jean Appleton; et aussi à leur date au Recueil, nelamment 1920, p. 490.
Avant de rechercher si pour que la responsabilité de l'Etat soit engagée il est nécessaire qu'il y ait une faute du service public, il importe de déterminer exactement ce que l'on doit entendre par faute de service. D'abord, il faut, à mon sens, rejeter toutes les théories plus ou moins ingénieuses qui ont été imaginées pour tenter d'établir que la faute de service public n'est pas, en réalité, une faute des agents publics, mais une faute, soit de l'Etat pris comme persoime, soit du service public lui-même considéré comme une entité, ayant une réalité et une activité distincte des agents publics qui sont chargés d'en assurer le fonctionnement.
J'ai déjà fait toutes réserves au sujet de la définition donnée par Hauriou de la faute de service qu'il distingue du fait de l'agent, et « qié comprend, dit-il, les négligences, les omissions, les erreurs qui sont dans les habitudes du service, lorsque ces habitudes sont mauvaises )) [/oc. cit., p. 374). L'idée qu'indique llauriou paraît bien être celle dont s'est inspiré un jeune docteur, M. Dupeyroux, dans une thèse, au reste intéressante, lequel s'attache à démontrer qu'il y a faute du service lorsqu'il y a violation de la loi du service, sans que celle violation puisse être imputée à tel ou tel agent en particulier. Il écrit même : « Quand il y a faute de tout le monde, il n'y a faute de personne, et un service où tous les agents sont coupables d'un relAchemeut général dans l'exercice de leur fonction est un service
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qui, par son niveau médiocre de fonctionnement, mérite d'endosser la charge des dommages qu'il causera aux particuliers. » C'est ce que l'auteur appelle la faute objective. Mauvaise expression, contradictoire en ellemême. La faute est toujours une violation volontaire de la règle de droit ; elle émane toujours d'un sujet de volonté, connu ou inconnu, elle ne peut donc qu'être subjective. Au reste, l'emploi abusif de ces mots objectif et subjectif risque fort de n'apporter que confusion.
Dupeyi-oux, Faute personnelle et faute du sercice public, rtude jurisprudentielle sur ta responsabilité de l'administration et de ses agents, tlièse Paris. 1922, spécialement p. 212, 217, 241.
Laissons donc de côté toutes ces doctrines chimériques et prenons le fait tel qu'il est. S'il y a une faute dans le fonctionnement d'un service public, ce ne peut être qu'une faute d'un ou plusieurs agents du service. Cette faute peut être plus ou moins grave; l'agent peut avoir péché par action ou par omission. La négligence, l'erreur, la faute lourde peuvent émaner d'un seul ou de plusieurs, d'un agent inconnu ou connu ou qu'il est impossible de connaître, peu importe, ce sera toujours, ce ne peut être que la faute d'un homme. Considérer la faute d'une autre manière, y voir celle de l'Etat persomiilié ou celle de celte entité service public que l'on crée artificiellement et de toutes pièces, c'est se placer en dehors de la réalité. Quelque proposition savante que l'on fornmle, ce que l'on appelle la faute du service public ne peut consister que dans le fait d'un ou de plusieurs agents du service, connus ou inconnus. Action, négligence, omission plus ou moins grave, peu importe, il y a toujours là le fait d'un agent. Ce fait s'étant produit, la question se pose : 1° de savoir s'il constitue une faute, et 2° de savoir si celle faute doit être liailée con)me une faute de service ou comme une faute personnelle de l'agent. Mais dire que c'est une
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faute de service, ce n'est pas dire que ce n'est pas ud fait de l'agent. J'ai déjà montré au paragraphe 72 dans quels cas il y avait une faute personnelle de l'agent, je n'y reviens pas. J'étudierai au paragraphe 84 le point de savoir si la faute personnelle de l'agent peut entraîner la responsabilité de l'Ktat. Pour le moment, la question n'est pas là. Elle est seulement de savoir si quand il y a mauvais fonctionnement du service sans qu'il y ait faute personnelle, on peut dire qu'il y a une faute de lEtat-personne ou une faute de l'entité service public, sans qu'il y ait un fait personnel de l'agent. A cette question, je réponds : le mauvais fonctionnement du service, la faute du service public ne peuvent consister que dans le fait d'un ou plusieurs agents; toute autre réponse est sans valeur.
Le fait d'un agent, faute lourde, négligence, omission est une faute du service public toutes les fois qu'il n'a pas les caractères de faute personnelle, tels que je les ai déterminés au paragraphe 72. C'est à la juridiction compétente de décider si un pareil fait s'est produit et s'il révèle un fonctionnement du service public assez défectueux pour que la caisse publique répare le préjudice qui en résulte. Quelques-uns des arrêts précités parlent d'une faute lourde, ce qui semble révéler la tendance de n'admettre la responsabilité publkpie qu'au cas où le mauvais fonctionnement du service présente un certain caractère de gravité. Cependant, on ne peut pas dire ([ue sur ce point une juiisprudence ferme se soit établie, d'autant plus que, on le verra plus loin, ])arfois la responsabilité de l'administration est admise même en l'absence de toute faute.
La faute apparaît évidemment avec des caractères différents, suivant que le fait de service considéré est un acte juridique ou une opération d'ordre matériel. S'il s'agit d'un acte juridique, la faute consiste essen-
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tiellement et exclusivement dans la violalion de la loi qui détermine les pouvoirs de l'agent ou, en d'autres ternies, dans un excès de pouvoir de l'agent. Cet excès de pouvoir suffit parfaitement pour fonder la responsabilité de TKtat. Hauriou le conteste ; il écrit notamment : « L'administration n'est pas pécuniairement responsable des simples elFets de droit produits par une décision exécutoire, même lorsque celle-ci est entachée d'excès de pouvoir » [loc. cit., p. 374). C'est assurément une erreur. L'acte juridique est un fait de service tout aussi bien qu'une opération matérielle: si l'administration, est responsal)le de la faute qui accompagne celle-ci, on ne voit pas pourquoi elle ne le serait pas de la faute qui accompagne celui-là. En donnant la solution qui précède et que je repousse, Hauriou est dominé par la distinction faite par lui depuis longtemps entre les décisions exécutoires et les actes d'exécution. La distinction n'est point inexacte; mais elle n'a pas la portée que prétend lui donner mon savant ami. Il est vrai seulement que lorsque la faute du service public consiste dans l'excès de pouvoir dont est atteint un acte administratif d'ordre juridique, l'intéressé est armé du recours pour excès de pouvoir, voie de droit tout à fait distincte de l'action en responsabilité. L'intéressé peut exercer l'une et l'autre. Il y aura lieu peut-être de les porter devant des juridictions dill'érenles; en tout cas, elles seront soumises à des procédures différentes et produiront des ell'ets dissemblables; l'une, recours objectif, tendant à l'annulation de l'acte, portée toujours devant le conseil d'Etat; l'autre, qui devra être portée peutêtre devant une autre juridiction et qui tend à obtenir une indenmité. Les deux actions pe«ivent être intentées, ou l'une seulement. Le recours pour excès de pouvoir étant éteint après un délai de deux mois, l'action en responsabilité reste intacte, soumise aux règles ordi-
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naires de la presciiplioii ot de la déchéance quinquennale. M. Teissiei" a très justement écrit : « L'action en annulation est une ch«se, l'action en réparation on est une autre et la première ne commande nullement la seconde [liéperloire de droit administratif, v° Uesponsabilité, n® 154).
De nombreux anèls ont reconnu la responsabilité de l'État poiu- révocation illégale d'un fonctionnaire. Déjà, en 1903, par l'arrêt précité Lebcvre, le conseil d'État reconnaissait, en principe, la responsabilité de l'administration pour une mesure illégalement prise concernant un fonctionnaire (29 mai 1903, Hecueil. p. 417, avec les remarquables conclusions de M. Teissier, S., 1904, III, p. 121). Rapp. cons. d'État, trois arrêts, 31 mars 1911, Recueil, p. 407, et S., 1912, III, p. 130, avec une note d'IIauriou qui donne à ces arrêts une portée qu'ils n'ont certainement pas. Il prétend qu'ils annoncent la décroissance du domaine du recouis pour excès de pouvoir. Point du tout. Ils se bornent à étendre la responsabilité administrative. Cf. aussi cons. d'État, 10 juillet 1914, Erneville, Recueil, p. Soi), el Moulis, Recueil, p. 861. Dans ces deux dernières affaires, l'intéressé avait formé en même temps le recours pour excès de pouvoir et la demande d'indemnité pour révocation illégale; le conseil d'État rejette celte dernière, non point parce qu'elle est mal fondée, mais parce qu'elle est formée sans le ministère d'un avocat et, parlant, non recevable. L'arrêt <lu 12 juillet 1912 reconnaît au curé le droit de demander devant le tribunal administratif une indemnité à la commune dont le maire a ordonné illégalement de sonner les cloches à un enterrementcivil, le délai du recours pour excès de pouvoir étant expiré. Recueil, 1912, p. 811. Happ. arrêt l"" décembre 1910, Pomaret, Recueil, p. 498, et Revue du droit public, 1917, p. 101, avec les conclusions de -M. Corneille.
Quand il y a non plus excès de pouvoir, mais usurpation de pouvoir parce que l'acte fait par l'agent administratif est par son objet ou par son but eu dehors du domaine administratif, il y a évidemment alors faute personnelle de l'agent administratif ; et c'est une tout autre question que celle que j'étudie eu ce moment de savoir si cette faute personnelle, qui entraîne la responsabilité de l'agent, enlrahie aussi celle de l'adnii-
nistration ; c'est la question de la coexistence des deux responsabilités déjà indiquée à la fin du paragraphe 72 et qui sera étudiée en détail au paragraphe 84.
S'il s'agit d'une opération matérielle, la faute de service public peut apparaître sous des aspects infiniment divers. Comme je l'ai déjà dit, le point de savoir si elle existe est une question de fait laissée à l'appréciation du tribunal saisi. Les nombreux arrêts par lesquels le conseil d'Etat, surtout ces dernières années, a statué sur la responsabilité de l'administration et dont quelques-uns ont été rapportés ci-dessus, montrent le soin avec lequel la haute juridiction recherche les conditions dans lesquelles a fonctionné le service public et si elles révèlent une irrégularité, une négligence susceptibles de constituer véiitablemeut une faute de service.
Mais, reste toujours cette question : si l'instruction de l'allàire ne révèle aucune négligence, aucune impéritie de tel agent déterminé ou du personnel pris dans «on ensemble, si, en un mot, le service public a normalement, régulièrement fonctionné et que cependant un dommage ait été occasionné h un particulier, celui-ci est il fondé à obtenir une indemnité? Ce n'est point la question de savoir s'il s'agit d'une responsabilité pour risque ou d'une responsabilité pour faute. J'ai montré que c'est toujours une responsabilité pour risque, que la caisse collective assure les particuliers contre le risque administratif. Mais le point est de savoir si l'assurance comprend non seulement le dommage provenant du fonctionnement irrégulier du service, mais encore celui qui provient du fonctionnement normal et régulier.
On a montré au paragraphe 82 qu'en matière de travaux publics l'assurance de la caisse collective s'étend même aux dommages occasionnés par une opération
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parfaitement régulière. On ne voit pas pourquoi on ne donnerait pas la même solution lorsqu'il s'agit d'un autre service, .l'ai montré au paragraphe 81 (jue la responsabilité de l'Etat ne peut jamais avoir d'autre fondement que la solidarité nationale et le principe de l'égalité de tous devant les charges publiques. 11 faut en tirer logicjuement toutes les conséquences et dire par suite que toutes les fois que le fonctionnement d'un service public, même en dehors de toute faute, a occasionné un préjudice à quelques-uns, il faut que tous contribuent à le réparer. Si le droit public n'est pas encore parvenu à cette solution, j'ai la conviction qu'il y arrivera dans un avenir procliain parce qu'elle est dans la logique des choses et de l'évolution juridique. On avait pu croire que, dès 1909, le conseil d'Ktat reconnaissait la responsabilité publique, même au cas où il n'y avait pas vraiment faute de service. J'ai en vue l'arrêt Plurhard, 21 dècamhve 190^3 [Recueil, p. 1829) qui reconnaît la responsabilité de l'Etat à l'occasion d'un accident survenu à un passant renversé dans une rue de Saint-Denis par un agent qui était à la poursuite d'un malfaiteur. Le haut tribunal motive ainsi sa décision : « Considérant que dans les circonstances où il s'est produit et en l'absence de toute imprudence ou négligence de la victime... cet accident doit être attribué à une faute du service public engageant la responsabilité de l'Etat. » Véritablement, il parait <lifticile de trouver dans cette espèce une faute de service public. Le service public de police a bien fonctionné. L'agent qui poursuivait un malfaiteur remplissait son devoir avec zèle; un hasard malheureux, tout à fait indépendant de la volonté de l'agent, a fait qu'un passant a été renversé. N'est-ce pas vraiment et seulement un cas fortuit qui est la cause de l'accident, et le conseil d'Etat ne le reconnaît-il pas implicitement en décidant que la
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faute du service public existe, parce qu'il n'y a eu ni négligence, ni imprudence de la victime? Si cette décision ne consacrait pas expressément l'idée d'une responsabilité de l'administration pour tout dommage même causé sans faute du service, il semblait bien ({u'elle l'annonçait. Il n'en fut rien cependant.
En elfet, en 1912, le conseil d'Etat, saisi de deux demandes en indemnité à raison d'accidents survenus par suite de l'explosion du cuirassé le léna dans la rade de Toulon, l'une formée par le père d'un enfant qui avait été tué par un éclat de fonte, lautre par les parents d'un quartier-maître qui avait trouvé la mort dans l'accident, les rejette toutes les deux par ce motif, « qu'il résulte de l'instruction que le décès du fils du requérant doit être attribué à un événement de force majeure... ». Par là, il semble bien repousser 1 idée d'une responsabilité générale de l'Etat pour tout dommage provenant du fonctionnement d'un service public, même sans faute- Cens. d'État, 10 mai 1912, Ambrosini, Recueil, p. 549, et S., 1912, IIF, p. 161, avec une note très intéressante d'Hauriou, qui essaie de déterminer le critérium qui dislingue le cas fortuit et le cas de force majeure, le cas fortuit étant un fait indépendant de la volonté des hommes, mais cependant interne au service public, le cas de force majeure étant un fait externe au service * public. Uauriou montre que dans l'espèce il y avait cas fortuit et non pas cas de force majeure, ce qui aurait dû entraîner la responsabilité de TKtat. Dans le même sens que 1 arrêt Ambrosini, arrêt Ravel, 6 décembre 1912, Recueil, p. 1163.
La guerre éclate et certainement le sentiment profond de la solidarité nationale qu'elle provoque dans tous les esprits va produire des conséquences sur l'étendue de la responsabilité qu'on va imposer à l'État. Avant même que soit votée la grande loi du 17 avril 1919 sur la réparation des dommages causés par les faits de la guerre, ou sent le besoin de déclarer l'I^tat, c'est-à-dire la collectivité nationale, responsable toutes les fois
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qu'«in accident se rattache directement aux dangers spéciaux provenant des fabrications de guerre. Klles constituent un danger exceptionnel contre lequel doivent être assurés tous les particuliers, et l'Etat sera responsable envers eux, sans qu'il aient à prouver qu'il y a une faute de service public. Dès le 15 mars 1918, le conseil d'Elat fait une première ap[)licalion de cette idée, en reconnaissant la responsabilité de l'Ktat pour un accident causé par l'explosion d'une grenade allemande rapportée par un militaiie en congé, responsabilité qu'il fonde sur ce fait qu'il n'y a eu aucune imprudence commise par la victime [Baudelel, Recueil, p. 259).
L'année suivante, la liaute juridiction donne une solution plus précise à l'occasion des accidents provoqués par l'explosion du fort de la Double Couronne. Elle admet d'une manière très nette la responsabilité de l'Elat du fait seul du dommage sans qu'il y ait aucune faute du service. 11 n'y est plus question de force maj'ure comme dans l'arrêt Amhrosini précité. Il est vrai que le conseil met en avant les risques spéciaux provenant de l'accumulation, rendue nécessaire par la guerre, de substances explosibles : « Considérant, est il (lit dans l'arrêt, que ces opérations (accumulation et manutention d'engins dangereux en vue des nécessités de la guerre) comportent des risques excédant la limite de ceux qui résultent normalement du voisinage, et (jue de tels lisqucs étaient de nature, en cas d'accident, eu dehors de tout fait de guerre, à engager, indépendamment de toute faute, la responsabilité de l'Etat. »
Cons. d'Ktat, 28 mars 1919, Heymiull l)esro.<ier. Hecucil. p. 320, S., 1918-1919, III, p. 2b, avec une longue note critique d'Ilauriou, où je ne suis pas sans quelque surprise de lire le passage suivant : u Toujours est-il (jue l'on commence à se défier des nouveautés. Nous serions bien surpris s'il ne se préparait pas une ère de conservatisme et de retour aux idées classiques. Voilà
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pourquoi nous disons que le conseil d'État a mal pris son temps pour se rallier à la théorie du risque dans des conditions telles qu'il semble faire de cette nouveauté un nouveau droit commun. Si telle a été son intention, il a commis un anachronisme » [Ibid., p. 26, col. 2). — V. aussi le texte de l'arrêt, Dali., 1920, III. p. 6, avec une note de Jean Appleton qui approuve la décision et répond à Hauriou, et Revue du droit public, 1919, p. 239, avec une note et avec les conclusions de M, le commissaiie du gouvernement Corneille, qui demandait au conseil d'État de .maintenir la théorie de la faute de service.
Cf. un arrêt du 26 mars 1920, dans lequel le conseil d'État donne une solution identique à l'occasion de l'explosion de l'atelier de chargement de Moulis; il décide que « l'État est responsable, sans qu'il y ait à rechercher si des fautes sont imputables à ses agents » [Recueil, 1920, p. 354).
Dans sa note précitée, Hauriou annonçait que la décision du conseil d'Etat était exceptionnelle, qu'elle était déterminée par les circonstances particulières nées de la guerre, que l'idée d'une responsabilité générale, même en laiisence de toute faute de service, ne pourrait pas se maintenir et que la jurisprudence reviendrait bientôt à la pure conception de la faute de service. Mon savant ami paraît bien avoir été mauvais prophète. En effet, en 1920, le conseil d'État statue, à propos de l'explosion du cuirassé le Liberté, sur une demande identique à celles sur lesquelles il s'était prononcé en 1912 à propos de l'explosion du cuirassé léna, qui s'était produite dans les mêmes conditions. En 1912, on l'a vu, il avait repoussé la responsabilité de l'Etat, parce que, disait-il, l'accident était le résultat d'un cas de force majeure et, par conséquent, étranger à toute faute de service. Au contraire, en, 1920, dans une espèce absolument identique, il admet la responsabilité de l'Etat : k Considérant qu'il n'est pas contesté que l'explosion du cuirassé Liberté ait été la conséquence d'une inflammation de poudres placées à bord... ; que, par conséquent, les requérants sont fondés à soutenir que l'Elat doit réparer le dommage causé par cet acci-
dent. » On voit qu'il n'est pas question de faute de service. En 1912, dans les aifaires du léna, le conseil écarte la responsabilité, parce que celte faute n'existait pas; en 1920, dans une affaire identifjuc, le conseil admet cette responsabilité, bien que la faute n'existe pas davantage. L'évolution parait donc achevée.
La responsabilité administrative de l'Hltat est bien ainsi devenue une responsabilité générale pour risque, s'étendant à tout dommage occasionné à un particulier par le fonctionnement, même régulier, d'un service public. Peut-être y aura-t-il dans la jurisprudence du conseil d'Etat une période de régression et des décisions contradictoires. Je ne crois pas à la réaction générale qu'annonçait Hauriou; j'estime au contraire que, si une réaction se produit, les décisions seront exceptionnelles et qu'aujourd'hui on peut considérer comme étant définitivement entrée dans le droit public moderne l'idée de la responsabilité générale de l'Etat pour risque administratif. C'est la solution logique, et la logique finit toujours par triompher.
Cons. d'État, 21 mai 1920, Colas, Recueil, p. 532 ; Revue du droit public, 1920, p. 604, avec une noie (Je Jèze, qui dit très justement : « Le conseil d'État s'actiemine ainsi pas à pas vers la solution logique que pour ma part je prt'conise depuis 1910 et qui n'est d'ailleurs que la généralisation de la solution adoptt^e par le conseil d'Étal en matière de responsabilité de l'Élal pour travaux publics. Il y a dommage spécial toutes les fois qu'il résulte des circonstances que la victime supporte du fait de l'administialion un préjudice que les autres individus ne sont pas appelés à supporter, de sorte que l'égalité des individus devant les charges publiques est violée au détriment de la victime. » Dans ses conclusions (rapportées ihid., p. 47), le commissaire du gouvernement, M. Corneille, soutient qu'en 1919 (arrêt du fort de la Double Couronne), le conseil d'Élat, en admettant la responsabilité pour risque ;\ la place de la responsabilité pour faute, n'a décidé ainsi que parce que» à raison des circonstances, il y avait un risque exceptionnel, que la responsabilité pour faute reste le droit commun, que, dans l'alTaire du cuirassé Liberté, il y avait aussi un
risque exceptionnel et que la solution devait être la même que dans l'affaire du fort de la Double Couronne.
Il est possible, en effet, que le conseil d'État ait été déterminé dans les deux affaires par l'existence d'un risque exceptionnel. Mais il n'en est pas moins vrai que ces décisions contiennent une force interne qui s'imposera. Je persiste à penser avec Jèze que, désormais, l'idée de la responsabilité pour risque, en dehors de toute faute de service, est entrée définitivement dans notre droit. Je puis invoquer en ce sens un arrêt récent du 30 juin 1922, par lequel le conseil d'État, écartant la faute du service public, reconnaît cependant la responsabilité de l'Étal dans des conditions qui valent la peine d'être indiquées. I.e 15 janvier 1919, un accord intervenait entre le gouvernement français et le comité national polonais fixant les avantages qui sei'aient faits par le gouvernement polonais aux officiers français acceptant d'être attachés à l'armée polonaise. Le texte de cet accord fut communiqué aux corps de troupes, et 1.610 officiers, dont 557 de complément, rejoignaient l'armée polonaise. Survient la démobilisation générale de l'armée. Les oliiciers de complément rentrent dans la vie civile et doivent quitter l'armée polonaise. L'accord du 15 janvier 1919 portait que ces officiers recevraient une solde égale au double de la solde française, payable moitié par la France, moitié par la Pologne. Au moment où ils quittèrent l'armée polonaise, celle-ci leur a alloué trois mois de solde ; l'État français, par une décision du 27 décembre 1919, ne leur accorda qu'un mois de solde. 170 officiers de complément adressèrent une réclamation au conseil d'État et celui-ci décida qu'il leur serait alloué en sus du mois de solde déjà payé une indemnité égale à deux mois de solde. Très justement, le conseil d'État décide qu'il n'y avait point de contrat entre le gouvernement français et ces officiers ; il décide aussi qu'il n'y a point eu faute de service public, et cela dans des termes qui valent d'être rapportés : « Considérant qu'en prenant par application des lois et règlements en vigueur les diverses mesures pi'opres à régler la situation créée par la démobilisation générale et en veillant, pour la stricte exécution du traité de paix, à ce que, à partir de la date fixée pour la cessation des hostilités, aucun acte ne put être reproché au gouvernement français comme contraire aux principes de la neutralité, l'État français n'a fait qu'user de ses pouvoirs dans l'intérêt national et que ladite mesure ne saurait être regardée comme constituant par elle-même une faute du service public », et cependant le conseil d'État reconnaît la responsabilité de l'État par ce motif
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que, de ce que le gouvernement français a porté à la connaissance des oiticiers l'accord intervenu avec la Pologne, ceux-ci ont pu légitimement conclure que cet accord aurait son plein et entier effet et qu'ils auraient en tout état de cause droit au paiement de la double solde. Quoi qu'il en soit de la valeur de ce considérant, il est bien certain qu'encore ici le conseil d'État reconnaît la responsabilité de l'État tout en déclarant expressément qu'il n'y a eu aucune faute du service public 30 juin 1922, S., 1922, III, p. 2o, avec une note d'Hauriouj.
Dans sa note, Ilauriou se demande s'il n'y aurait pas là, en réalité, un cas de responsabilité quasi contractuelle. Le gouvernement français, dit-il, aurait agi comme gérant d'affaires des ofliciers français et ce serait là le fondement de sa responsabilité. Je ne saurais l'admettre. La notion de gestion d'affaire est une vieille fiction civilistique qui ne saurait vraiment être introduite dans le droit public. Pourquoi ne pas diro tout simplement que bien que le service public de guerre ait parfaitement fonctionné, il en est résulté un préjudice spécial pour certains officiers, et que l'État étant assureur du risque social leur en doit réparation ? L'idée s'impose chaque jour, avec plus de force, au conseil d'État, qui hésite peut-être encore à la reconnaître; d'où les motifs embarrassés par lesquels il essaie de justifier sa décision.
Diverses lois ont consacré expressément le principe du risque social comme fondement de la responsabilité étatique. Deux d'entre elles, il est vrai, ont élé déterminées par la situation spéciale née de la guerre. C'est la loi du 19 mars 1919, sur le régime des établissements dangereux, insalubres et incommodes travaillant pour la défense nationale et ouverts dans les conditions spéciales déterminées par cette loi. Ces dispositions ont été étendues et précisées par la loi du 3 mai 1921, dont l'article 1"" porte : « Donneront droit à réparations, conformément aux dispositions des articles suivants, lorsque cette réparation ne pourra être obtenue parles recours de droit commun, les dommages corporels ou matériels causés au tiers, par suite d'explosion, détlagralion, émanation de substances explosives... se trouvant : 1° dans les dépôts de munitions, navires de guerre, arsenaux et manufactures de l'I'^tat ; 2° dans les
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établissements, usines ou exploitations privées travaillant directement ou comme sous-traitants pour la défense nationale, ou en cours de transport pour le compte de ces industriels. » L'article 4, § 4, décide très^ justement que l'Etat ou le chef de l'entreprise, ou l'un et l'autre, le cas échéant, seront subrogés au droit de la victime contre les auteurs responsables de l'accident.
Cf. l'article de Duez, La théorie générale de la responsabilité et la loi du 3 mai 1921, Revue du droit public, i922, p. 191.
La loi du 22 juillet 1899, qui ajoute un paragraphe à l'article 1384 du code civil, porte : « Toutefois, la responsabilité civile de l'État est substituée à celle des membres de l'enseignement public. » Ainsi l'Etat prend à sa charge le risque attaché au fonctionnement du service d'enseignement en raison des dommages advenus aux élèves ou causés par eux. C'est une large application de la règle du risque assuré par l'Etat. 11 va sans dire que si celui-ci établit la faute personnelle du maître, il a un recours contre lui.
Entîn la loi, déjà plusieurs fois citée, du 16 avril 1914, sur la responsabilité de l'Etat et des communes au cas de donmiage aux personnes ou aux propriétés résultant d'attroupements ou d'émeutes, a modifié les articles 106 et suivants de la loi municipale du 5 avril 1884 et décidé que « l'Etat conti-ibue pour moitié, en vertu du risque social, au paiement des dommages et intérêts et frais visé par l'article 106 de la loi de 1884 », c'est-à-dire à la réparation des dommages causés par les attroupements et émeutes. Ainsi l'expression ris<|ue social et l'idée ([u'elle exprime se trouvent maintenant dans la loi positive française.
Tandis que le législateur se trouve amené par la force des choses à reconnaître expressément le principe du risque social et la responsabilité objective générale quand il s'agit des rapports de l'individu avec la collée-
tivité étatique, au contraire il doit arrêter les tentatives qui ont été faites par divers auteurs et par quelques décisions de la jui'isprudence pour étendre l'idée de responsabilité objective aux rapports des particuliers entre eux. La loi du 7 novembre 1922 est venue ajouter au paragraphe 1 de l'article 138 i du code civil une disposition ainsi conçue : « Toutefois, celui qui délient à un titre quelconque tout ou partie de riuinieuble ou des biens mobiliers dans lesquels un incendie a pris naissance ne sera responsable, vis-à-vis des tiers, des dommages causés par cet incendie que s'il est prouvé qu'il doit être attribué à sa faute ou à la faute des personnes dont il est responsable. »
De l'article 1384 qui porte : « On est responsable non seulement des dommages que l'on a causés par son fait, mais encore de celui qui est causé par le fait de personnes dont on doit répondre ou des choses que l'on a sous sa garde », plusieurs décisions de justice et quelques auteurs avaient tiré cette conclusion que celui qui avait été victime d'un incendie d'une maison ou d'un établissement voisin avait droit à une indemnité de la part du détenteur sinistré, sans qu'il eût à prouver que l'incendie résultait d'une faute. En un mot, on avait en pareil cas fait application entière de l'idée de responsabilité objective. C'était évidemment aller trop loin, parce que, comme je l'ai montré au paragraphe 81, cette idée ne peut pas, ne doit pas s'appliquer clans les rapports des particuliers entre eux. C'est ce qu'ont bien compris les auteurs de la loi du 7 novembre 1922. Elle a très justement décidé que dans l'hypothèse prévue la responsabilité ne serait engagée que si la faute était démontrée.
Irresponsabilité <Ic l'Etat en matière diplomatique. — Quelque étendue que soit la responsabilité de l'Etat relative au fonctionnement des services publics, il est
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cependant un domaine où, d'après une jurisprudence jusqu'à présent constante, celte responsabilité ne s'exerce pas : ce sont tous les actes relatifs aux relations diplomatiques.
Cette irresponsabilité de l'Etat dans ce domaine ne doit point s'expliquer par sa prétendue souveraineté. Si l'État est souverain, il exerce cette souveraineté aussi bien dans le service de police que dans le service diplomatique. Comme on l'a dit précédemment, la notion de souveraineté exclurait, dune manière générale, la responsabilité de l'Etat. Son irresponsabilité en matière diplomatique ne peut s'expliquer que par la raison suivante : on considère que l'existence du groupe national lui même est en jeu, que, par conséquent, on peut demander à cbaque individu des sacrifices sans compensation. 11 convient d'ajouter que, bien que fausse en soi, l'idée de souveraineté est restée plus vivante dans les relations extérieures des Etats que dans son activité intérieure, et que cette persistance n'est certainement pas étrangère au maintien de l'irresponsabilité de l'Etat en matière diplomatique.
Je suis convaincu que la notion de souveraineté disparaîtra de ce domaine comme des autres, (jue là aussi, dans un avenir prochain, on reconnaîtra la responsabilité de l'Etat. 11 ne pourrait en être autrement que si, comme on le dit encore quelf|uefois, l'irresponsabilité de TEtat en matière diplonmtique reposait sur ce que le préjudice subi alors par les particuliers doit être considéré comme résultant d'un cas de force majeure. Mais cette explication est certainement inacceptable : le cas de f(jrce majeure peut exclure la responsabilité pour faute; on comprend aisément qu'il ne peut exclure une responsabilité pour risque, et j'ai démontré, je le crois, que la responsabilité de l'Etat est générale parce que l'Etat assure le particulier contre tout le risque provenant du
fonctionnement régulier ou irréguiier de tous les services publics.
Le conseil d'Etat a plusieurs fois déclaré non recevable le recours tendant à mettre en jeu la responsabilité de l'État à l'occasion de l'attitude du gouvernement en matière diplomatique. On peut citer comme arrêt de principe l'arrêt du 23 décembre 1904- (Poi'jade) par lequel la haute juridiction a déclaré non recevable le recours formé pour préjudice causé en matière diplomatique, faisant intervenir à tort la notion de souveraineté : « Considérant (^ue les questions se rattachant à l'exercice du pouvoir souverain dans les rapports du gouvernement français avec les gouvernements étrangers ne peuvent être portées devant le conseil d'État par la voie contentieuse » {Recueil, p. 873). Jèze critique cette solution et estime justement qu'on devrait appliquer ici, comme pour tous les services publics, la théorie de la lesponsabililé objective [Ilevue dn droit public, 190o, p. 98).
Plus récemment, le conseil d'État a donné la même solution : « Considérant que la requête des époux OIszinski relève des questions relatives à l'exercice des pouvoirs du gouvernement en matière diplomatique, que ces questions ne sont pas de nature à être portées devant le conseil d'État par la voie contentieuse •> (12 mai 1911, Recueil, p. 351). De même, l'arrêt du 31 mai 1918, décidant que « n'est pas recevable la demande d'indemnité formée contre l'État par un Français arrêté par un gouvernement étranger, et qui se prétend victime d'une négligence de l'agent diplomatique français qui n'aurait pas suffisamment défendu ses intérêts » {Recueil, 1918, p. 'o2'.y\. Le conseil d'État se déclare encore incompétent pour statuer sur une action en responsabilité fondée sur le déroutement d'un navire destiné à l'Italie, « parce que c'est un acte qui se rapporte aux relations avec une ij puissance étrangère » (31 janvier 1919, Recueil, p. li'4). Enfin, le conseil d'Ktat décide que l'État français n'est pas responsable à raison d'une confiscation par le gouvernement bolcheviste d'une somme rapportée par un ofVicier en mission revenant par la Bul-j garie;une réclamation diplomatique étant seule possible, lej refus du gouvernement français de la faire ne peut engager s« responsabilité.
Pour la compétence en matière de responsabilité des services publics, cf. i; ÎJo, De la séparadon de l'ordre administratif et l'ordre judiciaire.
Sur la responsabilité de l'Htal administrateur envers les particuliers existe une lillérature extrêmement abondante eol
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France «t à l'étranger; j'indique les publications les plus intéressantes :
Marcq, La responsabilité de la puissance publique, l^ii ;ïeissier, De la responsabilité de l'État, article du Répertoire de droit administratif, publié à part; Tirard, De la responsabilité de la puissance pxiblique, 1905; Michoud, De la responsabilité de l'État, Revue du droit public, 1895; Sourdois, De la resjwnsabilité de l'État agissant dans l'exercice de la puissance publique, thèse Bordeaux, 1908; Jèze, Revue du droit public, 1905, p. 563; Année administrative, 1905, p. 253; Lécuyer, Responsabilité des patrimoines administratifs, thèse Lille, 1908; Triandofil, L'ù/'.'e de faute et ridée de risque comme fondement de la responsabilité, thèse Paris, 1914; Marteau, La notion de causalité dans la responsabilité civile, thèse Aix, 1913; llauriou, Droit administratif, 10e édit., 1921, p. 380 et s., avec de longs développements; Bailby, De la respo)isabilité de l'Etat envers les particuliers, thèse Bordeaux, 1901 ; Couziuet, Étude sur la responsabilité des groupements administratifs, thèse Toulouse, 1912; l.orne, Respomabilité civile <les personnes morales et de leurs représentants, thèse Paris, 1910; Rajon, Responsabilité de l'administrationdu cliefde ses agents, thèse Lyon, 1906; Hoger, Responsabilité civile de l'État, thèse Montpellier, 1900 ;Saint-Andrex, La faute de service, thèse Paris, 1905; Dupeyroux, Faute personnelle et faute de service pid)lic, thèse Paris, 1922; Duez, La théorie générale de la responsabilité et la loi du 3 mai 19H, Renie du droit public, 1922, p. 191.
En Belgique, Bouiquin, La protection des droits individuels contre les abus de pouvoir de l'autorité administrative en Belgique, 1912; NVodon, Le contrôle juridictionnel de l'administration et la responsabilité des services publics en Belgique, 1920. La lecture de ces deux ouvrages, du reste très remarquables l'un et l'autre, montre combien la jurisprudence et les doctrines belges restent toujours dominées par l'idée de l'irresponsabilité de l'État souverain, combien elles sont en relard sur la doctrine et la jurisprudence françaises, comment on discute encore des questions de responsabilité, notamment en matière de Iravaux publics, (jui sont chez nous tranchées depuis un demi-siècle.
En Italie, Anzilotti, Teuria générale délia responsabilita dello Stato ne diritto internazionale, 1902, avec une partie intéressante sur la responsabilité de l'État en général; Orlando, Dirittu amministrativo, I, p. 582 et s.
En Allemagne, H. Coester, Haftung des Staals fiir AmtsdelUte bci Ausubung der ôffenilichcti tiewalt, .lahrbuch des oflcnt lichen ilec/i/s. Y, 1911, p. 281 et s.
Sur le contrôle juiidiclionnel de l'administraliun et la responsabilité administrative dans le droit an^'lo-arnéricain, on consultera utilement les très intéressants développements donnés par Goodnow, Les principes du droit administratif des États-Unis, traduction A. et G. Jèze, 1907, p. 428-496, et par Jenks, Le régime de droit dans le système administratif anglais. Congrès des sciences administratives de Bruxelles, 1910, 3* section; iJicey, appendices I.\ et X du livre Introduction d t'itude du droit constitutionnel, édition française, 1902, p. 449 et s. ; Ilarold Laski, The responsability of the State in England, Harvard Laïc Hevicic, XXXFI, n" 0 (tirage à part). Cens, aussi le beau livre de Bonnard, De la responsabilité civile des personnes publiques et de leurs agents en Angleterre, aux États-Unis et en Allemagne, 1914.
§ 84. — La question de la coe-ristence de la responsabilité de l'Etat et de la responsabilité personnelle du fonctionnaire.
Pendant longtemps, celte question ne se posait pas. La faute personnelle du fonctionnaii'e étant caractérisée par ce fait qu'il s'est placé en dehors du service, on en concluait que radniinistration ne pouvait certainement pas en être respousable. Ainsi, en son ensemble, la théorie générale de la responsabilité publique était parfaitement cohérente. Ou bien c'est le service public lui-uième qui a mal fonctionué; les fonctionnaires ont certainement commis, puisque le service a mal fonctionné, des erreurs, des négligences, des fautes, peutêtre même des fautes lourdes, mais ils ont voulu cependant agir comme fonctionnaires; ils sont restés dans le service. C'est alors le patrimoine atl'ecté au service qui supportera seul la charge des réparations : l'Ktat, s'il s'agit d'un service national; le département ou la com- 'mune,s'il s'agit d'un service départemental ou communal; l'établissement public, s'il s'agit d'un service spécial. Ou bien la faute du fonctionnaire est constituée par un fait personnel ; ce n'est pas, à vrai dire, le
fonctionnaire qui a qsri. suivant l'expression de Laferrière, c'est l'iionniie avec ses passions, avec ses faiblesses ; le service n'a même pas fonctionné ; c'est à propos du service que le fait s'est produit, mais il est complètement en dehors du service. Le fonctionnaire est alors responsable personnellement; l'administration ne lest point.
Il y a une quinzaine d'années, cette solution était unanimement admise. En 1896, Laferrière, dans sa dernière édition, II, page 182, écrivait : <* Dans ce dernier cas infante personnelle du fonctionnaire), il est de principe que l'Etat ne répond pas pour lui. » Ouelques années après, dans son très remarquable article du Iié/)ertoire de droit administratif (v° Responsabilité, n° oi), Teissier disait : <» En pareille hypothèse (faute personnelle), il n'y a place que pour des actions en réparation contre l'agent lui-même ({ui, n'ayant pas agi au nom de la puissance publique, n a pu l'engagci'. » Et moi-même, en 1911, dans la [)remière édition de ce Traité de droit conslilntionnel, I, page 549, j'écrivais : « Lorsque le préjudice du particulier, quoique né à l'occasion du fonctionnement d'un service public, a pour cause un acte du fonctionnaire, qui est en réalité hors du service, l'Etat, le patrimoine public ne sont pas responsables, et le fonctionnaire est seul personnellement responsable envers le particulier lésé. La solution ainsi donnée est pleinement protectrice des intérêts individuels, en réalité plus protectrice que celle qui admet dans tous les cas la responsabilité de l'Etat. »
Mais dès l'année 1910, à propos d'un arrêt du conseil d'Etat concernant la compagnie coloniale du Congo, Jèze posait nettement la question de la coexistence des deux responsabilités (//ei7/(? du droit public, 1910, p. 76). Quelques années après, en 19 Li, à propos de deux décisions du tribunal des conflits reconnaissant implicite-
ment la responsabilité de l'administration à la suite d'une faute lourde commise par des fonctionnaires, le même auteur examinait, dans un article bienvenu, la question à fond. Il critiquait énergiquemont les arguments que je donnais en faveur de l'irresponsabilité de l'administration au cas de faute personnelle de l'agent. 11 soutenait que si l'administration est responsable au cas de simple faute de service, elle doit l'être a fortiori au cas de faute personnelle de ses agents. « En effet, disait-il, quelle que soit l'opinion admise sur le critérium de la faute personnelle, elle est incontestablement toujours une faute plus grave que la faute de fonction. Si l'administration est responsable dans le second cas, a fortiori doit-elle l'être dans le premier. » Eln terminant, Jèze exprimait le souhait « qu'un jour ou l'autre le conseil d'Etat examine la question avec le plus grand soin et décide s'il convient ou non de maintenir la règle traditionnelle, ou, au contraire, de s'engager plus avant <ians la voie de large responsabilité inaugurée au début du xx" siècle » [Revue du droit public, 1914, p. 572). L'article de Jèze ne passa point inaperçu, et certainement il ne fut pas sans influence sur la décision que prenait le conseil d'Etat, 26 juillet 1918, dans l'allaire Lenionnier contre la cojnmune de Roquecourbe. Une personne ayant été blessée par une balle provenant de tirs qui étaient exécutés au cours d'une fête dans la commune de Roquecourbe, un arrêt de la cour d'appel de Toulouse avait décidé qu'il y avait responsabilité personnelle du maire et l'avait condamné à une réparation au profit de la victime. Une action en indemnité ayant été formée devant le conseil d'Etat contre la commune, celle-ci opposait une lin de non-recevoir tirée de ce que la responsabilité personnelle du maire ayant été judiciairement reconnue, il no pouvait pas y avoir coexistence des deux responsabilités. Le conseil
d'Etat rejette cette fin de non-recevoir et coudanine la commune, « considérant que la circonstance que l'accident éprouvé serait la conséquence dune faute d'un agent administratif préposé à l'exécution d'un service public, laquelle aurait le caractère d'un fait personnel de nature à entraîner la condamnation de cet agent par les tribunaux de l'ordre judiciaire à des dommages et intérêts, quand même celte condamnation aurait été effectivement prononcée, ne saurait avoir pour conséquence de priver la victime de l'accident du droit de poursuivre, directement contre la personne publique qui a la gestion du service incriminé, la réparation du préjudice souffert » [Recueil, 1918, p. 773).
Le conseil d'Etat décidait donc, d'une manière expresse, que le fait que le préjudice provenait d'une faute personnelle du fonctionnaire, que le fait même que cette faute personnelle avait été reconnue par les tribunaux judiciaires et entraîné de leur part une condamnation du fonctionnaire fautif, n'excluait point la responsabilité de l'administration et que, par conséquent, celle-ci pouvait être condanmée à l'occasion du préjudice résultant d'une faute personnelle du fonctionnaire judiciairement reconnue. Le conseil d'Etat seulement prenait des mesures pour éviter que cette coexistence des responsabilités entraînât cumul des indemnités. Je reviendrai plus loin sur ce dernier point. Ce qu'il y a de certain, c'est que la haute juridiction semblait condamner très nettement la doctrine à peu près unanimement admise jusque-là et, suivant la voie indiquée par Jèze, admettre la responsabilité de l'administration pour faute personnelle de ses fonctionnaires.
L'arrêt fit grand bruit dans le monde des publicistes, je veux dire des juristes qui s'occupent particulièrement de droit public. Jèze triomphait et il pouvait écrire :
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« Les idées par lesquelles il convient de justifier cette jurisprudence sont celles développées, en 1910 et en 1914, dans cette revue » [Hcvue du droit public, 1918, p. 42). Néanmoins, de très vives controverses se sont élevées. Mon distingué collègue Fliniaux, de Toulouse, a écrit, dans la Revue du droit jniblic, un article très intéressant sur la question (1921, p. 333). Il me semble toutel'ois quelle n'est pas épuisée. Aussi bien les controverses se trouvent-elles compliquées parce que, peut-être, on n'a pas su nettement séparer la question de fond et la question de compétence ou, plus exactement, la question de la force de chose jugée par l'autorité judiciaire au regard des tribunaux administratifs. D'autre part, jeslime qu'on n'a pas nettement distingué les deux hypothèses, très dillerentes cepen- ' dant, dans lesquelles peut se poser la question de la coexistence des deux responsabilités. Au demeurant, il est certain que l'arrêt Lemojinicr marque un progrès très notable vers l'extension de la responsabilité administrative, conformément à l'idée d'assurance sociale contre le risque administratif. Tout d'abord, l'administration n'a garanti le particulier que contre le risque provenant d'une faute de service dans un service de gestion, puis dans tous les services; il semble mtuntenant qu'elle assure le dommage administratif, même quand il y a un cas fortuit, même quand le dommage provient d'une faute personnelle de l'agent public. Mais, comme je l'ai déjà dit, il importe de distinguer deux hypothèses.
Première hi/polhèse. — Il est d'ubord un premier cas où la l'esponsabilité de l'administration ne peut pas faire de doute, bien qu'il y ait certainemeiit une faute personnelle du fonctionnaire. C'est celui où quoique en apparence il n'y ait qu'une faute poison uel le, si l'on examine soigneusement les faits, on s'aperçoit qu'il y a.
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en réalité, deux fautes connexes et entremêlées sans doute, mais cependant distinctes; lune qui est une faute du fonctionnaire, avec tous les caractères que je lui ai ailleurs attribués au cas de faute détachable (cf. paragraphe 72) et aussi vraiment une faute du service pul)lic telle quelle a été déterminée au paragraphe précédent. Iiii pareil cas, puisqu'il y a deux fautes, il n'est pas douteux qu'il doit y avoir deux responsabilités, que les tribunaux administratifs peuvent condamner l'administration pour faute de service, et les tribunaux judiciaires, le fonctionnaire pour faute personnelle, quelle que soit celle des deux juridictions qui statue la première. Peu importe que les deux juridictions aient été saisies en même temps; peu importe que le tribunal judiciaire soit saisi d'une action dirigée à la fois contre l'administration et contre l'agent; il devra se déclarer incompétent pour connaître de la première et retenir la seconde. S'il retient les deux, le conflit sei'a élevé et le tribunal des conflits le confirmera pour l'action dirigée contre l'administration, dont le tribunal judiciaire sera dessaisi, tandis qu'il conservera la connaissance de l'action personnelle contre l'agent fautif. Les deux fautes sont, par hypothèse, caractérisées; elles se distinguent nettement bien qu'elles n'aient produit qu'un seul accident; les conséquences doivent suivre parallèles et distinctes. En pareil cas, on ne peut vraiment parler du cumul de responsabilités; il y a deux fautes parallèles, il doit y avoir deux responsabilités parallèles, bien qu'il n'y ait qu'un seul accident.
La question des responsabilités parallèles s'est posée dans deux affaires intéressantes, l'affaire Aiif/uel et l'affaire Lhuilier. Dans la première, le sieur Anguet était entré dans un bureau de poste parisien pour y toucher un mandat. Ayant trouvé fermée, lorsqu'il voulut en sortir, la porte affectée au passage du public,
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bien que l'heure réglementaire du bureau ne fût pas encore arrivée, il avait, sur l'invitation d'un employé, pénétré, pour gagner une autre issue, dans la partie du bureau réservée au personnel; deux employés s'étaient alors précipités sur lui et l'avaient poussé si violemment dans la rue qu'il avait été renversé et s'était cassé la jambe en tombant. F.es employés avaient été condamnés, en raison de ce fait, en police correctionnelle. Le sieur Anguet avait formé un recours en responsabilité contre l'Etat. Il y avait en réalité deux fautes bien qu'elles aient produit un seul accident : la porte du public avait été fermée avant l'heure réglementaire; c'était la cause initiale de l'accident et c'était une faute du service public. Le sieur Anguet avait élé victime de voies de fait constituant un délit correctionnel; c'était une faute personnelle des fonctionnaires reconnue par le tribunal judiciaire. Mais, malgré celte décision judiciaire, le conseil d Etat doit nécessairement reconnaître la faute administrative, ce qu'il ne manque pas de faire, considérant « que dans ces conditions l'accident dont le requérant a clé victime par suite de sa brutale expulsion de cette partie du bureau (celle réservée aux employés doit être attribué, quelle que soit la responsabilité ])ersonnelle encourue par les agents, au niauvais fonctionnement du service public; que, dès loi's, le sieur Anguet est fondé à demander à l'Etat réparation du préjudice qui lui a été causé par ledit acci«lent... ».
Cons. d'Élat, 3 f.'-vrier 1911, hecneil, p. 146; S., 1911,111, p. 137, avec [une noie d'Hauriou. Rapp. arrêt Deaudelel, 15 mars 1918, liecueil, p. 2')9.
Dans l'espèce Lhiiilier, des soldats étant cantonnés chez les époux Lhuilier, l'un d'eux, eu état d'ivresse, avait tué l'enfant desdits époux et^ de ce fait, il avait été|condamué à mort par le conseil de guerre. 11 y avait évidemment une faute personnelle de l'agent si jamais il en fût; mais il y avait parallèlement aussi une faute
de service public, le défaut de surveillance de la part de l'autorité militaire. Le conseil d'Etat reconnaît expressément la responsabilité de l'Etat pour faute de service public, considérant " que l'ensemble des circonstances démontre une absence de surveillance qui constitue à la charge de l'Etat une faute engageant sa responsabilité » (14 novembre 1919, Recueil, p. 819).
Dans ces deux espèces et dans toutes autres analogues, il n'y a pas cumul des deux responsabilités de l'administration et de l'agent; il y a parallélisme des fautes et parallélisme des responsabilités. Mais reste une autre question, qui n'est pas la moins délicate. Y aura-t-il cumul des indemnités? Il n'y a qu'un seul accident. Malgré cela, la victime pourra-t-elle toucher à la fois l'indemnité due par l'administration et celle due par le fonctionnaire en faute. Nous trouverons un peu plus loin la même question au cas oîi il est certain qu'il n'y a qu'une faute personnelle de l'agent et où cependant on admet la responsabilité de l'administration. Sans doute ici il y a deux fautes, deux responsabilités, mais il n'y a qu'un seul accident. Est-il possible que la victime touche deux mdemnités pour le même dommage, parce que celui-ci a deux causes?
Je ne puis le croire, et j'estime que de même que lorsqu'il y a plusieurs individus responsables du même dommage, ils sont tenus in solulum de la totalité envers la victime, sauf recours de celui qui a payé le tout contre son codébiteur, de même le fonctionnaire et l'Etat seront tenus in solidum envers l'administré qui pourra inditréremment s'adresser, à son choix en premier lieu, à l'un ou à l'autre. Celui qui aura payé le tout aura certainement un recours contre l'autre. .Mais reste à savoir, et c est assurément le point ie plus difdcile, la quotité pour lacjuelle ce recours sera possible. Sera-ce la moitié? Ou au contraire la charge définitive de lin-
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demnité sera-t-elle supportée définitivement par le fonctionnaire et l'administration, proportionnellement à la gravité respective de la faute de fonction et de la faute personnelle? C'est celte dernière solution qui me paraît la plus équitable et que je propose d'admettre.
Mais je me demande si elle est praticjuement réalisable. Je me demande si elle cadre bien avec l'idée d'assurance pour risque que j'ai montrée comme étant le fondement de toute responsabilité administrative. Je me demande si en proposant cette solution je ne reste pas dominé à mon insu par la notion de faute et de responsabilité subjective. Malgré les objections possibles, je persiste dans la solution que je viens d'indiquer. L'essentiel, en effet, est que l'administré, victime à la fois d'une faute personnelle et d'une faute de service, ait réparation complète. L'Etat, certainement responsable et présumé honnête, paiera l'indemnité dans sa totalité; et c'est à lui évidemment que l'administré, bien conseillé, s'adressera en premier lieu. Ici, la notion d'assurance pour risque s'applique pleinement et exclusivement. Mais pour la répartition à faire entre l'Llat et le fonctionnaire de la somme payée à la victime, l'idée d'assurance et de risque n'intervient plus. Il y a, par hypothèse, une coopération de ftuite et les charges en résultant doivent logi(juenient et équitablement se répartir en proportion de la particijialion à la faute.
Dans les rapports de l'Etat et de l'administré, la notion d'assurance pour risque social reste intacte. L'Etat n'a point, à vrai dire, commis de faute; il assure le dommage qui résulte de l'activité publique; vis-à-vis de la victime, il en supporte entièrement la charge. INtais si un fonctionnaire, par une faute personnelle, a contribué <à l'accident, l'Etat, diins ses rapports avec lui et dans la répartition entre eux de la charge qui en résulte, ne doit la supporter que proportionnellement à la gravité de la faute fonctionnelle.
Dans chaque espèce, les tribunaux devront apprécier. Par exemple dans la première des deux atlaires indiquées plus haut, rafl'aire Anguet et du bureau de poste parisien, il est d'évidence que la faute personnelle des agents qui se sont livrés à des voies de fait sur l'administré est singulièrement plus grave que la faute du service qui avait uniquement consisté à fermer, avant l'heure réglementaire, la porte par où rentrait et sortait le public. L'Etat devait payer la totalité des dommages, mais pour la répartition de la charge définitive de l'indemnité entre lui et les agents, elle aurait été faite avec équité, s'il en avait supporté le quart et les agents les trois autres quarts.
Deuxième hypolhhe. — 11 faut prévoir maintenant le cas où il n'y a certainement qu'une seule faute et où il est certain que c'est une faute personnelle d'un fonctionnaire. Je suppose, d'ailleurs, qu'on est d'accord sur le critérium de la faute personnelle. Je suppose aussi qu'il n'est pas douteux que les éléments cjui la constituent sont réunis, que cerlainement il n'y a pas faute de service public. Bien que ce fait soit incontesté, le tribunal administratif peut-il cependant déclarer l'Etat responsable et le condamner à réparation ?
La question peut se poser devant le tribunal administratif dans des conditions différentes et qu'il faut soigneusement distinguer, parce que si la solution de fond doit être la même, il y a des éléments accessoires et des questions de compétence qui varient suivant les cas et dont on ne saurait faire abstraction.
Premier cas. — Seul le tribunal administratif est saisi d'un recours en responsabilité contre l'Etat ; ou bien, ce qui revient au même, au moment où il est appelé à statuer, le tribunal judiciaire, saisi parallèlement d'une action en responsabilité contre le fonctionnaire, n'a point encore prononcé. Le tribunal adminis-
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tratif peut-il reconnaître la responsabilité de l'Etat en décidant qu'il est responsable de la faute personnelle de ses agents?
J'ai véritablement beaucoup d'hésitations à répondre affirmativement. Le conseil d'Etat, d'ailleurs, ne s'est pas prononcé expressément en pareille hypothèse. Dans l'affaire Lemonmer, il décide que, bien que le tribunal judiciaire ait déclaré qu'il y avait faute personnelle du maire, la responsabilité de l'administration peut être reconnue par le tribunal administratif; mais la haute juridiction ne fonde pas la condamnation qu'elle prononce contre la commune sur la faute personnelle du maire. A ma connaissance, on ne trouve pas un seul arrêt du conseil d'Etat fondant la responsabilité de l'administration, expressément et exclusivement, sur une faute personnelle du fonctionnaire.
Je sais bien tous les raisonnements que l'on ])cut faire valoir; j'ai rapporté plus haut le raisonnement de Jèze qui paraît très fort. « Si, dit-il, l'Etat assure le dommage résultant d'une faute de service, a fortiori doit-il supporter celui qui résulte d'uue faute personnelle, laquelle, quelle que soit l'opinion qu'on s'en forme, est toujours une faute beaucoup plus grave. » On peut dire encore : Si l'Etat doit assurer l'administré contre le dommage résultant d'un cas fortuit, a fortiori doit-il l'assurer contre celui qui résulte d'une faute persbnnelle des agents; si l'on est arrivé à la notion générale d'une assurance par l'Etat du risque social quel qu'il soit, provenant du fonctionnement irrégulier et même régulier du service public, il faut bien le déclarer responsable quand le service a mal fonctionné par suite d'une faute personnelle.
Ces arguments sont assurément très impressionnants. Cependant, ils ne sontpassans réptmse. D'abord, il faut remarquer qu'au point de vue pratique, je pour-
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rais dire au point de vue moral, une pareille doctrine est singulièrement dangereuse, parce qu'elle aboutit de fait à supprimer complètement toute responsabilité de l'agent. L'administré sachant que l'Etat est toujours responsable s'adressera à lui et jamais à l'agent, quelque grave que soit la faute commise. Celui-ci échappera toujours ainsi à l'action privée, et il se désintéressera de plus en plus de la bonne gestion du service. Sans doute, théoriquement, l'Etat peut demander à l'agent de lui rembourser le montant des indemnités payées à la suite d'une faute personnelle. Mais ce recours serat-il efficace? L'Etat l'exercera-t-il, et s'il l'exerce, trouvera-t-il un patrimoine capable d'en répondre? 11 s'agit de fonctionnaires non comptables ; le droit positif n'a organisé contre eux. à la différence de ce qu'il a fait pour les fonctionnaires comptables, aucune garantie spéciale au profit de l'Etat, et vraiment il serait bien difficile de les organiser. Combien de considérations étrangères au droit et, pour tout dire, de considérations de politique électorale feront sentir leur influence et empêcheront tout recours effectif contre le fonctionnaire en faute. Vraiment, admettre que l'Etat est directement et totalement responsable pour tout dommage causé par une faute personnelle quelconque du fonctionnaire, c'est réduire à néant la responsabilité personnelle des agents, et cola est grave, dangereux pour la bonne gestion des services. Là où sont l'action et le pouvoir doit être nécessairement la responsabilité. Le fonctionnaire agissant et parfois donnant des ordres doit être responsable. S'il ne l'est pas, il y a là une nouvelle cause de relâchement des services; et il y en a assez pour qu'on n'en ajoute pas de nouvelle.
Telle est la première raison pour laquelle, jusqu'à plus ample informé, je me refusé à dire que l'administration doit être déclarée directement et totalement
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responsable de toute faute exclusivement personnelle du fonctionnaire. Ce n'est pas tout, il peut certainement se trouver des circonstances dans lesquelles il est tellement évident c(ue le fonctionnaire s'est placé en dehors du service, qu'il a cessé d'être fonctionnaire, <]ue, suivant la formule de Laferrière, il a certainement agi non pas comme fonctionnaire, mais comme homme, avec ses passions, ses liaines, ses faiblesses, tellement évident, dis-je, que tout le monde reconnaîtra incontestablement que l'Etat ne saurait être déclaré responsable de tels actes. Fliniaux, dans l'article cité au début de ce paragraphe, écrit très justement : « On ne peut songer à rendre responsable la personne morale administrative à raison de tout fait personnel quelconque accompli pendant la durée du service. Seule doit être prise en considération la faute personnelle de l'agent, accomplie non seulement pendant le service, mais encore à l'occasion de la fonction, ou, si l'on préfère une formule moins sujette à équivoque, à l'occasion de l'activité administrative de l'agent... Par e.\emi)le. l'employé d'un bureau de poste, derrière un guichet ouvert au public, tire des coups de revolver sur un particulier qui s'est présenté à ce guichet pour faire des opérations postales; mais l'acte de l'employé a sa cause directe dans la mauvaise intelligence en laquelle il vit avec ce particulier dans la vie privée. Nous nous refusons à voir là un acte accompli par l'agent à l'occasion de son activité administrative, et, en conséquence, nous n'admettons pas que l'administration puisse être pécuniairement tenue de cet acte. » Fliniaux a cent fois raison. Il est des cas certainement où le fonctionnaire disparait complètement, où il s est placé véritablement en dehors du service, et où, par conséquent, l'administration ne peut pas être atteinte par la responsabilité, parce que, incontestablement, elle ne peut assurer que
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le dommage qui dérive du service et qu'alors il n'en est point ainsi.
Par conséquent, la question se ramène à celle de savoir dans quel cas le fait fautif du fonctionnaire est ainsi absolument distinct de l'activité administrative. Les auteurs qui enseignent, sans faire aucune distinction, que l'Etat est responsable de toute faute personnelle de ses agents, sont restés dominés à leur insu par cette idée que la faute personnelle du fonctionnaire est caractérisée par sa gravité. C'est une erreur. Ce qui caractérise la faute personnelle, c'est qu'en la commettant, le fonctionnaire sest placé en dehors du service, a cessé d'être fonctionnaire; et toute la difficulté est de savoir dans quel cas, en fait, c'est l'homme et non le fonctionnaire qui a agi, l'activité individuelle et non l'activité fonctionnelle fjui est intervenue.
J'ai essayé de démontrer plus haut, pages 262 et suivantes et dans une note deSirey (1918-1919, II, p. 1), que la faute personnelle du fonctionnaire peut apparaître dans deux hypothèses différentes, que j'ai appelées l'hypothèse de la faute détachable et celle de la faute incluse. Dans la première, il y a un acte fautif qui est absolument distinct du service. Dans la seconde, il n'y a, en apparence, qu'un acte fonctionnel; mais quand on l'analyse, il apparaît que, soit par l'objet que le fonctionnaire a voulu lui donner, soit par le but qu'il a poursuivi, il s'est placé en dehors du service. J'estime que la distinction de ces deux hypothèses doit être en quelque sorte le fil conducteur pour permettre de se retrouver dans le labyrinthe de la faute personnelle et de la faute de service.
Ouand il s'agit d une faute incluse, on se trouve en présence d'un acte fonctionnel, l'administration doit être déclarée responsable envers le particulier, sauf à elle à établir contre le fonctionnaire qu'il e^ sorti du
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service et qu'il doit, par conséquent, supporter définitivement la réparation du donnnage. L'adniinislré ne peut être obligé, lui, de procéder à l'analyse de laquelle résultera la démonstration d'une faute personnelle; en apparence, il n'y a qu'un fait de service, 1 administration doit en être responsable, sauf son recours contre l'agent. Quand, au contraire, il y a une faute complètement distincte de l'activité adniinistralive, la responsabilité de l'Etat ne peut pas être engagée. Qu'on ne dise pas que s'il est responsable de la faute de service, il doit être a fortiori responsable de la faute plus grave qu'est la faute personnelle de l'agent. Qu'on ne dise pas davantage que la caisse collective devant réparer le dommage ])rovenant d'un cas fortuit doit, a fortiori, indemniser du préjudice provenant d'une faute commise par un agent public. Assurément, l'administration doit supporter tout le risque administratif; mais un tel risque n'existe que lorsque le service public a fonctionné, et dans l'hypothèse actuelle, il n'en est pas ainsi; ce n'est pas un service public qui a fonctionné, c'est un homme cpii a agi avec ses passions, ses faiblesses; c'est lui et lui seul cjui doit être responsable.
On prétend que la jurisprudence du conseil d'Etat admet aujourd'hui sans faire de distinction la responsabilité de l'administration au cas de faute personnelle. Présentée ainsi, la proposition n'est pas exacte. Je ne crois pas qu'on puisse trouver une décision du conseil d'Etat ou du tribunal des conflits admettant la responsabilité de l'administiation, quand il y a seulement une faute personnelle absolument distincte et séparée de l'activité administrative. On trouvera, au contraire, des décisions qui, en pareil cas, écartent la responsabilité publique, implicitement ou expressément. Je citerai notamment le jugement du tribunal des conflits du 17 novembre 11M7, dans lequel, à propos de faute
commise par les agents publics dans lexercice du droit de ré({uisilion, on lit ceci ; « Considérant que les faits tels qu'ils sont articulés ne sauraient être envisagés comme des faits personnels se détachant de la fonction..., que l'action en responsabilité ne pouvait donc être dirigée que contre l'Etat pour faute de service public. » Ce qui implique bien qu'à l'inverse, dans la pensée de la haute juridiction, s'il y avait eu un fait déiachable de la fonction, l'action n'aurait pu être dirigée que contre le fonctionnaire et portée devant les tribunaux judiciaires [Recueil, 1917, p. 735).
On a montré que dans les deux arrêts cités précédemment, Anguet, 3 février 1911, et Lkuilier, 14 novembre 1919, si le conseil d'Etat a reconnu la responsabilité de l'Etat, c'est qu'il y avait à la fois faute personnelle de l'agent et faute du service public. Enfin, il n'est pas vrai que les deux arrêts Thévenet, 23 juin 1916, et Lemonnier, 26 juillet 1918, dont on fait si grand bruit, condamnent l'administration pour une faute personnelle de ses agents. Ils la condamnent, bien que l'autorité judiciaire ait décidé qu'il y avait faute personnelle, et cela est tout à fait différent. Je suis ainsi amené au second cas qui doit être examiné.
Deuxième cas : La juridiction administrative est appelée à statuer sur la responsabilité de l'administration, après (|ue la juridiction judiciaire a décidé qu'il y avait une faute personnelle entraînant la responsabilité d'un simple particulier. La juridiction administrative peut-elle, malgré cela, reconnaitre la responsabilité de l'administration et la condamner?
Evidemment oui, et c'est ce qu'a fait le conseil d'Etat dans les deux arrêts précités, Thévenet et Lemonnier. Mais cela ne prouve en aucune façon que l'administration est alors condamnée pour faute personnelle de ses agents. Quand on le prétend, on ne s'aperçoit pas que
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la décision, alors prise par la juridiction administrative, est purement et siuiplement la conséquence nécessaire de la séparation du contentieux judiciaire et du contentieux administratif et de 1 indépendance des deux ordres de juridiction. Le tribunal judiciaire a reconnu la responsai)ilité personnelle d'im simple particulier. Gela peut-il exclure la responsabilité de l'administration et empêcher le tribunal administratif de la reconnaître et de la sanctionner? Evidemment non. Le tribunal judiciaire est resté dans la sphère légale de sa compétence en reconnaissant la faute personnelle d'un particulier. Le tribunal administratif reste dans la sienne en faisant abstraction de la décision judiciaire et en décidant de son côté que se trouvent réunies les conditions entraînant la responsabilité de la personne publique. C'est ce qu'a fait le conseil d Etat dans l'affaire Thévenet, 23 juin lOKJ.
Il n'en est pas autrement lorsqu un fonctionnaire est condamné pour faute personnelle par un tribunal judiciaire et que postérieurement le tribunal administratif est appelé à statuer sur la responsabilité publi(jue. La décision de l'autorité judiciaire a résolu cette question de droit : y a-t-il une faute personnelle entraînant la responsabilité de l'agent? Elle a répondu c»ui. La question de droit posée au tribunal administratif est tout à fait dillerente; la voici : le fonctionnement du service public a-t-il entraîné un dommage à un particulier? On ne peut invoquer devant le tribunal administratif la chose jugée par le tribunal judiciaire, puisque la (juestion (|ui lui est posée est tout à fait ditférente. Mais, dit- on, il s'agit du même fait et l'une des juridictions ne peut décider qu'il est une faute personnelle, l'autre une faute de fonction. Pourquoi pas, puisque les juridictions sont indépendantes l'une de l'autre dans leur domaine respectif et surtout puis([ue dans le même fait
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il peut très bien y avoir à la fois une faute personnelle de l'agent et un mauvais fonctionnement du service^ public?
Pas plus dans l'affaire Lemonnier que dans l'affaire Thévenet, le conseil d'Etat n'a condamné l'administration pour faute personnelle de ses agents. Elle l'a condamnée pour mauvais fonctionnement du service public, bien que le tribunal judiciaire ait décidé qu'il y avait faute personnelle et condamné le fonctionnaire. Qu'on relise av«c [soin l'arrêt Lemonnier et l'on verra que le conseil d'Etat fonde la responsabilité de la conimune, non pas sur la faute personnelle du maire, mais sur l'absence ou l'insuffisance des mesures de police, ce qui est évidemment une faute de service. « Considérant, est-il dit dans l'arrêt, (jue l'autorité municipale, chargée de veiller à la sécurité des voies publi(|uos, a commis une faute grave en autorisant rétablissement d'un tir sans s'être assurée que les conditions de l'installation et l'emplacement offraient des garanties suffisantes |)our cette sécurité... » Ce considérant n'est-il pas la preuve que le conseil d'Etat ne condamne pas la commune à raison de la faute personnelle qu'aui'ait commise le maire, mais à raison du mauvais fonctionnement de la police? 11 a plu à l'autorité judiciaire de décider que le maire a commis une faute personnelle; elle était dans sa compétence, et cette décision ne peut ni limiter la décision du tribunal administratif, ni lui servir de fondement. Celui-ci ne condamne pas l'administration et ne pouvait pas la condanincr parce que l'autorité judiciaire avait décidé qu'il y avait faute personnelle, mais parce qu'il reconnaît que, ({uelle que soit la décision du tribunal judiciaire, il y a une faute de service, entraînant la responsabilité de l'administration.
Il est si vrai que le conseil d'Etat n'a pas rattaché la reconnaissance de la responsabilité de la commune à la
décision de la cour de Toulouse qui avait condamné le nmaire pour faute personnelle, que, s'il avait agi ainsi, «on arrêt aurait manqué de base, car l'arrêt de Toulouse était frappé d'un pourvoi en cassation, et il était susceptible d'être anéanti. En fait, c'est ce qui est arrivé, puisque la chambre civile, par un arrêt du 5 janvier 1921, a décidé (ju'il n'y avait pas faute personnelle du maire de Rocquecourbe. Si le cooseil d'Etat avait fondé sa décision sur l'arrêt de Toulouse décidant qu'il y avait faute personnelle, elle se trouverait maintenant manquer de base légale, ce qui est inadmissible. Tout s'explique, au contraire, et se comprend aisément, si l'on admet le point de vue que je viens d'exposer.
Il n'en est pas^noins vrai que, dans l'hypothèse que j'examine maintenant, où, d'une i)art, le tribunal judiciaire a condamné le fonctionnaire, et, d'autre part, le tribunal administratif a condamné l'administration, on se trouve en présence de cette situation que la victime est à la fois, pour la réparation du même dommage, créancière de l'agent public et créancière de l'administration, et qu'évidemment elle ne peut pas toucher deux fois pour la réparation du même préjudice. La solution doit être la même que dans la première hypothèse étudiée, car, finalement, on s'y trouve ramené. La victime peut s'adresser pour le tout à chacun de ses deux débiteurs qui sont tenus in solidiim, et celui des deux qui aura payé le tout aura un recours contre l'autre. Pour quelle quotité? J'estime que le recours ne doit être possible en principe que pour la moitié, puisque, de l'application des deux décisions juridictionnelles, il résulte que la vérité légale est qu'il y a eu à la fois faute de fonction et faute personnelle, et que la responsabilité doit alors logiquement être partagée. Cependant il pourrait être soutenu qu'en fait il n'y a pas égalilé de faute ; et pour les laisons (jni ont été
dites précédenniient, la charge définitive entre l'administration et le fonctionnaire devrait alors être partagée proportionnellement à la gravité des fautes respectives.
En tout cas, il me paraît incontestable que dans l'arrêt Lemotuiier, le conseil d'Etat a outrepassé ses pouvoirs et statué idlra petila en décidant que si l'administration paie la totalité de l'indemnité, elle sera de plein droit subrogée dans les droits de la victime contre le fonctionnaire déclaré responsable. Par là, le conseil d'Etat est sorti complètement de son rôle juridictionnel; il était saisi de la question de savoir si l'administration devait être ou non déclarée responsable ; il devait répondre oui ou non et rien de plus. 11 a répondu oui; il devait condamner l'administration, mais il ne pouvait pas faire autre chose. Il ne pouvait pas donner à l'administration une situation spéciale qui lui permît d'exercer un recours dans des conditions dctei'minées contre un tiers qui n'était pas partie au procès. Il le pouvait d'autant moins (ju'il n'était point saisi de la question de savoir si la comnmne aurait un recours contre le maire. H statuait donc sur une question qui ne lui était pas posée, il excédait ses pouvoirs. Nouvelle décision qui permet légitimement de se demander si la jurisprudence du conseil d'Etat ne traverse pas une période criti([ue.
Je conclus que cette question de la coexistence de la responsabilité personnelle du fonctionnaire et de la responsabilité de l'administration n'a soulevé tant de controverses que parce qu'on n'a pas fait les distinctions nécessaires; qu'en iin de conq)te, elle est simple ; que, sans doute, le domaine de la faute personnelle du fonctionnaire tend à se restreindre, mais que ladministration n'est pas, ne peut pas être responsable lorsque l'acte fautif est absolument séparé du service ; qu'en DuGuiT. — m. ;3i
effet, il peut y avoir en même temps condamnalion du fonctionnaire par les tribunaux judiciaires et de l'administration par les Irihiiriaux adminisliatifs, parce que les uns et les autres ont une com[)étence qui s'exerce dans des domaines respectifs; qu'il peut y avoir en même temps faute personnelle et faute de service; que,, s'il y a double condamnation, l'intéressé ne peut se faire payer qu'une fois; qu'il peut demander la totalité soit à l'administration, soit au fonctionnaire, et qu'entre eux la répartition définitive doit être faile proportionnellement à la gravité des fautes respectives.
Cf. arrêts du cous. d'État, dont quelques-uns déjà cilés^ 12 février 1909, Compagnie Co)ujo français, liecucil, p. lo2, Dull.^ 1910, III, p. 111 ; 3 février 1911, Anguet, liecueil, p. 146, S., 1911, III, p. 137, avec une note dTIauriou; 23 juin 1916, T/iéienet, Recueil, p. 244; Revue du droit public, 1916, p. 378, avec une note de Jèze et les conclusions de M. Corneille, commissaire du gouvernement; 15 mars 1918, Beaudelet, Recueil, p. 2o9, Dali., 1920, III, p. 6; 16 juillet 1918, Lcmonnier, Commune de Roquccourbr. Recueil, p. 701, Dali., 1918, III, p. 9; S., 1918-1919, III, p. 41, avec une noie d'IIauriou ; Revue du droit public, 1919, p. 41, avec une note de Jèze, et loc. cit. les conclusions de M. I.éon Rium, commissaire du gouvernement, qui ont entraîné le conseil d'Étal dans lincorreclion juridique signalée précédemment; 14 novembre 1919, Lhuillicr, Recueil, p. 819; 7 juillet 1922, le conseil d'État décide que l'expéditeur d'un télégramme prétendant que si le télégramme n'est pas parvenu à sa destination, c'est le résultat de la collusion d'un employé avec un entrepreneur concurrent, l'administration n'est pas fondée à refuser de faire connaître le nom dudit employé, décision intéressante, S., 1922, III, p. 163, avec une note d'IIauriou. Le 15 janvier 1921, la cour de cassation a décidé qu'il n'y avait pas faute personnelle de la part du maire de Roquecourbe dans l'aflaire Lemonnier, précédemment analysée, S,, 1922, I, p. 177, avec une note de Meslre.
Parmi les nombreuses dissertations publiées sur la question de la coexistence des deux responsabilités, je cite notamment Jézo, Hevuc du droit public. 1914, p. 572, et 1919, p. 41 ; Ilauriou. Droit administratif, 10* édit., 1921, p. 379 (les trois pages d'IIauriou sont ce (jui a été écrit de mieux sur la question); Fliniaux. Le cumul de la responsabilité de l'agent et de la rcsponsabilit<^ de la
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personne morale administrative, Revue du droit public, 1921, p. 333 ; J. Appleton, yote dans Dali., 1920, III, p. 1 ; Berlaud, La responsabilité persontielle des fonctionnaires, thèse Bordeaux, 1922; Cot, La responsabilité civile des fonctionnaires, thèse Paris, 1922 ; Dupeyroux, Faute personnelle et faute de service public, thèse Paris, l'^2.
§ 85. — La responsabilité de VElat juge.
H semble, au premier abord, que l'exercice de la fonction juridictionnelle doive entraîner la responsabilité du patrimoine public sous les mêmes conditions et dans la même mesure que l'exercice de la fonction administrative.
Si la souveraineté est une réalité, elle ne se manifeste pas d'une nianière plus intense dans l'acte juridictionnel que dans l'acte administratif, et si elle ne s'oppose pas à la responsabilité de l'Etat administrateur, il n'y a pas de raison qu'elle s'oppose à la responsabilité de l'Etat juge. Si, comme je le crois, il n'v a point de souveraineté, ou ne voit pas. semble-t il, pourquoi la responsabilité du patrimoine public ne serait pas engagée par l'acte juridictionnel comme elle l'est par l'acte administratif, et pourquoi, toutes les fois que le service de justice a fonctionné contrairement à la loi et qu'il en est résulté un préjudice spécial pour un individu, la réparation n'en incomberait pas à la caisse collective. Ici, comme pour la fonction administrative, on peut dire que le service fonctionnant dans l'intérêt 'Collectif, c'est la collectivité qui doit réparer le préjudice occasionné à quelques-uns dans l'intérêt de tous, réserve faite pour les cas oîi la responsabilité personnelle de l'agent de juridiction doit être engagée.
Et cependant des difficultés nombreuses se sont élevées à ce sujet. A mon sens, elles tiennent surtout à ce qu'on a posé la question de savoir si l'Etat peut être
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responsable desactesaccomplis par raulorUé judiciaire d'une manière générale et qu'on n'a pas pris garde que si l'autorité judiciaire fait iiabituellement des actes juridictionnels, elle fait aussi fréquemment des actes qui n'ont point ce caractère. Ainsi, dans la même formule, on a posé des questions qui doivent être soigneusement distinguées; et c'est de ne l'avoir point fait que sont néos la plupart des difficultés. La première question est celle-ci : l'Ktat peut-il être responsable à l'occasion d'un acte juridictionnel? Et la seconde : l'Etat peut-il être responsable à l'occasion d'actes non juridictionnels faits par des agents de l'autorité judiciaire?
Premifh-e question. — L'Etat peut-il être responsable à l'occasion d'un acte juridictionnel? La question se pose dans les mêmes termes pour les actes de juriiiiction civile et de juridiction pénale, pour les jugements des tribunaux judiciaires et des tribunaux administratifs. D'une manière générale aussi, il faut ié[)ondro non. La raison en apparaît évidente. Elle n'est point dans la prétendue souvei-ainelé de l'Etat qui n'existe pas plus quand l'Etat juge que quand il légifère ou qu'il administre; elle se trouve dans le caractère même de l'acte juridictionnel et de son rôle social. L'Etat doit être irresponsable à l'occasion des décisions de justice, même quand elles sont rendues contrairement au droit, même quand elles révèlent un mauvais fonctionnement du service.
J'ai montré au tome 11, pages 308 et suivantes, ijue l'acte juridictionnel contient, d'une part, la solution donnée à une question de droit, de droit objectif ou de droit sid)jectif, et, d'autre part, une décision qui est la conséquence logicpie de la solution et qui tend à en assurer la réalisation et à donner ainsi une sanction sociale au droit. Suivant l'expression île .lèze. l'acte
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juridictionnel a force de vérité légale, c'est-à-dire qu'il a force de vérité sociale. Il a ainsi une importance sociale particulière, puisqu'il est destiné à empêcher les luttes individuelles et à fixer définitivement, au cas de conflit, les situations de chacun. Cela est précisément l'autorité delà chosejugée. Le législateur organise contre les jugements certaines voies de recours. Lorsqu'elles sont épuisées ou qu'on n'en a pas fait usage, la décision juridictionnelle doit s'imposer à tous. S'il était permis à l'intéressé de demander une indemnité sous prétexte qu'il y a eu mal jugé, qu'un innocent a été condamné, que c'est à tort qu'une condamnation civile a été prononcée, ce serait remettre en question la chose jugée, ce qui est socialement impossible.
Mais, a-t-on dit, si ce raisonnement est exact lorsqu'il y a une condamnation prononcée, pénale ou civile, il ne peut être fait lorsqu'un prévenu ou un accusé ont été acquittés. Ils ont peut être subi de longs mois de prison préventive; ils ont été soumis aux tortures morales de l'instruction ; ils ont dû payer les frais de leur défense, et maintenant ils sont acquittés. N'est-ce pas la meilleure preuve que le service de justice a mal fonctionné et que, par conséquent, l'Etat doit une réparation? Il la doit d'autant plus, ojoute-t-on, que malgré l acquittement, l'opinion publique a toujours tendance à croire que l'innocence n'est pas complète, que, suivant l'expression populaire, il y avait bien quelque chose puisqu'il y a eu poursuite; et l'attribution d'une indemnité est le seul moyen délaver complètement l'acquitté de la fausse inculpation dont il a été l'objet.
Evidemment, ce raisonnement n'est pas dénué de valeur; et ici, l'autorité de la chosejugée ne peut être invoquée pour écarter la responsabilité de l'I^lat. Un comprend très bien un régime de dr'oit positif dans lequel le tribunal pronon^*ant un acquittement serait
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toujours autorisé à donner une indemnité au prévenu ou à l'accusé qui en bénéficie. Le droit français n'admet certainement pas encore cette solution, et j'estime qu'il n'est pas désirable qu'il l'admetle. En elFet, au cas d'acquittement, on ne peut parler d'une responsabilité pour acte juridictionnel. Le service public de juridiction a vraiment parfaitement fonctionné puisque celui qui se prétendait innocent a été acquitté. 11 ne peut point dire que la décision d'acquittement lui occasionne un préjudice puisqu'elle a précisément pour objet de le laver complètement et définitivement de l'inculpation dirigée contre lui. Les actes qui lui ont occasionné un préjudice, si effectivement il y a préjudice, les actes dont on peut dire qu'ils révèlent un mauvais fonctionnement du service, ce sont les aciesde l'instruction, les mandats délivrés, les perquisitions ordonnées, le refus de la mise en liberté provisoire, les ordonnances ou les arrêts de renvoi. Or, la question de savoir si ces différents actes peuvent entraîner la responsabilité de l'Etat est très complexe. On ne peut pas dire, d'une manière générale, que l'acquittement est par lui même la preuve que l'instruction a été mal faite, qu'il y a eu mauvais fonctionnement du service, parce que les débats à l'audience publique ont pu faire apparaître des éléments qui, malgré tous les soins du juge d'instruction, ne s'étaient point tout d'abord manifestés.
D'autre part, pour ces actes d'instruction judiciaire, il y a des distinctions à faire. 11 en est beaucoup qui, quoique faits [)ar des fonctionnaires de l'ordre judiciaire, n'ont point le caractère juridictionnel, par exemple les nïandats, les perquisitions domiciliaires, les décisions sur la levée ou le maintien de la détention préventive; et la (piestion spéciale de responsabilité qui se pose à l'occasion de ces actes rentre dans la seconde question
générale que j'ai annoncée et qui va être examinée plus loin.
Au contraire, l'ordonnance de renvoi du juge d'instruction ou l'arrêt de renvoi de la chambré des mises en accusation sont bien des actes juridictionnels, de véritables jugements, avec tous les caractères que j'ai attribués à l'acte juridictionnel. Us ont force de chose jugée, uniquement, bien entendu, sur leur objet, c'est-àdire l'existence de charges suffisantes contre l'inculpé ou le prévenu pour justifier son renvoi devant la juridiction de jugement, tribunal correctionnel ou cour d'assises. Autoriser l'individu acquitté à demander une indemnité parce que le juge d'instruction ou la chambre d'accusation se sont trompés puisqu'il a été acquitté, ce serait lui permettre de remettre en question ce qui a été régulièrement jugé et ce n'est pas possible. Il ne peut pas prétendre qu'il y a contradiction entre la sentence de renvoi et la sentence d'acquittement. La première décidait qu'il y avait des charges suffisantes pour justifier le renvoi; la seconde décide que l'individu n'est pas coupable. Permettre à celui-ci de demander une indemnité, ce serait lui permettre de critiquer une décision de justice passée en force de cliose jugée. La répression pénale serait alors nécessairement énervée et l'intérêt social singulièrement compromis.
11 convient, en outre, de faire observer que bien souvent l'acquittement est déterminé par des faits qui se sont révélés au cours des débats publics et que l'instruction ignorait malgré le soin avec lequel les recherches avaient été faites. D'autre part, en matière criminelle, le jury étant souverain et n'étant point tenu de motiver son verdict, il peut acquitter et il acquitte parfois bien que le fait criminel soit certain et môme avoué. Responsable seulement devant sa conscience, il pousse parfois l'indulgence jusqu'au pardon et, en
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pareil cas, rien ne pourrait autoriser une action en responsabilité contre l'Etat. Admettre qu'elle est recovable, ce serait ouvrir la porte à la critique même de la décision pénale, ce qui est socialement inadnnssible.
Autorité de la chose jugée et irresponsabilité de l'Ktat en matière juridictionnelle, ce sont deux notions qui sont absolument inséparables. Mais si, exceptionnellement, la loi admet que dans des circonstances déterminées pour des raisons supérieures de justice, l'autorité de la chose jugée peut être contestée et la décision juridictionnelle revisée, logiquement la responsabilité de l'Etat peut être alors engagée. Cependant, le code d'instruction criminelle, même dans la rédaction de 1867, qui admettait, d'une manière très restreinte d'ailleurs, certains cas de revision, n'autorisait point les tribunaux à allouer une indemnité à celui qui avait été frappé d'une condamnation anéantie sur le pourvoi en revision. La question ne s'était mênie pas posée au législateur dominé par la notion de souveraineté et qui n'apercevait même pas la possibilité que la responsabilité de l'Etat fût engagée. Il a fallu arriver à la loi du 8 juin 1895, qui, modiiiant les articles 443 et suivants du code d'instruction criminelle, élargit considérablement les cas de revision en matière pénale et contient une disposition ainsi conçue : « L'arrêt ou le jugement d'où résultera l'innocence d'un condamné pourra, sur sa demande, lui allouer des don)mages et intérêts, à rais()n du préjudice que lui aura causé la condamnation... » (Code d'instruction criminelle, art. 44G, rédaction de la. loi du 8 juin 1895).
C'est le seul cas où notre législation positive admette la responsabilité de l'Etat à l'occasion d un acte juridictionnel. Le législateur est parti de cette double idée : d'une part, que l'autorité de la chose jugée ne s'opposait pas à la responsabilité de l'Etat puisqu'elle était anéantie
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par la revision, et, d'autre pari, qu'il y avait une-faute de seivice public peut-être très légère, peut-être excusable, que niènie, s'il u'y a pas eu taule, il y a eu violation du droit puisqu'on a condamné un individu reconnu innocent; on l'a condamné dans l'intérêt social, il est de loule juslice que la réparation du préjudice (dans la mesure où elle est possible) soit supportée par le patrimoine social.
I.a pensée certaine du législateur de 1895 a élé de restreindre la responsabilité de lÉlat en matière juridictionnelle au cas de revision d'une condamnation pénale. Dans sa séance du 7 avril 1892, la chambre des députés avait volé, sur la proposition de M. Pourquery de Boisserinje texte suivant: « Toute personne poursuivie pour crime ou délit et acquittée, toute personne arrêtée préventivement sous l'inculpation d'un crime ou d'un délit dont l'instruction sera clôturée par une oidonnance ou un arrêt de nonlieu, aura la faculté de demander une indemnité qui pourra lui être accordée. » !-a suite du texte posait certaines conditions pour que l'indemnité pût être accordée. F.a commission du sénat avait adopté ce même principe en le formulant seulement d'une manière plus précise. Malgré Tintervenlion de M. Rérenger, le sénat, sur les observations du garde des sceaux, M. Antonio Dubost, rejeta l'article proposé par la commission et vola le texte reproduit plus haut séance du 13 février 1894). Le conseil d'État s'était montré également hostile à l'extension de la responsabilité (Rapport de M. Jacquin, conseiller d'Ktat, Sirey, Lois annotées, 189"), p. 1091;.
Deuxième queslioii. — 1/Klat peut-il être déclaré responsable à l'occasion d'actes non juridictionnels accomplis par un agent appartenant à l'ordre judiciaire? Ici on n'aperçoit pas pourquoi l'Klat ne serait point responsable. Ces actes non juridictionnels faits par des agenls ■ de l'ordie judiciaire hoiit extrêmement nombreux en matière civile et surtout en matière pénale. Ce sont, par exemple en matière jiénale, les divers mandats, les arrestations, les perquisitions, et en matière civile, tous les actes intéressant les incapables. Ici, évidemment, on ne peut pas invoquer pour
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écarter la respensabilité de l'Iillat le principe de l'autorité de la chose jugée, puisqu'il n'y a pas eu jugement, et cependant on affirme encore, d'une manière générale, l'irresponsabilité de l'État à l'occasion de pareils actes. D'excellents auteurs, comme M. Teissier, enseignent sans hésiter que l'Efat échappe à toute responsabilité à l'occasion de tous les actes accomplis par l'autorité judiciaire : « Sauf le cas d'innocence reconnue après revision, dit-il, les préjudices de toute espèce, quelque graves qu'ils soient, causés par le fonctionnement de la justice répressive et notamment par des poursuites aboutissant à des acquittements ou bien par des perquisitions, par des saisies d'objets ou de documents, ne sont pas de nature à engager la lesponsabilité de l'Etat; et cette règle s'applique aux opérations de justice qui sont efFectuées, non par des magistrats à proprement parler, mais par des fonctionnaires administratifs investis de fonctions de police judiciaire » [Répertoire (le droit administratif, v° lieaponsafnlité, n" i2). 11 y a là certainement une erreur qui provient de ce qu'on n'a pas su faire la distinction parmi les actes accomplis par des agents de l'ordre judiciaire, la distinction des actes ayant caractère juridictionnel et de ceux qui ne l'ont pas. On a montré que l'Etat, en «ffet, ne peut être responsable lorsque l'on prétend que le préjudice a eu pour cause un acte juridictionnel; au contraire, il n'y a pas de raison qu'il ne le soit pas s'il s'agit d'un acte fait par une autorité de l'ordre judiciaire, mais d'un acte qui a, au point de vue matériel, le caractère d'acte administratif. Si l'on admet, et on a vu au paragraphe précédent qu'il est bien difficile de ne pas l'admettre, que l'Etat est responsable tout au moins du préjudice occasionné par le mauvais fonctionnement d'un service public, on ne voit pas pourquoi il ne le serait pas à propos du service de justice. 11 ne
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peut pas être responsable quand il y a une décision passée en force de chose jugée: mais il doit l'êlre toutes les fois qu'il y a des actes qui ont le caraclère interne d'actes administratifs. On ne comprend pas pourquoi l'Etat serait ou non responsable suivant que ses actes sont faits par des agents administratifs ou des agents judiciaires.
Toute la question est donc de savoir si les actes faits par des agents fie l'ordre judiciaire ont, au point de vue matériel, le caractère juridictionnel ou le caractère administratif, et pour faire la distinction, il faut appliquer le critérium de l'acte juridictionnel que j'ai longuement analysé au tome 11, pages 308 et suivantes. Il n'y a point lieu de distinguer suivant que l'acte non juridictionnel émane d'un agent judiciaire permanent ou d'un agent qui, habituellement administratif, est intervenu avec le caraclère judiciaire. Dans les deux cas, la responsabilité de l'Etat est également eagagée et sous les mêmes conditions.
Cependant, il est peut-être difticile d'admettre ici la responsabilité générale de l'Etat pour risque social, de dire que toutes les fois que le fonctionnement du service de justice a eu pour conséquence de léser particulièrement une ou plusieurs personnes, lElat doit réparation, même quand le préjudice résulled'uncasfortuit. Ce serait peut-être aller trop loin, et le droit public n'est certainement pas encore parvenu à cette conception. Mais je n'hésite pas à maintenir que tout acte ayant matéiiellement le caractère d'un acte administratif ou d'une opération administrative engage la responsabilité de l'Etat, alors même qu'il est fait par un agent de la police judiciaire, quand il révèle une faute de service, dont l'appréciation est naturellement laissée au jngeuient des tribunaux compétents.
Puisque, par hypothèse, nous nous trouvons en pré-
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sence d'actes eu d'opérations administratifs, tout ce qui a été dit précédemment de la responsabilité pouvant naître des actes administratifs doit recevoir ici son application. La faute pourra consister soit dans la violation d'une loi déforme ou de compétence, soit dans une négligence, une inattention qui, sans constituer une faute personnelle de l'agent, constituent assurément, suivant la terminologie courante, une faute du service public de justice. Il importe d'ailleurs de bien comprendre que le fait d'un acquittement postérieur ne suffit pas pour établir une preuve irrécusable de la faute de service; ce pourra être une présomption, mais rien de plus. Car les circonstances peuvent avoir été telles qu'il n'y a eu de la part des agents judiciaires aucune faute à procéder à l'arrestation, à ordonnerai détention préventive, à prononcer l'ordonnance ou l'arrêt de renvoi, l.e tribunal saisi de la question de responsabilité devra apprécier les circonstances de fait, comme le point de savoir si toutes les prescri[ttions de la loi ont été observées.
Le tribunal compétent sera évidemment le conseil d'Etat, suivant la jurisprudence qui j)araît définitivement établie et qui donne au conseil d'Ltat la connaissance de tous les procès en responsabilité des services publics. Cf. paragraphe 55. La qualité des agents ne peut avoir de conséquences que sur leur responsabilité personnelle. Celle des agents judiciaires ne peut être mise en jeu, d'après le droit franijais, que j)ar la procédure de la prise à partie, établie par les articles 505 à 516 du code de procédure civile, desquels il faut rapprocher les articles 483 et suivants du code d'instruction criminelle. Cf. paragraphe 72.
Si la solution de principe nje parait certaine, je reconnais aisément que l'application pratique pourra soulev(>r des rpieslions délicates il'appréciation au point
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de vue de la faute du service. Si l'affaire est portée devant le conseil d'Etat, la haute assemblée la résoudra certainement avec la largeur de vue et le sentiment de justice impartiale qui inspirent sa jurisprudence dans toutes les questions de responsabilité.
D'autre part, et surtout, il peut être aussi délicat de distinguer parmi les actes qui préparent la décision de justice en matière pénale ceux qui n'ont point intrinsèquement le caractèie d'actes juridictionnels et ceux qui ont au contraire ce caractère. Il est certain que les arrestations, les mandats, les décisions sur la levée ou le maintien de la détention préventive sont des actes qui, quoique faits par des agents judiciaires, ont le caractère d'actes ou d'opérations administratifs. Mais en est-il de même des ordonnances ou des arrêts de renvoi? Peut-on trouver dans ces actes les éléments constitutifs (le l'acte juridictionnel? Je le crois. L'agent prend ici une décision produisant des elfets particuliers : elle saisit une juridiction, elle est la conséquence logique de la constatation qu'il existe des charges suffisantes. L'arrêt de renvoi de la chambre des mises en accusation produit un changement d'état dans la personne de l'infracteur qui de prévenu devient accusé. Les décisions de renvoi ont, ce me semble, véi'itablement autorité de chose jugée. S'il en est ainsi, elles ne peuvent pas, d'après ce qui précède, entraîner la responsabilité publique.
t.a solution que je donne relativement à la responsabilité de l'Ktat à l'occasion des actes de police judiciaire n'est pas en général admise. Holland {Revue du droit public, 1909, p. 727) écrit : « Il est certain... que l'irresponsabilité de l'Élaten matière judiciaire s'étend aux actes de police judiciaire, notamment aux arrestations opéiées par le personnel cbar^'é de celles-ci. » C'est aussi, comme je l'ai déjà dit, rûj)inioii de Teissier, Hesponsnbititt: de la puissance publiipie, liéperloirc de droit administratif, v° Hesponsabilitc, n" 42 in fine, et pnl'Iii'alinu st''p;iit''(\ d d»' (iairaud,
Précis de druit criminel, 13*^ édit., 1921, p. 819. Cependant Holland, avec beaucoup d'Iiésilalionset de réserves, seiail leiilé d'admettre la responsabilité de riîtat, (|uand il est résulté de l'acte de police judiciaire un préjudice tout à fait anormal, bien que l'agent n'ait pas dépassé ses pouvoirs légaux, et quand l'agent de police judiciaire a outrepassé ses pouvoirs légaux sans commettre cependant une faute personnelle.
La société des prisons, dans sa discussion de 1901 à la suite du rapport de Larnaude sur les garanties de la liberté individuelle [lievue pénitentiaire, 1901, p. 18a), paraît n'avoir admis la responsabilité de l'État que dans le cas où il y a eu violation de la loi par l'agent de police judiciaire. Cf. le rapport de Lerebourg- Pigeonnière, Revue pénitentiaire, 1901, p. 11.30.
Dans la proposition de loi de .M. Clemenceau en 1904 sur la liberté individuelle était posé le principe de la responsabilité de l'État au cas de violation de la liberté individuelle par des actes de police judiciaire. Dans le projet déposé le 18 janvier 1907 au sénat par le ministère Clemenceau, on ne trouve rien de pareil (J. off.. Doc. pari., Sénat, 1907, session ordinaire, p. 2). I£n(ia dans le projet voté en deuxième lecture le 2 mars 1909 sur le rapport de M. Monis (J. off., Doc. pari., Sénat, 1909, session ordinaire, p. 542), on trouve un article 7 qui précise les cas où les magistrats peuvent être pris à partie et contient in fine la disposition suivante : « L'État est civilement responsable des condamnations en dommages-inléi èls qui seront prononcées en raison de ces faits contre les magistrats, sauf son recours contre ces derniers. » Ainsi le sénat ne reconnaît que la responsabilité des agents au cas de faute personnelle donnant ouverture à la prise à partie et la responsabilité civile de l'État; il écarte ainsi la responsabilité directe ]de l'Ktat au cas de faute du service sans faute personnelle de l'agent. Le sénat, par là, se mettait en contradiction llagrante avec l'évolution du droit moderne. 1-e même texte cependant a été voté par la chambre le 16 juillet 1919 sur la proposition de M. Paul Meunier, et à nouveau par le sénat, en première lecture, le 22 juin 1922.
Holland, très justement, critique cette disposition qui est en contradiction avec tout le système, aujourd'hui constitué, de la responsabilité générale de l'État et d'après lequel celui-ci est certainement responsable de toutes les fautes de service public. Qu'on ailmelte sa responsabilité, même pour les fautes personnelles de ses agents, j'ai montré au paragraphe 84 dans (|UPlle mesure c'est possible. Mais ce qui est certain, c'est que l'État est
responsable de toule faute de service public, et il n'y a aucune raison d'écarter cette responsabilité quand la faute est commise par le service judiciaire. Qu'on admette la responsabilité de l'État et au cas de faute de service et au cas de faute personnelle, fort bien; qu'on ne l'admette qu'au cas de faute personnelle c'est une régression inadmissible. Fliniaux approuve au contraire la disposition volée par les chambres et rattachant alors la responsabilité de l'État à l'article 1384 du code civil [lieiue du droit public, 1921, p. 355). Tous les juristes qui connaissent un peu le droit public sont d'accord pour dii'e que l'article 1384 n'a rien à faire ici.
Rolland {loc. cit., p. 738) et Fliniaux (Joe. cit., p. 355) estiment qu'il faudrait attribuer compétence aux tribunaux judiciaires parce qu'il s'agit d'apprécier le fonctionnement du service judiciaire. Cette raison ne me touche pas. 11 s'agit de la responsabilité de l'Éttit à l'occasion du mauvais fonctionnement d'un service public; je ne vois aucune raison pour écaifer la compétence du conseil d'Étal, laquelle est consacrée par une jurisprudence constante et donne toute garantie aux justiciables. Il ne s'agit pas d'apprécier en réalité la conduite personnelle d'un agent de l'ordre judiciaire, mais de décider si le service public de justice a bien ou mal fonctionné, de statuer sur la responsabilité de l'État à l'occasion d'un service public. Je ne vois aucune raison de faire une dérogation aux règles générales de compétence.
II faut dire cependant que le conseil d'État s'est déclaré incompétent pour connaître d'une action on responsabilité contre l'É^t, fondée sur une faute du service public consistant en ce que le procureur de la République aurait commis une erreur dans l'inscription de l'hypothèque légale d'un mineur. I.e conseil dÉlat se déclare incompétent, « considérant que les faits dont les requérants demandent réparation à l'État et qui, suivant eux, constitueraient une faute duservice public, sont intimement liés [à l'exercice d'une fonction judiciaire, qu'en effet l'erreur dont les conséquences ont pu être dommageables pour les requérants a été commise par un magistrat dans l'exercice de la fonction de contrôle conférée au parquet en matière de tutelle, qu'il suit de là que l'appréciation de l'acte entaché d'erreur se rattache au fonctionnement du service de la justice civile et n'appartient qu'à l'autorité judiciaire » (31 janvier 1919, Lambertin, Recueil, p. 116). Dans le même sens, arrêt du conseil d'Ftat, 26 novembre 1920, Spitz. Recueil, p. 1005; 25 février 1021, Recueil, p. 231.
Je fais les réserves les [dus expresses sur l'exactitude d'une
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pareille solution. Le conseil d'État reste dominé par l'idée qu'en .statuant en pareil cas sur la question de responsabilité de l'Étal, il aurait l'air de s'immiscer dans le domaine Judiciaire. Je viens de dire qu'il n'en serait point ainsi parce qu'il n'a point à apprécier un acte judiciaire, mais simplement à décider si le service public de justice a bien ou mal fonctionné.
§ 8G. — La responsabilité de VElnl li'ijislal>'ur.
Tant que la loi a été unanimement considérée comme le conmiandcmcnl adressé à ses sujets par le délenteur <le la puissance souveraine, la question de savoir s'il pouvait uailre pour lui une responsabilité du fait d'édicler une certaine loi ne se posa point. Si, connue le pensait Rousseau, le souverain est seul juge des limites de sou action, comme la loi est par définition l'expression de la volonté du souverain, la loi ne peut jamais violer le droit et, par conséquent, la loi ne peut jamais être la cause d'une responsabilité qui atteindrait l'I^tat ou ceux qui expriment sa volonté souveraine.
Il en est de même dans la docti'ine allemande contemporaine : la loi est l'expression de la volonté souveraine de ri'itat; celte volonté souveraine crée le droit et, par conséquent, la loi ne peut constituer une vi(dation quelconque du droit, puisque par définition même elle est le droit. Sans doute, dans la conception de la Déclaration des droits de 1789 et de la constitution de 1791, bien que la loi \n\\. se définir l'expression de la volonté généiale, on admettait cependant (jue les pouvoirs du législateur étaient limités, et il était dit au paragraphe 3 du titre 1 que <• le pouvoir législatif ne pourra faire aucimes lois qui portent atteinte et melten obstacle à l'exercice des droits naturels et civils » Logiquement, on pouvait, dès lors, concevoir ([ue si une loi était édictée (jui fiU une violation des droits naturels ou civils garantis par la constitution, une res-
ponsabilité atteignait, suivant les cas, soit l'Etat, soit les membres du corps législatif qui auraient voté une semblable loi. Mais la constitution de 1791 consacrait le principe de l'irresponsabilité des représentants de la nation (tit. 111, chap. 1, sect. v, art. 7); de la responsabilité de l'Etat, il n'était point question; c'est une idée qui, on l'a montré au paragraphe 81, était totalement inconnue des hommes de la Révolution. On affirme le principe de la responsabilité des agents publics; mais nul ne songe à la responsabilité possible de l'Etat. L'Etat dans l'exercice de la puissance publique est irresponsable surtout quand il fait la loi.
C'est un dogme qui persiste de nos jours encore, malgré les progrès considérables qu'a faits l'idée de responsabilité publique. Par exemple, M. Teissier, qui comme commissaire du gouvernement au conseil d'Etat, a contribué pour une si large part à l'établissement de la jurisprudence qui reconnaît la responsabilité de l'Etat même à l'occasion d'actes qualifiés d'actes d'autorité, écrit cependant ; « Les lois... constituent au premier chef des actes de souveraineté et les dommages qu'elles causent aux particuliers ne peuvent, sauf disposition contraire, donner lieu à une action en responsabilité contre l'Etat, ni devant la juridiction administrative, ni devant l'autorité judiciaire » [Héperloire de droit administratif, \° Responsabilité , n° 17).
M. Teissier apporte à cette proposition d'importantes restrictions, suivant en cela la jurisprudence actuelle du conseil d'Etat (cf. supra, ^ 80). JVlais en 1895 et en 1896, Michoud et Laferrière aftirmaient, d'une manière absolue et sans réserve, l'irresponsabilité de l'Etat législateur comme une conséquence de la souveraineté. « Dans notre organisation constitutionnelle, disait Michoud, tout au moins la question de responsabilité pour faute ne peut pas se poser à l'égard des actes du
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pouvoir législatif. 11 est strictement vrai de dire que le législateur ne commet pas de faute au sens juridique du mot, parce que son droit est sans limile d'ordre conslitutionnel ou légal. » Et Laferrièie : « Il est de principe que les dommages causés à des particuliers par des mesures législatives ne leur donnent aucun droit à indemnité. La loi est, en effet, un acte de souveraineté et le propre de la souveraineté est de s'imposer à tous sans qu'on puisse réclamer d'elle aucune compensation. Le législateur peut seul apprécier... s'il doit accorder cette compensation. »
Michoud, De la responsabilité de l'État. Revue du droit public,
1895, II, p. 254; Laferrière, Ji//ù/<c/jou et contentieux, 2* édit.,
1896, II, p. 12.
J'ai déjà montré au paragraphe 80, en étudiant la force obligatoire des contrats passés par l'État, que la question de la responsabilité de l'Etat législateur se pose d'une manière très délicate dans ses rapports avec ses cocontractants, et cela est une preuve frappante que le dogme de la souveraineté législative est dès à présent singulièrement ébranlé, s'il n'est pas encore complètement renversé. Mais la question de la responsabilité de l'Etat législateur se pose dans des conditions beaucoup plus larges. Assurément, la loi prise en elle-même ne peut pas occasionner un préjudice à qui que ce soit, parce qu'elle est une règle générale et abstraite par laquelle l'Etat n'entre pas en relations avec les autres personnalités. Le dommage, s'il existe, sera causé non pas, à vrai dire, par la loi, mais par l'application qui en est faite. C'est par abréviation qu'on parle du dommage occasionné par la loi.
Cela dit, étant supposée une loi dont l'application entraînera certainement un préjudice pour un ou plusieurs individus, l'Etat peut-il être déclaré responsable envers eux? Non, assuvément, si l'Etat législateur est
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souverain. Mais si, comme je crois l'avoir démontré, la notion de souveraineté est irréelle et caduque, si, d'autre part, dans les conceptions juridiques actuelles, l'État est assureur envers les administrés de tout le risque qui résulte de son activité générale, ne doit-on pas diie que cette assurance couvre même le risque résultant de l'application d'une loi, puisque, en définitive, toute loi a pour but de créer un service public ou d'en régler le fonctionnement? Aussi bien, je ne suppose pas que la loi soit en elle-même contraire au droit supérieur qui, on est bien obligé de le reconnaître, quelque fondement qu'on lui donne, s'impose au législateur. Si ce droit supérieur est violé, la question qui se pose est celle de la validité de la loi, et dans les pays qui ont organisé une haute juridiction pouvant statuer sur la validité des lois se posera aussi la question de savoir si elle peut allouer une indemnité aux victimes dune loi contraire au droit supérieur. La question sera étudiée au chapitre VI ; pour le moment, elle n'est pas Là. Je suppose une loi qui n'est point en ellemême contraire au droit, supérieur, mais dont l'application est pour quelques-uns la cause d'un préjudice spécial, et je demande si le principe de l'assurance par l'Etat du risque social doit s'appliquer. La notion de souveraineté législative étant écartée, pourquoi n'appliquerait-on pas le principe du risque à l'activité législative comme à l'activité administrative, voilà toute la question. Elle est d'ailleurs d'importance.
A mon sens, pour la résoudre utilement, il faut comprendre qu'elle est complexe ; qu'en réalité, elle contient en elle deux questions qui, sans doute, se pénètrent intimement, dépendent même l'une de l'autre, mais qui doivent être examinées séparément parce que leur solution, en réalité, met en jeu des notions d'ordre dillérent. La distinctiou de ces deux questions est la condi-
tion indispensable pour édifier une théorie coiiérente de la responsabilité de l'Etat législateur. La première est de savoir si le législateur qui fait une loi dont l'application occasionnera certainement un préjudice spécial à quelques-uns est tenu par le droit supérieur (jui s'impose à lui d'inscrire dans la loi une clause expresse décidant qu'une indemnité appréciée par les tribunaux sera payée par l'Etat à ceux qui subiront, du fait de la loi, un préjudice spécial. Celte première question résolue, il reste la seconde, celle de savoir si le législateur ayant omis de réserver l'indenmité dans un cas où il aurait dû le faire, les tribunaux peuvent l'accorder malgré le silence dé la loi.
Première question. — Le législateur faisant une loi dont l'application occasionnera forcéuieut un préjudice à certaines persotmes est-il obligé, en vertu du droit qui s'impose à lui, de réserver expressément dans la loi le principe d'une indemnité? La question ainsi posée implique bien entendu que l'on admette l'existence d'un droit supérieur à l'Etat, quel que soit le fondement qu'on lui donne, qu'on le rattache siuiplenient au fait social ou qu'on le fasse découler d'un principe supérieur de droit naturel. Quel que soit le point de vue adopté, j'estime qu'on ne peut pas ne pas admettre que le législateur est lié par un droit supérieur à lui-même. Ce droit supérieur l'oblige-t-il à réserver une indomuité pour ceux que lèse l'apidication d'une loi?
Pour répondre à la question, il faut, à mon avis, distinguer deux hypothèses, la solution devant être différente dans chacune d'elles.
Premier cas. — Le législateur fait une loi qui interdit ou restreint une certaine activilé qui juscpie-là élait libre, mais qui. à un moment donné, est considérée comme dangereuse pour le développement physicjue, intellectuel ou moral de l'individu et par là même de
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la nation. En pareil cas, le législateur n'est point obligé par le droit supérieur d'inscrire dans la loi le principe d'une indemnité à payer par l'État à ceux qui, par l'application de la loi nouvelle, vont se trouver dans l'impossiijilité de continuer l'exploitation d'une certaine industrie et, de ce fait, éprouveront un dommage peutêtre très élevé.
En votant une loi qui interdit l'exercice dune industrie, certainement nocive en elle-même, le législateur ne fait que constater une règle de droit qui existait déjà. Il donne une sanction organisée à une règle de droit antérieure et ne crée point une règle nouvelle. Les industriels qui s'enrichissaient au détriment de la collectivité tout entière ne peuvent se plaindre que le législateur intervienne pour interdire, sous une sanction effective, la continuation de leur coupable industrie. L'État, en intervenant, a pour but la conservation de l'individu et de la race ; il ne peut pas en être déclaré responsable ; il serait plutôt responsable s'il n'intervenait pas.
On objecte cependant qu'il peut se faire qu'à la faveur de la législation antérieure des industries se soient légitimement établies, que des capitaux importants aient été engagés, que de nombreux ouvriers et leur famille vivent de l'entreprise, que si l'État fait une loi qui interdit désormais une pareille industrie, elle équivaut à une véritable expropriation, qu'il est, par conséquent, de la plus élémentaire équité que l'État répare le préjudice peut-être considérable qui va résulter pour quelques uns de la loi nouvelle. On ajoute que l'obligation pour l'Etat d'allouer en pareil cas une indemnité n'est que la conséquence logique des idées de lisque social et d'assurance collective qui ont été précédemment développées. Ce?t dans l'intérêt de la collectivité que la mesure est prise par le législateur ; il en résulte pour
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quelques-uns un dommage spécial ; par conséquent, le principe de l'égalité de tous devant les charges publiques exige que la caisse collective répare le préjudice subi par quelques-uns dans l'intérêt de tous.
L'argument, de prime abord, paraît irréfutable. Si Ton y regarde de plus près, on s'aperçoit cependant qu'il n'est pas péremptoire, bien loin de là. Je maintiens sans réserve ce que j'ai dit aux paragraphes 82 et 83, sur le principe de l'égalité des charges publiques et de la solidarité nationale et sur l'obligation pour la caisse collective d'assurer le risque soci.ïl. Mais pour qu'une personne quelconque puisse invoquer ces principes, il faut qu'elle ne viole pas le droit, qu'elle ne se trouve pas dans une situation en elle-même contraire au droit. 11 me paraît incontestable que quiconque fait un acte en soi contraire au droit, ou profite dune situation quelconque qui est illicite, ne peut prétendre que la suppression de cette situation ou l'interdiction de cette activité lui ouvre droit à une indemnité. Peut invoquer le principe de l'égalité devant les charges publiques et de l'assurance contre le risque social celui-là seul qui agit conformément au droit ou se trouve dans une situation licite. Tel n'est pas le cas de l'industriel qui exploite une entreprise nocive à la collectivité et par conséquent antisociale et contraire au droit. Cette entreprise et la situation qui en résulte étaient illicites bien avant que le législateur positif l'eût interdite. Si cette interdiction cause à l'industriel un dommage, il ne peut s'en plaindre ; car il ne peut se fonder, pour obtenir une réparation, sur le fait qu'il exerçait une activité illicite et antisociale. Il devrait être bien plutôt obligé de verser à la caisse sociale tout ou partie des bénétices illicites qu'il a réalisés ; illicites, puisque c'était au moyen d'une entreprise antisociale.
11 faut ajouter que si l'on décidait que le législateur
■doit reconnaître le principe de la responsabilité étatique toutes les fois qu'une loi nouvelle vient, par une prohibition, occasionner un préjudice à une certaine catégorie de citoyens, il n'y aurait pas de loi prohibitive nouvelle qui ne devrait contenir cette réserve, car il n'y en a pas dont vraiment l'application ne soit pas, pour quelques-uns, une cause de préjudice. Ce serait entraver le législateur dans l'accomplissement des réformes les plus urgentes et les plus nécessaires.
Qu'aucune indemnité ne soit duc quand le législateur interdit une activité en soi mauvaise pour la collectivité et comme telle contraire au droit, cela apparaît évident et n'est contesté par personne quand il s'agit de certaines prohibitions. Par exemple, en France, avant l'article A, § dernier, de la loi du 27 mai 1885, modifié par l'article 2 de la loi du 3 avril 1903, le métier de souteneur n'était pas, comme tel, contraire à la loi. 11 est évident que l'application de ces lois, si elle avait lieu véritablement, occasionnerait un grave préjudice à ceux qui exercent cette profession et aux restaurateurs et logeurs qui les nourrissent et les logent. On ne dira pas, je suppose, que la loi aurait dû allouer une indemnité aux uns et aux autres.
Il ne doit pas en être différemment lorsque, pour être moins apparent, le caractère illicite de l'activité prohibée par la loi nouvelle n'en est pas moins certain. Les lois de 1885 et de 1903 ont interdit le vagabondage spécial parce qu'il est illicite étant nocif à la santé morale de la nation. Telle loi, comme celle prohibant l'emploi du blanc de céruse, la consommation des boissons toxiques comme l'absinthe, prohibe aussi ces pratiques parce qu'elles sont contraires à la santé phy.sique du pays; leur caractère illicite n'en est pas moins certain, et si aucune indemnité n'est due dans le premier cas, aucune n'est due non plus dans le second. Toute la question
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est de savoir s'il est certain que l'activité interdite est antisociale, parce que dangereuse pour la santé morale ou physique de la collectivité. Si ce point est établi, et il faut supposer qu'il le soit, l'activité est illicite ; le législateur, en la prohibant expressément, ne fait que formuler une défense que le droit objectif contenait déjà; aucune indemnité ne peut être due.
La question de l'attribution d'une indemnité a élA discutée à la chambre et au sénat, au moment du vote de la loi du 20 juillet 1909, portant interdiction de l'emploi du blanc de céruse. Et cependant, il n'y avait pas plus de raison d'allouer une indemnité aux fabricants de céruse qu'aux restaurateurs et aux logeurs dans l'hypothèse précédente. L'emploi du blanc de céruse quand il était légal formait un débouché à leur produit; cet emploi est reconnu nocif; il est déclaré illégal ; ce débouché se trouve fermé pour leur industrie ; ils ne peuvent se plaindre, car le législateur ne fait que formuler une règle conforme au droit. Cependant, à deux reprises, le sénat vota le principe d'une indemnité accordée aux industriels exploitant des fabriques de blanc de céruse. M. Ponlhier de Cliamaillard, M. Guillier et M. Prevet soutenaient que la loi impliquait expropriation d'une propriété industrielle. C'était une erreur que M. Viviani a très justement relevée (Sénat, séances du 4 décembre 1906 et du 21 mai 1909j. Dans cette dernière séance, M. Viviani, ministre du travail, rappela l'exemple de la loi allemande qui prohibe l'emploi du phosphore blanc pour la fabrication des allumettes, et la loi autrichienne de 1905 prohibant l'emploi de la céruse. Finalement, sur le rapport d'une commission interparlementaire, l'accord s'est fait entre la chambre et le sénat : aucune indemnité n'est accordée aux fabricants de céruse, mais l'interdiction est déclarée applicable seulement à l'expiration de la cinquième année qui suivra la promulgation de la loi 'L. 20 juillet 1909, art. 2). Cf. J. Barthélémy, Revue du droit public, 1907, p. 92.
Signalons aussi la loi du 6 avril 1910 qui interdit la vente du biberon h tube, indiqué par les médecins depuis plusieurs années comme une des causes principales de la mortalité infantile. Cette loi ne réserve aucune indemnité au profit des industriels qu'atteint son application et le rapporteur de la loi à la chambre, M. Durand, disait très justement : « Il y a un départ à faire très net entre l'expropriation et la substitution de l'industrie de
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rÉtat à Tindustrie d'un particulier, et dans ce cas l'indemnité est due, et entre les industries que l'État fait disparaître purement et simplement dans un but d'intérêt général qui, ici, dans l'espèce, est la protection de la race » [Reiiic du droit public, 1910, p. 374, note de M, Bouchard).
l.a loi du 16 mars 101.") a très heureusement interdit la fabrication, la vente en gros et au détail, ainsi que la circulation de l'absinthe et des liqueurs similaires. Les chambres étaient saisies depuis longtemps de propositions ayant le même objet et dès le 16 juillet 1008, le sénat avait voté la prise en consitlération d'une proposition en ce sens de M. de Lamarzelleet d'un^grand nombre de ses collègues. Mais il est probable que sans la guerre, cette indispensable mesure n'aurait pas abouti parce que de puissants intérêts l'auraient empêchée. Les chambres ont su en triompher sous la pression des événements et il importe de noter que très justement la loi du 16 mars 1915 n'a point accordé d'indemnité aux fabricants d'absinthe. Cependant une loi du 29 mars 1915 portait ouverture d'un crédit additionnel de 500.000 francs « pour indemnité aux cultivateurs de grande et petite absinthe en représentation des stocks de plantes invendus ». L'attribution de cette indemnité ne s'imposait point; cependant on peut dire qu'à la rigueur elle peut se juslilier en droit, parce que l'activité même que la loi prohibe, ce n'est point, à vrai dire, la culture de telle ou telle plante, mais la fabrication avec ces plantes d'une liqueur toxique et par suite dangereuse pour la santé publique.
Cette même loi du 20 mars 1015 accordait une indemnité aux débitants pour le remboursement des droits payés par eux sur les absinthes en leur possession...; c'était justice, puisqu'on ne pouvait leur imposer définitivement des droits afférents à des objets de consommation qu'il leur était désormais interdit de vendre.
Enfin, cette loi du 20 mars 1915 contenait un article 2, §4, ainsi conçu : « En vue de l'indemnité qui pourra éventuellement leur être accordée par une loi ultérieure, les fabricants déclareront... » Cette loi n'a jamais été faite et je ne sache pas qu'il soit question de la faire. Elle serait contraire au droit et révolterait la conscience juridique.
En Suisse, la fabrication et la vente de l'absinthe ont été prohibées par une loi du 24 juin 1010 portée après un vote populaire du 5 juillet 1908. Elle a eu le tort de réserver une indemnité aux industriels subissant un préjudice par son application. Cf. Secrélan, Revue politique et parlementaire, 1908, p. 056.
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Deuxième cas. — Le législateur fait une loi qui interdit ou restreint une certaine activité, non point parce qu'elle €st nocive et doit être prohil)ée comme telle, mais pour l'organiser en service public, monopolisé ou non. Hien qu'une activité soit licite, le législateur peut parfaitement prendre une pareille mesure. Pai' exemple, il crée un monopole financier. Kn agissant ainsi, il peut commettre une erreur fiscale; mais, incontestablement, il ne viole aucun ^jrincipe de droit supérieur. Par exemple «ncore, telle activité d'intérêt général a été jusque-là laissée à la libre initiative des individus; par suite des <îirconstances, celle-ci n'est plus suffisante pour en assurer la réalisation dans de bonnes conditions; le législateur intervient légitimement pour l'organiser en service public, soit qu'il la monopolise, soit qu'il laisse subsister dans une certaine mesure l'initiative privée. Dans tous ces cas, le législateur fait une loi parfaitement licite, il ne viole en rien le droit supérieur.
Mais, d'un autre c(Mé, l'activité prohibée ou restreinte n'étaitpoint contraire au droit; elle était, par hypothèse, parfaitement licite. Les individus qui l'exerçaient librement et en profilaient ne violaient aucune règle de droit, à la différence <le ceux se trouvant dans la situation prévue au premier cas. Quand, en 1872, le législateur monopolisa la fabrication des allumettes, les industriels qui les fabriquaient exerçaient une activité qui n'avait rien de nocif ni d'illicite. En interdisant la fabrication privée des allumettes, il occasionnait, dans l'intérêt de la collectivité, un préjudice à des industriels qui ne faisaient rien d'illicite; il devait donc leur réserver une indemnité. Il doit en être de même dans tous les cas analogues, dans lesquels peut s'appliquer l'idée générale développée précédemment : la caisse collective doit assurer le risque so2ial, c'est-à-dire réparer le préjudice occasionné par l'Ltat à quelques-uns dans l'intérêt de tous.
Ainsi encore, si ce qui n'est pas impossible dans un avenir plus ou moins lointain, la loi française organisait en service public, comme la fait le législateur italien, les assurances sur la vie, elle devrait réserver une indemnité aux compagnies qui, de ce fait, subiraient un préjudice considérable. En faisant cela, le législateur n'interdit pas les assurances comme nocives et antisociales. Elles étaient licites, elles le restent; seulement dans l'intérêt, bien ou mal entendu, de la collectivité, l'Etat les organise en service public; il doit une indemnité à ceux qui, dans l'intérêt de tous, éprouvent un préjudice déterminé. 11 en serait de même si, par exemple, l'exploitation des mines était organisée en service public. Je n'bésite pas à penser qu'en droit une indemnité serait aussi due si l'exploitation des instruments de production, par exemple de la terre, était, suivant la doctrine collectiviste, organisée en service public. Si cela était fait, ce ne serait pas l'exploitation à proprement parler de la terre qui serait interdite; non seulement elle est légitime, mais encore elle est indispensable pour la vie collective; ce serait son mode d'exploitation qui serait changé. Elle était laissée à l'initiative privée, elle est maintenant organisée en service public, dans l'intérêt de tous; il faut que la caisse collective répare le préjudice que cette modification apporte à quelques-uns. 11 faudrait en dire autant si, ce qui n'est pas assurément impossible, même dans un avenir peu éloigné, l'activité d'intérêt général, qui consiste à procurer des logements, était organisée en service public. La raison pour allouer une indemnité serait évidemment la même.
11 est tellement équitable que, lorsque le législateur interdit une activité certainement licite, il réserve une indemnité à ceux qui, de ce fait, éprouvent dans l'intérêt de tous un préjudice particulier, que les auteurs
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qui sont le plus opposés, comme Bcrthélemy, à reconnaître la responsabilité de l'État législateur, semblent, en pareille hypothèse, disposés à l'admettre. Berthélemy écrit en eflet : « Supposons que le législateur supprime une industrie pour s'en attribuer à lui-même le monopole; il y a, dans ce cas, un nouveau motif d'équité en faveur de l'indemnité. » Notre collègue a raison ; mais il semble opposer le droit à l'équité. Je ne puis l'admettre : ce qui n'est pas équitable n'est pas juridique et ce qui n'est pas juridique n'est pas équitable.
Le législateur français s'est toujours conformé à la solution que je viens de donner et que je crois avoir amplement justifiée. On ne doit pas en dire autant du législateur italien qui, par la loi du 4 avril 1912, a établi le monopole des assurances sur la vie et a interdit d'accorder, sous quehjue forme que ce soit, une indemnité aux compagnies dépossédées.
En France, la loi du 2 août 1872, attribuant à l'État le monopole de.s allumettes, a réservé l'indemnité due aux fabricants obligés de cesser leur fabrication et de fermer leurs usines. Le conseil d'Klat, pour donner une sanction à la loi, a toujours annulé i)Our détournement de pouvoir les arrêtés des préfets qui, pour épargner à l'État le paiement de l'indemnité, ordonnait la fermeture des fabriques d'allumettes en invoquant la législation sur les établissements insalubres (cons. d'État, deux arrêts, 26 novembre 1875, Pariset et Laumonnicr-Cariol).
La loi du 14 mars 1901, qui permet la suppression des bureaux de placement payants, ajoute << moyennant une juste indemnité » (art. l*', !; 1). L'article 11, n° 4, de la même loi met ces indemnités à la charge des communes, et le même article, n" 3, décide tr«*s justement que les bureaux faisant le placement pour une même prolession déterminée devront être supprimés fous à la fois.
La loi du 9 mars 1918, intitulée loi relative aux modilicalions apportées aux baux à loyer par l'étal de guerre, accordait à certains locataires une exonération totale des loyers dans des conditions assez con)i)liquées et minutieusement déterminées par
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les articles 14 à 16 et qu'il est inutile de reproduire ki. Mais la question se posa devant le parlement et devant l'opinion publique de savoir si, en droit, l'État devait une indemnité aux propriétaires qui, par cette décision, perdaient tout ou partie de loyers à eux légitimement dus et si le législateur devait inscrire dans la loi le principe de l'indemnité. Pour ma part, je n'hésite pas à répondre affirmativement; ce n'est que l'application des idées que je viens de développer.
Eu intervenant ainsi, dans une activité d'intérêt général sans doute, n'ayant évidemment rien d'illicite et qui jusque-là s'était exercée librement, en exonérant certains locataires du paiement de leur loyer, le législateur agissait-il sagement ? C'est une question qui peut être disculée, mais qui n'a pas d'intérêt pour résoudre la seule question en jeu, celle de l'indemnité. Dans l'intérêt, bien ou mal compris, de la collectivité, le législateur prend légitimement une mesure touchant une activité licite qu'il restreint, puisqu'il interdit aux propriétaires d'exiger des loyers librement consentis; il leur occasionne ainsi, dans l'intérêt de tous, un préjudice certain. Les propriétaires n'avaient fait que des actes licites; ils étaient dans une situation licite; dans l'intérêt social, un préjudice leur est occasionné par l'intervention du législateur; le principe de l'indemnité à eux due devait être incontestablement inscrit dans la loi.
La question fut vivement discutée. Finalement, le législateur a fait une distinction injustiliée et injustifiable entre les bailleurs dont !e revenu total dépasse ou non une certaine somme. L'article 29 de la loi du 9 mars porte : « Les bailleurs dont les locataires auront été exonérés en tout ou en partie auront droit à une indemnité servie par l'État, si, en vertu des lois d'impôt général sur le revenu, ils ne sont pas assujettis à cet impôt, à raison de la modicité de leur revenu net total annue:!, ou si, étant assujettis à cet impôt, leur revenu net total annuel ne dépasse pas les chiffres suivants... » Ces chiffres varient suivant la population de la commune. Cf. Rapport de M. Ignace à la chambre des députés, ./. off'.. Doc. pari., 1910, p. 1881-1885.
Cette distinction était injustifiable et contraire à toute véritable notion de droit. C'est évident si l'on fonde la responsabilité de l'État sur l'idée de risque social assuré par la caisse collective. Il est incontestable que si réparation est due, elle est due à toute personne qui éprouve un préjudice dans l'intérêt général, sans qu'il y ait à rechercher quelle est sa situation de fortune personnelle. Si l'on dit que le législateur a dû céder au cas de force
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majeure rt'sullant de la guene et prendre une mesure véritablement diclaloiiale qui ne devait entraîner aucune responsabilité à la cliaige de l'État, il fallait alors n'accorder d'indemnité à personne. Et même encore c'eût été anlijuridique et irrationnel, puisque déjà la loi du 26 décembre 1914 avait formulé le prin-' cipe général dont était pénétrée la conscience collective et d'après lequel l'Ktat doit à chacun réparation des dommages provenant de la guerre. Cette exonération des loyers, rendue nécessaire par l'état de guerre, était bien un dommage de guerre dont la collectivité devait réparation à quiconque était atteint. Ainsi, à aucun point de vue, la décision du législateur de 191& ne peut se justifier en droit.
En Uruguay, la loi du 26 décembre 1911 a monopolisé au profit de l'Étal les assurances sur l'incendie, sur la vie et sur les accidents de travail ; elle donne, en outre, pouvoir au gouvejnement d'entreprendre d'autres catégories d'assurance, assurance marilime, assurance contre la grêle. I.a question d'indemnité a été très vivement discutée devant le parlement uruguayien. Finalement, la loi ne contient aucune disposition à cet égard, elle n'accorde pas d'indemnité, mais elle ne l'interdit pas. Toutefois, il ressort des discussions parlementaires que dans la pensée du législateur uruguayien, aucune indemnité ne devait être allouée. Jèze approuve cette solution. Pour les raisons qui viennent d'être développées, je suis d'un avis entièrement opposé. J'estime même que les tribunaux uruguayiens seraient compétents pour condamner l'État, malgré le silence de la loi, au paiement dune indemnité. Cf. Jèze, Revue du droit public, 1912, p. 58, et la bibliographie donnée un peu plus loin.
La loi italienne du 4 avril 1912 a monopolisé les assurances sur la durée de la vie liumaine au profit d'un institut national d'assurances, élablissenifint public national ayant la personnalité juridique. Ainsi, elle a organisé toutes les assurances sur la vie en service public. Cependant, les compagnies n'étaient pas supprimées immédiatement; pendant une période de dix années au minimum, les compagnies existantes pouvaient être autorisées par décret à continuer dans de certaines conditions leurs opérations; elles pouvaient céder leur portefeuille à l'institut national. V. le texte complet de la loi italienne traduite en français. Bulletin de statistique et de législation comparée, avril 1912, p. 538 et s.
Cette loi interdit d'une manière expresse l'allocation par les tribunaux de toute indemnité aux groupements dépossédés, et cela dans les termes suivants . » Les sociétés, les associations r
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les compagnies, les entreprises ou les particuliers qui, de quelque façon que ce soit, pratiquent dans le royaume l'assurance sur la durée de la vie humaine ne pourront jaraais réclamer à l'État ou à l'institut national des assurances aucune garantie, compensation ou indemnité à quelque titre ou pour quelque cause que ce soit, à raison des conséquences, de quelque nature qu'elles soient, se rattachant directement ou indirectement au monopole établi par la présente loi » (art. 2, § 1). La prohibition ne pouvait être ni plus générale ni plus absolue ; elle était la violation llagrante des notions les plus éléuientaires du droit. Elle a soulevé en Italie et en France de nombreuses discussions, soit en ce qui concerne les compagnies d'assurances italiennes, soit en ce qui concerne les compagnies d'assurances étrangères établies en Italie.
Pour ce qui est des compagnies italiennes, on a dit que certainement elles ne pouvaient rien réclamer, qu'aucune loi constitutionnelle rigide ne limitait sur ce point les pouvoirs du législateur italien et que, par conséquent, la loi s'imposait aux tribunaux qui ne pourraient point accorder une indemnité. Je ne suis pas de cet avis. La question est beaucoup plus générale, elle ne se pose pas seulement pour l'Italie, mais dans tous les pays. Je vais l'examiner en répondant à la deuxième question annoncée.
Pour ce qui est de la situation des compagnies étrangères^ vis-à-vis de l'État italien, il y a une question de droit international très intéressante et très délicate qu'il n'y a pas lieu d'étudier ici. C'est celle de savoir si de simples pîftticuliers peuvent invoquer les règles de droit international et entrer ainsi en relation directe avec un État dont ils ne sont pas les nationaux. Suivant une formule quelquefois employée, les simples particuliers peuvent-ils agir comme sujets de droit international? 11 est d'ailleurs certain que les compagnies étrangères pourraient renoncer à invoquer le droit international, et alors elles seraient placées dans la même situation que les compagnies italiennes.
Cf. Jèze, Revue du droit public, lOli, p. 433 et s^ ; 1913, p. ;Ji et s.; Revue de science et de (ér/ialatinn financières, 1912, p. 421 et s.; 1913. p. 12 et s.; Scelle, Revue du droit public, 1913, p. 638 et s. (très bon article) ; la consultation de Clunet,, l'article de Hobin, Revue de droit international privé et de législation comparée, 1912, p. 82; Audinet, Le monopole des assurances sur la vie en Italie, Revue générale de droit international public. 1913, p. il; Lordé, De la responsabilité internationale de l'État italien à raison de l'établissement du monopole des assurances sur la vie, compte
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rendu détaillé dans liivista di diritto publico, 1913, p. 310 et s.; L. Ratto, Gidstizia letjislativa et quasi delitto legislativo (1 broch.), 1914; Moscu (Tomaso), Discours à la chambre des députés italienne sur la question de la responsabilité de l'État établissant le monopole des assurances sur la vie.
Le Temps du 22 mars 1923 annonce que le conseil des ministres italien vient d'adopter un df^crel abolissant le monopole des assurances sur la vie et admettant le libre exercice de ces assurances par des sociétés privées nationales ou étrangères.
Deuxième question. — Quand le législateur n'a rien dit, les tribunaux peuvent-ils accorder une indemnité à ceux auxquels l'application individuelle de la loi occasionne un préjudice spécial? Il est évident que la question ne se pose pas lorsqu'il s'agit d'une loi qui prohibe, en fait, un acte comme contraire au droit, telles les lois précitées punissant le métier de souteneur, prohibant la fabrication et la vente du blanc de céru^ic, de l'absinthe. Mai.s, au contraire, la question se pose, et très pressante, au cas où une loi monopolise, dans un intérêt de service public, une activité libre jusque là. Par exemple, si l'on suppose que la loi du I i mars 190 i sur les bureaux de placement n'ait pas reconnu le principe de l'indemnité, les tenanciers de bureaux de placement supprimés auraient-ils pu demander aux tribunaux une indemnité ?
Les auteurs s'accordent, en général, à donner une solution négative. Ils la fondent tous sur cette idée que le parlement qui fait la loi est souverain, que, par conséquent, on ne peut critiquer devant aucune juridiction les décisions qu'il prend, que de même qu'en France aucun tribunal ne peut apprécier la constilutionualité d'une loi, de même aucun tribunal ne peut apprécier les consétjuences dommageables résultant pour un particulier de l'application d'une loi.
On a précédemment cité l'opinion de M. ïeissier [De la responsabilité de la puissance pidAiquc, \\° 17). M. Tirurd écrit : » En principe, les actes législalils ne sont pas de uaUue à engager la
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responsabilité du patrimoine administratif... » {De la responsabilité de la jmissance publique, 1906, p. 151). Cf. J. Barthélémy, Revue du droit public, 1907, p. 92 et s. On cite toujours l'arrêt •du conseil d'État du 11 janvier 1838 {Duchatelier) refusant toute indemnité aux fabricants qu'atteignait la loi du 12 février 1835 prohibant dans un intérêt fiscal la fabrication du tabac factice : « Considérant, y est-il dit, que l'Etat ne saurait être rendu responsable des conséquences des lois qui, dans un intérêt général, prohibent l'exercice d'une industrie. »> Le conseil d'État donnait une solution identique dans l'affaire Ferrier, & août 1852; dans l'affaire Goupij, 4 février 18 79.
Malgré ces autorités, j'estime qu'une indemnité est due dans l'hypothèse où je me place actuellement, et que les tribunaux seraient certainement, compétents pour statuer sur la question. Eu France, conformément à la jurisprudence actuelle qui attribue compétence au conseil d'Etat pour statuer en principe sur toutes les questions de responsabilité des services publics, ce serait le conseil d'Etat. Avec la tendance actuelle à rejeter la notion périmée d'irresponsabilité de la puissance publique, je suis convaincu que, dans un avenir très prochain, le conseil d'Etat admettra cette solution.
On a dit qu'aucune indemnité n'était due parce que seule pouvait fonder le droit à l'indemnité l'existence au profit d'un individu d'une situation juridique subjective ou d'un droit subjectif; or, il est bien certain que l'exploitation d'une industrie ne constitue pas une situation de droit, mais une simple situation de fait, et par conséquent celui qui en est privé par la loi ne peut pas se plaindre. Le point de départ du raisonnement est faux. En elfet, ce n'est pas seulement lorsqu'il y a atteinte portée à une situation juridique subjective qu'il y a lieu à indemnité; c'est toutes les fois qu'un préjudic3 est occasionné, dans l'intérêt de la collectivité, à un particulier qui ne se trouve pas dans une situation illicite. La situation de l'industriel est une situation légale ou de droit objectif; on y porte atteinte, non Dl'Guit. — III. 3'»
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point parce qu'on la déclare contraire au droit, mais parce qo'on monopolise l'acUvilc qu'elle implique. Il y a donc toute raison pour atlriijuer l'indemnité.
Cela est si vrai que, si la disposition établissant le monopole était édictée non plus par le parlement, mais par le gouvernement en un règlement, on n'hésiterait point à reconnaître ce droit à 1 indemnité. On déclarerait recevables et le recours tendant à l'annulation du règlement et l'action en indemnité pour préjudice causé par l'application individuelle du règlement, et l'on admettrait cette action en indemnité, alors même que, pour une cause quelcon<jue, le règlement ne serait pas annulé. L'acte réglementaire et l'acle législatif ont une nature interne idcnli(iue (cf. t. 11, p. 182). Si l'application de l'un peut entraîner une responsabilité, il doit en être de même de l'autre. Si l'on fait une dillerence entre ces actes, elle ne peut se rattacher qu'à la dillerence des organes dont ils émanent. El elFectivement, en réalité, la solution précédente est fondée uniquement sur la persistance de celte idée que le [iarlcment est souverain. Or, je crois avoir démontré que la souveraineté n'e.xiste pas et que, par conséquent, le parlement ne peut pas posséder une souveraineté qui n'existe pas. Hien ne s'oppose donc à ce que l'application individuelle d'une loi entraîne responsabilité du patrimoine public, à ce que les tribunaux la sanctionnent, si du moins les conditions précédemment indiquées sont réunies.
Cette solution n'est-elle pas en contradiction avec celle donnée encore aujourd'hui par les tribunaux français et la grande majorité de la doctrine, solution d'après laquelle le juge n'est pas compétent pour décider qu'une loi est contraire aux piincipes du droit supérieur et pour refuser, en conséquence, d'en faire application ? Je ne le crois pas.
§ 8,3. RESPONSABILITÉ DE l'ÉTAT LÉGISLATKLR 531
D'abord il n'ost pas du tout certain que les tribunaux ne puissent pas apprécier ce qu'on peut appeler, en prenant le mot dans uu sens très large, la constitutionnalité des lois. Je montrerai au chapitre VI qu'il existe aujourd'hui dans la doctrine un parti très important, qui enseigne qu'un tribunal peut et doit toujours refuser d'appliquer une loi quand il estime qu'elle est inconslilutionnelle. Mais n'aurait-il pas ce droit, que rien ne s'oppose à ce qu'un tribunal alloue une indemnité, bien que la loi ne l'ait pas prévue, toutes les fois qu'on se trouve dans un cas où, d'après ce qui vient d'être dit, l'Etat législateur est responsable.
Eq ell'et, en permettant aux tribunaux de juger la demande d'indemnité fondée sur le préjudice occasionné par l'application individuelle d'une loi, on ne donne point aux tribunaux le pouvoir de critiquer l'œuvre du législateur. La question qui est posée devant eux n'est point celle de savoir si la loi viole ou non le droit, le droit supérieur au législateur, le droit conslitutiounel ; la question est seulement de savoir si l'application individuelle de la loi n'a pas pour conséquence d'occasionner, dans l'intérêt collectif, un préjudice grave à un individu déterminé. Le tribunal ne jugera que cette question. On ne peut invoquer, ni par voie d'action ni par voie d'exception, l'illégalité d'une loi formelle, parce qu'elle émane d'un organe dont on ne peut critiquer les décisions devant aucun tribunal. Mais l'action en responsabilité est quelque chose de tout différent; elle implique le respect, l'acceptation de la loi ; elle tend seulement à mettre à la charge du patrimoine collectif un préjudice qui a été occasionné à un patrimoine individuel dans l'intérêt de la collectivité.
J'irai même jusqu'à soutenir que si l'on se trouvait dans un des cas où une indenmité est due à l'occasion de la loi, les tribunaux pourraient l'accorder alors même
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que le législateur aurait décidé expressément, comme l'a fait le ;législateur italien quand il a monopolisé les assurances sur la vie, qu'aucune indemnité ne doit être allouée. Mais cette solution suppose résolue la question de savoir si un tribunal peut écarter l'application d'une loi quand'il la juge contraire au droit supérieur, question que dès à présent je résons iTffirnïativement, mais que j'étudierai en détails seulement au paragraphe 98. Si le tribunal a ce pouvoir, il peut certainement accorder l'indenmité parce que, si la loi l'a expressément lefusée, elle a par là violé le droit supérieur qui s'impose à elle.
Pour la responsabilité de lÉlat à roccasion des lois rendant plus onéreuse la situation d'un individu qui est dans un certain rapport Juridique avec l'État, je renvoie à ce qui a éti' dit au paragraphe 80.
Outre les auteurs déjà cités, on peut consulter spécialement sur la responsabilité de l'Ktat législateur, Arlet, De la responsabilité de l'État législateur, thèse Bordeaux, 1908; J. Barthélémy, Revue du droit public, 1907, p. 92 et s.; Giraud, De la responsabilité de l'État à raison des dommages naissant de la loi, 1917 ; L. Ralto, Giustizia legislativa e quasi dclitlo legislativo, 1914, étude intéressante; mais l'auteur a le tort de vouloir rattacher la responsabilité de l'État législateur à la notion de quasi-délit qui n'a absolument rien à faire ici.
§ 87. — La responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre.
Dans la première édition de cet ouvrage, j écrivais au tome 1, page 259 : « Quel([ue étendue que soit la responsabilité de l'Etat, il est cependant d«^s dommages pour lesquels jusqu'.à présent la responsabilité ne s'exerce pas, ce sont ceux provenant des faits de guerre
et des actes diplomatiques » Et je citais une série
d'ariêts consacrant cette irres[)ons;ibiIité, notamment l'arrêt Monté et liorelli du 3 mars 1905, qui, à propos
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de préjudice résultant de faits de guerre au Dahomey, rejetait le recours, « considérant que les dommages éprouvés au cours d'opérations militaires conduites en territoire étranger ne peuvent donner lieu à une réclamation par la voie contenlieuse », et l'arrêt Lechartier du 22 février 1907, qui, à propos de faits de guerre à Madagascar, a donné la même solution fondée sur le même motif.
Aucun changement ne s'est produit en ce qui concerne la responsabilité de l'Etat dans le domaine diplomatique ; et l'on a dit plus haut, au paragraphe 83 in fine, qu'encore le 31 janvier 1919 le conseil d'Etat se déclarait incompétent pour statuer sur une action eu responsabilité fondée sur le préjudice provenant du déroutement d'un navire se rendant en Italie, et cela parce qu'il y avait là un acte se rapportant aux relations avec une puissance étrangère. Mais, au contraire, je l'ai déjcà dit, devant les destructions et les ravages de la dernière guerre, sous la pression de la conscience nationale profondément émue et pénétrée de cette idée que la collectivité tout entière doit contribuer à réparer les dommages considérables occasionnés par l'invasion à quelques-uns de ses membres, le parlement français, le 26 décembre 1914, proclamait solennellement le principe de la responsabilité et décidait « qu'une loi spéciale déterminerait les conditions dans lesquelles s'exercerait le droit à la réparation des dommages matériels résultant des faits de guerre ». Le législateur a tenu sa promesse et la responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre a été mise en œuvre par la grande loi du 17 avril 1919 sur les dommngcs aux [)ropriétés et par les lois du 2i juin 1919 et du 28 juillet 1921 sur les dommages aux personnes victimes civiles de la guerre.
Ce n'est p:\s cependant que se soit posée en 1914,
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pour la première fois en France, la question de savoir si l'Elat est lenu de réparer les dommages causés à ses nationaux par les opérations de guerre, tant du fait de l'ennemi que du fait des armées nationales, sauf, bien entendu, à obtenir par la voie diplomatique une indemnité en réparation de la part de la puissance ennemie. Le 11 avril 1792, l'Assemblée législative votait une loi dans laquelle apparaît bien l'influence de Grotius. Au préambule, il est dit que « la justice exige l'obligation pour la société de réparer les dommages de guerre subis par les particuliers ». Mais dans le corps de la loi, on ne parle plus que d'un secours donné aux victimes et dont la quotité variera suivant la condition du trésor national et la situation personnelle du citoyen victime du dommage. Ce n'était donc pas la l'econnaissance du droit à l'indemnité, c'était bien seulement l'allocation d'un secours. La Convention, au contraire, par sa loi du 14 août 1793, consacre formellement le droit à l'indemnité dans les termes suivants : « Seront indemnisés les citoyens des pertes qu'ils auront éprouvées ou éprouveront par l'invasion de l'ennemi sur le territoire français ou par les démolitions ou coupes que la défense commune aura exigées... » Quoiqu'on ait prétendu le contraire, cette loi reconnaît bien pour les victimes le droit d'obtenir de l'État réparation des dommages de guerre; ou, plus exactement, elle consacre l'obligation juridique pour l'Ktat de réparer tout le préjudice occasionné aux particuliers par les opérations de guerre, soit du fait de l'ennemi, soit du fait de l'armée nationale agissant pour la défense commune. Mais celte loi ne fut jamais appliquée. La conception dont elle s'inspirait ne se maintint pas; l'idée de la solidarité nationale n'avait pas encore suffisamment pénétré les esprits pour que l'obligation de réparation s'établît comme règle de droit.
La loi précitée de la Convention était en efTet bientôt remplacée par la loi du 19 vendéiniaiie de l'an Vi qui à l'idée de droit à la réparation substitue l'idée de secours volontaire de la part de l'f^tat. Par la même loi il est accordé un secours et à ceux qui ont soutTert des dommages de la guerre et à ceux qui ont éprouvé des dommages provenant de l'intempérie des saisons et de la force des éléments. Cotte assimilation est la meilleure preuve qu'on ne voyait plus dans les faits de guerre le fondement d'un droit pour l'individu à obtenir une réparation et. qu'il s'agissait simplement d'un secours bénévole accordé par l'Etat.
C'est l'idée qui est appliquée après les guerres du premier empire. La loi du 28 avril 1816, article 8, accorde un secours et seulement un secours volontaire aux victimes de la guerre et de l'invasion, dans les termes suivants : « Outre les 10 millions accordés par le roi sur la liste civile, toutes les contributions directes arriérées et dues au 1" janvier 1915 seront employées en dégrèvement et secours pour les dépaitements qui ont le plus souffert pendant l'occupation de 1815. Le mode do répartition sera réglé par des ordonnances du roi. »
La même règle fut appliquée en 1871 à l'occasion des dommages occasionnés aux propriétés par la guerre de 1870-1871. La loi du 6 septembre 1871 n'accorde qu'un secours. Si l'on se borne à lire le préambule de cette loi, on peut croire que déjcà, en 1871, on reconnaît aux victimes de la guerre un véritable droit à une indemnité, droit fondé sur la solidarité nationale. Il y est dit en effet : « Considérant que dans la dernière guerre la partie du territoire envabie par l'ennemi a supporté des charges et subi des dévastations sans nombre; que les sentiments de nationalité qui sont dans le cœur de tous les Français imposent à l'Ltat l'obliga-
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lion de dédommager ceux qu'ont frappés dans la lutte commune ces pertes exceptionnelles... » Mais les dispositions de la loi montrent que dans la pensée de l'Assemblée nationale il ne s'agissait vraiment que d'un secours volontaire accordé par l'Etat aux victimes de la guerre. L'article l^"" porte en ell'ct : « L'n dédommagement sera accordé à tous ceux qui ont subi, pendant l'invasion^ des contributions de guerre, des réquisitions, soit en argent, soit en nature, des amendes et des dommages matériels. L'article 2 indique la manière dont les dommages doivent être constatés, et l'article 3, § 1, ajoute : « Lorsque l'étendue des pertes aura été ainsi constatée,, une loi fixera la somme que l'état du trésor public permettra de consacrer à leur dédommagement et en déterminera la répartition. » Cela montre bien que la loi ne consacre pas un droit à la réparation ; ce n'est point un tribunal qui allouera une indemnité, conformément à la loi; c'est le législateur qui, dans son appréciation souveraine, fixera l'indemnité allouée aux victimes de la guerre, en tenant compte des disponibilités du trésor public.
On en était là lorsque éclata la guerre de 1914. J'ai dit plus haut comment, devant les dévastations criminelles de l'armée allemande, il y eut un sursaut de la conscience nationale et comment, dans un élan enthousiaste et unanime, le législateur français, le 26 décembre 1914, consacrait solennellement le droit des victimes à la réparation des dommages de guerre. Le principe a été mis en œuvre par la loi du 17 avril 1919, modifiée et complétée sur quelques points par la loi du 23 octobre 1919 pour la réparation des dommages aux propriétés et par la loi du 24 juin 1919, modifiée et complétée par la loi du 28 juillet 1921, pour les dommages causés aux personnes nf>n militaires. Le régime des pensions allouées aux militaires victimes de la guerre a été réglé
par la loi du 31 mars 1919 dont railiclc 1" proclame à nouveau le droit à la réparation fondé sur la solidarité nationale : « La République reconnaissante envers ceux qui ont assuré le salut de la patrie, proclame... le droit à la réparation due : 1° aux militaires des armées de terre et de mer affectés d'infirmités résultant de la guerre ; 2" aux veuves, aux orphelins et aux ascendants de ceux qui sont morts pour la France. »
Je n'ai point l'intention de donner ici un commentaire complet de ces différentes lois, mais seulement quelques indications sur les principales applications qu'elles ont faites du principe général dont elles s'inspirent. Ce principe, il est formulé en termes exprès par l'article l^"" de la loi du 17 avril 1919 : « La République proclame l'égalité et la solidarité de tous devant les charges de la guerre. » La loi détermine les caractères que doivent présenter les dommages pour que l'Etat soit obligé de les réparer; ils doivent être directs, matériels et certains.
Les dommages auxquels s'applique la loi sont seulement ceux qui dérivent directement des opérations de guerre. Il ne faut pas, au reste, en conclure que les dommages résultant indirectement de la guerre restent sans réparation. L'Etat peut en être déclaré responsable^ non pas en application de la loi nouvelle, mais conformément à la théorie générale de la responsabilité étati(jue, telle que je l'ai exposée précédemiTient. Le droit commun de la responsabilité de l'Etat conserve son application pleine et entière.
Comment reconnaître les dommages qui résultent directement de la guerre et ceux qui n'en résultent qu'indirectement? J'estime qu'on doit considérer comme dommages résultant directement de la guerre tous ceux qui ont été subis dans la zone des armées, sans distinguer si c'est du fait de l'ennemi ou du fait des
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années nationales. Les dommages subis dans la zone de l'intérieur, à moins qu'ils résultent de bombardements par avions, doivent être considérés comme des dommages résultant indirectement de la guerre. La ligne séparative de la zone des armées et de la zone de l'intérieur a été toujours déterminée par le gouvernement, suivant les vicissitudes de la situation militaire, et il me semble certain que c'est le seul critérium précis que l'on puisse donner pour déterminer les dommages qui sont une conséquence directe de la guerre. Une fabrique d'armes ou de munitions dans la zone de l'intérieur fait explosion et occasionne un préjudice aux propriétés privées, on ne doit voir dans ce dommage qu'une conséquence indirecte de la guerre. Au contraire, dans la zone des armées, un dépôt de munitions fait explosion; les tirs de l'artillerie ennemie ou de Tartillerie nationale détruisent des habitations ou des fermes; il y a là incontestablement des dommages résultant directement des opérations militaires.
Les dommages doivent être matériels; un préjudice moral ne suffirait pas pour ouvrir le droit à l'indemnité. S'il s'agit de domnrages causés à des maisons ou à des meubles, il faut qu'il y ait eu, d'une manière ou d'une autre, une destruction totale ou partielle de la chose. Mais il peut y avoir des dommages matériels sans qu'il y ait de destructions eflertives. Kn voici quelques exemples empruntés à l'article 2 de la loi du 17 avril 1919. Sont notamment des dommages matériels toutes les réquisitions opérées par les autorités ou les troupes ennemies; les prélèvements en nature ellectués sous toutes formes ou dénominations, même sous la forme d'occupation, de logement et de cantonnement; les impôts, contributions de guerre et amendes, dontauraient été frappés les particuliers ou les collectivités; les enlèvements de tous objets, tels que
récoltes, animaux, arbres et bois, matières premières, marchandises, meubles meublants, titres et valeurs mobilières.
Enfin les dommages doivent être certiiins, c'est-àdire actuellement réalisés. Les dommages simplement éventuels ne donnent pas lieu à une action en réparation contre l'Etat. Ce n'est d'ailleurs que l'application dun principe général que j'ai déjà mis ])récédemment en relief en étudiant la responsabilité de l'Etat. On a vu notamment qu'au cas de dommages occasionnés aux propriétés par une expropriation pour cause d'utilité publique, le jury d'expropriation ne doit faire entrer en ligne de compte, pour l'évaluation de l'indemnité allouée à l'exproprié, que le donmiage actuellement réalisé par la dépossession. De même, au cas de dommages occasionnés aux propriétés par l'exécution de travaux publics, indemnité n'est due que pour le dommage actuellement réalisé et non pour celui pouvant résulter éventuellement des travaux exécutés. Enfin l'Etat n'est responsable des dommages résultant de l'exécution d'un service public (uclconque que lorsque la perte est réalisée; il ne l'est point d'un dommage probable sans doute, mais n'existant pas encore.
Seul l'Etat français est responsable envers les victimes de la guerre. Elles n'ont d'autre débiteur (|ue l'Etat français et ne peuvent adresser leurs réclamations qu'à lui seul, que les dommages résultent du fait de l'armée nationale ou du fait de l'ennemi. Mais l'Etat français a naturellement en droit son recours contre la puissance qui a déchaîné contre lui une guerre offensive sans raison et qui pour tenter d'obtenir la victoire par tous les moyens a commis les crimes les plus abominables de l'histoire. La loi du 17 avril 1919, à l'article 2, § 1 , réserve expressément le recours de l'Klat français contre la puissance ennemie, dans les termes suivants :
« Les dommages certains, matériels et directs... ouvrent droit à la réparation intégrale..., sans préjudice du droit de l'Etat français d'en réclamer le paiement à l'ennemi. » Le traité de Versailles l'a nettement proclamé, et en signant le traité l'Allemagne a solennellement reconnu sa responsabilité de tous les dommages provenant de la guerre. A 1 article 231 du traité de Versailles, il est dit : « Les gouvernements alliés et associés déclarent, et l'Allemagne reconnaît, que l'Allemagne et ses alliés sont responsables, pour les avoir causés, de toutes les pertes et de tous les dommages subis par les gouvernements alliés et associés et leurs nationaux eu conséquence de la guerre, qui leur a été imposée par l'agression de l'Allemagne et de ses alliés. »
La question la plus grave en présence de laquelle s'est trouvé le législateur est celle du remploi qui se pose ainsi : l'Etat doit il allouer aux sinistrés une indemnité égale à la valeur de la chose détruite en lui laissant la libre disposition de celte somme? Ou, au contraire, l'iîltat ne doit-il allouer lindeumilé que sous la condition qu'elle soit employée à créer une chose équivalente à celle qui a été détruite? La question était très grave parce qu'elle opposait deux conceptions générales du droit à réparation, que Ion peut appeler la conception du droit social à réparation et celle du droit individuel, et qui correspondent à la conception de la propriété fonction sociale et à celle de la propriété droit individuel. D'autre part, la question du remploi touchait directement les intérêts des départements dévastés qui étaient menacés, si l'obligation du remploi n'était pas imposée, de voir émigrer dans d'autres régions toutes les grandes industries qui étaient leurs richesses. Si ou laisse de cAlé ces considérations, très légitimes d'ailleurs, d'intérêt régional, et si l'on examine
la question au point de vue théorique pur, voici la solution qui me paraissait s'imposer.
Pour les objets de consommation, il ne pouvait être question d'exiger l'emploi de l'indemnilé. En etfet, ils sont vraiment objets dune propriété individuelle; leur propriétaire a véritablement la possibilité légale d'en faire ce qu'il juge à propos; suivant la vieille formule, il a bien le Jus abulendi. Par conséquent, on ne ;-aurait lui imposer l'obligation d'emploi; et une indemnité égale à la valeur des objets détruits doit lui être allribuée, sans qu'on puisse lui demander aucune obligation «n retour. Pour les objets de consommation, on ne saurait parler d'une propriété fonction. 11 en est autrement des capitaux mobiliers ou immobiliers, l.a propiiété capitaliste, mobilière et immobilière, est bien plutôt une fonction sociale qu'un droit individuel. Je lai déjà dit <iu tome I (p. 263 et s.). J'essaierai de le montrer avec plus de dévelo[»pement au paragraphe 94. i.e propriétaire capitaliste est détenteur dune richesse sociale, qui est un instrument de production ; il a l'obligation sociale d'utiliser cet instrument, de le faire produire dans la mesure du possible. Le profit qu'il en retire est la redevance de son activité productrice. Il n'a droit à cette redevance que dans la niesure oîi il fait contribuer son <;apital à la production g-énérale.
Étant donné ce caractère de la propriété capitaliste, rationnellement et logiquement, l'indemnité n'était duc au propriétaire que sous la condition qu'il fit remploi de la somme allouée en créant ou en acquérant des capitaux ayant la même puissance de production que ceux existant antérieurement et détruits par la guerre. Le législateur devait donc, pour 1 indemnité donnée aux propriétaires capitalistes, exiger le remploi, mais purement et simplement et sans rien de plus. Par exeniple, on ne pouvait exiger ni qu'il fût fait dans une région
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déterminée, ni en capitaux similaires. En eli'et, les^ usines construites en remplacement de l'indemnité allouée dans une autre i-cgion que celle du Nord ou du Nord-Est, par exemple dans les Alpes ou les Pyrénées, pouvaient être autrement productrices que si elles étaient reconstruites dans le Nord ou dans l'Est. Le propriétaire d'un capital n'a pas le droit de le laisser improductif, mais il a assurément le droit, parce qu'il en a le devoir, de l'employer cà l'activité qu'il juge la plus productrice et en même temps la i)lus propre à le rémunérer. On ne pouvait donc exiger des sinistrés le remploi dans une région déterminée ou en objets similaires de ceux détruits; mais on pouvait exiger le remploi en un ca[)ital au moins aussi productif que celui qui avait élô anéanti par la guerre.
Telle était la solution théoriquement conforme au vrai caractère de la propriété capitaliste. Devant les discussions passionnées (jue soulevait le problème, le parlement s'est trouvé obligé d'adopter une solution, en quelque sorte transactionnelle, et que voici.
Les dommages causés aux meubles sont réparés dans la mesure de la perte entière évaluée à la date du 30 juin 1914; pour les produits agricoles, à la date de la maturité de la récolte. Les meubles n'ayant pas une utilité industrielle, commerciale, agricole, professionnelle ou domestique ne peuvent, en aucun cas, recevoir une estimation supérieure. Une indenmité supplémentaire pour les frais supplémentaires, représentant la différence entre la perte subie et la perte de remplacement, est accordée pour les meubles qui peuvent être considérés comme des capitaux productifs, notamment les matières premières et approvisionnements indispensables à une exploitation industrielle, les animaux servant à une exploitation agricole, l'outillage d'une exploitation de fonds de commerce ou de l'exercice d une pro-
fession. La loi y assimile le mobilier d'habitation, en spécifiant cependant qu'en ce qui concerne les objets d'agrément, la règle ne s'applique qu'à ceux dont la valeur ne dépassait pas 3.000 francs au moment de la déclaration de guerre (L. 17 avril 1919, art. 13).
En matière immobilière, l'indemnité comprend le montant de la perte subie évaluée à la veille de la mobilisation et celui des frais supplémentaires nécessités par la reconstitution des immeubles endommagés ou détruits. Mais l'octroi de ces deux éléments d'indemnité est subordonné à la condition d'effectuer leur emploi. Dans le cas où celui-ci ne l'est pas, le sinistré reçoit seulement le montant de la perte subie (L. 17 avril 1919, art. 4). Dans le cas où le remploi n'est pas ellectuc, rindenmitc est cependant calculée en y comprenant le montant de la perte subie et les frais supplémentaires. Le sinistré reçoit seulement le montant de la perle; les frais supplémentaires de reconstitution sont attribués à un fonds commun pour être employés au profit des régions sinistrées (art. 7). Cependant, l'article 6 confère aux tribunaux spéciaux des dommages de guerre créés par cette loi de 1919 un pouvoir très important qui vient limiter fortement le droit de remploi : « La reconstitution d'un immeulde bâti ou la reprise d'une exploitation pourra être interdite d'office par le tribunal des dommages de guerre, si elle est reconnue irréalisable ou contraire à l'intérêt économique ou à la santé publique. »
Jusque-là ces solutions ne s'éloignent pas notablement de celles que j'indiquais jprécédemment comme s'imposanl rationnellement. Mais le législateur ne s'est pas borné à exiger le remploi pur et simple pour ([ue soient allouées l'indemnité totale de la perte subie et les dépenses supplémentaires pour reconstitution ; il exige aussi que le remploi se fasse dans certaines conditions.
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Il est dit, en effet, à l'article 5, § 8 : « Le remploi a lieu en immeubles ayant la même destination que les immeubles détruits, ou une destination immobilière, industrielle, commerciale ou agricole dans la commune du dommage ou dans un rayon de 50 kilomètres, sans sortir de la zone dévastée. » Ainsi, le législateur exige <les conditions qu'il n'avait pas le droit d'imposer. Evidemment, il a èlé déterminé par le désir très légitime d'assurer, autant que cela dépendait de lui, la reconstitution des régions dévastées. Je persiste à penser qu'au point de vue de la production nationale, il y a là une disposition qui mérite la critique.
L'évaluation des dommages de guerre et la ii.vation des indemnités étaient une tâche si considérable qu'il était impossible de lacoulier aux juridictions de droit commun statuant, après expertise faite, dans les conditions ordinaires. Aussi la loi de 1919 a-t elle dû créer dans <îhaque canton des commissions spéciales pour évaluer le montant des dommages (art. 201), et dans chaque chef-lieu des arrondissements dans lesquels sont constituées des commissions cantonales, un tribunal de dommages de guerre ne pouvant statuer valablement <|ue si trois de ses membres sont présents (art. 29). Les décisions des tribunaux des dommages de guerre sont rendues sans appel ; elles sont seulement susceptibles d'un recours devant le conseil d'État, dans le délai de deux mois, pour incompétence, excès de pouvoir ou violation de la loi. 11 s'agit là d'un véritable recours en <îassation. La décision qui prononce l'annulation désigne un tribunal pour statuer à nouveau sur la demande d'indemnité (art. 36).
Aux termes de l'article 37, § 1, l'action en réparation des dommages est prescrite deux ans après la signature de la paix, sauf le cas de force majeure. Si les commissions et le tribunal institués par la présente loi ctaLent
dissous au moment où Taction serait introduite, elle serait portée devant le conseil de préfecture, sauf recours devant le conseil d'Etat.
Comme je l'ai dit plus haut, la loi du 24 juin 1919 a mis en œuvre la responsabilité de l'Etat pour dommages causés par la guerre aux personnes civiles. L'article l""" rappelle le principe dans les termes suivants : « Tout Français ne se trouvant pas dans une des situations auxquelles s'applique la loi du 31 mars 1919 sur les pensions des armées de terre et de mer et qui, par suite d'un fait de guerre survenu entre le 2 août 1914 et l'expiration d'un délai d'un an à dater du décret fixant la cessation des hostilités, aura... reçu une blessure ou contracté une maladie ayant entraîné une infirmité, aura droit à une pension définitive'ou temporaire. En cas de décès de la victime, ses ayants droit pourront, dans les mêmes conditions que les ayants droit des militaires, se prévaloir des dispositions de la législation sur les pensions militaires. )> Les ])ensions militaires ont été minutieusement réglementées par la loi du 31 mars 1919 dont j'ai cité précédemment l'article 1", lequel est une affirmation solennelle du grand principe de solidarité nationale.
I,;i queslion de la réparation des dommages de guerre a provoqué une littérature extrêmement abondante. De nombreuses et remarquables études ont été publiées sous le patronage du Comité national pour la réparation des dommages de guerre, constitué, dès le mois de février 191:), sous la présidence de M. I.aniaude, doyen de la Faculté de droit de Paris. Je citerai spécialement llauriou, yote sur le principe et l'étendue du droit à l'indemnité pour les victimes des dommages de querre, 1915; (>. Rolland, Dommages causés aux personnes par les faits de guerre, 1915 ; J. Barthélémy, Le principe de la réparation intégrale des dommages causés par la guerre, 1915; Carré de .Malbeig, Du fondement du droit à la réparation intégrale pour les victimes des dommages de guerre, 1915; i.arnaude, Réparations des dommages causés parla guerre, principe et applications, 1915; La guerre et la réparation Dur.iiT. — 111. 35
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des dommages, 1916 ; Michoud, La jurisprudence administrative sur te dommage direct et matériel et la question des dommages de guerre^ 1916; Paul Deloiiihie, Las dommages de guerre devant le parlement, 1917. Cf. en outre, Jè/.e, La réparation intégrale des dommages causés par les faits de guerre, licvue du droit public, 1915, p. 5; J. Renard, Nature juridique de l'indemnité des dommages de guerre,. Revue du droit public, 1920, p. 199; Degand, La réparation des dommages de guerre, 1920; !.. Hollaiid, La loi du il avril 1919 sur la réparation des dommages de guerre, long et intéressant article dans la licvue du droit public, 1919, p. .367; Armbrusler, Réparations des dommages causés par la guerre, 1916; Henry, Du droit à la réparation pour les réquisitions faites par l'ennemi d'après la jurisprudence française. Revue du droit public, 191"), p. 682.
Le professeur Villey est le seul auteur qui, à ma connaissance,, ait contesté la responsabilité de l'Ktat à l'occasion des dommages de guerre dans un article de la Revue d'économie politique, 1915, p. 197. Je ne m'attarderai pas à discuter celle opinion qui est restée et qui devait rester isolée. Je me borne à une seule observation. Villey écrit : « La responsabilité en vertu du risque professionnel n'ayant aucune application ici, la faute ne pouvant même pas être alléguée, la thèse de la responsabilité civile de rÉtat ne paraît pas soulenable. » Mon savant collègue et ami parait ainsi ignorer la transformation profonde qui s'est accomplie dans le droit moderne ; il paraît ignorer que de plus en plus la responsabilité générale de l'Ktat s'affirme, fondée sur le fait de la solidaiilé nationale et le principe de régalilé de lous devant les charges publiques.
Pour la loi du 17 avril 1919, cous. Exposé des motifs du projet Viviani, déposé à la chambre le U mars 1915, J. off., Doc. pari.. Chambre, 1915, p. 403 et Hevue du droit public, 1915, p. 663; Rapport de iM. Desplals à la chambre, 13 juillet 1916, J. off.. 1916,. Doc. pari.. Chambre, p. 1175 ; Rapports de .M. Aymond à la chambre, J. off., 1918, Doc. pari.. Chambre, p. 1681, 1969, 2108; 1919, p. 1116; Rapports de M. Ueynald au sénat, J. off., 1917, p. 630; 1919, p. 55, 244. Ou trouvera la reproduction des discussions les plus importantes au sénat et à la chambre dans les Lois annotées. de Sirey, 1920, p. 141.
CHAPITHi: VI
L'ÉTAT ET LE DROIT
§ 88. — VElat de droit.
Toutes les études qui font l'objet dii présent ouvrage sont dominées par cette idée, à mes yeux fondamentale, que l'Ktat est subordonné à une règle de droit supérieure à lui-même, qu'il ne crée pas et qu'il ne peut pas violer. Peu importe la notion que l'on se forme de l'État, qu'on y voie la personnificatiou juridique de la collectivité, comme l'enseigne la doctrine mélaphysi({ue, qu'on n'y voie que le produit dune difTérenciation entre gouvernants et gouvernés el une coopération de services publics, fonctionnant sous la direction et le coutrôle des gouvernants, comme l'enseigne la doctrine réaliste, peu importe, il faut affirmer énergiquement et inlassablement que l'activité de l'Etat dans toutes ses manifestations est limitée par un droit supérieur à lui, qu'il y a des choses qu'il ne peut pas faire, qu'il y en a qu'il doit faire, que celte limitation ne s'impose pas seulement à tel ou tel organe, qu'elle s'inq)ose à l'Etat luimême, pris comme personne, si l'on admet cette conception, et si on ne l'admet pas, qui s'impose à toutes les ujanifestalions de l'activité étatique, quel que soit l'organe qui intervienne.
Cette limitation de l'État parle droit, il faut l'admettre aussi quel que soit le fondement qu'on donne au droit. On peut discuter, et on discute depuis des siècles, le
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principe du droit. I^eu importe. Qu'avec la doctrine individualiste on croie à l'existence de droits naturels, individuels, inaliénables et iinprescriplibles, antérieurs à ri^tat et venant limiter son action; qu'avec la conception solidariste on affirme l'existence d'une règle de ■ droit qui s'impose à tous, grands et petits, gouvernants et gouvernés; qu'on rattache cette règle à un principe supérieur inné dans la conscience humaine, ou que, comme j'ai essayé de le faire, on lui donne un fondement purement positif en la rattachant aux éléments intimes de la structure sociale, peu importe; à tout prendre, ce ne sont là que des discussions coritingentes. L'essentiel, c'est de comprendre et d'affirmer, avec une indéfectil)le énergie, qu'il y a une règle de droit supérieur à la puissanee publique, qui vient la limiter et lui imposer des devoirs. 11 faut s'élever de toute sa force et de toute son indignation contre ces doctrines qui, se réclam;int des plus grands noms de la philosophie et de la jurisprudence allemandes, de Kant, de Hegel, de Iheriug, de Jellinek, enseignent que l'Elat fait le droit, qu'il n'est pas limité par lui, ou du moins qu'il ne l'est que dans la mesure qu'il fixe lui-même. Au tome 1 de cet ouvrage (p. 598 et s.l, j'ai déjà fait justice de ces théories néfastes qui, je l'ai montré, conduisent nécessairement à la politique d'absolutisme à l'intérieur, à la politique de conquête à l'extérieur.
Un des plus grands juristes de rAlleinague, Seydel, a osé écrire : « Entre les Etals, il ne peut point exister de droit; entre eux, la force seule vaut. . C'est donc une vérité imprescriptible qu'il n'y a pas de droit sans le Herrscher, au dessus du Herrsc/ier ou à c<Mé du Herrscher, il y a un droit seulement par le Hcnsc/ier .> [Grundzi'Kjr, 1873. p. li et 32). Je prends le contrepied de cette affirmation; je déclare, avec toute l'énergie <lont je suis susceptible, et on me permettra
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d ajouter, avec Fauforilé que me donne peut-être presque un demi-siècle consacré à l'étude passionnée et constante du droit et des problèmes politicjues : ce n'est pas plus le Herrscher que l'Etat qui fait le droit; il y a un droit sans eux. au-dessus d'eux, à côté d'eux; il en est ainsi, il faut qu'il en soit ainsi ; sans cela il n'y a pas de civilisation possible ; il n'y a que despotisme et barbarie.
Cela ne fait point cependant que l'Etat doive être désarmé et dépourvu de tout moyen de contrainte matérielle. Ce serait une singulière illiftion de croire que le droit s'impose à l'obéissance de tous par sa seule force. Toute l'histoire prouve qu'il n'en est point ainsi. Le droit sans la force est impuissant. Mais la force sans le droit est barbarie. Seulement cette force doit être dirigée et limitée par le droit. Et toutes les fois qu'elle intervient pour réaliser un but quel qu'il soit, contraire au droit, elle doit être arrêtée ou brisée.
Cela pose, il est vrai, un redoutable problème, mais qui cependant ne doit pas nous arrêter, ni môme nous faire hésiter. Le voici dans toute sa simplicité et sa gravité. L'État, dis-je, est limité par le droit, oui. Mais quelle sera la sanction de cette limitation; peut-il y en avoir, puisque l'Etat, par définition, détient le monopole de la puissance de contrainte dans un pays donné, et que s'il viole le droit, il ne peut pas exercer cette force contre lui-même pour assurer une répression? Donc, dire que l'Etat est limité par le droit, c'est énoncer une formule d'école et rien de plus. Dans le fait, il ne peut en être ainsi, parce qu'il n'y a pas tle droit sans une sanction matérielle et qu'il ne peut pas y en avoir conlie l'État.
Tout cela est vrai ; mais il n'en résulte pas cependant qu'il n'y ait pas de droit supérieur à l'Etat, et que notre proposition n'ait pas d'application et d cflicacité pra-
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tiques. D'abord, je crois l'avoir démontré an tome I de cet ouvrage, il existe des règles de droit aux(juelles on ne peut point contester ce caractère et qui cependant n'ont pas et ne peuvent pas avoir une sanction directe et socialement organisée. Ce qui fait la règle de droit ce n'est pas, à vrai dire, l'existence d'une sanction sociale organisée, mais la réaction sociale que provoque la violation de cette règle et surtout cette idée pénétrant profondément la conscience collective que la sanction d'une pareille règle peut et doit être socialement organisée (p. 1 et s.)- D'autre part, si le droit a besoin d'une sanction par la contrainte matérielle, s'il ne peut tirer de sa force interne une puissance d'application suffisante, il est certain cependant que lorsque la conscience de la collectivité est profondément pénétrée de l'idée de droit, de l'idée qui s'impose à tous, aux gouvernants et aux gouvernés, il y a là une force qui, dans une certaine mesure, fait sentir son action et contre laquelle les détenteurs du pouvoir hésitent à s'élever ouvertement. C'est même la raison principale pour laquelle il ne faut jamais se lasser d'affirmer énergiqiiement la subordination de l'Etat à un droit supérieur à lui.
D'autre part, s'il est impossible d'organiser une sanction répressive du droit en tant qu'il s'impose à l'Etat, il n'est pas impossible d'organiser ce que j'appellerai une sanction préventive. En d'autres termes, on peut prendre des mesures de nature à réduire au minimum le danger d'une atteinte au droit par l'Etat. Ce besoin d'organiser une sanction préventive du droit public remplit la conscience moderne; et cela restera l'éternel honneur des hommes de 1789 d'avoir solennellement proclamé que l'Etat ne peut faire certaines lois et (piil faut garantir la sûreté de l'individu, c'est-à-dire trouver les moyens d'empêcher autant que possible que l'Etat n'outrepasse les pouvoirs (jue lui donne le droit (Oécla-
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ration des droits de 1789 et constifiilion de 1791, tit. 1). L'évolution des sociétés modernes, qui peuvent prétendre au titre de sociétés civilisées, est tout entière remplie par cet effort généreux de trouver les meilleurs moyens pour protéger les gouvernés contre l'arbitraire des gouvernants, pour donner, suivant la formule déjà f'mployée, une sanction préventive à la règle de droit qui s'impose à l'Etat et qui limite son action.
L'un des moyens évidemment les plus efficaces est l'organisation interne donnée au pouvoir politique. J'ai montré au chapitre III du tome II que le mécanisme politique, savant et compliqué qu'est le régime parlementaire, n'a d'autre but que de protéger l'individu contre l'omnipotence de l'Ktat et que c'est encore le meilleur système qu'on ait trouvé pour atteindre ce but, en le conciliant avec la bonne gestion des affaires publiques. Au tome IV, j'étudierai en détail le fonctionnement du système parlementaire frani^ais; il n'y a donc pas lieu de parler ici de l'organisation politique. Mais d'autres moyens ont été mis en œuvre pour obtenir le résultat cherché, et même, à cet égard, s'est introduit dans le droit moderne un principe qu'on peut dire devenu intangible, qui est essentiellement protecteur de l'individu contre les empiétements de l'État, principe sur lequel il convient d'insister et que l'on qualitîc de principe de légalité.
On a dit avec raison que dans l'évolution générale des sociétés politiques, nous sommes arrivés aujourd'hui à ce qu'on peut appeler la période léfjislative ; ce qui veut dire que dans les pays civilisés la plus grande partie des règles de droit sont constatées par des lois positives, et que de nombreuses lois constructives existent pour assurer la réalisation des normes juridiques. On peut dire que le droit des sociétés modernes civilisées coïncide approximativement avec le droit légis-
552 CHAPITRE VI. — l'État kt lk droit
latif de ces sociéfés. Sans doute la coutume joue encore un rôle ; mais ce rôle, quoique notable, n'est pas assez important cependant pour qu'on ne puisse le négliger dans une théorie générale de l'Etat de droit. Aussi dirai-je que l'Etat moderne, en tant qu'il administre et qu'il juge, ne peut agir que conformément à la loi ; il est lié par la loi en ce sens que ses agents administratifs et juridictionnels ne peuvent faire aucun acte qui ne soit permis ou ordonné par la loi, en ce sens que tout acte fait en violation de la loi est nul, que tout acte fait afin de créer une obligation à la charge de l'Etat s'impose à lui, en ce sens enfin que l'Etat peut être partie devant ses propres juridictions et se trouve lié conmie tout simple citoyen par leurs décisions.
Cette idée a profondément pénétré la conscience collective moderne, et nulle part plus qu'en France. Les agents publics quels qu'ils soient ne peuvent jamais prendre une décision individuelle que conformément à la règle générale, formulée par l'autorité c()iiq)étcnle, c est-à-dire que conformément à la loi, au sens matériel du mot. J'ai montré aux pages 145 et suivantes du tome H que la loi doit être, par définition, rationnellement et socialement, une disposition par voie générale, que ce caractère de généralité constitue pour l'individu une protection efficace, puisque le législateur, devant édicter une règle générale abstraite, sans considération d'espèce et de personne, échappe par là même au danger de se déterminer par des buis pei'sonnels, arbitraires ou tyranniques, que de tout temps l'homme a compris que la généralité de la loi est sa protection par excellence, que l'homme de la cité antique se croyait libre quand l'Etat, pouvant sans doute tout faire, ne le pouvait cependant que conformément à une règle générale, formulée pour tous et s'imposant à tous.
Le principe de légalité domine tout le droit moderne
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et particulièrement le droit français, .l'ai déjà montré que nulle part, mieux qu'en France, ce principe n'est appliqué et n'a reçu une sanction plus énergique et plus efficace grAce à l'ouverture si large du recours pour excès de pouvoir (t. II, p. 292, 293 et s.). J'y reviendrai plus loin avec quelques développements.
Mais pour que le principe de légalité puisse produire tous ses etfets. il faut admettre un second principe qui le complète et qui est aussi indispensable parce que, s'il n'est pas respecté, le principe de légalité est réduit à néant. Dans tout pays civilisé, vivant sous un régime de droit, il faut qu'il y ait des juridictions fortement organisées, composées d'hommes compétents et absolument indépendants du pouvoir politique; il faut que les décisions prises par ces juridictions soient reconnues comme s'imposant également au respect des gouvernants et des gouvernés; il faut que tous les organes publics, quels qu'ils soient, depuis le parlement jusqu'au plus modeste des conseils locaux, depuis le chef de l'Etat jusqu'au plus humble des agents, s'inclinent devant elle. Il faut, en un mot, que tous reconnaissent que l'Etat lui même est lié par les décisions de ses tribunaux. Il ne peut faire un acte individuel que dans les limites que lui impose la loi dans ses dispositions par voie générale. S'il va au delà, la juridiction compétente le déclare, prend la décision pour l'éprimer cet excès de pouvoir, en général annule l'acte, et sa décision s'impose à tous, môme à l'hltat, (|ui doit intervenir pour en assurer l'exécution.
Si l'Etat, administrateur et juge, est lié par la. loi qu'il a faite, si tous ses organes doivent s'incliner devant la décision de justice portant qu'un acte individuel a été fait contraii'emcnt à la loi et se trouve par suite frappe de nullité, l'Etat législateur est lui-même lié par un droit supérieur à lui. Quand il fait la loi^
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l'Etat doit formuler une règle de droit déjà existante et s'imposant à lui-même, ou prendre des dispositions constructives pour en assurer la réalisation. L'Etat législateur ne peut pas tout faire, et il y a des règles de droit qu'il est obligé de formuler et de mettre en œuvre. Pour donner à ces obligations négatives et positives de l'Etat législateur une sanction préventive, en dehors de l'organisation même du pouvoir législatif, dont, je l'ai déjà dit, je ne m'occuperai pas dans cette partie de l'ouvrage, deux procédés ont été employés, deux procédés qui, d'ailleurs, sont complémentaires l'un de l'autre, le système des déclarations des droits et le système des lois constitutionnelles rigides.
Dans le système des déclarations des droits, une assemblée réunie dans des conditions exceptionnelles formule certains principes de droit supérieur qui s'imposent à l'Etat, non seulement au pouvoir législatif ordinaire, mais même au pouvoir législatif constituant, et toute loi quelle qu'elle soit, quel que soit l'organe dont elle émane, doit êlre faite conformément à ces principes. Si elle viole l'un d'eux, elle est contraire au droit et logiquement aucune obéissance ne lui est due.
Le système des lois constitutionnelles rigides vient compléter le système des déclarations des droits. Un organe législatif est institué dans des conditions déterminées; il est distinct de l'organe normalement chargé de faire la loi; il formule, conformément aux principes inscrits dans la déclaration des droits, des règles d'ordres divers, habituellement des règles d'organisation politique, parfois des règles d'organisation administrative et judiciaire et aussi des principes généraux du droit dans ses divers domaines. Ces règles s'imposent au législateur ordinaire; elles ne peuvent êlre ni abrogées, ni modifiées par lui ; elles ne peuvent l'être que dans des conditions particulières qu'elles déterminent
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•elles-mêmes. Les lois constitutionnelles ainsi comprises ont été appelées par Bryce et par Dicey des lois constitutionnelles rigides pour les distinguer des lois constitutionnelles faites par le législateur ordinaire, comme €n Angleterre, qui sont constitutionnelles uniquement à raison de leur objet, l'organisation politique du pays, et qui peuvent être modifiées ou abrogées par le législateur ordinaire comme toutes les autres lois.
Pour que le système des déclarations des droits et des lois constitutionnelles rigides réalise une protection véritablement efficace de l'individu contre les violations possibles du droit de la part de l'Etat, il faut encore que dans le pays existent des juridictions éclairées, indépendantes et impartiales; il faut qu'on leur reconnaisse compétence pour refuser d'appliquer une loi qu'elles jugent contraire aux principes de la déclaration des droits ou aux dispositions de la constitution. Il faut, en d'autres termes, que devant toutes les juridictions soit recevable l'exception dite dinconstitutionnalité. Cette première garantie est indispensable. On examinera plus loin s'il ne faudrait pas, en outre, organiser une haute juridiction devant laquelle tout intéressé serait recevable à porter un recours tendant à l'annulation de toute loi qu'il préfend contraire à la déclaration des droits ou à la constitution. Pour des raisons qui seront indifjuées,ie suis disposé à croire que cette dernière institution présenterait plus d'inconvénients que d'avantages. Cf. sj 98.
Enfin, une dernière observation. J'estime que, môme dans les pays qui, comme la France, les Etals-Unis de l'Amérique du Nord, ont adopté et praticjuent le système des déclarations des droits et des constitutions rigides, on ne saurait dire que tous les principes du droit supérieur qui s'imposent à l'Etat se trouvent inscrits dans ces textes, quelque solennels, quelque étendus qu'ils
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soient. En effet, si l'on peut dire qu'aujourd'hui le droit objectif d'un |)ays coïncide à peu près avec le droit écrit législalivement proclamé, il y a cependant une différence, parce que le droit est en perpétuel devenir, parce qu'il existe, comme l'école historique allemande l'a définitivement montré, une formation continue et spontanée du droit dans tous les domaines. 11 est donc impossible, à mon avis, de ne pas reconnaître qu'à tout moment il peut y avoir des principes du droit supérieurs à l'État, qui ne sont formulés ni dans les déclarations des droits, ni dans les lois constitutionnelles et qui, quoique non écrits, obligent l'Ktat aussi rigoureusement que s'ils avaient été solennellement proclamés. Comme conséquence, il faut admettre que les juridictions qui, on vient de le dire, doivent avoir compétence pour refuser d'appliquer toute loi contraire aux déclarations des droits ou cà la constitution, doivent pouvoir aussi refuser d'appliquer une loi qui, sans contenir une violation d'une règle constitutionnelle écrite, est certainement en contradiction avec un principe du droit supéiieur non écrit et que la conscience collective aperçoit fortement comme s'imposant à l'Etat. Ce rôle capital du juge sera étudié avec quelques développements au paragraphe 98.
!< 89. — Le système des déclarations des droits.
Le pays qui. le premier, a mis en reuvre le système des déclarations des droits est la Hépublique américaine. \in le faisant, les constituants américains ont été certainement déterminés par cette idée «pie ces déclarations formaient le pacte social des nouvelles sociétés politiques qui se constituaient. Ea notion de pacte ou de contrat social est fort ancienne. On sait qu'au xv!:!' siècle, elle a dû un retentissement immense au
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livre célèbre de J.-J. Rousseau; mais elle remontait à saint Augustin; elle a traversé tout le moyen âge et tous les temps modernes jusqu'au moment où elle a reçu du philosophe de Genève sa formule dctinitive. L'idée a traversé l'Atlantique, et tous les promoteurs de l'indépendance américaine, Jellerson, Washington, Hamilton, en sont profondément pénétrés. La Déclai-atiou d'indépendance de 1776 est précédée d'une formule qui rappelle les droits imprescriptibles de l'individu, qui seront l'objet même du pacte social pour les Etats nouveaux qui se constitueront quand on aura détiuilivement secoué le joug de l'Angleterre. La plupart des constitutions que se donnent les colonies anglaises, devenues autant d'Etats indépendants, sont ainsi pi'écédées d'une déclaration des droits qui est le pacte social de chacune de ces nouvelles associations politiques, 11 s'impose à tous, non seulement aux intlividus, mais aussi au législateur, au législateur constituant pour l'organisation politique qu'il donne au pays, au législateur ordinaire pour toutes les lois qu'il fera dans le présent et dans l'avenir. Le 12 juin 1776, la première, la convention de Virginie, adopte une déclaration qui servira de modèle à toutes les autres colonies, devenues des Etals indépendants. Ce caractère de pacte social appartenant aux déclarations des droits américaines apparaît encore très nettement, si l'on se rappelle que ces déclaiations et ces constitutions étaient soumises au réféiendum. Ainsi, c'étaient tous les membres de la collectivité qui étaient appelés à signer en quelque sorte le contrat duquel naissait la société politique et qui s'engageait par là solennellement à en respecter les •clauses. La théorie du contrat social, telle (ju'elle avait été aperçue à une époque très ancienne, telle (jue l'avait formulée, dans des termes retentissants, le philosophe de Genève, trouvait ainsi dans les faits une réalisation -effective.
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Gela montre combien il est faux de dire, comme on le fait quelquefois, que ce sont les différents actes du droit public anglais, tels que la Grande cliarlr, la Pétition des droits de 1G27, VHabeas corjms de 1679 et le Bill of Higlils de 1689, qui ont suggéré aux Américains de placer en lêle de la Déclaration d'indépendance et des diiférentes constilulions des nouveaux iîllats une déclaration des droits. Ces textes célèbres n'étaient certainement inconnus ni des constituants américains, ni des membres de l'Assend^lée nationale. Mais, comme le dit très justement Jellinek, « un abîme sépare les déclarations américaines (il aurait pu ajouter la Déclaration française) des lois anglaises précitées » [loc. cit., p. 48). Celles-ci ne sont point inspirées par la croyance à l'existence de droits naturels et imprescriptibles de l'homme venant limiter les pouvoirs de l'Klat comme tel. I^Ues ont seulement pour but de liu)iter les pouvoirs du roi, de protéger l'individu contre l'arbitraire royal et reconnaissent l'omnipotence du parlement. Les déclarations américaines et françaises ont pour but de limiter par le droit les pouvoirs de VVAni législateur; les déclarations anglaises « n'ont ni le pouvoir, ni l'intention de limiter les facteurs législatifs et de poser les principes pour une législation future », mais simplement de limiter le pouvoir du roi et de ses agents, le parlement restant omnipotent.
\ln France, quand l'Assemblée nationale de 1789 décida, le 4 août 1789, que la conslitulion nouvelle serait précédée d'une déclaration des droits, elle agissait assurément sous l'action de diverses influences. D'abord, celle de J.-J. Rousseau. On verra plus loin que c'est une erreur totale de prétendre que les principes inscrits dans la Déclaration des droits de 1789 et l'esprit général qui l'inspire proviennent de Rousseau et du Contrat social; ils en sont, au contraire, aux anti-
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podes. Mais il n'en esl pas moins vrai que la nolion même de contrat social remplit, en 1789, l'esprit de tous les constituants. La France est sans doute un ancien Etat; elle a des siècles d'existence. Ce n'est point comme les colonies anglaises de l'Amérique du Nord uu Etat nouveau qui se constitue par l'adhésion desindividus C(mvenant de vivre ensemble, suivant certaines^ lois. Mais cependant, dans la peusée de l'Assemblée nationale, la France va se reconstruire depuis ses dernières assises, et la plupart des esprits pensent qu'il faut rédiger le pacte social de la société française régénérée qui va naître de la révolution.
L'idée a été exprimée formellement à plusieurs reprises par des membres marquants de l'Assemblée, notamment par Lally-Tollcndal dans les termes suivants : (< H faut faire une déclaration des droits de tous qui soit, pour ainsi dire, un pacte social, un contrat universel » ; et par Desnieuniers : « Il faut faire une déclaration des droits qui précède la constitution française, c'est-à-dire une déclaration de principes communs à tous les gouvernements » {Archives parlementaires, V série, Vlll, p. 222 et 334).
Cependant, il faut bien dire que ce qui détermine surtout l'Assemblée nationale à rédiger une déclaration qui sera placée en tète de la constitution qu'elle va rédiger, c'est l'exemple des Etats-Unis de l'Amérique du Nord. On sait quel prestige avaient en France, depuis 1783, toutes les choses d'Aujérique. Sans doute, l'idée d'une déclaration des droits était déjà exprimée dans quelques cahiers, notamment dans celui du bailliage de Nemours où se trouve un chapitre intitulé : « De la nécessité d'établir quels sont les droits de l'homme et du citoyen », et un projet en trente articles. On trouve aussi un projet de déclaration des droits dans les cahiers de la ville de Paris. Mais ce fut
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Lafayette qui, le premier, ])ioposa à l'Asseinblée de faire précéder la coiislilutioii d'une déclaration des droits de riioiuine et du citoyen, et présenta un projet. Le prestige de son nom, le souvenir de son rôle dans la guerre d'indépendance américaine firent acclamer sa proposition.
A l'exemple des constituants de 1789, les auteurs des constitutions de 1793 et de l'an 111 volèrent aussi une déclaration des droits s'inspirant du même principe et poursuivant le même but. Toutes nos constitutions postérieures, à l'exception des lois constitutionnelles de 1875, ont rappelé expressément, ou tout au moins visé, les principes inscrits dans la Déclaration des droits de 1789.
Le système des déclarations des droits tend à déterminer les limites qui s'imposent à l'action de l'I^ltat, et pour cela, on formule des principes supéi'ieurs que doivent respecter le législateur constituant comme le législateur ordinaire. Ces principes supérieurs, la déclaration des droits ne les crée point; elle les constate et les proclame solennellement. En procédant ainsi, on pense que le législateur, connaissant exactement les limites de son pouvoir, n'osera pas aller au delà; on pense aussi que les citoyens pouvant à tout instant comparer les limites qui sont posées au pouvoir de l'Etat avec les lois qu'il fait lui obéiront plus tîdèlement. Cette idée est, au reste, très nettement exprimée au préambule de la Déclaration des droits de 1789 : « Les représentants du peuple français ont résolu d'exposer, dans une déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de l'iiomme... alin que les actes du pouvoir législatif et ceux du pouvoir exécutif pouvant èli'c à chaque instant comparés avec le but de toute institution politique en soient plus respectés. »
Par conséquent, la loi par excellence, celle (jui est
plus forte que toutes les autres, lois constitutionnelles ou lois ordinaires, qui ne sont qu'une émanation d'elle, qui ne valent quelque chose que dans la mesure où elles se conforment aux principes qu'elle édicté, c'est la loi contenant l'énumération de ces droits individuels, c'est la déclaration des droits.
Gela explique comment les auteurs de la plupart des constitutions ont cru nécessaire d'inscrire dans la constitution elle-même des garanties des droits, qui ne font point double emploi avec la déclaration proprement dite. Elle est la loi fondamentale s'imposant au législateur constituant et au législateur ordinaire, et celui-là ne fait que remplir l'obligation que lui impose la loi supérieure, en faisant interdiction à celui-ci de violer les principes de cette loi supérieure. Dans le système <le 1789, il y a trois catégories de lois se hiérarchisant, les déclarations des droits, les lois constitutionnelles et les lois ordinaires. Le législateur constituant est soumis aux déclarations et le législateur ordinaire au législateur constituant. .1 fortiori, le législateur ordinaire est-il lié par les déclarations des droits, et s'il n'y a pas dans la constitution les dispositions rappelant ou garantissant les droits inscrits dans la déclaration, le législateur ordinaire n'en reste pas moins lié par la déclaration et il lui est toujours interdit de la violer, sous peine de faire une loi contraire au droit.
Cette hiérarchie des lois apparaît encore nettement au titre I de la constitution de 1791 qui porte la rubrique : « Dispositions fondamentales garanties par la constitution. » On y lit la phrase suivante qui est dune importance capitale : « Le pouvoir législatif ne pourra faire aucunes lois qui portent atteinte et mettent obstacle aux droits naturels et civils consignés dans le présent titre et garantis par la constitution... o Ainsi le législateur constituant reconnaît sa subordination à la lèglc DuiiuiT. — m. 36
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suprême formulée dans la Déclaration des droits; il en rappelle le principe et il adresse au législateur ordinaire rinterdiction formelle tie l'aire une loi qui le violerait.
Le principe qui, dans la pensée de ceux qui rédigeaient la Déclaration des droits de 1789, venait limiter les pouvoirs de 1 Klat, les pouvoirs du législateur ordinaire et môme du législaleur constituant était celui qu'enseignait la doctrine individualiste qui remontait à un lointain passé. Aux pages 111 et suivantes du tome I, j'ai dit en quoi consistait cette doctrine, quelles étaient ses origines, et les critiques qu'elle mérite. J'ai dit aussi qu'aujourd'hui la tendance générale est de fonder la limitation des pouvoirs politiques sur la conception solidariste, bien plutôt que sur l'individualisme. Mais pour le moment, la question n'est pas là, et d'ailleurs la conception solidariste, pour tout ce qui concerne la limitation négative des pouvoirs de l'Etat, ne vient point contredire les solutions dérivant de la doctrine individualiste; au contraire, elle les confirme. Mais elle ajoute certaines limitations d'ordre positif : elle conduit à cette conséquence que non seulement il y a des choses que lEtat ne peut pas faire, mais qu'il y en a aussi qu'il est directement et positivement obligé de faire, connue par exemple assurer à tous le travail, la subsistance et un minimum d'instruction. On peut donc dire que la Déclaration des droits de 1789 reste comme l'expression très exacte tout au moins des limitations d'ordre négatif qui s'imposent au législateur constituant et au législateur ordinaire.
Dans ces conditions se pose une question de droit positif français (ju'il est impossible de passer sous silence. C'est celle de savoir si la Déclaration de 1789 possède encore la valeur [)ositivc d'ime loi et si le législateur constituant ou le législateur ordinaire, (|ui ferait une loi
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en contradictiou avec les principes qu'elle formule, ferait une loi contraire au droit. Je n'hésite pas à répondre affirmativeuient pour des raisons qui découlent nettement de ce qui précède. En 1789, on avait, on l'a vu, l'intention de rédiger le pacte social de la F'rance régénérée par la Révolution, la loi fondamentale qui s'imposerait à tout législateur. A maintes reprises, les hommes les plus écoutés de l'Assemblée nationale l'affirment nettement. C'est Desmeuniers, on l'a déjà vu, disant que la Déclaration des droits est une déclaration de principes applicable à tous les gouvernements; c'est Dupont de Nemours affirmant que la Déclaration des droits est la loi fondamentale des lois de notre nation et de celles des autres nations qui doit durer autant que les siècles [Archives parlcmeiilaires, 1'' série, VIll, p. 334, et XXIX, p. 268).
Cependant Esmein prétend que la Déclaration des droits de 1789 ne peut avoir actuellement force de loi positive, parce quelle n"a jamais eu ce caractère et qu'elle n'était qu'une sorte d'exposé doctrinal, une théorie politique et sociale, formulée par un législateur philosoplie. Il écrit notamment : « Les déclarations des droits émanent de corps possédant une autorité légale et même souveraine, d'assemblées constituantes, mais elles ne sont pas des articles de lois précis et exécutoires. Ce sont purement et sinq)lement des déclarations de principes » [Droit conslilutionnel, 7' édit., 192 i, 1, p. 553).
J'ai déjà réfuté cette manière de voir au tome 11, page 159. Je me bojne à redire que les déclarations des droits n'étaient point de simples fornmles dogmatiques ou de simples énoncés théoriques formulés par un législateur philosophe; qu'elles étaient de véritables lois positives obligeant non seulement le législateur ordinaire, mais même le législateur constituant. Parti-
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culièrement, la Déclaration des droits do 1789 a conservé encore de nos jours toute sa force législative positive. Je crois que si aujourd'hui le législateur faisait une loi violant un des principes formulés dans la Dcclar;«tion des droits de 1789, cette loi serait inconstitutionnelle. Je crois même que la Déclaration des droits de 1789 s'impose encore non seulement au législateur ordinaire, mais aussi au lé^nslaleur constituant, et qu'une assemblée nationale formée dans les conditions de l'article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 ne pourrait point juridiquement faire une loi contraire aux termes de la Déclaration de 1789.
Qu'on se rappelle que, dans la pensée de l'Assemblée nationale de 1789, la Déclaration était le pacte social de la société nouvelle qui allait naître de la Révolution. L'Assemblée, nommée pour l'égénérer la France, veut effacer tout le passé, et pour cela elle rédige d'abord le pacte social, comme l'ont fait les constituants américains qui lui servent de modèle. La Déclaration des droits ainsi comprise est une loi véritable, supérieure aux lois ordinaires, supérieure môme, je le répète, à la loi constitutionnelle et bien distincte d'elle.
Gomment prétendre que la Déclaration des droits n'a qu'une valeur doctrinale et point une force législative, quand la législation positive tout entière n'a, dans la conception individualiste, de valeur et de force qu autant qu'elle est la mise en œuvre des principes juridiques fornuilés dans la Déclaration? Comment le texte qui contient l'énoncé de ces piincipes ne serait-il pas une loi? Dans la doctrine individualiste, (jui est encore à la base de notre droit positif, la force obligatoire de la loi dérive bien plus de sa conformité aux principes que de la volonté nationale telle quelle.
Esmein ajoute que si les déclarations des droits avaient seulement une valeur dogmatique, au contraire
les Garanties des droits étaient de véritables lois constitutionnelles, positives, obligatoires pour le législateur ordinaire. Ainsi, dans cette doctrine, aujourd'hui la constitution de 1875 ne contenant ni garantie des droits, ni rappel des principes de 1789, les pouvoirs du législateur ne sont point limités; et une loi portant une atteinte directe aux droits de l'individu ne serait point une loi inconstitutionnelle. De cette conséquence, Esniein cherche à atténuer la gravité, en disant d'abord que cela change peu les choses, car, alors même que pareille loi serait inconstitutionnelle, lesjuges ne pourraient point refuser de l'appliquer, les tribunaux fi-ançais, à la différence des tribunaux américains, n'ayant point le pouvoir d'apprécier la constitulionnalité des lois, et ensuite en montrant l'exemple de l'Angleterre, où, dit-il, les droits (^individuels) paraissent mieux assurés qu'en aucun pays au monde et oîi pourtant le parlement est absolument souverain. « La meilleure garantie à cet égard se trouve dans les mœurs, dans l'esprit national et peut-être aussi dans l'institution des deux chambres <>. Je réponds que c'est parce que les mœurs, l'esprit, ne sont pas en France ce qu'ils sont en Angleterre que 1 exemple de celle-ci ne saurait être invoqué.
Assurément, les dispositions inscrites dans la plupart de nos constitutions sous les rubriques : Droits des citoyens garantis par la constitution ou Droit public des Français, sont des règles constitutionnelles positives proprement dites, dont la valeur et la portée sont déterminées d"a[)rès la théorie des constitutions rigides (cf. § 96 et 97). Pendant que les constitutions qui contenaient ces dispositions, désignées du nom générique de Garanties des droits, étaient en vigueur, il n'est pas douteux que le législateur était obligé par une loi positive supérieure à lui de ne pas porter atteinte aux droits
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individuels. Mais n'en auiait-il pas été ainsi s'il n'y avait eu que la Déclaration des droits et point de Garantie des droits insérée dans la constitution ? N'en est il pas ainsi maintenant que la constitution en vigueur ne fait aucune mention des droits individuels?
Qu'on ne dise pas, en ellet, qu'en admettant même <jue la Déclaration des droits de 1789 eût, au moment où elle a été faite, force législative, elle l'a perdue aujourd'hui, parce qu'elle faisait partie intégrante de la constitution de 1791, et que celle-ci a perdu toute valeur légale du moment où le régime politique qu'elle établissait a été renversé. Qu'on ne prélende pas davanlage que ce qui prouve que la Déclaration des droits de 1789 a suivi le sort de la constitution de 1791, c'est qu'en 1793, en l'an III, on a fait de nouvelles déclarations, qui ont, elles aussi, suivi le sort des constitutions dont elles faisaient partie et qui sont mortes depuis longtemps. Qu'on ne dise pas non plus (jue, si l'on peut soutenir que les dispositions d'une constitution, qui ne sont pas purement politiques, mais ont une portée généiale et peuvent s'appliquer indépendamment de la forme du gouvernement établi par la constitution, continuent à s'appliquer même après la chute de ce gouvernement, ces dispositions ne valent cependant que comme lois ordinaires pouvant toujours êtr? abrogées ou modifiées par le législateur ordinaire, jiar exemple la disposition de l'article 75 de la constitution de l'an Vlll appliquée comme loi ordinaire jusqu'à son abrogation par le décret du 19 septembre 1870, ou encore l'article 76 de la constitution de l'an Vlll sur l'inviolabilité du domicile, l'article 5 de la constitution de 1848 abolissant la peine de mort en matière politique, toujours applicpiés, mais seulement connue lois ordinaires, (|ue par conséquent, si les dispositions de la Déclaration des droits de 1789 ont eu eu 1789 force de
loi fondamentale, si aujourd'hui elles ont encore force législative, elles ne sont que des lois ordinaires cui ne lient point le législateur.
J'ai répondu d'avance à cette manière de raisonner. Sans doute, les dispositions des constitutions antérieures, ayant une portée générale et considérées conmie encore ■en vigueur, n'ont que force de loi ordinaire. Mais la Déclaration des droits de 1789 ne faisait point partie, à proprement parler, de la constitution. Elle a été votée séparément et définitivement en 1789, et on a décidé, non pas quelle serait incorporée dans la constitution, mais qu'elle serait placée en lêle de la constitution.
Le 4 août 1789, l'Assemblée décrète, à la presque unanimité, que la conslitulion sera précédée d'une Déclaration des droits de l'homme et du citoyen {^Archives parlementaires, 1" série, YIll, p. 3il). On considérait si bien qu'elle était distincte de la constitution qu'au moment de la revision générale de celle ci, Thouret, rapporteur, déclare « qu'il ne serait pas bon d'y faire aucun changement, et que cette Déclaration a acquis, en quelque sorte, un caractère sacré et religieux, qu'elle est devenue, depuis deux ans, le symbole de tous les Français » [Archives parlementaires, l"""" série, XXIX, p. 266). L'Assemblée approuve la proposition de son rapporteur et se borne à ordonner la correction d'une faute d'impression dans l'article 17 où l'on avait imprimé les propriétés au lieu de la propriété. Tout cela montre bien que la Déclaration des droits était distincte de la •constitution, que, suivant l'expression de Dupont de Nemours, elle était, dans la pensée de ses auteurs, « la loi fondamentale des lois de notre nation et de celles des autres nations, qui doit durer autant que les siècles » [Archives parlemejitaires, V" série, XXIX, p. 268).
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§ 90. — Le contenu des déclarations des droits.
Les Déclarations des droits françaises et particulièrement la Uéclaralion des droits de 1789, qui a servi de modèle à celles de 1793 et de l'an 111, contiennent l'expression très nette, très précise et très exacte de la doctrine individualiste, telle que je l'ai exposée au tome 1, pages 111 et suivantes. Elles tentent en outre de donner un fondement rationnel au droit et de déterminer les limites qu'il apporte au pouvoir de l'Etat. Au tome 1, j ai indiqué les critiques qui doivent être dirigées contre cette doctrine et j'ai montré qu'elle est inadmissible. Je ne reviens pas sur ce point. Mais le système a occupé et occupe encore une place trop considérable pour que je ne doive pas en rappeler ici les éléments principaux.
L'homme, en venant au monde, apporte avec lui certaines prérogatives qui tiennent à sa nature, à sa qualité d'honmie. Suivant la conception cartésienne, le tout de l'homme est la pensée, et ainsi tout homme a le droit naturel, et intangible de penser et d'extérioriser sa pensée, c'est-à-dii'e de développer son activité physique, intellectuelle et morale. D'autre part, comme tous les hommes ont une pensée, une activité, ils ont tous un droit égal à développer leur activité. Tous les hommes sont non seulement libres, mais ils sont tous également libres ; et ainsi le principe d'égalité et le droit de liberté forment les fondements de tout le droit.
Dans la Déclaration des droits de 1789, on lit : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l'utilité commune. — Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l'homme. Cesdroits sont : la liberté.
§ 90. CONTENU DES DÉCLARATIONS DES DROITS 56î>
la propriété, la sûreté et la résistance à roppression. — La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui : ainsi Texercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la loi » (art. l"", 2 et 4).
La conséquence en est que l'Etat est limité par ces droitsindividuels anlérieursetsupérieurs àlui. Une peut y porter aucune atteinte sous peine de violçr le droit. Cependant, il peut et il doit y apporler certaines limitations, mais qui ont elles-mêmes pour mesure l'existence de ces droits. L'Etat ne peut limiter les droits individuels de chacun que dans la mesure où cette limitation est nécessaire pour fjue soient protégés et respectés les droits individuels de tous. D'autre part, cette liuiitation ne peut être apportée que par la loi et suivant la terminologie moderne, par un acte qui ait en même temps le caractère matériel et le caractère formel de loi, c'est-à-dire un acte qui soit une disposition par voie générale, portée par conséquent sans considération d'espèce ni de personne, et un acte voté par le peuple ou par ses représentants légalement constitués.
Cette conséquence de la conception individualiste et cette règle limitant les pouvoirs de l'Etat sont exprimées dans des termes d'une précision parfaite et dans la Déclaration des droits elle-même et au titre l de la constitution de 1791 sous la rubrique : « Dispositions fondamentales garanties par la constitution. »
A l'article 4 de la Déclaration des droits, il est dit : « La liberté consiste à pouvoir faire tout ce (jui ne nuit pas à autrui; ainsi l'exercice des droits naturels de chaque homme u a de liornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées
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que par la loi. » Et au tilre 1 de la conslilulion de 1791, on rappelle, en les précisant, les dioits individuels dont le principe est formulé dans la Déclaration des droits et on dit au paragraphe 3 : « L«? pouvoir législatif ne pourra faire aucunes lois qui portent atteinte et m ttent obstacle aux droits naturels et civils consignés dans le présent titre et garantis par laconstilution ; mais comme la liberté ne consiste qu'à pouvoir faire tout ce qui ne nuit ni aux droits d'aulrui ni à la sûreté puhlitjue, la loi peut établir des peines contre les actes qui, attaquant ou la sûreté publique ou les droits d'autrui, seraient nuisibles à la société. » Nulle part n'est formulée plus nettement la règle qui, fondée sur la reconnaissance des droits individuels, vient limiter juridiquement les pouvoirs de l'État législateur.
Toutes nos conslitulions postérieures, à l'exception des lois constitutionnelles de 1875, ont rappelé expressément ou visé les droits individuels et naturels de l'homme, qui avaient été affirmés dans la Déclaration de 1789. Les Déclarations de 1793 et de l'an III ont été calquées sur celle de 1789. Cependant, spécialement en ce qui concerne la Déclaration de 1793, il y a quelques différences assez notables, noitamment au sujet de l'égalilé, de la résistance à l'oppression et du droit à l'assistance, à l'enseignement et au travail. Il en sera parlé plus loin. Cf. §i; 91, 95 et 101.
En 1848, il fut un moment question de voler une nouvelle déclaration des dioils; on y renouija et on se contenta de placer en tête de l'acte constitutionnel un préambule dans lequel on rappelait les grands principes de 1789. On y lit notamment : « La Répul)li(jue reconnaît des droits et des devoirs antérieurs et supérieurs aux lois positives. Des devoirs réciprocpies obligent les citoyens envers la Hépublicpie et la République envers les citoyens » (art. 111 et \ T.
Le 21 décembre 1909, la chambre des députés a été saisie, par M. En:;erand, d'une proposition de revision tendant à donner le caractère constitutionnel à la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen (/. off., documents pari., Chambre, session extraordinaire, p. 252, et Revue du droit public, 1910, p. 133 .
A quelles sources les coiislitiiants de 1789 puisaient-ils les éléments de leur doctrine? Les conceptions individualistes avaient un lointain passé puisqu'elles remontent jusqu'aux doctrines stoïciennes de la Grèce et aux théories juridiques des prudents de Rome. Klles se sont conservées pendant le moyen âge et elles ont trouvé une forte expression dans les écrivains protestants du xvi' siècle. La Réforme elle-même a été essentiellement un grand mouvement individualiste. Mais cela ne nous dit pas les sources auxquelles les auteurs de la Déclaration de 1789 ont directement puisé. Sur la question ainsi posée, on a beaucoup écrit et spécialement on a écrit beaucoup d'erreurs. Parmi elles, il en est deux qu'il importe au premier chef de rectifier; à savoir celle qui consiste à dire que la Déclaration des droits a été puisée dans le Contrat social de .1.- J. Rousseau, et celle (\iû consiste à prétendre qu'elle a été une simple copie de la Déclaration d'indépendance américaine et des déclarations placées en tête de la plupart des constitutions que se sont données les Ltats américains.
Un auteur aussi averti que le regretté Boutmy, et h sa suite M. Tchernotf affirment que la Déclaration des droits de l'homme a son origine dans la philosophie française du xviii' siècle, et que spécialement dans sa partie philosophicjue elle s'inspire directement du Contrat social. Ce sont là des propositions qu'il importe de rectifier. Que beaucoup des idées exprimées dans la Déclaration, notamment l'idée de l'homme naturel, ayant des droits antérieurs à l'Llat, à la société ellemême parce qu'il est homme, aient été dans la plupart des esprits en L^rance au xvm' siècle, c'est incontestable.
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Mais elles venaient de plus loin. D'autre pari, il est exact que les principes politiques inscrits dans la Déclaration des droits, notamment le principe de la souveraineté nationale et de son indivisibilité (art. 3), la définition de la loi, << la loi est l'expiession de la volonté générale » (art. 6), sont puisés directement dans le Contrat social. Mais, au contraire, ce qui est l'élément essentiel de la Déclaration, l'affirmation soleimelle qu'il y a une limite au pouvoir souverain de l'Etat, est tout à fait étrangère au Contrat social. Rousseau est le père du jacobinisme sectaire et tyrannique. La Déclaration des droits est tout inspirée de libéralisme et de tolérance.
P. Janet a tort de dire que la pensée de Rousseau oscille sans cesse entre le droit de l'Etat et le droit de l'individu; Rousseau n'hésite point à subordonner le droit de l'individu au droit de l'Etat et h reconnaître à celui-ci un pouvoir sans limite.
Voici quelques passages du Contrai féodal qui ne peuvent laisser de doute : « 11 n'y a ni ne peut y avoir nulle espèce de loi fondamentale obligatoire pour le coi'ps du peuple, pas même le contrat social.... Le souverain n'étant formé que des particuliers qui le composent n'a ni ne peut avoi4" d'intérêt contraire au leur, j)ar conséquent la puissance souveraine n'a nul besoin de garants envers les sujets... » (liv. I, chap. vu). C'est un pur sophisme, car le souverain est formé en réalité par une majorité, et la formule de Rousseau revient à dire que la majorité a le droit d'opprimer sans limite la minorité, proposition à laquelle je ne pourrai jamais souscrire. Rousseau dit encore : « L'aliénation se faisant sans réserve, l'union est aussi parfaite qu'elle peut l'être et nul associé n'a plus rien à léclamer, car s'il restait quelques droits aux particuliers, connue il n'y aurait aucun supérieur coninuin qui pilt prononcer entre eux
et le public, chacun étant en quelque point son propre juge prétendrait bientôt l'être en tout; l'état de nature subsisterait et l'association deviendrait nécessairement tyrannique ou vaine » (liv. 1, chap. vi).
Cependant le chapitre iv du livre 11 du Contrat social ■est intitulé : Des bornes du pouvoir souverain, et on y lit : « On convient que tout ce que chacun aliène ])ar le pacte social, de sa puissance, de ses biens, de sa liberté, c'est seulement la partie de tout cela dont l'usage importe à la communauté... » L'auteur paraît reconnaître que les droits naturels de l'individu persistent après la constitution du corps politique. Mais ce n'est qu'une illusion, car Rousseau s'empresse d'ajouter : « Mais il faut convenir aussi que le souverain seul est juge de cette importance. «C'est donc reconnaître le pouvoir sans limite de l'Etat sur l'individu. Et immédiatement, suivant la méthode habituelle de Rousseau, le sophisme pour justifier son affirmation; il dit en effet : « Tous les services qu'un citoyen peut rendre à l'Etat, il les lui doit sitôt que le souverain les demande; mais le souverain de son côté ne peut charger les sujets d'aucune chaîne inutile à la communauté; il ne peut pas même le vouloir, car sous la loi de raison, rien ne se fait sans cause, non plus que sous la loi de nature » (liv. 111, chap. iv). Ici, le sophisme passe la mesure. Il est étrange qu'après cela et après ce (|ue lui-même avait écrit, M. P. Janet ait pu dire en parlant de la Déclaration des droits : « Un tel acte ne vient point de Montesquieu, mais de J.-J. Rousseau. »
Boutmy, Annales de l'école libre des sciences politiques, 1902. p. 414; Tcliernofl', Moulesquieu et lioiisseait, Heine du droit public, 1903, II, p. 96; PaulJanet, Histoire des doctrines politiques, 2' édit., II, p. 583 et 612.
Pour l'étude critique du Contrat social, on peut consulter Jellinek, La Déclaration des droits, traduction Fardis, 1902, p. 9; Rodel, Le Contrat social et les idées politiques de J.-J. Rousseau,
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1909; E. Champion, J.-J. liuusscauet la Révolution française, 1905 ; J. Letnaître, J.-J. Rousseau, 1906; Durkheim, Le Contrat social de J.-J. Rousseau, Revue de métaiihyfiiquc, 1918, numéro de janvierféviiei', p. 1, et numéro de mars-avril, p. 129; Vauglian, Tlie political WritiiKj of'J. J. Rousseau, 2 vol. in-8°, Cambridge, 1915. Cons. aussi l'excellenle édition du Contrat social donnée pai- I)ieyfus- Brisacl), Paris, 1896.
Dans loiivi-age (jiroii vient de citer, Jellinek soutient que la Déclaration des droits de 1789 a été directement inspirée par la Déclaration diudépcndance américaine de 1776 et par les Déclarations des droits {Utils of Righls) (jui furent placées en tête de la plupart des constitutions que se donnèrent les colonies anglaises devenues des Etals indépendants. La Déclaration d'indépendance américaine de 1770, rédigée par JelFerson, débute en ellet par ces mots : « Nous tenons pour vérités démontrées d'elles-mêmes que tous les hommes sont créés égaux et sont dotés par le créateur de certains droits inaliénables, parmi lesquels ligurent la vie, la liberté et la recherche du bonheur... Les gouvernements sont institués parmi les hommes pour assurer ces droits, et ils tiennent leurs justes pouvoirs du consentement des gouvernés. » Des déclarations conçues dans le même esprit se trouvent en tête de la plupart des constitutions que se donnèrent les colonies après la déclaration d'indépendance. Le 12 Juin 1770, la convention de Virginie adoptait une déclaration qui devait servir de modèle aux autres colonies devenues Ltats indépendants. A l'article 1 "", il est dit : i< Tous les hommes sont par nature également libres et indépendants et ont certains droits inhérents, desquels, lorsqu'il existe entre eux un état de société, ils ne peuvent, par aucun pacte, priver leur postérité, notamment la jouissance de la vie et de la liberté avec le pouvoir (i'uccpiérir et de possédei- l;i propriété et de poursuivre et d'obtenir le bonheur et la sûreté. •>
11 est iiiconlestable que ces idées sont identiques <à celles formulées dans la Déclaration des droits de 1789. Je l'ai dit au paragraphe précédent, c'est vraisemhlablenient Texemple de l'Amérique qui donna aux iiommes de 1789 l'idée de faire précéder d'une déclaration desdroits la constitution qu'ils élaboraient.
11 n'est pas contestable aussi que les mêmes principes se retrouvent, parfois même Ibrnmlés dans les mêmes termes, et dans la Déclaration des droits de 1789 et dans les déclarations américaines. Les unes et les autres expriment les principes essentiels de la doctrine individualiste. Les unes et les autres affirment l'autonouiie de la personne humaine, antérieure à l'Elat, s'imposant à lui, et aussi le principe de la souveraineté nationale. Mais ces idées ne sont pas nées en Auiérique. Je disais tout à l'heure qu'elles avaient un très ancien passé. Comme pres({uc toutes les conceptions sur lesquelles vit le monde moderne, elles trouvent leur première origine dans la pensée grecque. Elles ont reçu leur développement au xvi*", au xvn' et au xviu* siècle, chez les grands publicistes de l'Europe. Elles ont traversé l'Atlantique et elles sont revenues en France avec le prestige que notre pays attache volontiers aux choses qui viennent de loin, et surtout d'outremer, sans s'apercevoir souvent que c'est lui qui a fait la découverte, mais qu'il l'a négligée tant qu'elle n'a pas été adoptée par l'étranger.
Quoi qu'il en soit, il est incontestable que les conceptions individualistes qui forment le contenu essentiel de la Déclaration des droits ne sont pas nées en Amérique. Les Américains les avaient prises dans les ouvrages des publicistes européens; les constituants français de 1789 les ont empruntées aux mêmes sources.
C'est dans les écrits de Locke et de Montesquieu que les constituants américains et les auteurs de la Décla-
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ration de 1789 ont particulièrement puii5é les principes qu'ils formulent. A Montesquieu, on emprunta la notion de liberté et l'idée que le gouvernement doit êlre organisé avant tout en vue de la protection de la liberté. « La liberté ne consiste point à faire ce que l'on veut. Dans un Etat, c'est-à-dire dans une société où il y a des lois, la liberté ne peut consister qu'à pouvoir faire ce qu'on doit vouloir et à n'être point contraint de faire ce qu'on ne doit pas vouloir » [Esprit des Lois, liv. XI, <;hap. ni).
C'est Locke qui me paraît avoir le plus nettement formulé la doctrine exprimée dans la Déclaration de 1789. Il admet l'existence d'un état de nature dans lequel auraient vécu les liommes, et il déclare que si ceux-ci ont abandonné l'état de nature et formé des sociétés, « c'est pour la conservation mutuelle de leurs vies, de leurs libertés et de leurs biens, choses que j'appelle par un nom général propriétés » [Gouvernement civil, chap. vin, § 1).
Dans cette société organisée, le pouvoir supérieur est le pouvoir législatif (chap. x, § 1). Mais bien (jue le pouvoir législatif soit le pouvoir suprême de l'Élat, il ne peut s'exercer arbitrairement, dit Locke, sur la vie et les biens du peuple ; le pouvoir, n'étant autre chose que le pouvoir de chaque membre de la société remis à la personne ou à l'assemblée qui est le législateur, ne saurait être plus grand que celui que toutes ces dillerentes personnes avaient dans l'état de nature, car personne ne peut conférer à un auh'e plus de droit qu'il n'en a lui-même. Dans l'état de nature, un homme n'ayant point un pouvoir arbitraire sur la vie, sur les libertés et sur les possessions d'autrui, mais son pouvoir s'étendant seulement jusqu'où les lois de la nature le permettent pour la conservation de sa personne et pour la conservation du reste du genre humain, c'est
tout ce qu'il donne et qu'il peut donner à une société et par ce moyen au pouvoir législatif (chap. x, § 2). C'est ainsi, dit Locke, que le pouvoir législatif, la suprême puissance, n'a cependant pas le droit de se saisir d'aucune partie des biens propres d'un particulier sans son <;onsentement; sans doute, les impôts sont nécessaires, mais ils ne peuvent être levés qu'avec le consentement du plus grand nombre des membres de la société, ou bien par ceux qui les représentent ou qui ont été choisis par eux. En outre, le pouvoir législatif ne peut faire que des lois égales, égales pour tous : « 11 y aura les mêmes règlements pour le riche et pour le pauvre, pour le favori et pour le courtisan, et pour le provincial €t le laboureur » (chap. x, § 9).
Par le mot propriétés, Locke, on l'a vu, entend la vie, les libertés et les biens des individus ; donc, toute sa doctrine se résume ainsi : le pouvoir législatif ne peut faire aucune loi qui porte atteinte à la vie, à la liberté et aux biens des individus. La garantie de cette obligation se trouve dans une bonne organisation des pouvoirs publics. Mais cela ne suffit pas, et si le législateur viole ses obligations, Locke n'hésite pas à déclarer la révolution légitime : « Lorsque le pouvoir législatif attente aux personnes ou aux propriétés, le peuple est alors délié de toute obéissance à son égard; il a le droit de reprendre sa liberté originaire, et par l'établissement d'une nouvelle autorité législative telle qu'il jugera, de pourvoir à sa propre conservation et à sa propre sécurité » (chap. xvm, § lA). 11 est inutile d'insister pour montrer l'identité de cette doctrine de Locke avec les idées maîtresses de la Déclaration des droits.
Cependant, Jellinek estime que « Locke, tout en soutenant que la propriété (qui comprend aussi la liberté et la vie) est un droit antérieur à la société..., n'attribue pas aux liommes vivant en
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société des droits fondamentaux strictement délimités et fixe plutôt au pouvoir législatif des limites morales qui découlent du but mi^me de l'État ». Jellinek pense que c'est seulement Blackstone qui sut établir la théorie du droit absolu des personnes contre l'État législateur [Ecrit de macksLone paru sans nom, An analysis of Ihe Law Enfjland, dTSi, et Commentaires, 1765;. Les idées exprimées dans l'écrit anonyme de Hlackslone auraient été développées en Ainériciue par James Otis, dans son livre Les droitfi des colonies anglaises, 1764, qui, dit Jellinek, « adirma la transformation du droit objectif en droit subjectif » (Jellinek, La Déclaration des droits, traduction Fardis, 1002, p. 56, 85 et 86). Je ne crois pas que l'observation de Jellinek sur ce point soit exacte. Il me semble que Locke avait une notion très nette de droits subjectifs appartenant à l'individu anléi ieurement à la formation sociale, persist;int malgré cette formation, et venant limiter comme tels les pouvoirs de l'État. Seulement, Locke n'était pas juriste et ne fit point une construction selon les règles de l'art; ce fut le rôle d'un juriste comme Blackstone qui ne fit autre chose que construire les idées de Locke selon la technique juridique.
On dit souvent, et j'ai dit moi-même, que les auteurs des Déclarations américaines et de la Déclaration française de 1780 avaient aussi puisé les idées qu'ils formulaient dans les juristes de l'école du droit naturel, qui avaient écrit à la fin du xvne siècle, et particulièrement dans Pufendorf, dont l'ouvrage Le droit de la nature et des ;;e«s aurait été connu eii Amérique par le traité d'un publiciste américain John Wyse (Boston, 1712), qui déclare exprpssément lui-même avoir pris pour base de ses développements les doctrines de Pufendorf.
A y regarder de près, la doctrine de droit naturel développée par Pufendorf n'est pas la doctrine individualiste formulée par les Déclarations françaises et américaines. Celles-ci admettent que l'homme naturel est isolé, indépendant; (jue les hommes sesont rapprochés les uns des autres et ont formé des sociétés pour la garantie de leurs droits naturels, lesquels viennent limiter le pouvoir politique qui n'a d'autre raison d'être que de les protéger. Pufendorf enseigne, au contraire, que los liommes ont toujours vécu en société. 11 est vrai qu'il n'en donne d'autre preuve que ce que dit la Bible et que ce n'estpaslàun argumentd'ordre scientifique. Mais l'opinion de Pufendorf n'en est pas moins très nette. « 11 faut avouer, écrit-il, que tout le genre humain à la fois ne s'est jamais trouvé dans l'état de nature pure et simple et
que même cela ne pouvait arriver de la manière que les choses ont été disposées ; car, comme nous le croyons sur le témoignage incontestable de l'Éciilure sainte, tous les hommes descendent de deux personnes unies par le lien conjugal et leurs enfants se trouvèrent en naissant sous le pouvoir paternel ou l'autorité domestique... » L'n peu plus loin, Piifendorf déclare que la véritable liberté naturelle est celle que l'on a dans la société civile, puisque les hommes qui y viventu ont alors seulement le secours nécessaire pour faire valoir leurs droits en toute sécurité ». A la différence des Déclarations des droits, Pufendorf n'admet point que la puissance politique soit limitée : « Iln'est pas moins naturel, dit-il, que les souverains soient eux-mêmes indépendants de toute autorité humaine et qu'ainsi à cet égard ils vivent dans la liberté naturelle, à moins que l'on ne veuille admettre dans un même ordre de choses un souverain au-dessus du souverain. » Enfin, l'article 2 de la Déclaration de 1789 porte : « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels de l'homme... » Pufendorf éciit au contraire : « Quand nous disons que l'homme doit être sociable, nous donnons à entendre qu'il ne doit point avoir en vue son intérêt particulier, indépendamment de celui d'autrui... »
Pufendorf, L<? droit de la nature et des gens, traduit du latin par Barbeyrac, 2e édit., 1712, liv. II, chap. ii, î; 4; chap. iv, § 15, t. I, p. 158, 159 et 197.
Le titre sous lequel on cite habituellement la Déclaration des droits de l'homme n'est pas exact. Son titre officiel et complet est Déclaration des droits de l'homme et du citoj/en. Quels sont le sens et la portée de ce litre? Les droits de l'homme sontap[)aremment les droits qui lui appartiennent en tant qu'homme avant jueme qu'il fasse partie d'une société politique et qui continueraient de lui appartenir s'il cessait de faire partie de celte société politique. Les droits du citoyen, au contraire, sont les droits qui appartiennent à l'individu en tant qu'il fait partie d'une société politique, qui cesseraient de lui appartenir s'il cessait de faire partie de cette société politiijue.
Miis on peut se demander comment les droits du citoyen figurent dans une déclarationqui a pour but de
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liniilei- les pouvoirs du lég-islateur. En effet, puisque l'individu ne possède les droits du citoyen qu'en tant qu'il fait partie d'une société politique, il semble bien que ces droits sont une concession de la société politique et que celle-ci, par son législateur, les ayant concédés, peut, à son gré, les retirer ou les restreindre. Telle n'était point la conception de 1789. On considérait que les droits du citoyen n'étaient pas, en réalité, desdi-oits diflerents des droits de l'homme, mais étaient les droits naturels eux-mêmes en tant qu'ils étaient reconnus et garantis par la société politique. Dans la Déclaration, on énumère et on délern)ine les droits de l'individu en tant qu'homme et en tant que citoyen, c'est-à-dire non seulement les droits qui appartiennent à l'homme théoriquement, mais encore ces droits reconnus et elficacenicnt garantis par la société. Les droits du citoyen ne sont pas distincts des droits de l'homme; ce sont ceux-ci protégés et garantis.
Ainsi, par exemple, dans larticle 2 de la Déclaration de 1789 sont indiquées, conmie droits de l'homme, la liberté, la propriété et la sûreté. La liberté et la propriété sont des droits de l'homme; la sûreté est un droit du citoyen. Mais la sûreté n'est pas, en réalité, un droit particulier différent de la liberté et de la propriété ; la sûreté n'est pas autre chose que la liberté et la propriété socialement reconnues et garanties. L'homme entre dans la société avec ses droits de liberté et de propriété; il devient un citoyen; les droits (|u'il possède en tant qu'homme deviennent droits du citoyen; ils contiennent en eux mêmes le droit d'exiger du corps social qu'il les reconnaisse, les respecte et les protège. Ce droit, c'est la sûreté, qui n'est, dès lors, pas autre chose que les droits de liberté et de propriété protégés par le corps social, à l'aide de l'organisation politique, administrative et judiciaire qu'il établit, qu'il
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doit établir. La définition de la sûreté a été très nettement donnée par les Déalarations de 1793 et de l'an III : « La sûreté consiste dans la protection accordée par la société à chacun de ses membres pour la conservation de sa personne, de ses droits et de sa propriété » (Déclaration de 1793, art. 8). << La sûreté résulte du concours de tous pour assurer les droits de chacun » (Déclaration de l'an 111, art. A).
La Déclaration de 1789 nejparle point des droits politiques, c'est-à-dire des droits reconnus aux individus de participer à l'exercice de la puissance publique. D'abord 'cf- t. 11, p. 443), il est bien probable que, dans la pensée de la grande majorité des membres de l'Assemblée, ce n'étaient pas là des droits, mais l'exercice d'une fonction. Dans tous les cas, si les droits politiques étaient véritablement des droits, c'étaient des droits concédés et non pas des droits inhérents à la qualité d'homme, des droits que la puissance publique pouvait concéder comme elle l'entendait, avec les conditions et les réserves qu'il lui semblait bon d'établir; ces droits ne devaient donc pas être énoncés dans un acte fixant les limites des pouvoirs de l'État. Les droits du citoyen ne sont pas ce que nous appelons aujourd'hui les droits politiques, mais plutôt ce qu'on appelle parfois les droits civiques. La constitution de 1791 les appelait droits civils (tit. 1). Ce sont les droits naturels de l'individu en tant qu ils sont reconnus et garantis par l'Itltat. Sur les déclarations des droits françaises et américaines, il y a une littérature e.xtièrnement étendue. Outre les ouvrages précédemment cités, j'indiquerai encore : Esmein, Droit constitutionnel, 1' édit., I, p. 553 et s. ; Th. Ferneuil, Lca principes de nS9 et ta sociologie, 1889 ; Walcti, La Déclaration des droits de l'homme de nS9, thèse Paris, 1903 ; .Marcagni, Des origines de la Diclaratiou des droits de l'homme, 1904; Faguet, Le libir^ilisme ; Alengry, Condorcet, 1903; Boutmy, Études politiques, 1907, p. 122, et son article Annales de l'école des sciences politiques' 1902 ; Jellinek, Réponse à M. Boutmy, lieiue du droit public, 1902, II, p. 385; Houcaud, les
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droits de l'Etat et les garanties civiquea du droit naturel, 1909 ; Bonnard, Revue du droit public, 1907, p. 784; Caudel, Xos liljertés politiques, oritjine, évolution, 1910; Peiinjaquel, Comparaison des principes des Déclarations des droits de 4189 et de il 93, Annales de la faculté de droit d'Aix, janvier-juin 1900 (tirage à part). Dans une conférence faite à Paris, le 23 Janvier 1906, M. Doumergue, professeur à la faculté de théologie de Montauban, a soutenu que les grands principes de la Déclaration des droits de 1789 sont d'origine calviniste et ont été propagés dans le monde moderne i)ar les calvinistes {Le Petit Temps, 25 janvier 1906). Cf. Doumergue, Les grands principes (le 1189, discours à la faculté de théologie de Montauban, 16 novembre 1905 ; Les origines historiques de la déclaration des droits. Reçue du droit public, 1904, p. 673; Marcagni, Les origines de la Léclaration des droits de l'homme de 1189, 1912; Meloni, La Dichiarazione dei diritti, 1011 ; Del Vecchio, La Dichiarazione dei diritti dell'uomo, 1903; Id., Sulla theoria dei contralto sociale, 1906; Ilagermann, Die Erkldrung der Rechte der Menschen in ersten amerikanischen Staatsierfassungen, 1910; Kloweikorn, Die Entstehung der Erkldrung der Men'ichen iind Biirgerrechte, 1911 ; Bastide, John Locke, ses théories politiques et leur influence en Angleterre, 1906; Grondin, Les doctrines politiques de Locke et l'origine de la Déclaration des droits, thèse Bordeaux, 1920.
i; 91. — /.e principe d'è.galilé.
Le législateur ne peut faille aucune loi qui porte atteinte à l'égalité des individus. En 1789, on se borne à déclarer que les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit ; on ne met point l'égalité au nombre des droits individuels naturels (Déclaration des droits, art. l").En 1793, dans l'énumération des droits naturels individuels, on place au premier rang le droit à l'égalité et on ajoute : « Tous les hommes sont égaux par la nature et devant la loi » (Déclaration des droits, art. 2 et 3). En l'an lll encore, on place l'égalité au nombre des droits de l'homme, mais au second rang après la liberté (Déclaration des droits, art. 1").
La formule de la Convention est certainement moins
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exacte que celle de l'Assemblée nationale. H est, en effet, difficile de concevoir l'égalité comme un droit, ou du moins comme un droit distinct des autres droits; elle est la conséquence de ce que les hommes ont des droits dérivant de leur qualité d'hommes et qui, par conséquent, doivent être égaux. Le législateur ne peut pas faire de loi portant atteinte à l'égalité des hommes parce que par là il porterait atteinte certainement aux droits naturels de quelques-uns. Mais qu'importent ces distinctions un peu subtiles ? Ce qu'il faut seulement signaler et retenir, c'est qu'en faisant de l'égalité un droit et en le plaçant au premier rang des droits de l'homme, la Convention en 1793 marquait nettement son intention de donner à l'égalité la prédominance sur la liberté. Le principe d'égalité était en harmonie parfaite avec les tendances dictatoriales de la Convention; il n'y a pas de gouvernement tyrannique qui n'ait eu pour but d'étendre un niveau égalitaire sur tous les individus. Eu invoquant le faux principe de l'égalité naturelle et absolue des hommes, on colorait d'une justification apparente la lourde tyrannie qu'on faisait peser sur le pays. Au contraire, le libre développement des activités individuelles, la tolérance libérale du gouvernement favorisent les inégalités, les différences intellectuelles et physiques entre les hommes, et c'est le devoir de l'Etat de faire des lois en harmonie avec ces différences naturelles ou acquises. *
D'autre part, en faisant de l'égalité un droit, on devait en conclure que les individus avaient droit à ce que l'Etat fit, dans la mesure du possible, disparaître les inégalités existant eu fait. C'est évidemment à cette idée que se rattache la disposition de l'article 21 de la Déclaration des droits de 1793 : « Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la subsistance aux citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail,
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soit en assurant les moyens de subsister à ceux qui sont hors d'état de travailler. » Assurément, la Convention n'eut pas la conception actuelle d'une obligation directe s'imposant à l'I^latde donner l'assistance aux indigents et d'assurer du travail aux ouvriers sans travail ; mais elle pensait que l'égalité étant un droit, tous avaient un droit à ce que l'Ktat, en distribuant des secours, en assurant du travail à tous, fit disparaître autant que possible les inégalités existant en fait.
La Convention ne faisait au reste, encore ici, que s'inspirer des idées de J.-J. Rousseau. A propos de l'égalité, il avait écrit au Contrai social: « Si l'on recherche en quoi consiste précisément le plus grand bien de tous, qui doit être la fin de tout système de législation, on trouvera (ju'il se réduit à ces deux objets principaux, la liberté et l'égalité : la liberté, parce que toute dépendance particulière est autant de force ùtée au corps de l'Etat; l'égalité, parce que la liberté ne peut subsister sans elle... A l'égard de l'égalité, il ne faut pas entendre par ce mot que les degrés de puissance et de richesse soient absolument les mêmes, mais que, quant à la puissance, elle soit au-dessus de toute violence et ne s'exerce jamais qu'en vertu du rang et des lois ; et quant à la richesse, que nul citoyen ne soit assez opulent pour en pouvoir acheter un autre et nul assez pauvre pour être contraint de se vendre ; ce qui suppose, du cAté des grands, modération de biens et de crédit, et, du coté des petits, modération d'avarice et de convoitise. Cette égalité, disent-ils. est une chimère de spéculation qui ne peut exister dans la pratique. Mais si l'abus est inévitable, s'ensuit-il qu'il ne faille pas au moins le régler? C'est précisément parce (jue la force des choses tend toujours à détruire l'égalité que la force de la législation doit toujours tendre à la maintenir » (liv. H. chap. xi).
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Aucune conception de ce genre n'apparaît dans la Déclaration des droits de 1789 : des inégalités de fait existent, il n'y a point obligation pour l'Ktat de les faire disparaître, mais seulement d'assurer à tous une égale protection. Cela n'exclut point au reste, bien au contraire, l'égalité véritable, celle qui consiste, suivant une vieille formule, à traiter également les choses égales et inégalement les choses inégales. L'égalité absolue, mathématique des honmies , comprise à la manière de 1793, est, on l'a dit très justement, le paradoxe de l'égalité; elle aboutit, en réalité, à l'inégalité. Ce n'est point celle d'ailleurs qu'avait en vue l'Assemblée de 1789.
D'abord, en déclarant que les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits, jamais, en 1789, on n'eut la pensée d'affirmer le principe de l'égalité politique, c'est-à-dire l'égale participation de tous à la puissance publique. LaConvention,aucontraire,en 1793, mettant au premier plan l'égalité naturelle et sociale des hommes, établit le suffrage universel égalitaire (Déclaration des droits de 1793, art. 3). C'est aussi au nom du principe d'égalité qu'en 1848 on proclame le suffrage universel direct et égalitaire ; et aujourd'hui encore tout un parti voit dans le suffrage universel, tel que nous le pratiquons, l'application nécessaire du principe d'égalité. Cependant, dans la réalité des choses^ le système du suffrage universel dit égalitaire est la violation du vrai principe d'égalité. Qu'on accorde à tous une participation à la puissance publique, cela est juste, puisque tous ont intérêt à ce que les affaires publiques soient bien gérées et que tous supportent les charges publiques. Mais qu'on accorde à tous une égale participation à la puissance publique, sous prétexte que tous sont membres du corps social, c'est un pur sophisme, car si tous les individus sont membres du
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corps social, ils rendent à la société des services différents et ont une capacité diirérente. Par conséquent, pour respecter le principe d'égalité, on devrait accorder à chacun une participation à la puissance politique variant suivant sa capacité et les services qu'il est susceptible de rendre et qu'il rend en effet à la société. Ce serait moins simple que de dire : tout citoyen a une voix et n'a qu'une voix; mais ce serait plus équitable et plus conforme à la vérité des choses.
En 1789, quand on proclamait le principe d'égalité, on voulait surtout affirmer que tous les citoyens doivent être protégés par la loi de la riième manière, avec la môme force, dans leur personne et leur propriété, non pas qu'ils aient tous exactement les mêmes prérogatives sociales; mais les prérogatives dont ils disposent doivent recevoir de la loi exactement la même protection sans distinction de personne ou de classe. « La loi doit être la même pour tous, soit qu elle protège... » (Déclaration des droits de 1789, art. 6). Ainsi tout homme a le droit de devenir propriétaire ; mais tous les hommes n'ont point le droit d'avoir la même quantité de richesse, car si l'appropriation des richesses est le résultat du travail, tous les hommes n'ont pas la même habileté et ne produisent pas la même quanlilé de richesse. Mais tous les propriétaires, petits ou grands, devront être protégés par la loi exactement de la même manière et avec la même énergie.
Cependant, si, comme le proclamait ia Déclaralion des droits de 1793, l'égalité est un droit, cela impliipie bien l'égalité économique. Si tous les hommes ont le droit d'être égaux les uns aux autres, tous ont le droit de s'approprier une égale quantité de richesses, ou, ce qui revient au môme, de profiter pour la même part (le la richesse générale. De sorte que la formule de 1793 comprenait en elle certainement un principe communiste.
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On peut dire très exactement que le Babouvisme et le Manifeste des Egaux étaient l'aboulissement logique des principes de 1793. La Révolution n'a point été socialiste, bien loin de là; mais on ne saurait nier que la Déclaration des droits de 1793 contenait en elle un germe de communisme.
De même que la loi doit assurer à tous une égale protection, de même elle doit, pour les mêmes infractions, infliger les mêmes peines : « Elle doit être la même pour tous, soit qu'elle protège, soit qu'elle punisse » (Déclaration de 1789, art. 6). La loi devra établir les mêmes peines sans distinction de classes sociales. Mais toutefois le législateur porterait l'égalité à un point où elle serait de l'inégalité s'il ne laissait au juge aucune liberté d'appréciation. L'application de la peine doit varier suivant la situation personnelle du délinquant. L'individualisation de la peine est la condition même de l'égalité dans l'application de la loi pénale.
Le principe de l'égalité interdit au législateur d'établir des exclusions au point de vue de l'accession de tous aux dignités, places et emplois. La règle a été formulée en termes parfaits à l'article 6 : « Tous les citoyens étant égaux à ses yeux (de la loi) sont égalelement admissibles à toutes dignités, places et emplois, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents. » Happ. Déclaration de 1793, art, 5, Nul ne peut donc, à cause de son origine, de ses croyances philosophiques, religieuses, de ses convictions politicjues, être exclu de tel ou tel emploi, être privé de telle ou telle prérogative. Toute loi qui prononcerait une pareille exclusion violerait les principes de la Déclaration des droits.
L'article 14, § 1, de la loi du l"^^ juillet 1901. qui décide que « nul n'est admis à diriger, soit directement,
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soit par personne interposée, un établissement d'enseignement de quelque ordre qu'il soit, ni à y donner l'enseignement, s'il appartient à une congrégation religieuse non autorisée », est une violation flagrante des principes de la Déclaration des droits. En elfet, l'affiliation à une congrégation religieuse résulte d'une adhésion intérieure à la règle de cette congrégation et de la formation de va^ux, qui ne sortent pas du domaine de la conscience intime et par conséquent échappent à la prise de la loi. La disposition rapportée interdit l'accession de certains emplois à des citoyens pour des raisons étrangères à leur capacité, <àleurs verlus, à leurs talents, en réalité à cause de leurs croyances intimes et de promesses purement morales faites par eux.
Esmein estime qu'il n'y a point là une atteinte au principe d'égalité. Il en donne cette raison d'abord que l'interdiction vise des hommes ou des femmes qui ont commis un délit [Droit constitution/ici, 1' édil., 1921, 11, p. 597). Ce n'est pas exact : sont prives, en etfet, du droit d'enseigner tous congréganisles, alors même qu'ils n'aient été frappés d'aucune condamnation en vertu de l'article 10 de la loi de 1901. Or, un délit n'existe légalement que lorsqu'il y a eu condamnation. D'autre part, il n'y a pas délit dans le fait d'appartenir à une congrégation, mais seulement dans le fait de créer un établissement congréganiste sans autorisation. Esmein dit en outre que les congréganistes ont une qualité que la loi considère comme incompatible avec renseignement. C'est précisément le tort de la loi; là est l'atteinte qu'elle porte au principe d'égalité, parce que cette ((ualilé est le résultat de croyances intimes et de promesses moi'aks qui échappent à la prise de l'Etat. La loi du 7 juillet 190i, article L', décide <|ue « l'enseignement de tout ordre et de toute nature est interdit en Erance aux concréualions >k Celte dernière inicrdic-
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tienne vise pas les congréganistes pris individuellement, mais les congrégations elles-mêmes. Elle n'est pas une violation du principe d'égalité; elle est une atteinte directe à la liberté d'association.
De même que les prérogatives, les charges doivent être égales pour tous, et en premier lieu l'impùt. On lit à l'article 13 de la Déclaration de 1789 : « Pour l'entretien de la force publique et pour les dépenses de l'administration, une contribution commune est indispensable; elle doit être également répartie entre les citoyens en raison de leurs facultés. » Rapp. Déclaration de l'an 111, art. ll>; Constitution de l'an 111, art. 306; Chartes de 1814 et de 1830, art. 2; Constitution de 1848, préamb. Vil et art. 15.
On a fait observer que les Déclarations de 1789 et de l'an Ul et la constitution de l'an lll parlaient d'une contribution établie sur les citoyens en raison de leurs facultés, qu'au contraire les chartes et la constitution de 1848 parlaient d'un impôt établi sur chacun en proportion de sa fortune, que la formule des Déclarations permet l'établissement d'un impôt progressif sans qu'il y ait violation du principe d'égalité. Je n'attache pas beaucoup d'importance à ces ditférences de formules. La pensée très juste de la Déclaration de 1789 est incontestablement que l'impôt ne pèse pas plus lourdement sur telle classe de citoyens que sur telle autre. 11 appartient à l'art économique de déterminer le système d'impôt qui pourra le mieux assurer une juste répartition des charges publiques; et si l'économie politique établit que l'inq^ôt progressif s'approche plus de ce résultat que l'impôt proportionnel, le système d'impôt véritablement conforme au principe d'égalité sera l'impôt progressif.
Le législateur devra prendre garde de ne point établir, sous couleur d'impôt progressif, un impôt d'expro-
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priation ou d'égalisation des fortunes. Parla il porterait au principe d'égalité une atteinte en sens inverse, mais aussi grave qu'en faisant peser l'impôt plus lourdement sur les petites fortunes «jne sur les grosses. Ce serait de plus une erreur profonde de croire (]ue la progressivité doive être introduite partout ou point du tout. Certaines taxes peuvent devoir être progressives quand d'autres ne doivent pas l'être. lin résumé, point de règle absolue, (^est au législateur à régler la question suivant les circonstances en s'inspirant des données de la science financière et de la véritable notion d'égalité qu'on vient de déterminer.
Je considérerai comme contraire au vrai principe d'égalité une loi d'impôt qui dégrèverait complètement tous les citoyens dont le revenu n'excéderait pas un certain taux fixé par le législateur. Que tous les contribuables ne paient pas un impôt arithmétiquement proportionnel à leur revenu, cela se conçoit et peut être la condition d'une véritable égalité; mais que certains citoyens ne paient pas d'impôt du tout, il y a là une atteinte certaine à la loi d'égalité. Tous les membres du corps social profit(fnt des services sociaux ; il est donc absolument légitime qu'ils en supportent tous les charges en raison de leurs facultés.
l.es questions crimpùt progressif, d'impôt proportionnel et de dégrèvement total des petits contribuables ne semblent pas s'être post;es devant l'Assemblt'e de 1789. Mais à la Convention, ces questions ont été discutées à plusieurs reprises. I.e projet de constflulion girondine (lit. Xli, art. 4) formulait le principe de la proportionnalité de l'impôt; mais à l'ailicle 5 du mtfme litre, il était dit : « Néanmoins, la portion du produit de l'industrie et du travail qui sera reconnue nécessaire à chaque citoyen pour s i subsistance ne peut être assujettie à aucune contribution. <> D'autie part, le même jour (17 mars 1793), où sur la proposition de Barrère la Convention prenait le décret suivant : « Ouiconque proposera ou tentera d'établir des lois agraires ou toutes autres lois et mesures subversives des propriétés territoriales, commer-
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ciales et industrielles, sera puni de mort », elle décidait : « \.o principe de l'impôt progressif est décrété », et cela sur la proposition du mfime Barrère qui déclarait : n L'impôt progressif que je fais profession de regarder comme infiniment Juste... » Le même jour, sur la proposition de Ramel Nogaret, la Convention votait le décret suivant : « Pour atteindre à une proportion plus exacte dans la répartition des charges que chaque citoyen doit supporter en raison de ses facultés, il sera établi un impôt gradué et progressif sur le luxe et les richesses tant foncières que mobilières » (Séance du 17 mars 1793, Moniteur, réimpression, XV, p. 740 et 741). La question fut reprise au moment de la discussion de la constitution montagnarde (17 juin 1703). Hérault de Séchelles, au nom du comité, proposait \\n article ainsi conçu : « Nul citoyen n'est dispensé de l'honorable obligation de contribuer aux charges publiques » (Constitution de 1793, art. 101). Ce texte souleva d'assez vives protestations. Plusieurs députés proposèrent de le remplacer par ces formules : « 1° f.es contributions sont en raison progressive des richesses; 2° on ne peut demander aucune contribution à celui qui n'a que l'absolu nécessaire. » Ducos appuya énergiquement les propositions de dégrèvement des petits contribuables; Cambon, Fabre d'Églantine et Ilobespierre les combattiient; celui-ci terminait son curieux discours en disant : " Rien loin d'écrire dans la constitution une distinction odieuse, il faut au contraire y constater l'honorableobligation pour tout citoyen de payer ses contributions. » Mais Robespierre proposait comme contre-partie d'inscrire dans la Déclaration des droits le principe de l'obligation pour la « société de fournir le nécessaire à tous ceux de ses membres qui ne peuvent se le procurer par leur travail » (cf. § 95\ L'article fut voté tel que le proposait le comité; il est devenu l'article 101 de la constitution de 1793 (17 juin 1793, Moniteur, réimpression, XVI, p. 678 et 679). On sait que malgré son vote de principe sur l'impôt progressif la Convention se sépara sans l'avoir organisé.
Aujourd'hui, l'impôt progressif paraît bien être définitivement entré dans le droit liscal de tous les pays modernes. Introduit en France pour la première fois pour les mutations par décès par la loi du 25 féviier 1901, il a été maintenu et accru par toutes les lois qui se sont succédé sur ce point juscju'à la dernière, la loi du 2;i juin 1920 (art 29 et s.). La loi du le'' juillet 19IG, <|ui a institué l'impôt sur les bénéfices de guerre, avait Cwé un taux uniforme de 50 p. 100; la loi du 31 décembre 1917 a établi un taux fortement prugressifallant jusqu'à 80 p. 100 pour la fraction
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de bénéfices supérieure à 300.000 francs. Ces luxes sur les bénéfices de guerre ont été très critiquées; on prétendait qu'elles étaient contraires aux principes de Tégalit»? de tous devant les charges publiques. J'eslime que ces critiques n'étaient pas fondées et qu'au contraire ces taxes étaient parfaitement équitables. Le principe de l'égalité de tous les citoyens devant les charges publiques est incontestable; c'est sur lui que j'ai fondé l'obligation pour la collectivité de réparer les dommages de guerre. Mais en vertu du même principe, si certaines personnes tirent un bénéfice anormal des circonstances mêmes qui entraînent pour les autres des pertes exceptionnelles, il est juste, il est logique que celles-là apportent une contribution à la caisse collective. C'est la condition même pour que l'égalité devant les charges communes soit effectivement réalisée.
Les lois qui depuis dix ans ont introduit en France l'impôt sur le revenu global et les impôts sur les revenus cédulaires, particulièrement la loi du 25 juin 1920, ont institué un tarif progressif, qui va jusqu'à 50 p. 100 pour les revenus excédant 550.000 francs.
Sur la question d'égalité devant l'impôt, cons. Seligman, L'/mpô/ progressif en théorie et en pratique, édition franraise, l'.»i9; Jèze, Science des finances, 1910, p. 655; Id., De l'indépendance des pouvoirs publics dans la détermination des sources de recettes, Hcvue du droit public, 1909, p. 432; Leroy-Beaulieu, Science financière ;i Alix, Législation financière, 1920.
Le principe d'égaillé implique aussi lélablissement. égal pour tous, des charges autres que l'impôt, particulièrement des charges militaires. L'article 8, § 1, de la dernière loi militaire votée avant la guerre tbi'inulait le principe en ces termes : « Tous les hommes reconnus aptes au service militaire sont tenus d'accomplir ell'ectivement la même durée de service. » Le principe est incontestable; mais l'application qu'en avait voulu faire cette loi de 1913 était mauvaise et conduisait en fait véritablement à l'inégalité, parce qu'elle prétendait imposer à tous, sans tenir compte des situations et des aptitudes, la même durée et le même mode de service. On s'en est bionlAt aperru, dès les premiers mois de la guerre. Il convient de marquer (}ue dans
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l'élaboration actuelle de la loi militaire nouvelle du 1'' avril 1923 le parlement s'est efl'orcé de réaliser la véritable égalité en traitant inégalement des choses inégales, c'est-à-dire en tenant-compte, pour la détermination des obligations militaires, autant que possible, de la situation et des aptitudes de chacun.
En résumé, le principe d'égalité est une règle de notre droit public positif s'imposant au législateur et toute loi qui la violerait serait une loi inconstitutionnelle. Mais en même temps, cette égalité il faut l'entendre seulement en ce sens que tous les hommes doivent être également protégés par la loi, que les charges doivent être non pas arilhmétiquenient égales, mais proportionnelles. Il ne faut jamais oublier qu'en voulant réaliser l'égalité mathémalifjue des hommes, on risque fort de créer de 1 inégalité.
Sur le principe d'égaHté en général, cons. Esmein, Droit constitutionnel, 7^ édit., I, p. 544 et s. ; IF, p. 518 ; Rerlheau, L'ér/alité, 1899; IJouglé, Les idées égalitaircs, 1899; Brunet, Le principe d'égalité, 1910; P. Lafitte, Le paradoxe de l'égalité, 2« édil., 1910; Buisson, Proposition de loi sur l'égalité des enfants pour le droit à rinstruction, J. off., Doc. pari., Chambre, session ordinaire, 1910, p. 403; S. Simon, De la remise des créances publiques, thèse Paris, 1913; (i. Uoffensteinwien, Das sociologische Problem der Gleicheit, Jahrhuch de Schmoller, XLV, 1921, p. 67.
Le conseil d'État reconnaît force légalement obligatoire au principe d'égalité et annule les actes administratifs qui y portent atteinte, notamment arrêt Rouleau, 17 mais 1911, Recueil, p. 341. Dans un second arrêt Roubeau du 9 mai 1913, le conseil d'État rejette le recours parce que l'acte attaqué « ne fait pas échec au principe d'éfjalilé de tous les citoyens devant les règlements administratifs » [Recueil, 1913, p. 522).
Je signale la disposition curieuse de lu constitution allemande du 11 août 1919 ainsi conçue : « l>a législation doit procurer aux enfants naturels pour leur développement physique, intellectuel et social les mêmes conditions qu'aux enfants légitimes » <art. 121).
Dlguit. — III. 38
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§ 92. — La liherlé.
C'est le pouvoir qui appartient à tout individu d'exercer et de développer son activité physique, intellectuelle et morale, sans que l'Imitât y puisse apporter d'autres restiictions que celles qui sont nécessaires pour protéger la liberté de tous. La Déclaration des droits de 1789 (art. 4) contient de la liberté une délinition à laquelle il n'y a rien à reprendre : « La liberté consiste à pouvoir faire tout ce (|ui ne nuit pas à autrui ; ainsi, l'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes lie peuvent être déterminées que par la loi. » Kap[)rochez l'article 6 de la Déclaration de 1793 qui, dans un langage emphatique et moins clair, exprime la même idée : « La liberté est le pouvoir qui appartient à l'homme de faire tout ce qui ne nuit pas aux droits d'autrui : elle a pour principe la nature; pour règle la justice; pour sauvegarde la loi; sa limite morale est dans cette maxime : Ne fais pas à un autre ce que tu ne veux pas qu'il te soit fait. » Rapp. Déclaration de l'an m, art. 2; Constitution de 1848, préamb. IV et art. 8.
Ces bornes, qui, pour que la vie sociale soit possible, doivent être apportées à la liberté individuelle, ne peuvent être détei'minées que par la loi (Déclaration de 1789, art. 4). Cela veut dire d'abord (|u'elles ne peuvent être déterminées que par l'organe spécialement chargé de faire la loi, et ensuite que ces bornes ne ])euvent être établies qu'au moyen d'une décision piise par voie générale et abstraite, sans considération d'espèce et de personne, et non point par une décision individuelle et concrète prise en vue d'une personne ou
d'une espèce déterminées. Sur le caraclère de généralité de la loi, cf. tome H, p. 143 et s.
Enfin, ces restrictions apportées dans l'intérêt de tous à la liberté individuelle de chacun doivent être les mêmes pour tous. C'est la conséquence directe du principe d'égalité (cf. § 91). La loi seule peut apporter des restrictions aux libertés individuelles, sous la condition expresse qu'elles soient les mêmes pour tous et qu'elles soient nécessaires pour assurer le libre développement de l'activité de chacun. Toute loi qui apporterait à la liberté individuelle des restrictions dépassant cette limite violerait le droit, comme aussi toute loi qui limiterait la liberté de quelques uns dans des conditions plus rigoureuses que la liberté des autres.
Cette conception do la liberté telle quelle a été formulée dans nos Déclarations des droits, telle qu'elle a inspiré, pendant trois quarts de siècle, toute notre législation, spécialement le code civil et le code pénal, est certainement en train de se transformer ou, du moins, de s'élargir. Partout, et particulièrement en France, une conception solidariste de la liberté se substitue à la conception purement individualiste.
J'ai essayé de montrer, dans mon livre V Élat, le droit objectif et la loi positive, et au chapitre i du tome 1 du présent ouvrage que le fondement du droit est la solidarité ou interdépendance sociale, que tous les membres delà société sont obligés par la règle de droit de ne rien faire qui soit contraire à la solidarité sociale et de faire tout ce qui est en leur pouvoir pour en assurer la réalisation, (|ue s'il y a des droits, ils dérivent de cette obligation, que tout homme a le pouvoir d'accomplir son devoir social et de s'opposer à ce que quiconcjue l'empêche de l'accomplir. Je crois avoir montré que le droit étant ainsi fondé sur la solidarité sociale s'impose aux détenteurs de la puissance politique, à l'État, (ju'il
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en résulte pour lui robliffalion de ne faire aucune loi susceptil>le de porter atteinte au Jibre développement de l'activité individuelle, parce que ce libre développement est nécessaire pour cjue la solidarité sociale puisse se réaliser et se développer. I/Etat peut toutefois limiter le libre développement des activités individuelles, mais seulement dans la mesure où cela est nécessaire pour que ces activités individuelles ne se gênent pas réciproquement: il peut limiter la liberté de chacun dans la mesure où cela est nécessaire pour protéger la liberté de tous.
La conception de la solidarité conduit encore à cette conséquence que l'Etat est obligé de faire certaines lois. Il est obligé de mettre la puissance dont il dispose au service de la solid;«rité sociale; par conséquent, il est obligé par le droit lui-même de faire toutes les lois qui assureront à chacun la possibilité matérielle et morale de collaborer à la solidarité sociale, et par exemple de faire des lois assurant à chacun gratuitement un minimum d'enseignement, assurant les ressources suffisantes pour vivre à tout individu incapable de se les procurer par-^on travail, et entin des lois permettant à tout individu qui peut et veut travailler de se procurer du travail, .le crois même qu'en vertu du droit fondé sur la solidarité sociale, l'État a le devoir de faire des lois imposant à tous le travail, non pas une forme déterminée de travail, mais le travail en soi. Il n'est pas permis à un membre du corps social de ne rien faire, et il n'est pas permis à l'État de ne pas l'obliger à faire quelque chose. I^Etat a aussi le devoir d'imposer à tous un minimum d'enseignement; nul n'a le droit de rester illettré.
Je crois fermement que les sociétés modernes, et au premier rang la société française, sont en train d'évoluer vers celle conception socialiste ou plutôt soUdariste.
§ 92. — lA LIBERTÉ o97
Notre droit public et notre droit privé s'en pénèlrent chaque jour davantage. La loi du 11 juillet 1905 sur l'assistance aux vieillards et aux incurables, la loi du 5 avril 1910 sur les retraites ouvrières et paysannes, la loi du 17 juin 1913surle repos des femmes en couches, la loi du 14 juillet 1913 relative à l'assistance aux familles nombreuses, se rattachent directement à cette évolution. Mais les fondateurs du droit public fram^'ais moderne, qui ont compris très nettement que l'tîltat législateur est et doit èlre limité par le droit, ont fondé cette limitation de l'Etat sur la conception individualiste de la liberté. De même que le législateur de la Révolution a élaboré toute une théorie de l'Etat, de même il a édifié toute une doctrine relative au fondement du droit et là la limitation de l'Etat législateur. Elle est contenue dans les Déclarations de 1789, de 1793 et de l'an m, particulièrement dans celle de 1789 et aussi dans les dipositions constitutionnelles placées en général sous la rubrique : De la garantie des droits, et appelées pour cela les Garanties des droits. Toute cette doctrine est rigoureusement individualiste et la Déclaration des droits de 1789 en est l'expression tout à la fois la plus exacte et la plus complète.
Elle occupe une place de premier ordre dans l'histoire des idées; elle est encore à la base de nos codes, bien que notre droit se pénètre chaque jour davantage de socialisme, à l'insu même de ceux qui l'élaborent ou qui l'appliquent. Le tort des auteurs des constitutions et des Déclarations des droits de l'époque révolu lioiinaire et encore de certains publicistes. c'est d'avoir vu et de voir dans la doctrine individualiste un dogme intangible et définitif, vrai dans tous les temps et dans tous les pays, quand ce n'était qu'un moment dans l'histoire éternellement changeante des institutions et des idées. Nous sommes à l'heure actuelle à une époque
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de transition : le fondement inrlividiialiste de la limitation des pouvoirs de l'Klat législaleur fait rapidement place an fondement socialisle ou solidaristfi. Mais nos Déclarations des droits occupent encore une place trop considérable dans le droit moderne en général et dans le droit français en particulier pour qu'on puisse les négliger quand on veut déterminer la limitation de l'Etat législateur par le droit.
Aussi bien, je reconnais volontiers qu'au point de vue des obligations négatives de l'Ktat, on arrive à peu près aux mêmes conséquences pratiques avec la doctrine individualiste des Déclarations des droits et avec la conception solidariste. Mais les solutions théoriques sont évidemment bien différentes. Dans la doctrine individualiste, si l'Etat ne peut pas faire certaines lois, c'est parce que l'individu a des droits subjectifs contre lui, et quand des lois interviennent limitant les droits de chacun pour protéger les droits de tous, chaf^un conserve ses droits subjectifs contre l'I^^tat qui les reconnaît. C'est ainsi que la liberté, la propriété, reconnues et réglementées par la loi positive, sont et restent des droits subjectifs de l'individu opposables k tous, à l'Etat lui-même.
Au contraire, dans la conception solidariste, l'individu n'a aucun droit, il n'a que des devoirs sociaux ; l'État a le dévoir de ne rien faire qui enqjêclie lindividu d'accomplir ses devoirs sociaux et notamment de développer librement son activité; l'Etat fait dos lois pour réglementer les manifestations de celte activité, en limitant l'activité de chacun pour assurer le libre développement de l'activité de tous. De cette intervention de l'Etat ne naît point un droit subjectif pour l'individu contre l'Etat. La liberté, la propriété, dans la doctrine de la solidarité, ne sont point des droits subjectifs de l'individu contre l'Etat Peut-être peuvent-
elles êlre le fondement de droits subjectifs de l'individu contre d'autpes individus; et encore je soutiens volontiers que non. Mais assurément, vis à-vis de l'Etat, la liberté et la propriété ne constituent pas des droits subjectifs. De cette ditlerence théorique très importante résultent certainement des conséquences pratiques ■qui apparaîtront d'elles-mêmes dans la suite de cet exposé.
Dès à présent, voici les principales. D'après la conception individualiste, chacun a le droit d'agir, de travailler, d'cnjployer son activité dans tous les domaines ; mais personne n'y est obligé. Par conséquent, s'il plaît à quelqu'un de rester inactif, de n'accomplir aucun travail, personne n"a le droit de se plaindre; personne, pas même l'Etat, n'a le droit de le contraindre à travailler. On est allé même jusqu'à proclamer le principe du droit à l'oisiveté. La conscience moderne s'élève énergiquement contre un pareil principe. 11 n'est pas permis à un être humain, en âge de travailler et ayant la force physique nécessaire, de rester inactif. En le faisant, il manque au premier devoir que lui impose sa qualité d'homme social. S'il ne travaille pas, s'il ne produit pas, il est un être inutile que la société tôt ou tard rejettera de son sein; heureux s'il n'est pas un de ces vibrions dont parlait Alexandre Dumas fils, qui rongent les organismes sociaux, achèvent ceux qui sont déjà malades, mais que les organismes sains savent éliminer. Chacun doit travailler, suivant ses forces et ses aptitudes, et l'Etat peut et doit intervenir pour contraindre, directement ou indirectement, les récalcitrants au moyen de mesures appropriées, en les frappant, par exemple, d'impôts très lourds, allant jusqu'à la confiscation.
Qu'on ne dise pas : c'est la doctrine bolchéviste du travail forcé. Point du tout : le bolchévisme supprime
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la propriété individuelle, et je la maintiens. Inexpérience bolchéviste elle-même a fait la démonstration irrécusable que la propriété individuelle capitaliste est la condition indispensable d'un travail fécond et productif. D'autre part, jestime que celui qui fait valoir un capital travaille, le produit du capital étant pour lui la rémunération de son travail. Mais je touciie là à un immense problème, économique et moral, surtout moral, et le lieu n'est pas de l'étudier ici.
Si l'homme est obligé de travailler, il ne peut pas, il ne doit pas accomplir un travail au-dessus de ses forces. L'homme ne peut pas abuser de la valeur-travail d'un autre homme, parce qu'alors un élément essentiel de la vie sociale serait compromis, à savoir la. force productrice que constitue tout être humain. C'est là que réside le principe qui fonde la légitimité de toutes les lois, qui, à l'époque actuelle, sont venues, dans tous les pays, organiser le travail ; des lois qui, par exemple, ont imposé le repos hebdomadaire, lixé la durée maximum de la journée de travail, le montant minimum du salaire quotidien. Incontestablement, certains détails de ces législations peuvent être critiqués. Dans certains pays, on est, sans doute, allé trop loin ; en France, par exemple, en imposant pour toutes les professions la journée de huit heures; dans d'autres pays, au contraire, on n'est peut-èlre pas allé assez loin. H est impossible d'entrer ici dans des développements à cet égard. Mais, à mon sens, la légitimité de lintervenlion de l'Etal dans la réglementation du travail ne saurait être contestée; elle se rattache directement à la conception s^lidariste de la liberté.
C'est encore une conséquence de cette même conception que l'homme ne peut rien faire qui soit de nature à compromettre sa santé physique, son intelligence, sa valeur morale. Par conséquent, l'Etat peut légitime-
ment interdire, il a inêine le devoir d'interdire l'usage des produits nocifs et, d'une manière générale, toutes les pratiques de nature à diminuer la force physique, intellectuelle et morale de l'individu. Le principe ne saurait faite de doute. La conception individualiste de la liberté le repousse ; il est au contraire la conséquence logique et nécessaire de la conception solidariste. Mais encore ici, il y a évidemment des questions d'application et de mesure. Des dispositions comme celles des lois françaises qui prohibent l'emploi du blanc de céruse, produit absolument nocif, dans les travaux de peinture, la vente et la consommation de l'absinthe, l'usage des stupéliants, comme la morphine, la cocaïne et d'autres produits similaires, en dehors des emplois médicaux, sont assurément légitimes. Les lois étrangères qui interdisent la consommation de l'alcool sont aussi incontestablement légitimes; et en les édictant, le législateur n'a point outrepassé ses pouvoirs, il n'a fait que remplir son devoir. Mais certaines législations sont au contraire allées trop loin. Par exemple, en prohibant d'une manière absolue, non seulement la consommation de l'alcool, mais celle de la bière et du vin, les Américains ont certainement passé la mesure, et peut-être arriveront-ils au résultat inverse de celui qu'ils voulaient atteindre. Ils n'ont pas compris, en ellet, que le meilleur moyen de prévenir l'alcoolisme, c'est de permettre, de favoriser môme la consommation des boissons hygiéniques, comme le vin et la bière.
Dans un autre ordre d'idées, c'est encore en vertu de la même conception que dans tous les pays on reconnaît aujourd'hui à l'Ltat le droit d'exiger que chacun acquière un minimum d'instruction. Il n'est pas permis à un père de famille de laisser ses enfants dans l'ignorance. L'enfant est une valeur sociale de premier ofdre, peut-être Iji valeur soc aie la plus élevée, et il n'est pas
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admissible qu'il puisse rester sans inslriiclion, parce que la valeur sociale qu'il représente resterait alors inemployée et improductive. I^n France, les défenseurs intransigeants de la conception individu.iliste ont, jusqu'en 188i, combattu, au nom de la liberté, l'enseignement obligatoire; c'est au contraire au nom de la liberté, conçue comme un devoir, que les lois de tous les pays établissent aujourd'hui l'instruction obligatoire.
Si la conception solidariste de la liberté conduit à reconnaître à l'Etat des pouvoirs plus grands que la conception individualiste, puisqu'on lui reconnaît le droit de contraindre l'individu à travailler, à s'instruire, à faire valoir ses capitaux, puisque l'Etat peut régler les conditions du travail industriel, interdire l'emploi <\e tout produit de nature à compromettre la santé physique et morale de l'individu, elle conduit aussi à reconnaître à l'Etat des obligations d'ordre positif que la conception individualiste est impuissante à fonder. €e sont notamment les obligations que l'on indique souvent en d'autres termes, en disant que les individus ont contre l'État un droit au travail, un droit à l'instruction, un droit à l'assistance.
Cette formule n'est pas bonne; mais l'idée qu'elle <îxprime est tout à fait exacte. Puisque les individus ont, dans l'intérêt même de la société, le devoir de travailler, il faut que la force sociale qui appartient à l'Etat intervienne pour procurer du travail à chaque individu en état de travailler. Il n'est pas admissible que celui qui veut travailler et qui, en le voulant, ne fait que remplir le devoir social «pii lui incombe, puisse ne pas trouver de travail. Voilà pourquoi la question du chômage est si grave et pourquoi c'est pour tous les gouvernements une «bligation stricte de lui donner uae solution.
L'individu avant le devoir de s'instruire, c'est une
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obligalion pour lEUt de donnera chacun la possibilité d'acquérir gratuitement un minimum d'instruction. Aujourd'hui, partout, l'instruction au premier degré, celle que nous appelons en France primaire, est gratuite. Cela est devenu un principe général du droit moderne qui se rattache directement à la transformation accomplie dans la conception de la liberté.
Enfin, si un individu, par suite de l'Age, de la maladie ou de ses infirmités, se trouve dans l'impossibilité de se procurer par son travail les moyens de subsistance, l'Etat doit intervenir pour les lui donner. 11 le doit d'ailleurs seulement dans la mesure où l'initiative individuelle ne suffit pas pour assurer l'assistance. Dans tous les pays, une législation très touffue, très conjplexe, a été établie concernant l'assistance publique; et dans ce domaine, c'est un honneur pour la France de tenir le tout premier rang.
Sur la transforination de la conception de liberté, je demande la permission au lecteur de le renvoyer à mon livre Souveraineté et liberté, 1922.
Sur la liberté en général, cons. notamment Jules Sfmon, La liberté civile, 1867; Cli. Beudant, Le droit individuel et l'État. 1893; Cari Schmilh, Der Wert des Slaats und die Bedcutung der Einzelnen, J904; Slryk, l'eber Freilieit, 1913.
j5 93. — Le régime de droit et le régime de police.
Le régime légal de liberté peut être un régime de droit ou un régime de police. Ou plutôt, il doit être en principe un régime de droit; il peut être exceptionnellement un régime de police.
Régime de droit. — C'est celui dans lequel, en principe, l'activité individuelle, physique, intellectuelle, morale, religieuse, peut se manifester librement, sans aucune restriction préventive, sans aucune autorisation préalable. Et c est seulement lorsque l'activité indivi-
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(luelle s'est manifeslée contrairement au droit, que le législateur autorise l'autorité publique à intervenir pour punir, pour forcer*fi réparer ou pour annuler.
Par exemple, je peux manifester mon activité physique comme je l'entends; mais si je tue ou si je vole, je serai arrêté, jugé et condamné. Je peux circuler librement sur la voie pul)lique à pied, en voiture, à bicyclette, en automobile; mais si je cause à quelqu'un un préjudice par mon imprudence ou ma négligence, je devrai le réparer. Je peux publier par la parole ou par l'écrit une opinion quelconc[ue; mais si l'expression de cette opinion s'accompagne d'injures, de dillamation, d'excitation à des faits qualifiés crimes, l'autorité sera compétente en vertu de la loi pour prononcer contre moi une répression, une réparation ou lune et l'autre en même temps. Je puis faire tel contrat que je crois devoir faire, telle association qui me conviendra, mais si le faisant j'ai poursuivi un but coniraire à la loi, l'autorité conq)élentc, en verlu de la loi, prononcera l'annulation d« ce contrat ou la dissolution de cette association.
Ces exemples font bien comprendre ce qu'est le régiine de droit, lequel est le droit commun, dans le monde moderne, etconslilue la condition essentielle de toute liberté. Mais si le régime de droit est le principe, il n'est pas exclusif, et une part peut et doit être faite à ce fju On appelle le régime de police.
Régime de police. — La lx)i cpii limite la liberté de chacun dans l'intérêt de la liberté de tous permet à l'autorité publique d'intervenir par voie préventive avant qu'aucune atteinte au droit ne soit faftc, et cela afin de prévenir, dans la mesure du possible, le fait ou l'ado contraires au droit. C'est toujours la loi «jui limite la liberté individuelle, qui la limite dans la mesure où cela est nécessaire i)oiir proléger la liberté de tous. Mais la loi donne à l'aulorilé des pouvoirs particuliers,
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qui s'appellent des pouvoirs de police, et en vertu desquels elle peut d'avance prendre certaines mesures pour empêcher que tel acte ou que tel fait contraires au droit ne se produisent.
Par exemple, il est défendu de tuer ou de voler; la loi qui permet d'arrêter et de condamner le meurtrier ou le voleur n'est point une loi de police. Mais est, au contraire, une loi de police, la loi qui permet aux autorités compétentes de prendre toutes mesures j)réventives (rondes d'agents, patrouilles, tournées de gendarmerie) pour éviter autant que possible qu'il ne soit commis des vols et des meurtres. Je puis circuler liiji-ement à pied ou par un moyen de locomotion quelconque, sauf à réparer le préjudice que je cause par ma faute ou ma négligence. Mais cette circulation est, en même teujps, soumise à un régime de police, puisque des lois ont établi ou permis aux autorités compétentes d'établir des dispositions portant interdiction d'employer tel moyen de locomotion, de marcher au delà d'une vitesse déterminée, etc.. Je peux habiter telle maison que bon me semble et y mener la vie qu'il me plaît. Mais si une loi permet à l'autorité publique de m'ordonner de faire à ma maison, considérée comme dangereuse pour la santé publique, telles réparations qu'elle juge convenables, je suis soumis à un régime de police. 11 y a encore régime de police si je ne puis entreprendre certain travail, exercer certaine industrie ou certain comujerce, signer certains contrats ou former certaine association sans l'autorisation de l'autorité.
Ces exemples sont suffisants pour montrer la dilférence du régime de police et du régime de droit et qu'il n'y a véritablement de liberté que là où existe en principe le régime de droit. En France, en vertu même de la Déclaration des droits, le régime de droit est et doit ^tre la règle. Cependant, on n'a pas pu ne pas faire
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une certaine place au régime de police. Voici, à mon sens, les idées générales qui doivent g-uider le législateur. Lorsque la liberté veut s'exercer sur la voie publique ou, dune manière générale, dans des endroits accessibles au public, et particulièrement dans les endroits où {suivant l'expression de la loi du 5 avril 188 i, art. 97, n" 3) il se fait de g-rands rasseml)lements d'hommes, il est juste et nécessaire qu'elle soit soumise à un fort régime de police, et l'on ne saurait dire que le législateur qui l'établit porte atteinte à la liberté individuelle. Ainsi se justifient toutes les lois de police destinées à assurer Tordre, la tranquillité et la sécurité sur la voie publique et dans les endroits ouverts au public.
D'autre part, le législateur doit établir un régime de police toutes les fois que le régime de droit, fondé sur le système répressif ou réparateur, serait impuissant à etl'acer le dommage social ou individuel. I']a pareil cas, il est évidemment légitime que le législateur établisse un régime de police tendant à prévenir, s'il est possible, le mal social, le préjudice individuel, qu'on ne pourrait réparer si l'on avait maintenu le pur régime de droit. La liberté est restreinte ; nul ne peut se plaindre, puisqu'elle est restreinte dans l'intérêt de tous. Elle est restreinte préventivement ; nul ne peut non plus se plaindre, parce (|ue si elle ne l'était pas préventivement, la répression, la réparation seraient impuissantes cà elfacer le mal. Nulle part mieux qu'en matière dhygiène publique n'apparaissent la nécessité et la légitimité de lois soumettant la liberté à un régime de police. Mais le régime de police doit toujours être l'exception, et il est en ell'et l'exception.
Aujourd'hui, le régime de police est surtout eiujjloyé pour assurer la sécurité et la trantpiillité dans les endroits publics et au point de vue de l'hygiène publi-
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que. La grande loi du 15 février 1902 sur la protection de la sanlé publique a apporté de nombreuses restrictions préventives à l'exercice de la liberté en vue de l'hygiène et a donné pour la même raison des pouvoirs très étendus aux autorités administratives. Au contraire^ la liljerté d'opinion, la liberté de réunion, la liberté de la presse, la liberté religieuse, la liberté d'association sont placées sous un véritable régime de droit, sauf quelques très rares exceptions.
D'autre part, si l'existence d'un régime de police à ccMé du régime de droit est une chose très légitime, il faut, pour qu'il ne présente pas de graves inconvénients, que le législateur prenne des précautions sérieuses contre l'arbitraire, et il ne faut pas oublier que le rjgime de police doit être en même temps un régime légal. L'autorité administrative ne doit jamais pouvoir intervenir en matière de police, pas plus que pour les autres matières, que dans les cas et sous les conditions déterminées par la loi, comme je le montrerai aux paragraphes 99 et 100 en étudiant le piincipe de légalité.
Les auteurs ont proposé des délinitioiis liés diverses de la police. En général, on donne, il nous semble, des dédnilions trop larpes. llauiiou dit, par exemi)Ie, que << la police est le règlement de la cili', c'est-à-dire le maintien de l'ordre public assuré par une l'égiemeDlalion appuyée sur la force publique et sur les organisations publiques » {Droit administratif, 5' édit., 1903, p. 50!)). Dans sa sixième édition, 1907, il écrit : « Les polices régaliennes comportent deux éléments : 1° la police de l'ordre public; 2° les droits fondamentaux en vertu desquels sont organisés les services » (p. 497). Une pareille définition comprend le système législatif tout entier, et il n'y a pas une de nos lois civiles, politiques, administratives ou pénales qui n'ait pour but d'assurer l'ordre public, qui ne repose sur la force publique et sur les orgarfisalions publiques; on peut le dire même des lois qui paraissent n'avoir d'autre but que la protection des droits privés, car si le législateur protège les droits privés, c'est parce qu'il considère que l'ordre public est intéressé à ce qu'ils le
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soient, et la léglementation qu'il établit dans ce buts'appuie sur la force publique etsur l'organisation publique (organisation judiciaire).
Dans ses éditions postérieures, llauriiiu a précisé la notion de police, il éciit dans la dixième et dernit-re, 19:ii : « La police administrative a poui' but de maintenir l'ordre public en prévenant les troubles possibles par une sage l'églemenlation et en réprimant les troubles qui se produisent par la coercition, c'est-à-dire par un déploiement de la force publique et en certains cas par vm emploi direct de cette force » (p. 471).
Je ferai à celte délinilion deux ciitiques. D'abord, il n'est pas -exact de dire que la police prévienne les troubles possibles seulement par une sage réglementation; elle tàclie de les prévenir, non seulement par des règlements, mais aussi par des actes individuels. Secondement, lorsque la force publique intervient pour réprimer les troubles, ce n'est pas, à vrai dire, de la police. .Si l'on veut éviter des confusions, il faut i-éserver le mot police, sans ^pithètc, pour désigner uniquement l'intervention piévenlive de l'autorité. C'est pourquoi j'estime qu'IIauriou emploie une mauvaise terminologie, propre à provoquer des erreurs, quand U écrit : « Les services publics sont eux-mêmes des moyens d'assurer la police. » Ainsi le mot police désignerait toute l'activité de l'État.
J'adresse une critique analogue h la définition donnée par Otto Mayer : « La police est l'activité de l'Elat en vue de défendre, par les moyens de la puissance d'autorité, le bon ordre de la chose publique contre les troubles que les existences individuelles peuvent y apporter » (Droit administratif, édition franraise, 1904, II, p. 7).
Cf. Kurt Wol/.endorf, Die (îrcnzen (1er VoHzci(jcwalt im franzôsischen Redit, Archiv des ôfj'entlichen Hcchts, XXIV, 1906, p. 32j ; Rosin, Die Polizeirerordnnnijen, 2* édil., 189j; Périnjaquet, De (a responsabilité des commîmes en matière de j)olice, thèse llordeaux, 1900; Freund, The police power, jniblic policy a.id constitutioUal HiglUs, 1904.
§ 94. — La propriété.
Le législateur ne peut faire aucune loi qui porte atteinte à la propriété des individus. La propriété est rangée, par la Déclaration des droits, au nombre de
ces droits naturels dont l'homnie se trouve investi au moment même de sa naissance par cela même qu'il est homme. « Les hommes naissent et demeurent libres et cgaux en droits... Ces droits sont... la propriété »( Déclaration de 1789, art. 1 et 2). Mais les auteurs delà Déclaration ne se sont pas contentés de cette formule générale ; ils ont tenu à préciser et ils ont voté l'article 17 ainsi conçu : « La propriété étant un droit inviolable et sficré, nul ne peut en être privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique légalement constatée l'exige évidemment et «ous la condition d'une juste et préalable indenmité » (Déclaration des droits de 1789, art. 17). Conformément à ce principe, la constitution de 1791 déclare garantir «< l'inviolabilité des propriétés ou la juste et préalable indemnité de celles dont la nécessité publique, légalement constatée, exigerait le sacrifice » (tit. I. § 4). Le droit de propriété est aftirmé dans des ternies analogues par la Déclaration des droits de 1793, article 19, e^ la constitution de 1793, article 122. Dès le premier jour de sa réunion, la Convention avait d'ailleurs déclaré que « les personnes et les propriétés étaient sous la sauvegarde de la nation » (Décret du 21 septembre 1792). Le 18 mars 1793, la Convention décrétait la peine <le mort contre quiconque « proposerait une loi agraire ou toute autre subversive des propriétés territoriales, commerciales et industrielles ». Rapp. Déclaration des <lroits de l'an 111, art. 1 et 5; Constitution de l'an 111, art. 358; Charle de 1814, art. 19; Charlede 1830, art. 8; Constitution de 1848, pr., art. IV, Vlll et art. II ; Constitution de 1852, art. 26.
Le texte contenant l'allirmalion « que le droit de propriété est un droit inviolable et .sacré » n'était |>as dans le projet de la Déclaration des droits de 178!). Mais quand l'article 16 eut été voté, un grand nombre de députés demandèrent que l'on iuséràt dans la Déclaration des droits un article concernant spécialement Ja propriété. Une rédaction fut proposée par Duport et adoptée Dl'guit. — m. 3^
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immédiatement, malgré d'assez nombreux amendements; elle est devenue l'arlicle 17, précité, de la Déclaration des droits de 1789 (séance du 26 août 178'.l, Archives parlementaires, 1" série, Vllf, p. 489).
Coniinent le législateur conslitunnl entend-il la propriété clans les divers textes rappoités? Evideniinent, au sens romain du mot : c'est laU'cctation exclusive d'une certaine richesse aux besoins d'un individu, avec le pouvoir de celui-ci d'user de la chose, d'en percevoir les fruits et d'en disposer. La Déclaration de 1780 ne définit point le droit de propriété. Mais h l'article 16 de la Déclaration de 1793, on lit : « Le droit de propriété est celui qui appartient à tout citoyen de jouir et de disposer à son gré de ses biens, de ses revenus, du fruit de son travail et de son industrie », et à l'article 5 de la Déclaration des droits de l'an III, on lit une formule tout à fait i(lenli([ue. Enfin le code civil, dont rgbjet principal a été de mettie en œuvre et de garantir ce droit de propiiété, dont l'inviolabilité avait été affirmée par les déclarations et les constitutions de la péi'iode révolutionnaire (si bien cpion a pu l'appeler justement le code de la propriété), définit la propriété à l'article 544 : « La pro[)riété est le droit de jouir et de disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en lasse pas un usage prohibé par la loi et les règlements. »
En déclarant que la propriété est un droit naturel de l'homme, un droit inviolable et sacré, sauf l'expropriation pour cause d'utilité publi(iue moyennant une juste et préalable indemnité, incontestablement le législateur de 1789 ne voulait pas dire que tout homme, en venant au monde, par cela seul qu'il est homme, a le droit d'être propriétaire d'une certaine quantité de richesse. Si la Déclaration de 1789 avait eu ce sens, elle eût exprimé les principes du pur comnmnismc. Cependant, à prendre au [)iod de la lettre les textes précités et
même ceux de 1789, on peut en conclure que tout homme apporte en naissant le droit naturel et sacré d'être propriétaire, et que tous les hommes ont le droit d'être propriétaires d'une égale quantité [de richesse. Aux termes de l'article 1"", tous les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits, et d'après l'article 2, ces droits sont la liberté et la propriété. Dès lors, de même que tous les hommes doivent être égalements libres, ils doivent être également propriétaires. De même que l'Ktat doit assurer àtous une égale liberlé, il doit assurer à tous une égale propriété. Telle n'f tait point cependant la pensée des rédacteurs de la Déclaration et de la constitution de 1789-1791, ni même des auteurs de la Déclaration de 1793. Mais il n'est pas douteux que les formules proclamées alors contenaient en elles tout le Babouvisme, qui ne fera que tirer les conséquences rigoureusement logiques du principe qu'elles impliquent.
Le Babouvisme est le développement logique du jacobinisme. L\\7ialyse de la doctrine de Babeuf et le Manifeste des égaux ne sont que le développement logique des Déclarations des droits. Dans le premier de ces documents, on lit*: « 1° L;i nature a donné à chaque homme un droit égal à la jouissance de tous les biens... 6° Nul n'a pu sans crime s'approprier exclusivement les biens de la terre ou de l'industrie... 7° Dans une véritable société, il ne doit y avoir ni riches ni pauvres. » D'ailleurs, l'auteur de ce document invoque expressément la constitution de 1793. « La constitution de 1793 est la véritable loi des Français... Ceux qui ont porté la main sur la constitution de 1793 sont cou|)ables de lèse-majesté populaire. »
Cité d'aprrs Aulard, Histoire politique de la Révolution française, 1901, p. 628 et 629. Cf. A. Thomas, Babeuf et la doctrine des égaux, extrait des a-uvres complètes, 1906; Huonairoti, Conspiration pour l'égalité dite de Babeuf, Bruxelles, 1828; Advielle, Histoire de
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Graccus Babeuf et du Babouvisme, 188*; Deville, Thermidor et Directoire, t. V,de ['Histoire socialiste publiée sous la diiection de M. Jaurès, p. 302-33G. Cons. surtout le Journal de Babeuf, publié du 17 fructidor an II au 14 fructidor de l'an III sous le titre de Journal de la liberté de la presse, et à partir de cette date, sous le titre Le Tribun du peuple, par Graccus Babeuf [Bibliothèque nationale. Le' 824-823^; Débats du procès instruit parla haute cour de justice contre Drouel, Babeuf et auties, 4 vol. sans date (Bibliothèque nationale, Lb"346j.
Tout cola était particulièrement préparé par la théorie jacobine de la propriété exposée par Robespierre dans un discours prononcé à la Convention le 2i avril 1793 et qui commence par ces mots : « Je vous proposerai d'abord quelques articles nécessaires pour compléter votre théorie sur la propriété. Que ce mot n'alarme personne. Ames de boue qui n'estimez que l'or, je ne veux point toucher à vos trésors, quelque impure qu'en soit la source. » Robespierre développe cette idée que la propriété est une institution sociale et propose de délinir la propriété « le droit qu'a chaque citoyen de jouir et de disposer de la portion des biens qui lui est garantie par la loi » ; et comme en même temps il affirme que les liommes ont le droit d'être égaux et que la société a p(uir devoir de garantir cette égalité, il en résulte que la loi, pour respecter le principe d'égalité, doit assurer à chaque citoyen la jouissance et la disposition d'une égale quantité de richesse. Gela n'était pas dit expressément par Robespierre, mais cela résultait logiquement de ses déclavulions {Mo nil eu r, réimpression, XVI, p. 212 et 295). Aussi, quand les collectivistes modernes invoquent en faveur de leurs doctrines les principes de la Révolution, ils n'ont pas tout à fait tort. Ni les doctrines communistes, ni les doctrines collectivistes n'étaient cerlaiiiemenl dans l'esprit des hommes de 1789-1791, de 1793; mais avec une logique rigoureuse on peut dire qu'elles étaient contenues dans les principes cpi'ils formulaient.
L'idée qui dominait Fesprit du législateur de la Révolution était tout simplement que la conservation des propriétés existant en fait devait être garantie aux titulaires actuels de ces propriétés. Il voulait affirmer qu'il existe pour celui qui est ou sera propriétaire un droit qui est exclusif du droit que pourraient revendiquer les autres, un droit auquel le législateur lui-même ne peut pas porter atteinte sans attribuer une indemnité préalable au propriétaire ainsi exproprié.
Cette inviolabilité des propriétés existantes fut afrirraée, même dans la séance du 4 août, pour les droits féodaux qui sont déclarés être de vrais di'oits de pi'opriété et qui ne peuvent être supprimés sans indemnité. L'article 1" du décret porte : « L'Assemblée nationale déclare complètement aboli le régime féodal... Les droits féodaux qui tiennent à la mainmorte réelle ou personnelle et à la servitude personnelle sont abolis sans indemnité; tous les autres sont déclarés rachetables; le prix et le mode de rachat seront fixés par l'Assemblée nationale. » Rapp. la loi des 15-28 mars 1790 relative aux droits féodaux, volée sur le rapport de Merlin. Ainsi les droits qui dérivent du servage sont abolis sans indemnité; mais ces droits, résultant d'une restriction apportée à la liberté individuelle, ne peuvent être considérés comme une propriété. Quant aux autres droits féodaux, ce sont des droits légitimes qu'on supprime, parce qu'on supprime tout ce qui reste de la féodalité, mais qu'on supprime moyennant une indemnité. Le 4 août 1789, le duc d'.\iguilloii disait, aux applaudissements de r.\ssemblée : « Ces droits sont une véritable propriété et toute propriété est inviolable » {Archives parlementaires, 1" série, VllI, p. 344). Il faut dire d'ailleurs qu'en fait ces indemnités ne furent pas payées.
En affirmant l'inviolabilité des propriétés existantes, les constituants et les conventionnels avaient-ils une opinion précise sur le fondement de la légitimité de la propriété individuelle?
M. Faguet a écrit : <« Les constituants et les conventionnels sont propriélarisles parce cju ils sont libéraux; ils sont pour la propriété individuelle parce qu'ils sont pour la liberté individuelle avec ce qui en dérive et
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avec ce qui la soutient » {Le libéralisme, 1004, p. 78). Ainsi, comme l'école libérale du xix'' siècle, ils auraient vu dans l'inviolabilité de la propriété individuelle une conséfpjcnce nécessaire et directe de la liberté individuelle, la propriété étant le résultat du libre développement de l'activité individuelle, et l'individu ayant naturellement un droit légitime et sacré au produit de son activité et pouvant en disposer librement.
Très probablement, la grande majorité des constituants et des conventionnels n'eurent point de conception nette sur le fondement de la [)ropriété ; ils ne se posaient pas la question. Ils comprenaient la propriété en juristes, c'est à-dire au point de vue des conséquences qu'elle entraîne, des bénéfices qu'elle assure à son titulaire et non point en philosophes, en économistes, au point de vue de son fondement et de son rôle social. Ils ont voulu affirmer que toute propriété existante est intangible; mais ils n'ont point entendu déterminer la raison pourquoi il en est ainsi. S'ils ont solennellement affirmé l'intangibilité du droit de propriété, c'est que la grande majorité d'entre eux étaient propriétaires. Au point de vue politique et social, la Révolution a été l'œuvre du tiers état, c'est-à-dire de la classe moyenne propriétaire; les représentants de celte classe formaient la majorité de la Constituante et de la Convention. Leur préoccupation constante est de placer la propriété sous la sauvegai-de des Déclarations des droits et des constitutions et d'affirmer ainsi qu'elle s'impose au respect du législateur lui-même.
Aussi bien, au inomenl ln"'S court où l'élément démocratique paraît devoir l'emporter, en 1793, celui qui le représente le mieux, llobespierre, soutient que la propriété n'est qu'une pure concession de la loi, d'où il résulte que la loi peut, quand bon lui senibhî, retirer cette concession. V. le discours déjà cité de Robespierre, 24 avril 17U3, Moniteur, réimpression, \VI, p. IVl. Robespierre devait certainement s'inspirer de Rousseau, qui a
écrit au Contrat social : u Car l'Ktat, à l't^gard de ses meml'res, est maître de tous leurs biens par le contrat social qui, dans l'État, sert de base à tous les droits... De quelque manière que se fasse cette acquisition, le droit que chaque particulier a sur son propre fonds est toujours subordonné au droit que la communauté a sur le tout; sans quoi, il n'y aurait ni solidité dans le lien social, ni force réelle dans l'exercice de la souveraineté » {Contrat social, liv. I, chap. ix;.
Du reste, ce qui prouve bien que la grande majorité des membres de la Constituante et de la Convention n'avaient point d'idée nette sur le fondement de la propriété, c'est que ni l'une ni l'autre n'hésitèrent à confisquer au profit de la nation les biens du clergé et de la noblesse. Et cependant, si la propriété est un droit naturel fo7idé sur la liberté individuelle, toutes les propriétés sont également respectables. De nombreux textes de l'époque révolutionnaire, qui, en dehors des textes précités, consacrent l'inviolabilité de la propriété, visent particulièrement l'irrévocabilité des ventes de biens nationaux (cf. notamment L, 28 octobre-o novembre 1790 et Constitution de l'an III, art. 373 et 374). Ainsi, ces textes consacrent à la fois la confiscation de ces biens sur leurs anciens propriétaires contrairement au principe de l'inviolabilité de la propriété et l'inviolabilité des acquisitions qui en ont été faites par les bourgeois acquéreurs de biens nationaux. Bref, la propriété des nobles et des clercs n'est point inviolable; mais celle des bourgeois artisans et bénéficiaires de la Révolution est au contraire intangible.
Le décret du 2 novembre 1789, qui « met à la disposition de la nation tous les biens ecclésiastiques », ne fut voté qu'après une très longue discussion. De la lecture de ces débats, on retire cette impression très nette que les hommes dirigeants de l'Assemblée n'ont point de doctrine arrêtée sur le fondement de la propriété, ((u'ils prennent la propriété comme un fait dont ils veulent le
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maintien dans la mesure où une modification à cet état de choses pourrait les léser, mais dont ils ne redoutent pas le changement dans la mesure où il ne les atteint pas. Thouret est le seul orateur qui reconnaisse que la propriété est un droit naturel antérieur à la loi ; mais il s'empresse d'ajouter que cela n'est vrai que de la propriété des individus. << Les individus et les corps diffèrent par leurs droits à cet égard. Les individus existant avant la loi, ils ont des droits qu'ils tiennent de la nature, des droits imprescriptibles; tel est le droit de propriété. Tous corps, au contraire, n'existant que par la loi et leurs droits dépendant de la loi, elle peut les modifier, les détruire... » [Moniteur, réimpression, II, p. 84). Quant à Mirabeau, il déclare, comme le fera Robespierre, que la propriété n'a d'autre fondement que la loi, et la conséquence logique, c'est que la loi peut supprimer la propriété [Moniteur, réimpression, II, p. 110).
En résumé, la Constituante et la Convention ont eu avant tout la pensée de garantir les propriétés existantes de la classe bourgeoise à laquelle appartenaient la grande majorité de leurs membres. Elles n'ont point eu des principes arrêtés sur le fondement de la propriété. Quelques-uns y voyaient un droit naturel ; mais la grande majorité y voyait seulement une création de la loi positive, sur l'importance sociale de laquelle d'ailleurs on ne s'expliquait point. Les formules vagues et générales dont on s'est servi peuvent au reste, combinées avec le principe d'égalité, fournir un point d'appui aux doctrines comnmnistes et collectivistes modernes.
De cela il résulte que les dispositions de la Déclaration des droits de 1789, relatives à la propriété, ne peuvent pas avoir aujourd'hui la force limitative qu'ont à légard du législateur les dispositions sur la liberté. Celle-ci est
un droit antérieur à la société; la Déclaration des droits le consacre et les dispositions qu'elle édicté à cet égard s'imposent au législateur. La propriété figure sans doute dans la Déclaration des droits; malgré cela, elle n'est qu'une concession du législateur; celui-ci peut donc y apporter des modifications et des restrictions et môme la supprimer sans violer une loi supérieure à lui.
Peut-être peut-on soutenir que dans la constitution de 1848 la propriété était au contraire considérée comme un droit supérieur aux lois positives, échappant ainsi à l'atteinte du législateur ordinaire. A larticle 111 du préambule, on lit : « La République reconnaît des droits et des devoirs antérieurs et supérieurs à la loi positive », et à l'article VllI : « La République doit protéger le citoyen dans sa personne..., sa propriété. » Du rapprochement de ces deux textes il semble bien ressortir que, dans la pensée du législateur constituant de 1848, la propriété est un droit naturel supérieur au législateur et s'imposant au respect de celui-ci.
En dehors des textes de loi, comment faut il, au point de vue politique, économique et social, concevoir le droit de propriété ? C'est une question considérable et dont l'étude ne rentre pas dans le cadre d'un livre de droit constitutionnel. On dira seulement que la doctrine, qui à certaines époques a eu grand crédit et d'après laquelle le droit de propriété, dérivant de la liberté individuelle, serait fondé sur le droit que chacun a de disposer du produit de son travail, est absolument impuissante à justifier la propriété telle qu'elle existe dans les sociétés modernes. Peut-être pourrait-elle justifier la propriété individuelle des choses mobilières; elle ne peut évidemment légitimer la propriété inmiobilière, ni la piopriété capitaliste sous ses différentes formes et non plus la transmission héréditaire. La propriété immobilière, capitaliste et héréditaire ne peut
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s'expliquer que par son utilité sociale; et Ion n'aura démontré qu'elle est légitime (jue si l'on démontre qu'à une époque donnée elle est socialement utile.
De là résultent certaines consé(}uences très importantes. La propriété, reposant uniquement sur l'utilité sociale, ne doit exister que dans la mesure de cette utilité sociale. Le législateur peut donc apporter à la propriété individuelle toutes les restrictions (jui sont conformesaux besoins sociaux auxquels elle correspond. La propriété n'est point un droit intangible et sacré, mais un droit continuellement changeant qui doit se modeler sur les besoins sociaux auxquels il vient répondre. S'il arrive un moment où la propriété individuelle ne répond plus à un besoin social, le législateur doit intervenir pour organiser une autre forme d'appropriation des richesses. Dans un pays où la propriété individuelle est reconnue par la législation positive, le propriétaire a, par cela même qu'il est propriétaire, un certain rôle social à remplir; et l'étendue de son droit de propriété doit être déterminée par la loi et par la jurisprudence fjui l'applique, d'après le rùle social qu'il doit remplir : il ne peut prétendre d'autre droit que celui de pouvoir remplir librement, pleinement et entièrement sa fonction sociale de propriétaire. On peut dire qu'en fait la conception de la propriété droit subjectif disparait pour faire place à la conception de la propriété fonction sociale. Le détenteur d'une richesse n'a point de droit sur elle; c'est une situation de fait qui l'astreint à une certaine fonction sociale et son appropriation est protégée dans la mesure et seulement dans la mesure où il remplit cette fonction sociale.
Auguste Comte a bien mis en relief celte transformation de la propriété. 11 a dit en elfet : « Dans tout état normal de l'humanité chaque citoyen quelconque constitue réellement un fonctiouuaire public, dont les
attributions plus ou moins définies déterminent à la fois les obligations et les prétentions. Ce principe universel doit évidemment s'étendre jusqu'à la propriété où le positivisme voit surtout une indispensable fonction sociale, destinée à former et à administrer les capitaux par lesquels chaque génération prépare les travaux de la suivante. Sagement conçue, cette appréciation ennoblit la possession, sans restreindre sa juste liberté et même en la faisant mieux respecter » [Système de politique positive, édit. 1892. 1, p. 156).
Hauriou exprime très bien la même idée : « Descendons, écrit-il, au plus individualiste des droits individuels, au droit de propriété privée. L'élément de fonction y est caché... Sans doute on n'oblige pas directement le propriétaire à cultiver, mais on compte sur les fréquents changements de propriétaires..., ou sait que si l'un ne cultive pas l'autre cultivera, et que l'intérêt de la très grande majorité sera de cultiver... Mais si un jour ou l'autre on s'apercevait que la c.ulture n'est plus assurée d'une façon suftisante, sans aucun doute l'obligation juridique d'accomplir la fonction apparaîtrait sous peine d'expropriation » [Principes du droit public, 1910, p. 38-39).
Moi-même, dès 1912, j'indiquais celte transformation de la propriété capitaliste dans les termes suivants : « Tout individu a l'obligation d'accomplir dans la société une certaine fonction, en raison directe de la place qu'il y occupe. Or, le détenteur de la richesse, par cela seul qu'il la détient, peut accomplir une certaine besogne que lui seul peut accomplir. Seul il peut augmenter la richesse générale, assurer la satisfaction des besoins généraux en faisant valoir le capital qu'il détient. 11 est donc obligé socialement d'accomplir cette besogne et il ne sera protégé socialement que s'il l'accomplit et dans la mesure où il l'accomplit. La pro-
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priété n'est plus le dioit sul)jectif du propriétaire, elle est la fonction sociale du détenteur de la richesse. »
Mais cette proposition rencontrait une objection qui paraissait très forte. On disait : sans doute il est possible que l'évolution sociale marche vers un système juridique dans lecjuel la propriété aura pour fondement l'obligation du détenteur de remplir une certaine fonction. Mais on n'y est point encoi-e parvenu et la preuve en est (pie pas une législation n'impose au propriétaire l'obligation de cultiver son champ, de faire valoir ses capitaux; ce serait cependant la conséquence logiquement nécessaire de la propriété-fonction. Je répondais, avec Hauriou, que l'absence de loi imposant au propriétaire l'obligation de faire valoir ses capitaux n'était point une preuve que la notion de fonction sociale n'avait pas encore remplacé, en ce qui concerne la propriété capitaliste, la notion de droit subjectif, que si la loi n'était pas encore intervenue, c'est parce que le besoin ne s'en était point fait senlir, mais que du jour où, pour une raison ou une autre, il y aurait lieu de contraindre le propriétaire capitaliste à faire valoir ses capitaux, à cultiver son chamj>, à louer sa maison, le législateur ne manquerait pas d'intervenir et qu'en agissant ainsi, il n'excéderait point ses légitimes pouvoirs.
Cette prévision a été pleinement confirmée par les faits. Pendant la guerre, sont intervenues en France plusieurs lois d'une importance primordiale, qui font apparaître d'une manière éclatante la conception de la propriété fonction, et comment elle s'est à peu près complètement substituée à celle de la propriété-droit. La guerre a montré comment l'exploitation intensive de toutes les propriétés rurales est d'une importance capitale pour la vie d'une nation. Par suite du manque de main-d'œuvre provenant de la mobilisation générale, et aussi, il faut bien le dire, par suite de l'apathie et
de l'indilFéi'ence de certaias propriétaires, une quantité relativement importante de terre, à la seconde année de la guerre, était resiée sans culture. Une première loi intei'vint à la date du 6 octobre 1916 portant : « A compter de la promulgation delà présente loi, le maire de chaque commune invitera par lettre recommandée le propriétaire ou l'exploitant habituel de terrains non cultivés, à mettre, s'il y a lieu, ses terrains en culture. Si, dans les quinze jours de l'envoi, l'exploitant ne justifie pas de raisons indépendantes de sa volonté, l'ayant contraint à abandonner sa terre, le maire aura le droit de réquisitionner les terrains et pourra les livrer, pour être mis en culture, au conseil communal d'action agricole, constitué par décret » (art. l"', § 1). Une seconde loi du 4 mai 1918 est venue compléter cette première. Au cas où le propriétaire ou l'exploitant habituel ne veut pas ou ne peut pas assurer la culture d'une terre, « le maire ou, à son défaut, le préfet pourra, sur la demande du conseil communal d'action agricole, réquisitionner , les terrains et en concéder l'exploitation à des agriculteurs de son choix et dans des conditions qu'il déterminera, d'accord avec le comité départemental d'action agricole, ou à des syndicats ou à des coopératives de culture, aux conditions qu'il déterminera » (art. 2, 3 et 4). La loi punit, en outre, de peines sévèi'es « toute personne qui entraverait la mise en culture de la parcelle ou de l'exploitation concédée » (art. 10).
Je ne crois pas que ces lois aient reçu de fréquentes applications. D'autre part, la première portait (art. 5) qu'elle ne serait applicable, à moins de piorogation, que pendant la durée de la mobilisation; et la seconde (art. 12), que son application cesserait à la fin de la campagne agricole en cours au moment de la cessation -des hostilités. Ces deux lois n'en sont pas moins très
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intéressantes, parce qu'elles montrent qu'au moment où le propriétaire cesse de remplir sa fonction sociale, la colleclivilé est naturellement amenée à intervenir légitimement, pour assurer, mêuie par la contrainte, une exploitation indispensable à la vie sociale.
A la même concei)tion se rattachent les diverses lois concernant les locations urbaines. Le propriétaire d'une maison de location remplit un rôle social de première importance, qui apparaît nettement dès qu'un pays se trouve dans des circonstances graves et exceptionnelles. Les lois du 9 mars 1918 et du 31 mars 1922 ont édicté toute une série de mesures cjui sont eu contradiction violente avec la conception traditionnelle du droit de propriété et de la liberté des contrats. LUes ont provoqué de vives réclamations et d'interminables discussions. On peut en critiquer les dispositions de détail. Mais ces lois étaient indispensables; et l'idée générale dont elles s'inspirent apparaît tout à fait légitime, si l'on comprend que le propriétaire urbain est chargé de remplir une fonction sociale ii)dis[)ensable, bien plutôt qu'il n'est investi d'un droit intangible et discrétionnaire. Que le législateur, dans certaines circonstances, ait le droit et le devoir de réglementer cette fonction, on ne saurait le contester. Les baux à loyer ne sont pas des contrats purs et simples; ils forment dans leur ensemble un véritable système légal, un système de droit objectif; ils sont le support d'un service d'utilité publiijue, sinon d'un véritable service public; et le législateur a certainement le droit et le devoir d'intervenir si les circonstances l'exigent. Tout ce que l'on peut dire, c'est que l'Etat occasionnant par son intervention un préjudice spécial à quelques-uns dans l'intérêt de la colleclivilé, le législateur aurait dû, dans des conditions plus larges qu'il ne l'a fait, réserver une indemnité à tout propriétaire lésé par rai)plication de
ces lois. Je me suis expliqué sur ce point au paragraphe 86; mais le principe dont ces lois se sont inspirées ne me paraît pas contestable, et elles viennent confirmer ce que je dis touchant l'évolution de la propriété capitaliste.
Ce caractère des locations urbaines est surtout apparent dans les dispositions légales qui permettent aux locataires, même d'après-guerre, sous certaines conditions, d'imposer aux propriétaires la prorogation de leur bail pendant un certain temps. Cela équivaut à la détermination par la loi des conditions de jouissance des maisons. Pendant un certain temps, le montant du loyer n'est plus déterminé par le libre jeu des conventions, mais par une décision de la puissance publique, comme un tarif de service j)ublic, et si le prix porté au bail est payé avec la majoration lixée par la loi, le locataire reste en possession, bien que le bail soit expiré (L. 31 mars 1922, art. 1", § 4, et art. 18). Si^ns doute, il ne doit en être ainsi que pendant une période limitée. Mais le fait seul que, même pour un temps très court, le législateur ait pu imposer de pareilles o])ligations est la démonstration évidente que la vieille conception de la propriété, droit individuel, droit subjectif, droit absolu, est singulièrement atteinte, si elle n'est pas encore définitivement condamnée.
A la même évolution se rattachent les dispositions édictées dans certains pays, même avant la guerre, et qui frappent d'un impôt très lourd la valorisation automatique des terres rurales ou des terrains urbains. En Angleterre, un acte de 1910, article l'^ établit un impôt, appelé Incrément duli/, sur la plus-value des terrains; et l'article 3 crée un impôt appelé lif^cersion duli/, qa\, à l'expiration de tout bail, frappe le montant du bénéfice acquis au bailleur. Kn Allemagne, l'impôt sur la plus-value immobilière a été organisé par la loi
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du 14 février 1011, d'après laquelle il y a lieu à évaluation de la plus-value d'iiu immeuble et à un prélèvement d'une quotité de la plus-value sous forme d'impôt à roccasion de la transmission de toute propriété immobilière entre vifs et à titre onéreux. Seule la plus-value non gagnée, c'est-à-dire celle qui ne provient pas du fait du propriétaire, doit être frappée.
A la môme idée se rattache encore la disposition de la loi française sur l'expropriation du 6 novembre 1918 qui décide que le propriétaire de lorrains bâtis ou non, qui par suite de leur proximité ont acquis du fait de l'ouvrage public projeté une plus-value dépassant 15 p. 100, doit une indemnité à la personne administrative qui poursuit l'expropriation; que s'il refuse de la payer, il peut être l'objet d'une expropriation (L. 6 novembre 1918, art. 2 bis et art. 23). Je me suis expliqué sur ce point au paragraphe 77.
Avec les notions depropi-iété fonction sociale et de pro tection sociale accordées à l'airectation d'une richesse à un but, on acquiert l'intelligence très nette et l'explication très facile de toute une série de décisions jurisprudentielles qui sont, au contraire, en opposition complète avec la conception de la propriété droit. Le propriétaire a le devoir et, partant, le pouvoir d'employer la chose (|u'il détient à la satisfaction des besoins collectifs, et aussi à la réalisation de ses besoins individuels; mais il va de soi qu'il no s'agit que des actes qui correspondent à l'exercice de la liberté individuelle, telle que je l'ai définie précédemment, c'est-à-dire le libre développement de l'activité humaine. Les actes du propriétaire faits en vue d'un pareil but sont protégés. Ceux qui n'ont pas ce but, et qui d'autre part ne poursuivent j)as un but d'utilité collective, ^ont contraires à la loi <le la propriété et peuvent donner lieu à une réparation ou à une répression.
Ainsi se trouveot très facilement et très logiquement expliquées toutes les décisions qui reconnaissent et sanctionnent l'impossibilité pour le propriétaire de faire sur la chose quil détient un acte qui ne répond ni à l'utilité sociale, ni à l'utilité individuelle. Ces décisions sont, au contraire, tout à fait inconciliables avec l'idée de propriété droit absolu. Si je peux légalement bAtir une maison de rapport de cinq étages sur mon terrain, alors même qu'elle cause un grave préjudice à mon voisin, c'est que j'emploie la chose à la fois dans un intérêt social et dans un intérêt privé et aussi en vue dun but auquel la chose correspond. Quelque préjudice que cette construction occasionne au voisin, je ne lui dois aucune indemnité. Mais au contraire, comme la jurisprudence l'a très justement décidé, je ne peux pas établir un écran sur mon terrain, une haute cheminée sur le toit de ma maison, Scins qu"'l y ait pour moi utilité, ou faire sans raison des fouilles dans mon jardin parce que je fais là des choses qui ne me sont d'aucune utilité et qui ne servent aucunement la collectivité.
Mais, dit-on, ces choses inutiles et sans profit ne sont pas, en réalité, interdites au propriétaire; ce qui est interdit, c'est le dommage qu'elles peuvent causer à autrui. Non point. Si le dommage causé à autrui oblige le propriétaire à payer une indenmité, c'est précisément ({ue l'opération, cause de ce préjudice, est interdite par le droit. J'ai montré au paragraphe 81 que, dans les rapports entre individus, le dommage n'entraîne réj aration que s'il est le résultat d'une faute et que la faute n'est autre chose que la violation de la loi. (Je qu'il y a de vrai, c'est que lors(jue l'acte accompli par le propriétaire, sans utilité pour lui, entraîne un dommage pour un tiers, la règle de droit qui le prohibe reçoit la sanction de la réparation. Mais la prohibition DuGuiT. — m. -iO
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existe par elle-même. Si elle n'existait pas, la sanction de la réparation serait impossible, l'acte ne serait pas illicite, et celui qui subit le préjudice ne pourrait point en demander réparation.
I.es principales décisions de la Juris|)ruJence que je viens de résumer sont les suivantes : arrêt de lu cour de (^olmar, 2 mais 1835, Dali., 56, il, |>. 9 ; tribunal de Cc.x, 27 juillet 1900. S., 1900, H, p. 147; Cass., 10 juin 1902, S., 1903, I, p. 2. Cf. mon volume. Les transformations çjénérales du droit privé, 2* édition, 1920, p. 161 et s., et appendice IV', p. 197 et s., critiques de la théorie de l'abus du droit; Jèze, Compte lendu île mon livre, Revue du droit public, 1909, p. 188; Kipert, De l'exercice du droit de propriété, 1902 ; Josserand, De l'abus des droits, 1905, p. 19 et s.; Cliarmont, L'abus du droit. Revue tr'imestrielle du droit civil, 1902, p. 113 et s.; Salanson, De l'abus du droit, thèse Paris, 1903; Marc Desserteaux, Abus du droit ou conflit de droits. Revue trimestrielle de droit civil, 1906, p. 1 19 et s. ; Saleilles, Rnjqiort à la première sous-commission de la revision du code civil. Bulletin de la Société d'étiules législatives, 1905, p. 329 et s.
Sur le fondement social de la piopriélé individuelle et son évolution, cons. Gid^^, Cours d'économie politique, édit. 1909, p. 465 et s. ; l.andry, L'utilité sociale de la propriété indiciduclle, 1900; Maryueiy, Le droit de propriété et le régime démocratique, 1905; llayem. Essai sur le droit de propriété et ses limites, 1910 (livre intéressant et très documenté); Sanlaville, Socialisme et propriété, 1920; P. I.acombe, L'appropriation du sol, Essai sur le passage de la propriété, collective à la propriété privée ; P. Leroy- Beaulieu, Le collectivisme, spécialement cliap. vi, vu et vni du livre I ; Aflalion, Les fondements du socialisme, étude critique, 1923. -- Pour la taxe sur l'enrichissement, cf. J. Javal, Rapport, J. ofl".. Chambre, Documents pari., 1912. p. 1687. — Sur le rôle social du capitaliste propiiélairede maisons à louer, discours à la chambre de M. Viviani, garde des sceaux, en mais 1916, ./. off.. Débals pari.. Chambre, 1916, p. 490.
La propriété industrielle. — A notre époque particulièrement industiielle, est née une forme nouvelle de la piopriélé : la propriété d'une invention, d'un procédé industriel, garantie par la législation sur les brevets d'invention elles marques de fabrique. I.e principe en était déjà consacré [var l'article 3i)7 de la constitution de l'an III, et il a été mis en (l'uvre par les lois des 5 juillet 1844, 31 mai 1850, 23 juin 1856 et 3 mai 1892.
§ 95. — OBLIGATIONS POSITIVES DE l'ÉTAT G27
Oiî peul se demander si cette propriéft' ainsi garantie ne constitue pas une atteinte à la liberté du travail et de l'industrie. Assurément, dans une société qui reposerait sur une conception purement socialiste du droit, on concevrait difOcilement que le législateurpût réserver à un seul le profit d'une invention industrielle ou d'un procédé de fabrication. Mais nos sociétés modernes ne sont pas arrivées encore <i cette conception, dont elles se rapprochent d'ailleurs constamment. On conçoit donc que le législateur assure à chacun le profit de sa découverte. Mais cette législation de la propriété industrielle devrait reposer bien plutôt sur l'idée du rôle social que remplit l'inventeur industriel que sur l'idée d'une attribution exclusive d'une richesse fondée sur un droit individuel.
La même conception et la même observation doivent s'appli- (]uerà la propriété artistique et littéraire reconnue et j-églementée aujourd'hui par les lois des 10 Juillet 1703, 14 juillet 1860 et 11 mars 1002.
i; 95. — Lt'n iiOligalions posilives de VKtat.
Jusqu'à présent, on a montré les choses que l'h^tat ne pouvait pas faire. Mais il est incontestable que, clans les conceptions modernes, la subordination de l'État au droit entraine d'autres conséquences. Non seulement il y a des choses que l'Etat ne peut pas faire, mais encore il y a des choses que l'Etat est obligé de faire; il y a des obligations positives qui s'imposent à lui; il y a des lois (ju'il est obligé de faire. Si l'on n'est d'accord ni sur l'étendue ni sur le fondement de ces obligations, tout le monde reconnaît qu'elles existent; et les Etats modernes, parlicidièrement la Fi'ance, ont par des lois récentes reconnu expresséuient certaines de ces obligations et organisé des services publics ])our en assurer la réalisation.
D'abord, l'Etat n»oderne est assiirément obligé de donner gratuitement à tous un uiinimumd"<'nseignement. On a montré, au paragraphe 92, (jue l'Etat n'excédait point ses pouvoirs en imposant à tous l'obligation
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dacquérir un miniimini (l'instruction. f/Ktat est donc obligé, en retour, d'organiser un enseignement primaire neutre et gratuit. On sait que l'Etat français n'y a point manqué. Il suflit de i-appeler les lois des 16 juin 1881, 28 mars 1882 et 30 octobre 1880.
Cf. Rapport de M. Avril sur le droit inlf^pral du peuple à l'instruclion, ./. off., Documents pari., Cliainlue, l'J20, p. 403.
Il ne suffit pas <{ue l'Etat ne porte aucune atteinte par ses lois au libre développement de l'activité individuelle, il faut encore que chacun puisse développer son activité individuelle. Par conséquent, si un individu est sans ressources et dans l'impossibilité de s'en procurer par son travail, parce qu'il est malade, inlirme ou vieux, l'Etat doit lui assurer les moyens de se soigner et de se remettre, ou, s'il est incurable, les moyens de subsister. L'Etat doit faire des lois reconnaissant cette obligation et la mettant en œuvre.
On citera, dans cet ordre d'idées, la lui du lo juillet 1893 sur l'assistance médicale gratuite (L. lin. 13 avril 1898. art. 58) ; la loi du 27 juin 190i sur le service des enfants assistés, modifiée par la loi du 22 avril 1905, article 44; la loi du 14 juillet 1905 relative à l'assistance obligatoire aux vieillards, aux infirmes et aux incurables privés de ressources. Cette dernière formule d'une manière très nette le principe de l'obligation dans l'article 1" : « Tout Français privé de ressource:-, soit âgé de 70 ans, soit atteint d'une infirmité ou d'une maladie reconnue incurable ({ui le rend incapable de subvenir par son travail aux nécessités de l'existence, reçoit... l'assistance instituée par la présente loi » (rédaction de l'art. 35 de la E. fin. 31 décembre 1907). Il faut rapprocher les lois des 17 juin, 14 et 30 juillet 1913 sur les secours aux femmes en couches et aux familles nomi)reuses. Ainsi la i'^rance possède tout un sei-vice d'assistance publique qui lui fait honneur et i)eut supporter le parallèle avec celui d'un pays étranger quelconque.
§ 95. — OBLIGATIO-NS POSITIVES DE l'ÉTAT 629
Cf. D. 3 août 1909 el circulaire du 6 mars 1910 (./. o/f., 10 mars 1910) sur l'application de la loi du 14 juillet 190ii. Cons. Campagnole, L'assistance obligatoire aux vieillards. Commentaire de la loi du ti juillet 1905, 2e édit., 1908. Rapp. la loi anglaise de 1909 sur l'assistance aux vieillards. Cf. lettre de M. H. Monod, Le Temps, 18 août 1909.
Pour assurer l'accomplissenient de ces devoirs, le législateur a imaginé un procédé ingénieux : il a mis une partie des dépenses de l'enseignement et la plus grande partie des dépenses de l'assistance à la charge des personnes administratives subordonnées, départements et communes, et ainsi, par le système des dépenses obligatoires, l'État peut directement contraindre les départements et les communes à accomplir les obligations qui assurent le fonctionnement des services d'enseignement et d'assistance.
Cest, par exemple, la loi municipale du o avril 1884 (arl. 136, n" 9) qui déclare obligatoires pour les communes les dépenses relatives à l'instruction publique conformément aux lois. Cf. L. 30 octobre 1886, art. ll-l.'i, et 10 juillet 1903; la loi du'i5 juillet 1893 (art. 26, § 3) qui déclare dépenses obligatoires pour les départements et les communes les dépenses ordinaires de l'assistance médicale gratuite qui leur incombent; la loi du 27 juin 1904 (art. o6) qui, combinée avec la loi du "j avril 188* (art. 136, n** 10;, met au nombie des dépenses obligatoires des départements el des communes la part qui leur incombe dans les dépenses des enfants assistés; la loi du 14 juillet 190") et les lois de 1913 (art. 27 et 28) qui déclarent dépenses obligatoires les dépenses imposées aux départements el aux communes pour l'assistance aux vieillards, aux infirmes el aux incurables, aux familles nombreuses, aux femmes en couches.
La législation positive moderne n'a point encore consacré l'obligation pour l'État d'assurer du travail à tout individu qui, voulant s'en procurer, n'en trouve pas. Mais on admet, en général, que l'Etat est obligé d'intervenir pour réglementer le travail et pour proléger le travailleur. On doit sigualcr une loi (jui se rattache à l'idée que l'Etat est obligé de procurer du travail à tout individu qui veut travailler, la loi du 14 mars 1904,
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qui oblige les communes ayant plus de 10.000 haljifants à créer un bureau municipal de placement eiJoutes les communes à avoir un registre constatant les offres et demandes de travail et d'emploi (art. 4).
Quant au fondement de ces diverses obligations positives (le l'Ktat, il est facile de le déterminer si l'on admet la doctrine de la solidarité sociale. La règle de droit impose à tous l'obligation de ne rien faire qui soit contraire à la solidarité sociale et de faire tout ce qu'ils peuvent pour assurer le développement de celte solidarité. La règle de droit ainsi fondée et ainsi comprise s'impose à tous, gouvernés et gouvernants; elle s'impose au monarque absolu, aux parlements élus, soit au suffrage restreint, soit au suffrage universel; elle s'impose au peuple dii-ectemcnt consulté si c'est lui f[ui fait la loi. En un mot, elle s'impose à l'État, quelles que soient ses formes politiques. Il est obligé non seulement de ne faire aucunes lois qui portent atteinte à la solidarité sociale, mais encore de faire toutes les lois qui sont nécessaires pour assurer la réalisation de la solidarité sociale. Or, comme le facteur de la solidarité sociale (on l'a montré au t. 1, § 6) est avant tout l'activité individuelle, l'Ltat est non seulement obligé de ne rien faire qui porte atteinte au libre développement de l'activité physique, intellectuelle et morale de l'individu, mais encore de faire toutes les lois, d'organiser tous les services qui permettront à tous les individus de ilévelopper complètement leur activité physique, intellectuelle et morale.
Par exemple, il est inadmissible ([u un individu valide et qui veut travailler ne puisse pas trouver du travail ; c'est un devoir pour l'Etat d'organiser les chost s de telle manière que tout individu qui veut travailler et qui a besoin de travailler pour vivre puisse trouver du travail.
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Il n'est pas, pour l'Etat moderne, de problème plus difficile. Dans certains pays, il s'est posé depuis la guerre avec une certaine acuité. 11 n'en est pas ainsi en France où, par suite des hécatombes formidables qui l'ont frappée, le chômage n'a été, depuis la cessation des hostilités, que très peu étendu.. Néanmoins, le problème se pose pour tous les Etats, pour la France comme pour les autres. 11 semble bien que le système suivi partout, consistant dans l'allocation dune indemnité de chômage, n'est qu'un palliatif peu heureux et tout à fait insuffisant. Le mieux est encore de favoriser, par tous les moyens possibles, l'agriculture, le CQjnmerce et l'industrie ; s'ils sont prospères en fait, il n'y aura pas de chômage.
Il est inadmissible que celui qui travaille pour le compte d'autrui soit exploité par son patron et soit obligé d'accepter des salaires de famine ou d'exécuter un travail au-dessus de ses forces; c'est un devoir pour l'Etat de faire des lois protectrices du travail ; en les édictant, il ne fait que remplir son obligation d'assurer le libre développement de l'activité physique de l'individu. C'est le fondement de toute la législation ouvrière, dont on peut critiquer les détails, mais dont on ne peut contester que le ])rincipe soit légitime.
C'est pour la môme raison que l'Iillat est obligé d'assurer des soins à tous ceux qui sont malades, des moyens de subsistance aux vieillards, aux infirmes et aux incurables, et à tous enfin un minimum de culture intellectuelle, car c'est la condition première pour que chacun puisse développer librement son activité intellectuelle et morale.
Cf. pour le développement de ces idées, Duguit, L'Élut, le droit objectif et la loi positive. 1901, p. 25;)-.3l8.
On pose souvent la question de savoir si l'individu a ' contre l'Etat un droit à l'assistance, au travail, à l'ensei-
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gnemcnt. L'école individualisle a dû formuler ainsi la question, puisqu'elle fou'le la limitation de l'Ktat sur l'existence de droits antérieurs à lui et appartenant à l'individu. La question ainsi posée est insoluble. D'ailleurs, peu importe. Il suffit, en effet, d'établir que l'Etat est obliffé positivement de faire des lois qui organisent les services pul>lics de telle façon que tout individu puisse obtenir l'assistance quand il ne peut travailler et qu'il est sans ressources, du travail quand il en demande et qu'il peut travailler et toujours gratuitement un minimum d'instruction. Peu importe qu'il y ait là ou non un droit subjectif de l'individu ; l'essentiel est d'établir qu'il existe un devoir objectif de l'Etat, et d'organiser les services publics nécessaires pour en assurer l'accomplissement.
La doctrine individualiste est au reste impuissante à établir le droit subjectif de l'individu à une prestation active de la part de l'Etat. En effet, si elle affirme que l'homme a le droit d'exiger de ses semblables qu'ils ne portent pas atteinte à sa liberté, elle ne prétend, point que chacun ait le droit d'exiger des autres à son profit une prestation active. Si l'individu n'a pas ce droit contre les autres individus, il ne peut l'avoir contre la collectivité, contre l'Etat.
Cependant certains auteurs contemporains, notamment Henry Michel [L'idée de l'Klat, 1898, p. 96 et 616), ont soutenu que la doctrine individualiste bien comprise doit reconnaître ces obligations de l'État. Mais ils ne démontrent point comment cette obligation formelle peut dériver logiquement des principes individualistes. Les néo-individualistes reconnaissent bien que le droit de tout homme à l'existence et au développement de son être n'implique point pour les autres individus le devoir juriditpie d'assistance, que le devoir d'assistance est un devoir moral, mais point une obli-
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gation juridique et positive dérivant du droit à l'existence. S'il en est ainsi, pourquoi les droits individuels de l'homme impliqueraient-ils 1 obligation juridique positive pour l'Etat, c'est-à-dire pour la collectivité, d'assurer à chacun les moyens de vivre, de se développer intellectuellement et physiquement? Si la doctrine individualiste ne peut fonder une obligation juridique active pour l'individu, elle ne lepeutpasdavantage pour la collectivité. Si l'on veut établir le droit public sur les principes individualistes, on peut bien affirmer le devoir moral de l'Etat de fournir l'assistance, de distribuer l'enseignement, d'assurer du travail ; mais on ne peut point donner un fondement juridique à ces obligations.
Henry Michel estime que l'Assemblée nationale de 1789 et surtout la Convention ont reconnu le droit à l'assistance et le droit à l'enseignement, sinon le droit au travail [L'idée de VÊtat, 1898, p. 90). Je crois au contraire que l'Assemblée de 1789 n'a jamais admis l'existence d'un droit à l'assistance ou à l'enseignement et que si la Convention, à certain moment, a paru affirmer l'obligation de l'Etat de fournir assistance et de donner l'enseignement, elle n'a point rattaché cette obligation aux principes individualistes.
Dans la Déclaration des droits de 1789, il n'y a pas un mot qui, de près ou de loin, fasse allusion à la reconnaissance d'un droit à l'assistance, à l'enseignement ou au travail. Dans la constitution do 1791, on ne trouve que la simple disposition énoncialive suivante : « il sera créé et organisé un établissement général de secours publics pour élever les enfants abandonnés, soulager les pauvres infirmes et fournir du travail aux pauvres valides qui n'auraient pas pu son procurer. Il sera créé et organisé une instruction publique, commune à tous les citoyens, gratuite à l'égard des parties
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de renseignement indispensables pour tous les hommes et dont les établissements seront distiibués graduellement dans un rapport combiné avec la division du royaume » (Constitution de 1791, tit. 1, §§ 7 et 8).
Que Ton ne rattache pas cette création annoncée à l'existence de droits individuels à l'assistance, à l'enseignement et au travail, cela résulte clairement de ce que cette énonciation n'est point inscrite dans la Déclaration des droits de l'homme, mais seulement au titre I de la constitution, au même pai'agraphe où il est annoncé « qu'il sera établi des fêtes nationales |)our ' conserver le souvenir de la Hévolulion française, entretenir la fraternité entre les citoyens... ». On ne pensait certainement pas que les citoyens eussent di-oit à la création de fêtes nationales; on ne pensait pas davantage qu'ils eussent droit à la création d'un établissement général de secours publics et d'une instruction publique. Il est vrai que l'Assemblée se considérait comme obligée d'organiseï' les secours publics, non point en vertu d'un droit reconnu aux individus, mais à cause de l'engagement pris par elle au moment où avaient été 7iationalls''s les biens ecclésiastiques. Il était dit, en elFet, dans le décret du 2 novembre 1789 : « L'Assemblée nationale décrète que tous les biens ecclésiastiques sont à la disposition de la nation, à la charge de pourvoir... au soulagement des pauvres... » C'était une charge que supportait le clergé; la nation confisquait ses biens; elle devait désormais supporter (^ette charge. Mais on n'y voyait point la conséquence d'un droit de l'individu. Cela est si vrai que dans la séance du 9 août 1791, au moment où l'on procédait à la revision générale de la constitution, quand Habaud Saint-Etienne proposa de modifier le texte et de le rédiger ainsi : « La nation regarde comme low dette sacrée... », l'Assemblée repoussa ce changement et vota
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ia formule simplement cnoncialive proposée par le comité de constitution [Archives parlementaires , 1" série, XXIX, p. 300).
Cf. cependant le lappoit « sur In situation de la mendicité de Paris » présenté par le duc de I.arochefoucauld-f-iancourt à l'Assemblée nationale dans sa séance du 30 mai 1790 et suivi d'un projet de décret qui fut adopté par l'Assemblée dans cette même séance {Arclnvcsparlcmentaircs, {'"série, XV', p. 742 els.). Le droit à la subsistance et au travail y paraît proclamé. « La société doit à tous ses membres subsistance ou travail. « Mais ce double droit trouve sa contre-partie dans l'obligation de travailler qui s'impose à tout individu valide : « Celui qui, pouvant travailler, s'y refuse, se rend coupable envers lu société. » Et d'autre part, l'obligation de fournir subsistance ou travail aux individus indigents n'existe, pour l'État, (ju'à l'égard de ses nationaux, qu'au profit 'des Irommes « qui sont résidants ou domiciliés dans ses limites et dont il a le droit de requérir impérieusement les secours quand sa sûreté ou sa liberté sont en danger... >>. Le droit, ainsi proclamé et limité, est ensuite pratiquement oiganisé par ce décret qui, « sub^tituuntau mot humiliant d'aumône, ceux plus appropriés de secours et de devoir, doit ennoblir aij*si et la nation qui donne et le malheureux qu'elle secourt ». C'est ainsi qu'il est créé de nouveaux ateliers de travail, « soit en travaux de terre pour les hommes, soit en filatures pour les femmes et les enfants ». Enfin, « parmi les moyens de fournir du travail », il en est un qui, d'après le duc. « réunit tous les avantages désirables ■> : il propose à l'Assemblée d'ordonner l'ouverture d'un canal joignant la Marne à la Seine et la Seine à l'Oise. La (convention paraît, elle, avoir reconnu à un certain moment le droit au travail, à l'assislancc et à l'enseignement. On lit, en ellet, au.\ articles 21 et 22'de la Déclaration des droits de 1793 : a Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la subsistance aux citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail, soit en assurant les moyens d'exister à ceux qui sont hors d'état de travailler. L'instruction est le besoin de tous. La société <loit favoriser de tout son pouvoir les progrès de la raison publi(jue et mettre l'instruction à ia portée de tous les citoyens. » Happ. Déclaralion
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des droits girondine, articles 23 et 24. Cestextes paraissent formels. .Mais qu'on se rappelle les conditions tout exceptionnelles dans lesquelles fut rédigée et volée la constitution montagnarde et on reconnaîtra que ces dispositions ne représentent certainement pas l'opinion véritable de la Convention. D'autre part, je crois bien que dans l'esprit de ceux qui proposèrent et firent voler ces dispositions, elles ne se ratlachaient point à la pure doctiine individualiste. L'inspiration en est purement jacobine et avant tout roùespierriste. Sans doute, des dispositions analogues se retrouvent dans la Déclaration girondine ; mais les rédacteurs de cet acte n'avaient pu se soustraire à rinflueucc jacobine. Au moment du vote de la constitution de 1793, Hobespierre s'écriait : « Ce qu'il y a de populaii'e, ce qu'il y a de juste, c'est le principe consacré dans la Déclaration des droits que la société doit le nécessaire à tous ceux de ses membres qui ne peuvent pas se le procurer par le travail >) {Moniteur, réimpression, XVI, p. 679, séance du 17 juin 1793).
Or, la doctrine jacobiue n'a rien de commun avec la doctrine individualiste proprement dite, telle qu'elle est exprimée dans la Déclai'ation de 1789. L'idée dominante n'y est plus la liberté naturelle de l'homme, mais bien l'égalité na turelle des hommes avec toutes sesconséquences, ce qui aboutit à la suppression même de toute liberté. D'autre part, la Convention fait de l'égalité un droit, le premier des droits, et elle doit en conclure que l'individu a le droit de demander à l'Ltat de faire disparaître les inégalités naturelles, et par conséquent d'assurer des secours aux malheureux et ilu travail à ceux (pii n'e!i ont ])as.
Cons. sur ce point l'tMinj;i<iuot, Compardison entre les principes des Déclamiions des droits de 17S9 et de 1193. Annales de la Faculté de droit d'Aiv, janvier-Juin 1909 .tirage à parl\ Cf. E. Faguel, Le libéralisme, 1901, p. 02.
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La pensée vraie de la Convention, il la faut chercher non pas clans la constitution de 1793, acte de circonstance et non appli(iué, mais dans la Déclaration et la constitution de l'an 111. Là on ne trouve pas un mot qui vise de près ou de loin le droit à l'assistance, au travail, à l'enseif^nement. Les articles 29G à 300 indirpient seulement les principes généraux sur lesquels reposera l'organisation de renseignement public.
Par décret du 25 février 1848, le Gouvernement provisoire s'engageait « à garantir l'existence de l'ouvrier par le travail..., à garantir du travail à tous les citoyens ». La commission de constitution, qui avait inscrit le droit au travail dans son premier projet, l'avait supprimé de son projet définitif. L'Assemblée, après une longue et très vive discussion, repoussa l'amendement Mathieu de la Drôme qui portait : « La République..', reconnaît le droU de tous les citoyens <à l'instruction, au travail, cà l'assistance » (séance du 1-4 septembre 18 i8). L'Assemblée se contenta de voter une très vague formule : « La République doit protéger le citoyen dans sa personne..., son travail et mettre à la portée de chacun l'instruction indispensable à tous les hommes; elle doit, par une assistance fraternelle, assurer l'existence des citoyens nécessiteux, soit en leur procurant du travail dans les limites de ses ressources, soit en donnant, à défaut de la famille, des secours à ceux qui sont hors d'état de s'en procurer » (Constitution de 1848, préamb.,art. VIII). Ce n'était point le droit au travail, puisque l'Assemblée l'avait expressément repoussé. Ltait-ce le droit à l'enseignement, à l'assistance? On peut en douter.
Quoi qu'il en soit aujourd'hui, on ne sauiait méconnaître que c'est un devoir juridique s'imposant rigoureusement à tout Etat civilisé, d'assurer gratuitement à tous ses nationaux un minimum d'instruction, à tous
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ceux qui sont eu état de Iravaillei- la possihililé de se procurer, par un travail suflisaunncnl rcuiunérateur et n'excédant pas leur force, les moyens de subsistance pour eux et pou'r leur famille. l!]n(in, c'est un devoir strict pour TElat de donner assistance h ceux qui, à raison de leur Age, de leurs infirmités ou de leurs maladies, sont dans rimpossibilité de travailler ou même d'accomplir un travail suffisamment rénmnérateur. Mais, à cet égard, une idée nouvelle pénètre chaque jour davantage la conscience sociale, l'idée d'après laquelle au système d'assistance doif être substitué un système de prévoyance à lacjuelle participeront les intéressés eux-mêmes. C'est à cette conception qu'est venue répondre la loi française de 1910 organisant les retraites ouvrières et paysannes, mais certainement dans des conditions insuffisantes. C'est cette conception que prétend réaliser complètement le grand projet d'assurance sociale dont est actuellement saisie la chambre des députés. Mais il faut reconnaître que ridée d'après laquelle c'est un devoir pour chacun de consacrer une partie de son salaire h la constitution d'une retraite pour le moment où il ne pourra plus travailler n'est pas encore suffisamment entrée dans la conscience individuelle pour que, dès à présent, le système de prévoyance puisse remplacer entièrement le système d'assistance. L'application de la loi de 1910 sur les retraites ouvrières a été, on ne saurait le méconnaître, un insuccès complet. Bien que l'assurance fût légalement obligatoire, c'est une toute petite partie des ouvriers et des paysans qui y ont adhéré, et je crains que si les chambies votent le jirojet actuel d'assurances sociales, l'insuccès ne soit aussi complet. Assurément, le système de prévoyance est l'avenir, mais hi société française n'est pas encore arrivée à le comprendre, et le principe n'est pas encore saisi par sa conscience juridique.
Sur le droit au travail, cous. Rapin, Le droil au traiail, son histoire et ses fondements, l.ausaune, 1804, et un compte rendu détaillé, Revue générale de droil. Juillet-août 1894; II. Maillard, La théorie du droit au Iraiail en France^ thèse Paris, 1912.
Le il mais 1908, la chambre des communes a eu à se prononcer sur le droit au travail et l'a linalement lepoussé. Cons. pour le détail, lleiue fiénéralc d'administration, juillet 1908, p. 336.
§ 9). — Le sy.'itènie des lois ronslitutionnelles rigides.
La plupart des pays, et particulièrement la l'i'ance et les Etats-Unis, pratiquent le système des lois constitutionnelles rigides, lis distinguent deux catégories de lois. Les unes, les lois ordinaires, sont faites par le législateur ordinaire intervenant dans les conditions déterminées [)ar la constitution et qui peut à tout moment les modifier, les abroger et les suspendre. Sans doute, tant qu'elles sont en -vigueur, le législateur est tenu de s'y conformer, mais il peut toujours les changer ou les supprimer par une loi nouvelle. Les lois constitutionnelles rigides sont faites dans une forme particulière ; elles ne sont pas habituellement votées par le législateur ordinaire, et dans les pays où elles sont faites par lui, elles le sont dans des conditions déterminées suivant une procédure spéciale, d'ailleurs très variable. Ces lois constitutionnelles ne peuvent être modifiées ou abrogées que dans une forme spéciale, et le législateur ordinaire ne peut faire une loi qui leur soit contraire. 11 est lié par elles, il ne peut ni les modifier, ni les abroger, ni les suspendre.
L'expression lois conslilulionnclles est souvent employée dans un autre sens pour désigner les lois qui ont pour objet de régler l'organisation politicpie d'un pays, indépendamment de la forme en kupiellc ces lois sont faites. En Angleterre, par exemple, il y a des lois constitutionnelles ; cependant le pailement fait toutes les
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lois et il n'y a pas de lois <|ue le parlement ne puisse modifier ou abroger. Au contraire en France, aux Klals- Unis, le parlement, intervenant suivant la procédure législative ordinaire, ne peut modifier ni abroger les lois ayant le caractère de lois constitutionnelles. C'est pour éviter toute confusion que aMM. Dicey et Bryce ont proposé d'appeler et qu'à leur suite on appelle les lois constitutionnelles ainsi comprises des lois co7isliliitionnelles rigides. Cf. Dicey, Inti'odiiction à /'étude du droit constitutionnel, édition française, 1902, p. 82 et 371; Bryce, La Hépublirjue aniéricaiiie, édition franç:;ise, 1900, 1, p. 54.
On voit par là que la distinction des lois ordinaires ei des lois constitutionnelles rigides est une distinction exclusivement formelle. Le plus habituellement, les lois faites en la forme des lois constitutionnelles sont des lois contenant l'énoncé des principes généraux du droit ou les règles d'organisation des grands pouvoii's de l'Etat. Mais ce n'est pas leur objet qui fait le caractère des lois constitutionnelles rigides. Beaucoup de lois relatives à lorganisation des grands pouvoirs de l'Etat n'ont point le caractère de lois constitutionnelles rigides; il suffit de citer, pour la France, la loi du 30 novembre 1875 sur l'organisation de la chambre des députés et les lois des 2 août 1875 et 9 décembre 1884 sur l'organisation du sénat. A l'inverse, on trouve souvent, dans les lois constitutionnelles, des dispositions qui ne sont point relatives à l'organisation des grands pouvoirs de l'État et ne contiennent pas davantage l'énoncé d'un principe général du droit. On peut citer, en France, l'article 4 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui détermine le mode de nomination des conseillers d'Etat. Les constitutions de 1791 (tit. III, chap. iv, sect. n) et de l'an 111 (art. 174-201) contenaient de nombreux articles relatifs
à l'organisation administrative et qui, par conséquent, ne touchaient point l'organisation des grands pouvoirs <ie l'Etat. Depuis l'an VIII, toutes les règles d'organisation administrative sont inscrites dans des lois ordinaires.
Le système des lois constitulionnelles rigides vient compléter celui des déclarations des droits. Celles-ci formulept les principes généraux du droit, qui s'imposent à l'État lui-même quel que soit celui de ses organes qui intervienne. Conformément aux principes qu'elles formulent, des lois faites en une forme déterminée organisent l'Etat de manière que les individus aient la sûreté, c'est-à-dire qu'ils aient toutes les garanties possibles que le législateur ordinaire n'excédera pas ses pouvoirs. Ce sont les lois constitutionnelles rigides. Elles peuvent contenir aussi certaines dispositions d'ordre général considérées comme étant d'une importance telle qu'elles doivent être soustraites à la volonté du législateur ordinaire. Celui-ci fait toutes les autres lois dans les limites fixées et par la déclaration ■des droits et par la loi constitutionnelle.
Dans les pays qui pratiquent ce système, il y a une véritable hiérarchie des lois. Au sommet, la loi suj)rême, supérieure à toutes les autres, la déclaration des droits. Au-dessous d'elle, les lois constitutionnelles rigides qui lui sont subordonnées, mais qui sont supérieures aux lois ordinaires. Entin ces dernières qui ne peuvent ^dicter aucune disposition contraire aux lois constitutionnelles ou à la déclaration. Le système constitue une puissante protection au profit de l'individu contre l'arbitraire législatif, mais sous une condition indispensable, qui sera étudiée plus loin : il faut qu'il existe dans le pays des tribunaux fortement organisés, dont l'indépendance et la capacité soient au-dessus de tout soupçon et qui aient le pouvoir de lefuser l'application
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de toule loi qu'ils jugent contraire à la déclaration des droits on h la constitution.
On a dit que cette distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires était une création des constituants américains. Ils en ont fait une a[)plication trèsétendue; niais ils ne l'ont point inventée. Elle avait été élaborée dans la France de l'ancien régime. Si les Américains l'ont empruntée directejnent ailleurs, l'influence française n'a point été sans se faire sentir. La distinction, il est vrai, s'appliquait aisément dans ces. Etats de formation nouvelle. L'Assemblée française de 1789 était unanimement et profondément pénétrée de la conception ; elle considérait qu'elle avait pour mission de la réaliser. Mais ce n'est point à rAméi-i([uc qu'elle l'empruntait; c'était auv traditions françaises, (pii avaient une lointaine origine; c'était, puis-je dire, à l'opinion publi(pie française elle-même qui, spécialement, depuis un demi-siècle, demandait que la constitution de la France fut enfin solennellement proclamée et soigneusement rédigée.
De[)uis le xiV siècle, on distinguait en F'rance les lois du loijaiime et les loh du roi; les premières recevaient aussi le nom de lois; fondamentales et même de lois conslilutionnelles. Ce sont des règles, en général coutumières, qui s'imposent au roi, détenteur du pouvoir législatif. Le roi législateur ordinaire ne peut modifier ou abroger ces règles; il ne pourrait le faire qu'avec l'assentiment des états générauÀ. C'est bien la conception moderne dos lois constitutionnelles rigides. Le roi, datis l'ancien régime, est le législateui" ordinaire, et il y a des lois supéiieures A lui, (pii s'im[)osent à lui, et qu'il ne peut ni modifier ni abroger. Aujourd'hui, le parlement est le législateur ordinaire; il ne peut ni modifier ni abroger les lois constitutionnelles. Comme lois fondamentales de l'ancien régime, on [)euL
citer la règle que le roi ne peut établir de nouveaux inipùts, lesquels ne peuvent être établis (jue par les états généraux, la règle connue sous le nom de loi salique et d'après laquelle les feniiues et les descendants par les lemmes sont exclus de la succession à la couronne de France.
Au xvi'" siècle, la distinction se précise. A Blois, en 1Ô76, on distingue très nettement deux sortes de lois : les lois du roi pouvant être modifiées ou révoquées par le roi seul et les lois du royaume qui ne pourraient être changées que du consenlement des états. En 1588, aux seconds états de Blois, la distinction paraît avoir été laite d'une manière encore plus nette.
Cf. Picot, Histoire des états gcnéraux, III, p. 99 et 151. A la même époque, Bodiii parle d'une loi fondamentale qui vient limiter les pouvoirs du roi : c'est la loi en vertu de laquelle l'impôt ne peut être levé sur les sujets sans leur consentement ou celui de leurs représentants {République, liv. J, chap. v et vni; liv. V, cliap. i).
Pendant la minorité de Louis XIV et les troubles de la Fronde, le parlement de Paris affirme énergiquement l'existence de lois foii'lamentales ou lois du royaume et rend l'arrêt conim sous le nom à' Arrêt d'union ou Déclaration de la chambre de saint Louis, qui est véritablement une constitution (30 juin 1618, cf. le texte de l'arrêt. Isambert, XVII, p. 79 . Par la déclaration du 31 juillet 1648 et l'ordonnance du 22 octobre 16i8, la royauté accepte les dispositions de VArrt't d'union. Mais pendant le règne personnel de Louis XIV et le règne de Louis XV, tout cela est oublié. De nouveaux impôts sont établis par l'autorité souveraine du loi.
Pendant les dix années qui précèdent la réunion des états généraux en 1789, de nombreuses publications paraissent sur les lois fondamentales, sur la véritable consiiiulion de la France. Dans sa brochure célèbre. Qu'est-ce que le //f/'.ç.'* Siéyès aftirme que c'est la nation
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elle-même qui fait les lois constitutionnelles ou lois fondamentales; et le pouvoir législatif des délégués de la nalion est limité par le pouvoir constituant <le la nation, lequel n'est limité ({ue par les droits naturels des individus. Siéyès déclare que dans un grand pays la nation tout entière ne peut s'assembler, que dès lors un corps extraordinaire suj)plécra à l'assemblée de la nation pour faire la constitution, et que celte constitution déterminera elle-même dans quelles conditions elle pourra être revisée. Ainsi toute la théorie moderne des lois constitutionnelles et des lois ordinaires était formulée.
Cons. A. I.emaire, Les lois fondamentales de ta monarchie française, d'après les théoriciens de l'ancien régime, 1907. Cf. Siéyès, Qu'est-ce que le tiers, édition originale de 1789. Sur Siéyès, cons. Bigeon, Siéi/és, l'homme et le con.^litiiant, 1902.
Au contraire, l'Angleterre n'est point arrivée à réaliser la distinction des lois constitutionnelles rigides et des lois ordinaires. Elle n'admet (ju'une seule catégorie de lois qui émanent toutes du parlement, lequel, suivant un vieux proverbe, peut tout faire « excepté changer un homme en femme ». En Angleterre, l'elforl consista conlinuellement à limiter les pouvoirs du roi, à déterminer les choses qu'il ne pouvait pas faire ou du moins qu'il ne pouvait faire qu'en parlement, à substituer la législation p«r acte à la législation par c/utrte. Coi effort avait abouti, dès le xiii' siècle, à la grande charte de 1215 et <à scii diverses confirmations. C'est en vue du même but que la Pétition des droita de 1G27 est imposée à Charles l". L'Angleterre n'est pas allée plus loin. Elle a établi la limitation des pouvoirs du roi par le parlement, mais non point la limitation du pouvoir législatif, du parlement par une loi constitutionnelle rigide supérieure à lui.
Cependant un moment, sous le protecloi-at de Cromwell, fut exprimée la conception dune loi supérieure au
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parlement, d'une loi constilutionnelle rigide. L'idée fut formulée dans l'acte appelé Agveemenl of ihe people ou Pacte populaire, rédigé par les chefs du parti puritain et particulièrement les Indépendants de l'armée de Gromwell. La pensée très nette des auteurs du Pacte populaire est d'établir une loi suprême, placée au-dessus des atteintes du parlement, limitant ses pouvoirs. Le Pacte populaire est un acte purement privé. En 1653, cependant, quelques unes des idées qui y sont formulées passent dans VInstrutne?it de gouvernement, élaboré par le conseil des officiers; et Gromwell aurait reconnu lui-même la nécessité de lois fondamentales supérieures aux lois du parlement. Mais ces idées restèrent isolées et sans conséquence sur le droit postérieur. Le hi\[(V H al/ e as corpus de 1679, la Déclaration des droits ou Bill des droits de 1688 sont des actes cjui établissent des garanties seulement contre l'arbitraire de la couronne et de ses agents; ils ne limitent point les pouvoirs du parlement. Et si quelquesdoutessont exprimésau xviii' siècle, notamment en 1721, à propos du septennal act portant de trois à sept ans la durée de la législature, à la fin du xviu'' siècle Blackstône peut écrire : « Nous pouvons donc affirmer qu aussi longtemps que la constitution anglaise durera, le pouvoir du parlement sera absolu et sans contrôle )> (traduction Chompré, I, p. 281).
Cons. I)icey, Introduction à la constitution (UKjlaii^e, édilion française, 1902, p. 35 et s.; Boutmy, Études de droit constitutionnel; Id., Le développement de la société politique en Amjlclcrrc ; Slubbs, Histoire constitutionnelle de l'Angleterre, édition française. 1907; Gardiner, The constilutional documents of the puritain Révolution, 1889; Borgeauil, Etablissement et revision des constitutions, 1893; Esinein, La constitution de Cromicelt, Reçue du droit public, 1899, II, p. 193 et 40.".. — V. le te.xte de \'A(jrecment of the people ou Pacte populaire. Annales de l'école des sciences politiques, 1890, p. 314.
L'idée puritaine d'un pacte populaire venant limiter les pouvoirs des organes politiques, même ceux de l'organe
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législatif, passe dans les colonies anglaises de l'Amérique du Nord, dont plusieurs sont exclusivement peuplées de Puritains. Klle s'affirme surtout dans l'acte connu sous le nom de Foii'lamental orders nf Conîiecticitt de 1639. Elle se développe et se précise dans toutes les colonies. Ainsi an milieu du xviii- siècle il y a en Amérique deux conceptions très nettes : 1° la communauté politique résulte d'un contrat et lautorité politi(]ue prend sa source dans ce contrat; 2" il y a des droits naturels que par ce contrat on charge l'autorité politique de protéger et de garantir et l'on doit organiser cette autorité politique de manière à protéger autant que possible l'individu contre l'arbitraire. Ces deux idées impliquaient le système des constitutions rigides. Les colonies devenues des Etats indépendants vont s'associer et dans un pacte formuler les principes d'un gouvernement commun. Ce sera la constitution fédérale, naturellement supérieure aux lois fédérales ordinaires et aux lois constitutionnelles et ordinaires des États membres. La distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires est donc sortie en Amérique à la fois des idées traditionnelles chez les fondateurs des colonies, des conditions dans lesquelles se fondaient les nouvelles républiques et aussi de l'influence française.
En France, les idées américaines exercèrent en retour, certainement, une grande action sur les constituants de 178Î). Elles vinrent se combiner avec la conception traditionnelle française d'après laquelle on distinguait depuis des siècles les lois ordinaires et les lois fondamentales. Ainsi le système était parachevé dès 1791 ; il s'est introduit dans presque tous les pays du monde; l'Angleterre est peut-être le seul qui ne l'ait pas adopté.
Les idées américaines furent apportées en France par Franklin (,'t l.afayette et e.\|)Osées dans les livres traduits en français de John Adams, Histoire de la querelle ife la Ornn>te-Bretagne et (fcs
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colonies américaines, 1787 ; yi}cessité d'une balance entre les pouvoirs, 1787, et de U. Levingstone, Examen du rfouiernement d' Angleterre ■compara à celui des Etats-Unis, 1789.
Sur la distinction des lois ordinaires et des lois constitutionnelles en général, cons. Gajac, De la distinclion des lois ordinaires et des lois constitutionnelles, thèse Bordeaux, 1905 ; R. Holtzmann, Franzôsische Verfassungsgeschichte, 1910; Scliubert-Soldern, Zur Erkenntnistheoretischcn Grundlegung des Verfassungsrechts, Zeitschrift de Tilhingen, 1910, p. 613; Santoni, De la distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires, thèse Toulouse, 1913.
^ 97. — La distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires en France de / 7 S9 à 18 75.
L'idée exprimée par Siéyès que le pouvoir de faire une constitution appartient seulement à une assemblée élue avec mandat de faire une constitution est celle de la grande majorité des députés eu 1789, et quand, le 30 juin, les trois ordres réunis forment définitivement l'Assemblée nationale, on affirme à maintes reprises que celle-ci a le pouvoir et le devoir de faire une constitution parce qu'elle en a re<;u mandat de la nation. Déjà adoptant la terminologie américaine, quelques-uns de ses membres qualifient l'assemblée de convetition, et Pélion, exprimant l'opinion commune, dit : « Une convention est une assemblée établie pour faire ou défaire une constitution » [Archives parlementaires, 1" série, XXX, p. 113). L'assemblée a donc tout pouvoir pour faire la constitution; le texte constitutionnel qu'elle a volé n'a pas besoin d'être soumis au peuple ; et l'on repousse une proposition de Malouet tendant à soumettre la constitution à l acceptation du peuple (séance du 30 août 1791).
Mais la nation étant souveraine « a le droit imprescriptible de changer sa constitution » (Constitution de 1791, tit. Vil, art. 1"). Aussi règle-t-on les formes et les ■conditions de la revision constitutionnelle. 11 n'v aura
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lieu à la revision que lorsque trois législatures consécutives auront émis un vœu uniforme pour le changement de quelque article constitutionnel. L'assemblée de revision sera formée par la quatrième législature augmentée de 240 membres élus en chaque département. Elle ne pourra statuer que sur les objets à elle soumis par le vœu uniforme des trois législatures précédentes (Constitution de 1791, lit. VU). Aux termes de l'article 3 du même titre, les deux législatures quisuivronl celle do l'Assemblée nationale ne jiourront proposer la réforme d'aucun article constitutionnel.
A l'exemple de la constitution de 1791, presque toutes nos autres constitutions ont déterminé elles-mêmes les conditions dans lesquelles et les formes suivant lesquelles la revision sera faite. Mais, par suite des révolutions nombreuses qui se sont succédé en France pendant le xix" siècle, les revisions constitutionnelles légales et pacifiques ont été bien rares. Le pins souvent, les^ constitutions sonttombées avec le gouvernement qu'elles établissaient et que renversait l'émeute ou le coup d'État.
Le 10 août 1792, l'Assemblée législative envahie suspend Louis XVI de ses fonctions et convoque une convention nationale, c'est-à-dire, dans la langue politique de l'Amérique, une assemblée nationale chargée de faire une constitution. Réunie le 21 septembre 1792, la (Convention décrète ce niêine jour « qu'il ne peut y avoir de constitution que celle (pii est acceptée par le peuple ». Et de fait, les constitutions de 1793 et de l'an 111 sont soumises à la ratification populaire (cf. 1. 11^ p. /i81).
La constitution de 1793 donne logiquement l'initiative de la revision à la nation elle-même. Si, dans la moitié des départements plus un, le dixième des assemblées primaires de chacun d eux demande la revision de l'acte
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conslitulionnel, le corps législatif doit convoquer toutes les assemblées piimaiies pour savoir s'il y a lieu à une convention nationale. En cas de réponse affirmative, une convention nationale est élue de la même manière que le corps législatif ; elle a le pouvoir législatif ; pour la revision constitutionnelle elle ne peut s'occuper que des articles qui ont motivé sa convocation (Constitution de 1793, art. 115-117).
Les auteurs de la constitution de lan 111 s'attachèrent à rendre la revision aussi difficile que possible. L'initiative de la revision ne peut venir que du conseil des anciens; il faut que la proposition soit ratifiée par les cinq cents et quelle ait été faite à trois époques éloignées l'une de l'autre de trois années au moins. Une assemblée de revision composée de deux membres par département est nommée dans la même forme que les conseils législatifs. Elle n'exerce aucune fonction législative et ne peut faire la revision que des articles constitutionnels qui ont été désignés par le corps législatif. Elle ne peut siéger plus de trois mois. Ses décisions doivent être adressées aux assemblées primaires (Constitution de Tau m, art. 33G-350).
Cf. Egon Zweig, Die Lehre vom Pouvoir constituant, ein Beilrage zwn Staatsrecht der franzosisc/ien Révolution, 1909; G. Jellinek, Verfassunçjsandcrung und Verfassungswandlunrj, 1906; fd., Com[)te rendu du livi'e de Zweig, Arcliii des off'entlichen Rcchta, \\\\ 1909, p. :{89.
En l'an VIII, la règle formulée et appliquée par la Convention reçoit une première déformation. h]lle supposait un texte voté par une assemblée élue et ratifié par le peuple. En Tan VIII, on dira : la ratification par le peuple donne seule la force de constitution; elle suffit donc; elle texte soumis au peuple n'a pas besoin d'être volé par une assemblée élue, (^est pounpioi le texte constitutionnel de l'an VIII est établi par une simple commission. Le 18 pluviOse an VIII, il est approuvé par
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le peuple. En Tan X, le principe du référendum constituant subit une nouvelle déformation. Jusqu'ici, on avait soumis un texte constitutionnel à l'approbation du peuple; on va maintenant lui demander un mandat à l'efl'et de modifier la constitution. Par le plébiscite qui nomme Bonaparte consul à vie (proclamé par le-sénatusconsultc du 14 tliermidor au X), le sénat se considère comme investi du mandat de reviser la constitution de l'an VIII pour la mettre en harmonie avec cette nomination. Le sénatusconsulte du Ki thermidor, fait dans ces conditions, donne au sénat compétence pour régler tout ce qui n'est pas prévu par la constitution et qui est nécessaire à sa marche et pour expliquer les articles de la constitution qui donnent lieu à dillerentes interprétations (art. oi^ Le sénat devient ainsi un instrument commode entre les mains du chef de l'Etat pour modifier la constitution. C'est en vertu de ces pouvoirs que le sénat vole le sénatusconsulte du 28 floréal an XII « confiant à un empereur le gouvernement de la république française » et organisant le nouvel empire. Seul le principe de l'hérédité de la dignité impériale est soumis au référendum. En 181o, l'Acte additionnel rédigé par une commission prend sa force dans l'acceptation populaire.
La constitution dite sénatoriale votée par le sénat impérial le 6 aviil 1814, après le décret prononçant la déchéance de Napoléon Bonaparte, n'est point acceptée par Louis XVIll. Le roi entend monter sur le trône dans la plénitude de son droit héréditaire, et la charte constitutionnelle de 1814 est la concession volontaire et gracieuse par le roi de certaines libertés à ses sujets. La charte est octroyée (cf. le préambule in fine). Le roi a tous les pouvoirs; seulement il consent à y apporter une limitation. Mais s'il y a une limitation aux pouvoirs <lu roi, il n'y en a point, semble-t-il, aux pouvoirs i!u
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roi et des représentants de la nation agissant de concert. Dans ces conditions, deux questions se posaient. Le roi pouvait-il modifier seul la charte? La charte pouvait-elle être modifiée par une loi ordinaire résultant de l'accord des chambres et du roi (charte de 1814, art. 15)?
La charte étant octroyée volontairement par le roi, il semble que le roi peut à son gré la modifier ou la révoquer. Mais d'autre part, d'après le préambule, « la concession et l'octroi sont faits, tant pour noii'i que pour 710S successeurs et à toujours... n. Quoique unilatérale, la promesse paraît donc devoir lier définitivement et irrévocablement Louis XVlllet ses successeurs. En fait, dans les premiers jours de la seconde restauration, l'ordonnance royale du 13 juillet 1815, qui convoquait une nouvelle chambre, modifiait certaines dispositions de la charte. Au milieu des troubles de 1815, personne ne protesta. Mais l'ordonnance du 5 septembre 1810, qui prononçait la dissolution de la chambre introuvable, annonçait qu'aucun article de la charte ne serait modifié. Quand le roi Charles X, par les ordonnances du 25 juillet 1830, viola la charte, en suspendant notamment la liberté de la presse, il provoqua une révolution qui entraîna la chute des Bourbons; et il semble bien qu'il n'y eut jamais révolution plus légitime.
La charte pouvait-elle être uiodifiée par une loi ordinaire, qui (art. 15) résultait de la volonté collective des deux chambres et du roi? Si oui, sous la restauration, le système de la distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires ne s'applique plus. S'il y a une loi constitutionnelle, ce ne peut être que la charte; si la loi ordinaire peut modifier la charte, elle peut modifier la loi conslitutionnelle. Il est bien difficile de dire que la charte ne pouvait pas être uKulifiée par une loi ordinaire. Fin ellet, la charte est une promesse faite par
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le roi à ses sujets représentés par les chambres; il ne peut pas seul retirer cette promesse; mais si la chose est acceptée et par les chambres qui ont reçu la promesse et par le roi qui l'a faite, rien ne s'oppose à ce que la charte soit modifiée. Or, c'esl i)récisément ce qui a lieu (|uand la charte est modifiée par une loi qui résulte do l'accord des deux chauibres et du roi.
En fait, la charte fut à plusieurs reprises modiiiée par des lois; ce ne fut point cependant sans quelques protestations. De bons esprits pensaient qu'on devait faire dans les articles de la charte une distinction entre les articles fondamentaux et les articles réglementaires. Les premiers, disaient-ils, sont immuables; le roi ne peut y toucher parce que, en octroyant la charte, il a renoncé définitivement et irrévocablement à les modifier ; le législateur ne peut non plus les modifier, parce qu'ils sont constitutionnels et, par conséquent, au-dessus de lui. Cette théorie était bien fragile. D'abord il était difficile dans le fait de déterminer quels articles de la charte éiaiieni fondamentaux, quels simplement r^'^y/emenlaires. D'autre part, en déclarant les articles fondamentaux immuables et au legard du roi seul et au regard du législateur, on proclamait une constitution perpétuelle, ce qui parait inadmissible. Toutefois, cette distinction a occupé une très grande place dans les discussions politiques de la restauration.
Cf. notamment les discussions parlementaires qui ont précédé le vote de la loi électorale du 20 juin 1820 s^Archivcs parlementaires. 2' série, XXVII, p. 512) et celui de la loi du 9 juin 1824, modifiant l'article 37 de lacliarte et établissant le renouvellement inléijral el septennal de la chambre des députés {Archives parlementaires, 2e séiif, Xi.I, p. 80 et s.).
Pendant le gouvernement de juillet, on n'a certainement pas fait la distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires. La charte de 181 i était une charte octroyée; la charte de 1830 fut une charte votée parles
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chambres et acceptée par le roi. Cf. la déclaration des chambres du 7 août 1830 et l'acceptation solennelle de la charte par le duc d'Orléans en présence des chambres le 9 août 1830. Le mot de charte auiait dû être remplacé par celui de constitution. Mais il était très populaire; la révolution de juillet avait été faite aux cris de ]'ive la charte, et il fut conservé f{uoiqu'il ne fût plus exact. La charte était donc le résultat d'un accord des chambres et du roi. Toute loi dans le système politique quelle institue (art. 14) est le résultat du même accord. La loi peut donc évidemment modifier toutes les dispositions de la charte. Ce droit du législateur de modifier la charte fut notamment affirmé très nettement au moment de la discussion de la loi sur la régence du 30 août 1842. Cf. notamment le rapport <le Dupin \Monileur, 17 août 1842;.
Cons. liarlliéleiny, La distinction des lois constitutionnelles et ■des lois ordinaires sous la monarchie de Juillet, Reçue du droit public, i90a, p. b.
Avec la révolution de 1848 réapparaît le système des lois constitutionnelle» rigides. Par le décret du 5 mars 1848, le gouvernement provisoire convoque les assemblées électorales de canton pour élire les représentants du peuple à l'assemblée nationale « qui doit décréter la constitution ». L'assemblée vole la constitution du 4 novembre 1848, et, revenant au principe représentatif absolu affirmé en 1791, elle décide que la constitution ne sera point soumise à l'acceptation du peuple {séances des 15 septembre et 23 octobre 1818).
La constitution règle le mode de revision constitutionnelle et la soumet à des conditions restrictives. Il faut que l'assemblée législative émette le vœu de la revision totale ou partielle dans la dernière année de la législatuie et que ce vœu soit exprimé par ti-ois délibérations consécutives, prises chacune à un mois d'inlervalle et aux trois quarts des suffrages exprimés, le
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nombre des volants devant être de oOO au moins. Si ces conditions sont réunies, une assemblée de revision est élue, suivant la loi électorale ordinaire, pour trois mois; elle ne doit s'occuper que de la revision pour lacjuelle elle a été convocjuée; elle pouvait né:inmoins. au cas d'urgence, pourvoir aux nécessités législatives (constitution de 1848, art. 111).
i.e président de la Uépubli(jue, le prince Louis- Napoléon, le 2 décembre 1851, prononce illégalement la dissolution de l'assemblée, fait disperser par la force les députés tentant de se réunir et demande au peuple français de lui donner par un plébiscite njandat de faire une constitution sur les cinq hases indiquées dans sa proclamation du 2 décem])re. Dernière déformation du principe d'après lequel il n'y a de constitution cpie celle qui est approuvée par le peuple. C'est en vertu de ce nmndat donné au prince par le plébiscite des 20 et 21 décembre 1851 qu'est faite la constitution du 14 janvier 1852, qui restei-a l'acte fondamental jusqu au sénatusconsulte constituant du 21 mai 1870.
Comme le sénatusconsulte du liG thei'midor an X, la constitution de 1852 (art. 28-31) donnait au sénat pouvoir de régler « tout ce qui n'a pas été prévu par la constitution et qui est nécessaire à sa marche, le sens des articles de la constitution qui donnent lieu à dillerentes inler'piétations » (art. 27 . L'initiative appartenait, en principe, au chef de l'Ktat seul. Mais il était dit à i'arlicle 32 : « Sera soumise au sutlVage universel toute modilicalion aux bases fondamentales de la constitution, telles qu'elles ont été posées dans la [)roclamation du 2 décembre et adoptées par le [)euple français. » C'était logi(]ue. Conformément à ce texte, furent soumis à la ratification du peuple (21 et 22 novembre 1852) le sénatusconsulte du 7 novembre 1852 rétablissant la dignité im[)ériale et proclamant Louis-.\a[)oléon
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Bonaparte empereur des Français et aussi le sénatusconsulle du 20 avril 1870 (8 mai 1870) cjui organisait l'empire parlementaire et qui, après le vote populaire, fut promulgué sous la date du 21 mai 1870.
Le gouvernement impéi'ial s'cfl'ondrait le 4 septembre 1870 à la nouvelle du désastre de Sedan. Tn gouvernement provisoire se constituait sous la présidence du général Trocliu et prenait le titre de (jouveniemoit. de la défense nationale. Dès le 8 septembre, le gouvernement de la défense nationale convo(|uait les collèges électoraux poui' le 12 octobre, à l'eflet d'élire une assemblée nationale constituante. Le décret du 10 septembre visant le décret du 8 « portant convocalion des électeurs à l'eitet d'élire une assemblée nationale constituante », li.\e la date des élections pour les colonies. Le lij septembre, un décret vient compléter celui du 8 en déclarant applicable aux élections pour Vassemhlée constituante la loi du L'i mars 18 i9, sauf quelques modifications de détail. Le décret du 16 (art o) décide que les élections pour Yassembli'e constituante sont avancées au 2 octobre et le décret du 17 porte que le second tour de scrutin pour l'élection des membres de Y assemblée constituante est lixé, s'il y a lieu, au dimanche 9 octobre. Mais les événements militaires se précipitent et le décret du 23 septembre, c en considération des obstacles matériels », ajourne les élections pour Yassemblée constituante et annonce ([u'une nouvelle date sera indiquée pour l'élection des îuembres de Yassemblée constituante. Cette nouvelle date, c'est le décret du 29 janvier 1871 (pii vient la fixer : << Les collèges électoraux sont C()nvo((U('s à l'ellet d'élire Yassemblée n'Hiouab' pour le dimanche 5 février dans le département de la SiMiie et [)oiir le mercredi 8 février dans les autres déi).utemi'nts » (art. I"). On ne dit [)as une assemblée nationale, ni;iis /'asscMiiblée nationale,
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c'est-à-dire l'assemblée dont l'élection avait été ordonnée, puis ajournée, c'est à-dire Vasaemhlée nationale conslitiianle nonunénient désignée dans les nombreux décrets qui ont précédé le décret du 29 janvier et dont -celui-ci n'est que le complément. 11 est donc certain que le décret du 29 janvier 1871 convoquait les électeurs à l'effet de nommer une assemblée nationale constituante et que l'assemblée ainsi élue qui a voté les lois ÛG 1875 avait bien le pouvoir constituant.
Jusqu'au 30 janvier 187b, jour du vote de l'amendement Wallon ■qui consacrait la république, le parti républicain a soutenu que l'assemblée élue en février 1871 u'avai'. point le pouvoir constituant, qu'elle avait seulement pouvoir de statuer sur la question de paix ou de guerre, que le décret du 29janvier 1871 convoquait les électeurs à l'effet de nommer rassemblée nationale et non une ^sacmblée constituante. I,e rapprochement des textes qui vient d'être fait montie que c'était une opinion insoutenable. Cela est confirmé par la circulaire adressée par le ministre de l'intéiieur. Je b février 1871 ; « Les électeurs ne s'abstiendront pas, y était-il dit, quand il s'agit de nommer une assemblée... qui sera peutêtre appelée à poser les bases de nos institutions politiques, car il est impossible de prévoir où s'arrêtera sa tàclie » .!. off., -6 février 1871). D'ailleurs, dans les affirmations du parti républicain, il y avait bien plutôt une tactique politique qu'une opinion juridi(}ue.
Dès le 17 février 1871, dans l'acte par lequel elle nomme M. Tliiers chef du. pouvoir exécutif de la république française, l'Assemblée de Bordeaux atlirme son pouvoir constituant. Au préambule de la loi du 31 août 1871, ou lit : u L'Assemblée nationale, considérant qu'elle a le droit d'user du pouvoir constituant. attribut essentiel de la souveraineté dont elle est investie... », et dans la loi du 13 mars 1873 : « L'Assemblée nationale, réservant dans son intégrité le pouvoir constituant qui lui appartient... ». Cf. Duguit et Monnier, Les constitutions de la France, 3« édit., 1914, Notices historiques, p. cxv et s.
Cependant, les deux lois du 2j et du 24 lévrier i87b ne furent ni votées ni promulguées sous le titre de lois constitutionnelles. €'est que l'Assemblée, en majorité monarchiste, n'ose pas s'avouer à elle-même qu'elle fait une constitution républicaine. Elle avait d'abord seulement voulu, comme le lui proposait la
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commission des trente, organiser les pouvoirs septennaux du maréchal de Mac-Mahon. Entraînée par la force irrésistible des faits, elle con:<tituait la république, mais elle n'osait pas le dire. Le caractère constitutionnel des lois de février n'est cependant pas douteux; le rapporteur, M. de Ventavon, comme malgré lui, avait été obligé de le reconnaître dans son rapport pour la loi ■du 25 février; l'article 8 de celte loi organisait la revision des lois constitutionnelles, et depuis, les deux lois ont été qualifiées <ie lois constitutionnelles par les lois constitutionnelles du 21 juin 1879 et du 14 août 1884. Préparée par une commission en majorité l'épublicaine, la troisième loi de 1875, la loi du 16 juillet 1875, a été, elle, votée et promulguée avec le titre olliciel de loi ■constitutionnelle.
Le vote des lois de février a été le résultat d'une transaction entre dilFérenls partis de rAsseniblée. transaction dont il faut bien connaître et comprendre les clauses, si l'on veut donner son véritable sens et sa véritable portée à l'article 8 de la loi du 25 février 1875, qui règle le mode de revision de la constitution actuelle. Cette transaction intervint entre les partis modérés de l'Assemblée, le centre gauche et le centre droit; elle fut le résultat de ce que, dans la phraséologie de l'époque, on appela la conjonction des centres. Après le refus du comte de Chambord d'accepter la couronne avec le drapeau tricolore (31 octobre 1873), l'Assemblée vota la loi du 20 novembre 1873 (dite loi du septennat) qui confiait le pouvoir exécutif pour sept ans au maréchal de Mac-Malion. Invoquant cette loi, tous les monarchistes soutenaient que désormais TAssembléc ne pouvait qu'organiser les pouvoirs septennaux du maréchal de Mac-Mahon et qu'à l'expiration de ces pouvoirs il faudrait nécessairement procéder à une revision. Ils espéraient qu'à cette époque les choses auraient peut être changé et que la monarchie serait possible. Les républicains, et notamment le centre gauche, soutenaient que l'Assemblée nationale pouvait et devait, par une constitution définitive, constituer la
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répul)liqiie coinine gouvcniciiient définilif du pays, et qu'en vertu de la loi du 20 novembre le maréchal de Mac-Mahon serait le premier président septennal de celle république. Quelques hommes politiques, et notamment les membres du groupe Wallon-Lavergne, essaient, aux mois de mai et de juin 1874, de négocier une transaction entre les modérés de la droite, le cenli'e droit, et les modérés de la gauche, le centre gauche, sur les bases suivantes : le centre droit votera le principe de la république comme gouvernement définitif; mais le centre gauche en retour acceptera une clause de révision générale et toujours possible, afin que suivant les circonstances, à tout moment, la monarchie puisse être faite.
Ce sont ces pourparlers, ces transactions plutôt tacitement consenties qu'expressément fornmlées, qui aboutirent au vote du 30 janvier 1875 où le groupe Wallon- Lavergne et le groupe Target assurèrent l'adoption de l'amendement Wallon, et par là l'échec du sejtlennat et l'établissement de la république. Mais en retour le centre gauche vota le principe de la revision générale, illimiiée et toujours possible. C'est là le point essentiel et qui permet de comprendre le vrai sens de l'article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Ainsi, à la différence de nos consti lui ions antérieures, qui avaient entouré la revision de toute sorte de conditions restrictives, la constitution de 1875 a voulu que la révision fût aussi facile que possible, qu'à tout moment les chambres pussent la faire et même changer la forme du gouvernement. Kt, faiblesse des prévisions humaines, cette conslilulion, que l'on voulait toujours révisable, que beaucoup de ses auteurs croyaient provisoire, devait avoir une durée notablement plus longue qu'aucune des constitutions de la Fiance au xix' siècle, et sous son égide la France devait traverser la période la
plus tragique, mais aussi la plus glorieuse de son histoire.
L'article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 est ainsi conçu : « Les chambres auront le droit, par délibérations séparées prises dans chacune à la majorité absolue des voix, soit spontanément, soit à la demande du président de la République, de déclarer qu'il y a lieu de reviser les lois constitutionnelles. Après que chacune des deux chambres aura pris celte résolution, elles se réuniront en assemblée nationale pour procéder à la revision. Les délibérations portant revision des lois constitutionnelles en tout ou en partie devront être prises à la majorité absolue des membres composant l'assemblée nationale. » Ce dernier alinéa a reçu de la loi constitutionnelle du 14 août 1884 (art. 2) une addition ainsi conçue : « La fornie républicaine du gouvernement ne peut faire l'objet d'une proposition de revision. » J'étudierai la portée de cette disposition et la procédure de la l'evision au tome IV.
L'exposé qui précède montre que la distit)clion des lois constitutionnelles rigides et des lois ordinaires a profondément pénétré tout notre droit public. Peut-être ne constitue-t-elle pas pour l'individu une aussi puissante garantie que le croyaient les hommes de la Révolution, (juoi qu'il en soit, il faut bien qu'elle réponde à une réalité et à un besoin, puisque, comme je l'ai déjà dit, elle est devenue vraiment un principe du droit politique commun aux nations civilisées. Il reste maintenant à rechercher quelle peut en êti-e la sanction.
§ 98. — Les lois contraires au droit.
J'appelle loi contraire au droit toute loi iorniclle qui contient une disposition contraire, soit à un principe de droit supérieur, tel qu'il est aperçu par la
660 CHAPITRE VI. l'état ET LE DROIT
conscience collective du peuple dans les conditions que j'ai essayé de déterminer au chapitre 1 du tome I, soit à une disposition inscrite dans la déclaration des droits, soit enfin à une disposition de la loi conslitutionnelle rigide, dans les pays qui, comme la France et les l'ilals- Unis, ont adopté cette hiérarchie des lois. Pour faciliter l'exposé, je qualifierai simplement de loi inconstitutionnelle toute loi contraire à un principe supérieur du droit, inscrit ou non dans une loi supérieure à la loi ordinaire, déclaration des droits ou loi conslitutionnelle rigide. En un mot, je prentls l'expression : loi inconstitutionnelle, comme synonyme de loi contraire au droit supérieur écrit ou non écrit.
De ce que j'ai dit au tome I, chapitre I, et au tome II, chapitre ii, paragraphes li à 17, il résulte que le législateur positif n'a point la puissance de créer le droit, qu'il peut seulement le constater et édicter des dispositions conslruclives pour le mettre en œuvre. La conséquence logique en est qu'une loi qui est contraire au droit objectif ou qui n'a pas pour but de mettre en œuvre une règle de droit et d'en assurer l'exécution est une loi sans valeur, une loi sans force exécutoire.
Mais on voit mal le moyen pratique de réprimer la violation du droit par le législateur. Puisque le législateur est chargé de formuler le droit et d'en assurer la sanction, on n'aperçoit guère comment il pourra organiser contre lui même un système destiné à réprimer les violations du droit commises par lui. Comme on le verra un peu plus loin, les tentatives qui ont été faites en France dans ce but sont restées sans résultat ellectif. D'autre part, bien qu'il n'y ait impossibilité «-i le faire dans aucun })ays, on n'a songé à établir [)areille organisation que dans les pays (jui admettent la distinction de deux ou plusieurs catégories de lois hiérarchisées, comme les Etats-Unis ou comme la France, où nous
avons trois catégories de lois : les déclarations des droits qui formulent les principes supérieurs du droit que ne peuvent transgresser ni le législateur ordinaire ni même le législateur constituant (Cf. § 89 le caractère des déclarations des droits) et les lois constitutionnelles que le législateur ordinaire ne peut ni modifier ni abroger. Dans un pays comme l'Angleterre, qui ne connaît pas la distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires, on n'a jamais eu l'idée de créer un organe chargé d'apprécier la conformité des lois au droit. D'ailleurs en Angleterre, la puissance de l'opinion est la meilleure des garanties contre l'arbilraire du législateur.
Qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas dans un pays d'organe chargé d'apprécier la conformité des lois au droit objectif et de déclarer sans force obligatoire les lois contraires au droit, il ne faut pas hésiter h tirer toutes les conséquences de la ])roposition précédente et à dire que le refus d'obéissance à une loi contiaire au droit est parfaitement légitime. C'est le principe de la résistance à l'oppression affirmé nettement par la Déclaration des droits de 1789 (art. 2) comme un des droits naturels inaliénables et imprescriptibles de l'homme, et par la Déclaration des droits de 1793 dans des articles bien connus (art. 33-35). Quand on formule cette proposition, on est en général taxé d'anarchiste parce que, dit-on, il n'y aurait pas de société possible si tous les citoyens pouvaient refuser d'obéir aux lois sous prétexte qu'elles sont contraires au droit. Je réponds qu il y a des lois auxquelles il ne viendra à l'idée de personne de refuser l'obéissance, parce qu'elles formulent ou mettent en œuvre une règle de droit qui n'est contestée par personne. Et raflirmation du droit de résistance à l'oppression est la meilleure des garanties contre larbitiaire du législateur, qui s'efforcera, dès lors, de ne faire que des lois devant rencontrer une adhésion (juasi unanime.
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On parlera plus longuement de la résistance à l'oppression aij paragraphe 101, parce que la résistance à l'oppression implique non seulement le refus d'obéissance à une loi contraire au droit, mais encore le refus d'obéissance à un acte individuel d'autorité contraire à la loi. Mais dès à présent je dois citer le passage où Locke, qui n'était point un anarchiste, atlirmait le droit de sédition contre la 'puissance législative « qui tâche de se mettre en possession d'un pouvoir absolu sur les vies, sur les libertés et sur les biens du peuple » {Du r/ouvernement civil, chap. xviii, § 14, édition française, Amsterdam, 1691, p. 28'i).
Rapp. Benjamin Constant qui n'était point non plus un anarchiste et qui écrit : « Aucun devoir ne nous lie envers des lois telles que celles qu'on faisait, par [exemplo, en 17'J3, ou même plus tard et dont l'influence corruptive menace les plus nobles parties de notre existence. Aucun devoir ne nous lierait envers les lois qui non seulement restreindraient nos libertés légitimes et s'opposeraient à des actions qu'elles n'avaient pas le droit d'interdire, mais qui nous en commanderaient de contraires aux principes éternels de justice ou de pitié... La doctrine d'obéissance illimitée à la loi a fait sous la tyrannie et dans les orages des révolutions plus de maux peut-être que toutes les erreurs qui ont égaré les hommes -<) {Cours de politique constitutionnelle, 1818, I, p. 311 et 312).
Au reste, les gouvernants, par cela même qu'ils sont obligés, par leur situation même, de formuler et de mettre en œuvre la règle de droit, sont en même temps tenus d'une obligation particulière, qui est le coniplément indispensable des obligations que nous leur avons reconnues, lis doivent donner à l'Etat une organisation interne et prendre des mesures- telles que se trouve réduite au minimum la possibilité pour eux de faire des lois qui violent leurs obligations ou de ne pas faire des lois qu'ils sont obligés de faire.
Les auteurs des déclarations, qui fondaienf toutes les obligations de l'Iiltat sur les droits de l'individu, indiquaient, dans l'énumération des droits individuels, un droit (ju'ils appelaient la si/refé (Déclarations de 1789, art. 2; 1793, art. 2; an 111. ait. 1") l.a sûreté n'est pas véritablement un droit particulier, mais bien l'ensem-
ble des droits individuels en tant qu'ils iinpliquont pour l'Etat l'obligation de se donner une organisation intérieure et de prendre des mesures telles que se trouve réduit au minimum le danger de leur violation. La même idée est nettement exprimée dans la définition de la sûreté donnée par la Déclaration des droits de 1793, article 8. Dans un pays où l'Etat a ainsi respecté la sûreté des citoyens, on dit que la garantie des droits existe.
Les déclaïalions et les constitulions Je l'époque révolutionnaire out indiqué quelle était la règle d'organisation interne qui était la condition essentielle de la garantie des droits. A l'urticle 16 de la Déclaration de 1789, on lit : v( Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée n'a |)oint de constitution. » .\i dans la Déclaration, ni dans la constitution de 1793, il n'est question de séparation des pouvoirs; mais à l'article 24 de la Déclaration, il est dit : « Elle (la garantie sociale) ne peut exister, si les limites des fonctions publiques ne sont pas clairement déterminées par la loi. » L'article 22 de la Déclaiation des droits 4c l'an III, dans des termes analogues à ceux de la Déclaration de 1789, indique la séparation des pouvoirs comme la condition de la garantie des droits. De tout cela il résulte que dans le système de nos déclarations existe pour l'État l'obligation de réaliser la sûreté des citoyens, d'organiser la garantie des droits par la création d'un régime politique dont l'élément essentiel sera la séparation des pouvoirs, ou du moins la limitation des fonctions. Bien entendu, je ne veux pas dire que le législateur soit obligé d'organiser un régime de séparation des pouvoirs identique à celui que l'Assemblée de 1789 appelait ainsi. J'ai expliqué ce point au tome II, p. 514, Mais le législateur constituant est obligé d'organiser l'État de telle façon que la toute-puissance ne soit pas concentrée dans un seul organe : il faut qu'il y ait plusieurs organes se limitant respectivement, comme il doit y avoir aussi plusieurs autorités dont le domaine d'action soit rigoureusement déterminé par la loi. 11 est incontestable que le système actuel d'organisation politique de l'État français réalise, en principe, ces conditions. Dans les pays comme la France, les Etats-Unis, qui pratiquent le système des constitutions rigides, le législateur ortlinaire ne peut faire une loi qui soit contraire
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aux règles établies par les lois constitutionnelles, qui sont d'ailleurs présumées avoir toutes pour but d'éviter la violation par le législateur des principes du droit qui s'imposent à l'Etat. Ainsi la distinction des lois constitutionnelles rigides et des lois ordinaires constitue une garantie particulière du respect du droit par le législateur. Mais il importe de. rappeler que la limitation du pouvoir législatif n'a pas pour fondement vrai l'existence d'une loi constitutionnelle rigide. Le législateur est partout, même dans les pays qui ne pratiquent pas le système des constitutions rigides, limité par un droit supérieur à lui. Même en Angleterre, où l'omnipotence du parlement est considérée comme un principe essentiel, il y a certaines règles supérieures dont la conscience même du peuple anglais ne saurait accepter la violation par le parlement. On doit donc voir dans l'existence de lois constitutionnelles rigides supérieures aux lois ordinaires, non point le fondement de la limitation du pouvoir législatif, mais seulement une garantie positive, et d'ailleurs incomplète et précaire, des règles limitatives qui s'imposent à l'Etat législateur.
Ne faut-il pas aller plus loin et dire que tout Etat qui reconnaît le principe de sa subordination au droit, qui reconnaît qu'il y a des lois qu'il ne peut pas faire^ doit, pour respecter complètement ce principe, constituer une haute juridiction présentant toutes les garanties possibles d'indépendance et de capacité et recevant compétence pour annuler les lois contraires au droit, ou, suivant une formule moins générale cl moins exacte, qui serait compétente pour apprécier la conslitulionnalilé des lois et pour annuler les lois inconstitutionnelles?
Le système qui consiste à donner à une haute et impartiale juridiction, sans caractère politique, compé-
tence pour apprécier les lois au point de vue du droit et pour annuler les lois conlenant des atteintes au droit, semble au premier abord très séduisant. Cependant quand on y réfléchit, on hésite et on se demande si véritablement il y aurait là une heureuse institution. D'abord, comment serait composée celle liante juridiction et comment ses membres seraient-ils nommés? S'ils sont nommés par le g-ouvernement ou par le parlement, il est à craindre qu'ils n'aient aucune indépendance. S'ils sont élus par le peuple, au suffrage direct ou à deux degrés, cette haute juridiction deviendra un corps politique et ne présentera pas les garanties d'impartialité qu'on lui demande. Si elle se recrute par cooptation, elle deviendra vite une sorte de corps aristocratique incompatible avec la démocratie moderne.
Supposons cependant que celle haute cour existe^ comment serait-elle saisie? Si elle ne peut être saisie que par le gouvernement, il est à craindre que celui-ci n'intervienne que pour faire disparaîlie une loi qui lui déplaît. Si la haute juridiction peut intervenir d'office et annuler spontanément toute loi pour inconstilutionnalité, elle devient un organe politique susceptible d'acquérir une trop grande puissance dans l'Llat. Enfin si l'on permet à tout individu qui se prétend lésé par une loi incoiislitutionuclle de s'adressera cette juridiction, on peut redouter que l'œuvre législative ne soit elle-même complètement entravée. On conçoit qu'un simple particulier puisse provoquer l'annulation d'un acte fait par une autorité administrative (recours pour excès de pouvoir). On comprend plus difficilement, ce nous semble, qu'un simple particulier puisse provoquer l'annulation d'une loi qui, faite par les organes constitutionnels du pays, doit èlre présumée utile et conforme au droit.
Au reste, l'expérience qui a été faite en France même
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d'un sénat consej^vateitr, chargé d'apprécier Ja constitutionnalité des lois sous le consulat, le premier et le second empire, paraît suflisanle pour qu'on ne tente point de rétablir un pareil système.
Siéyès, dans son projet de conslilulion exposé à la Convention le 2 thermidor an III, au moment de la discussion" de la constitution de l'an III, proposait la création d'une jurie conslitutionnaire. dont la mission serait de Juger les réclamations contre toute atteinte portée à la constitution {Moniteur, réimpression XXV, p. 281 et s.). La jurie constitutionnaire de Siéyt'-s devient le sénat conservateur de la conslilulion de l'an VIII ■< qui maintient ou annule tous les actes qui lui sont déférés comme inconstitutionnels par le tribunal ou par le gouvernement » (conslitution de l'an VIII, art. 21), qui reçoit, en outre, du sénatus-consulte du 16 thermidor an X « le droit de régler tout ce qui n'a pas été prévu par la conslitution et qui est nécessaire à sa marche et d'expliquer les articles de la conslitution qui donnent lieu à <lilTérenles interprétations ».
Le sénat conservateur reparaît dans la constitution de 1852. Dans la proclamation du 2 décembre 1852 [les cinq bases), on disait aun°5 : « Une seconde assemblée formée de toutes les illustrations au pays, pouvoir pondérateur, gardien du pacte fondamental et des libertés publiques » ; et aux articles 25-27 de la constitution de 1852 : « Le sénat est le gardien du pacte fondamental et des libertés publiques. Aucune loi ne peut être promulguée avant de lui avoir été soumise. Le sénat s'oppose à la promulgation : l°des lois qui seraient contraires ou qui porteraient atteinte à la constitution, à la religion, à la morale, à la liberté des cultes, à la liberté individuelle, à l'égalité des citoyens devant la loi, à l'inviolabilité de la propriété et ay principe de l'inamovibilité de la magistrature; 2° de celles qui seraient contraires à la défense du territoire. Le sénat règle par un sénatus-consulte... tout ce qui n'a pas été prévu par la constitution et qui est nécessaire à sa marche; 3" le sens des articles de la conslitution qui donnent lieu à différentes interprétations. » On sait que par le sénatusconsulte du 21 mai 1870 le sénat cessa d'être un corps conservateur pour devenir une seconde chambre législative.
Si le sénat conservateur de la constitution de l'an VIII eut quehiue indépendance au début du consulat, il devint bientôt entre les mains du premier consul et de l'empereur un instrument docile pour modilier la constitution, pour la suspendre, et
pour annuler ou maintenir au gré du maître les actes législatifs, judiciaires ou administratifs, surtout quand les articles 63 et suivants du sénatus-consulte du 28 floréal an Xll lui eurent donné des attributions particulières en matière de liberté individuelle et de liberté de la presse. Le sénat du second empire ne fut pas plus indépendant, etson rôle se borna à modifier la constitutionde 1852 au gré du prince.
Cons. H. Trouillard,Le sénat conservateur du consulat et du premier empire, ses attributions, son rôle, thèse Paris, 1912. Malgré cette double expérience, 'quelques bons esprits demandent actuellement la création dune haute juridiction chargée de juger la constitutionnalité des lois. Cf. en ce sens une proposition déposée par MM. J. Uoche, Charles Renoist, Audiffred, le 28 janvier 1903 à la chambre et qui tend à ajouter à la loi constitutionnelle du 2o février 1875 un article 9 qui serait ainsi conçu : « Il est établi une cour suprême chargée de statuer sur les réclamations des citoyens pour violation de. leurs droits constitutionnels par le pouvoir législatif ou par le pouvoir exécutif. » (J. off.. Doc. pari., ■1903, session ordinaire, p. 97). Les auteurs de cette proposition demandent aussi qu'il soit ajouté à l'article 1*'' de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 un paragraphe visant la Déclaration des droits de 1789 et se terminant par ces mots : « Le pouvoir législatif ne peut faire aucune loi qui porte atteinte et mette obstacle à l'exercice de ces droits. » Rapp. proposition de loi de M. Charles Renoist tendant à instituer une cour suprême pour connaître des atteintes portées aux droits et aux libertés des citoyens [J. off.. Doc. pari., Chambre, session ordinaire, 1903, p. 99).
S'il n'y a pas lieu de créer une haute cour devant laquelle pourraient être portés les recours tendant à faire prononcer l'annulation d'une loi pour inconstilutionnalité, ne doit-on pas reconnaître aux tribunauxcompétence pour apprécier la constitutionnalité d'une loi invoquée devant eux et refuser de l'appliquer s'ils la jugent inconstitutionnelle? I']n examinant la <picstion théoriquement, abstraction faite des législations positives et des difficultés qui peuvent s'élever en piatitjue, il faut assurément répondre affirmativement. Les tribunaux doivent, avant tout, appliquer la loi, c'est-à dire résoudre, conformément à la loi, toutes les questions de
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droit qui leur sont posées. Ils sont liés par la loi, évidemment par toutes les lois en vigueur dans un pays donné, par les lois ordinaires sans doute, mais aussi et a fortiori par les lois supérieures, écrites ou non écrites, particulièrement par les règles inscrites dans les déclarations des droits et dans les lois constitutionnelles. Dans les pays où existe une telle hiérarchie des lois, il est incontestablement logique qu'au cas de contradiction entre la loi inférieure et la loi supérieure, c'est cette dernière que doivent appliquer les tribunaux, lesquels refuseront par là même d'appliquer la loi inférieure. S'il y a contradiction entre la loi ordinaire dune part et la loi constitutionnelle ou la déclaration des droits d'autre part, le tribunal ne peut pas appliquer la loi ordinaire. De même, s'il y a contradiction entre la loi constitutionnelle et une disposition de la déclaration des droits, le tribunal devra appliquer celle-ci et refuser d'appliquer celle-là.
Tliéoriquement donc, tout plaideur doit être déclaré recevable à opposer devant un tribunal quelconque l'exception diuconstitulionnalité, c'est-à-dire recevable à soutenir que la loi invoquée contre lui ne peut être appliquée par le tribunal parce qu'elle est contraire au droit supérieur" écrit ou non écrit auquel est subordonné le législateur ordinaiic.
Cette solution doit être donnée même, je pourrai dire surtout dans les pays qui pratiquent le principe de la séparation des pouvoirs, telle qu'il était compris par la constitution franijaise de 1701 et la constitution des Étals-Unis. D'après celte conception, le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire sont également souverains dans leurs domaines respectifs; ils sont complètement indépendants l'un de l'autre, mais ils ont un supérieur commun, le pouvoirconstituanl. Ni le pouvoirlégislalif, ni le pouvoir judiciaire ne peuvent faire un acte quel-
§ 98. LOIS COMRàlRES AU DROIT 609
conque qui soit contraire aux décisions du pouvoir constituant. Si le pouvoir législatif a violé une règle constitutionnelle, il ne peut imposer au pouvoir judiciaire l'obligation de s'associer à cette violation. Celui-ci reste souverain et indépendant dans son domaine et ne peut être contraint par le pouvoir législatif de violer la loi constitutionnelle. S'il était obligé, par le pouvoir législatif, d'appliquer une loi inconstitutionnelle, il cesserait d'être indépendant et souverain dans son domaine et le principe de la séparation des pouvoirs, comme celui de la supériorité de la loi constitutionnelle, serait mis en échec.
Juridi(juemeat et logiquement, cette solution n'est pas sérieusement contestable, i^llle a toujours été admise aux Etats-Unis. Au contraire, en France, jusqu'à ces dernières années, la doctrine et la jurisprudence étaient d'accord pour déclarer non recevable l'exception d'inconslitutionrjalité et pour décider, en invofjuant le principe même de la séparation des pouvoirs, qu'aucun tribunal ne pouvait refuser d'appli(juer une loi pour inconstitutionnalité Outre le principe général de la séparation des pouvoirs, on mettait aussi en avant l'article 10 du litre II de la loi du Iti août 1790 : (( Les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à l'exercice du pouvoir législatif, ni empêcher ou suspendre l'exécution des décisions du corps législatif... »; et l'article 3 du chapitre V du titre 111 de la constitution de 1791 : « Les tribunaux ne peuvent ni s'immiscer dans l'exercice du pouvoir législatif ni suspendre l'exécution des lois. »
En invoquant ces deux textes pour déclarer non recevable l'exception d'inconstitutionnalité, la doctrine et la jurisprudence françaises étaient certainement dans l'erreur. Ces textes, en effet, n'étaient qu'une applica-
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lion du principe de la séparation des pouvoirs, et si, comme je viens de le montrer, celui-ci impliquait pour les juges le pouvoir d'apprécier la constitulionnalité des lois et de refuser d'appliquer toute loi inconstitutionnelle, on ne pouvait pas invoquer ces articles pour prétendre que les tribunaux n'avaient point compétence à cet effet.
Et cependant la juiisprudencc française n'a jamais admis et encore aujourd hui n'admet point que les tribunaux français puissent refuser d'apjilicpier une loi pour cause d'inconstitutionnalité. En 1833, la cour de cassation a rendu un arrêt qui semble avoir fixé définitivement la règle cà ce sujet. Voici dans quelles circonstances : le journal Le National ayant été condamné en vertu de l'article 16 de la loi du 25 mars 1822, un pourvoi en cassation fut formé, fondé sur ce qu'il ne pouvait être fait application ni de l'article 16 de la loi du 23 mars 1822, ni de la loi du 8 octobre 1830 qui l'avait déclaré maintenu, parce que ces textes étaient contraires à l'article 69 de la charte de 1830, déclarant les délits de presse de la compétence du jury. La cour rejette le pourvoi : « Attendu que la loi du 8 octobre 1830, délibérée et promulguée dans les formes constitutionnelles prescrites par la charte, fait la règle des tribunaux et ne peut être attaquée devant eux pour cause d'inconstitutionnalité » (Cass., 11 mai 1833, S., 1833, I, p. 337).
Malgré cette jurisprudence, depuis quelques années s'est produit dans la doctrine française un mouvement très net auquel j'adhère pleinement. On soutient que les tribunaux français ont, comme les tribunaux américains, le pouvoir et même le devoir d'apprécier la conslitulionnalilé des lois invoquées devant eux et d'écarter l'application de toute loi qu'ils jugent inconstitutionnelle. iJès 189i, le professeur Beauregard. dans un article du Monde rcononiiq/te, soutenait que les tiibu-
naux auraient le devoir de ne tenir aucun compte dune loi qui établirait le système dit du « cadenas » parce qu'il violerait le principe constilutionnel qu'aucun impôt ne peut être établi que par une décision du parlement. lin 189o, Jèze soutenait, sans hésiter, (jue lorsqu'une loi contient une violation flagrante de la constitution, les tribunaux ne peuvent pas l'appliquer; que, se trouvant en présence de deux textes contradictoires, ils doivent appliquer la loi constitutionnelle, qui est la loi supérieure. Berthélemy et Jèze ont repris et développé celte thèse dans la consultation qu'ils ont donnée, en 1912, à la Société municipale des tramways de Bucarest. Ils y écrivaient très justement : « En droit public et constitutionnel, dès qu'un Ktat adopte le système de la séparation des lois constitutionnelles et des lois ordinaires, consacre le principe de la séparation des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, et organise des tribunaux indépendants, il confère par cela même aux tribunaux, à titre de conséquence naturelle et logique, sans qu'il soit besoin de le dire expressément, le pouvoir et le devoir de vérifier la constitutionnalité des lois invoquées devant eux, le pouvoir et le devoir de refuser d'appliquer des lois contraires à la constitution. »
Hauriou a défendu vigoureusement la même thèse, en lui donnant même une portée plus large. Dans ses notes, sous les arrêts Winkel (7 août 1909j et Tichit (l" mars 1912), arrêts reconnaissant la légalité des actes qui révoquaient pour fait de grève des agents des postes, sans qu'il leur ait été fait la communication du dossier exigée par l'article 05 de la loi du 22 avril 190."), le savant doyen de Toulouse développe celte idée fju'est inconstitutionnelle non seulement une loi qui viole une règle formelle de la constitution, mais encore toute loi qui viole un principe essentiel à la vie même de l'Etat.
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Il ajoute qu'une loi qui reconnaîtrait la légalité des grèves de fonctionnaires violerait un principe essentiel etque, par conséquent, les tribunaux ne doivent pas faire application d'une pareille loi. (( L'inconstilulioiinalité des lois, écrit-il, peut être entendue dans un sens plus large; derrière l'idée formelle de-faire des lois constitutionnelles qui ne sont pas volées de la même façon que les lois ordinaires..., il y a celle idée matérielle qu'il existe une hiérarchie pour les lois, qu'il y a des lois fondamentales et d'autres qui ne le sont pas et que les lois ordinaires doivent êlre subordonnées aux lois fondamentales. » On ne saurait mieux dire.
Les auteurs que je viens de citer font, en outre, juslenient observer qu'en reconnaissant aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois, on ne leur donne point celui d'annuler la loi, et que, par conséquent, on ne leur attribue pas le droit de s'immiscer dans la puissance législative. Souvent, la décision du tribunal consistera tout simplement dans l'interprétation qu'il donnera de la loi et de laquelle il résultera qu'elle ne peut pas s'appliquer à l'espèce, comme l'a fait le conseil d'Elat dans les affaires W'inkel et Ticfiit que je viens de rappeler. Au plus, le tribunal écarteiat-il tout simplement l'application de la loi, en disant qu'elle est inconstitutionnelle; malgré celte décision, la loi subsiste et conserve tout entier son caractère de loi. Un autre tribunal pourra décider, au contraire, (jue la loi est constitutionnelle ; et le même tribunal, dans une nouvelle espèce, ne sera point lié par une décision antérieure. Qu'on ne dise donc pas qu'avec le système de l'exception d'inconslitutionnalité la justice empiète sur le domaine de la législation. Il n'en est rien. Le parlement conserve son indépendance entière et les tribunaux restent dans leur rôle en appliquant, au cas de contradiction entre deux lois, dont l'une est subor-
donnée à l'autre, en appliquant, dis-je, la loi supérieure. Naturellement, Esmein soutient l'opinion contraire. 11 refuse aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalilé des lois, et il écrit que leur reconnaître une pareille prérogative, ce serait leur donner véritablement un pouvoir politique. Hauriou lui répond très justement : « Un jugement qui refuse d'appliquer une loi à une hypothèse déterminée n'empêche point cette loi de devenir exécutoire; il n'a point la prétention d'arrêter le parlement dans son droit de légiférer, ni le chef de l'Etat dans la promulgation. 11 ne s'occupe de -cette loi qu'après la promulgation: il ne l'annule même pas; il ne déclare même pas la loi inapplicable en toute hypothèse. » Hauriou a pleinement raison. Le juge qui statue sur le conflit naissant, en une espèce donnée, entre une loi fondamentale et une loi ordinaire ne s'immisce aucunement dans l'exercice du pouvoir législatif; il ne fait point un arrêt de règlement; il n'arrête ni ne suspend l'exécution d'une loi, et si la loi inférieure reste sans application, cela ne résulte point, en vérité, de la décision du juge, mais de Tautorité de la loi supérieure qui s'impose à celui-ci comme au législateur ordinaire.
Dans la première édition de cet ouvrage (t. I, p. 159),
j'avais, api'ès quelques hésitations, refusé aux tribunaux
français le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des
lois invoquées devant eux. J'étais dans l'erreur, et
-aujourd'hui j'accepte, sans hésiier, la solution que je
viens d'exposer à la suite des éminents juristes que j'ai
nommés. Il me parait évident qu'elle est la conséquence
nécessaire et logique de la hiérarchie des lois. J'estime,
en outre, (pie parmi les textes du droit positif français,
il n'en est aucun qui s'oppose h ce (ju'on reconnaisse ce
pouvoir à nos tribunaux. Bien au contraire, comme je
l'ai dit plus haut, les textes qui consacrent le principe
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de la scparalion dos pouvoirs Je leur donnent ùnplicitement. J 'ajoute qu'un pays dans lequel on ne reconnaît pas ce droit aux juridictions ne vit pas véritablement sous un régime d'l!ltat de droit. Ce système a toujours élé pratique aux Etats-Unis. 11 ne laisse pas sans doute de présenter quelques inconvénients (jue les Américains sont les premiers à reconnaître. Ces inconvénients, au reste, proviennent bien moins du système lui-même que de la manière dont le pratiquent les tribunaux américains et de leur mode de recrutement. Au demeurant, les avantages sont de beaucoup supérieurs aux inconvénients, et cela suffit pour qu'on en demande l'application dans notre pays.
Cf. Beauregiird, Monde économique, 17 novembre 189i, p. iiOli ; iète,Du contrôle des délibérations des assemblées délibérlintes, Revue générale d'adminifit ration, 189"), II, p. 411; Signorel, Du contrôle judiciaire des actes du iwuvoir Icgislatif, licvue politique et parlementaire, juin 1904, p. 526; Clnppier, L^s lois inconstitutionnelle!* et le pouvoir judiciaire, Discours prononcé à la conférence des avocats à la cour de cassation le 13 décembre 1902, Gazette de& tribunaux, i9 décembre 1902; Anglays, Des garanties judiciaires contre l'arbitraire dti pouvoir législatif, 1010; Ilauriou, .Notes sous conseil- d'État, Winkel, 1 août 1900, S., 1000, III, p. 145, et sous conseil d'État, TjcA//, l*-'' mars 1912, S., 1913, III, p. 137; Berlhélemy et Jèze, Consultation pour la Société communale des tramways de Bucarest, Herue du droit public, 1912, p. 139.
Le tribunal d'ilfove (Bucarest), le 2 février 1912, et la cour de cassation de Hounianie (16 mars I0I2J (}ui confiime ce jugement, reconnaissent expressément aux tribunaux le droit d'apprécier la constitutionnalité des lois et de refuser d'appliquer une loi jugée inconstitutionnelle. On lit notamment dans l'arrêt de la cour de cassation roumaine : « Coii.'^idérant que dans le cas de contradiction... le juge a le droit de vérilier la constitutionnalité de Ja loi ordinaire, et s'il estime qu'elle estcontraiie à la constitution, de donner la préférence aux dispositions constitutionnelles...; qu'eu procédant de la sorte, on ne saurait dire que le juge sort de sa compétence et usurpe les attributions du pouvoir législatif; qu'au contraire, il remplit une attribution strictement légale, celle de décider quelle loi doit être appliijuée dans le
litige soumis à son jugement » [Revue du droit public, 1913, p. 1:)3 et 365; S., 1912, IV, p. 9 et 29; Dali.. 1912, II, p. 20, avec une note de Herlhélemyj.
Dans l'intéressante communication qu'il a faite en 1902 à la Société de législation comparée, l.arnaude concluait qu'il n'y aurait aucun intérêt à importer en France le système américain et que cela pourrait provoquer des conllits, créer une nouvelle cause dagitation [Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 227 et s.;. Dans la discussion qui a suivi cette communication, Saleilles, Thaller, Jalabert ont au contraire exprimé l'opinion qu'il faudrait reconnaître aux tribunaux français le pouvoir d'apprécier la constilutionnalité des lois, Ibid., 1902, p. 240 et s.
Aux Etats- Luis, ou a toujours i*econuu aux cours de justice le pouvoir d'apprécier la conslilutionualité des lois et d'écarter l'application d'une loi jugée inconstitutionnelle. A ce sujet, il importe d'éviter deux erreurs très coniniunénient répandues. D'abord, il ne faut pas croire que ce pouvoir appartient uniquement à la cour suprême; toutes les juridictions américaines, les cours des Etals membres comme les cours fédérales, peuvent apprécier la constilutionnalité des lois et refuser d'appliquer une loi qu'elles jugent inconstitutionnelle. Mais il va de soi que par suite du prestige qui s'attache aux décisions de la cour suprême, lorsqu'elle refuse d'appliquer une loi en décidant qu'elle est inconstitutionnelle, le retentissement est autrement grand que lorsque la même décision émane d'une cour inférieure. Mais, en droit, les pouvoirs de la cour suprême ne sont pas plus étendus que ceux des autres tribunaux. Pas plus que ceux ci, elle ne peut, contrairement à ce que l'on dit souvent, prononcer l'annulation d'une loi; elle peut seulement décider que, la jugeant inconstitutionnelle, elle refuse d'en faire l'application à l'espèce (jui lui est soumise et dans lacjuelle elle est invoquée. Malgré cette décision, la loi reste intacte. Il est certain qu'il y a désormais un fort préjugé contre elle ; mais théoriquement et juridiquement, elle garde
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toute sa force jusqu'à ce que le congrès l'ait abrogée.
Connue je l'ai dit plus haut, ce pouvoir reconnu aux tribunau.x américains est la conséquence logique et directe du principe de la séparation des pouvoirs, tel qu'il était compris en France et en .Amérique en 1789. 11 n'y avait ])oint besoin d'un texie pour le justifier. Copen3ant, les Américains ont. voulu l'appuyer sur un texte de la constitution et on l'a rattaché à la section ii du chapitre 111, ainsi conçue : « Le pouvoir judiciaire s'étendra à tousles cas,en droitetenéquité, qui naîtront de la présente constitution, des lois îles Etats-Unis, des traités conclus ou à conclure sous leur autorité... » Les auteurs de la constitution, en rédigeant ce texte, avaientils la pensée qu'ils donnaient aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la conslilutioimalilé des lois ? C'est fort douteux et c'est d'ailleurs sans importance. La solution découlait, en effet, nécessairement du principe de la séparation des pouvoirs, et ce n'est qu'après coup qu'on a tenté de lui donner l'appui d'un texte constitutionnel. D'autre part, des raisons propres aux Ktats-Unis ont aussi contribué à l'adoption de la règle et à son développement.
Le pouvoir reconnu aux tribunaux américains a son origine à l'époque coloniale pendant laquelle les colonies ne pouvaient pas évidemment légiférer au delà des droits que leur reconnaissaioot les chartes. Ce pouvoir s'est maintenu parce qu'il venait répondre à un besoin particulier propre aux Etats fédéraux, le règlement des rapports du ])ouvoir fédéral et des Etats membres. Enfin l'organisation particulière des Etals-Unis, le prestige tout particulier qui s'attache spécialement à la haute cour fédérale, le rôle éminent (ju'ont joué difl'éicnts chiefs of Justice, et [ouie une série de circonstances spéciales expliquent le développement de cepouvoirdes tribunaux américains et les services qu'il rend.
Cependant la cour suprême semble bien avoir été par la force des choses amenée à jouer un véritable rôle politique. Je ne puis entrer dans des détails à ce sujet, et je dois renvoyer le lecteur à l'excellent livre de mon collègue de Lyon, le professeur Lambert : Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-Unis, 1921. 11 montre comment la cour suprême a été tout naturellement conduite à juger, non seulement la constitutionnalité formelle de la loi, mais encore sa constitutionnalité matérielle, je veux dire à statuer non seulement sur le point de savoir si la loi est contraire à une disposition de la constitution écrite, mais encore si elle est ou non conforme aux principes généraux, fondamentaux pour le maintien de la société américaine sur les bases qu'on t voulu lui donner ses fondateurs. C'est ainsi que s'expliquent de nombreuses décisions de la cour suprême qui, suivant l'expression de Lambert, semblent contrôler les mérites économiques de l'acte législatif.
C'est ainsi encore que s'explique la tendance qu'a la cour suprême d'apprécier non seulement la constitutionnalité des lois ordinaires, mais encore celle des amendements constitutionnels. Pénétrés de cette idée qu'il y a certains principes fondamentaux, non inscrits formellement dans la constitution, mais s'imposant au législateur, quel qu'il soit, même à celui qui apporte des additions à la constitution, les juges suprêmes ont été tout naturellement amenés à juger la constitutionnalité au sens large des amendements à la constitution. C'est ainsi qu'en 1920, ils ont été appelés à se prononcer sur la légalité du 18' amendement, qui prohibe dans toute l'étendue des Llats-Lnis la consommation de l'alcool» du vin et de la bière. La Di'itiller's association of America soutenait qu'il était illégal, et (juant à la forme et quant au fond. La cour suprême a lejeté les
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deux moyens : celui tiré des vices de forme .avec des considérants développés et celui tiré des vices de fond sans donner de motif précis. On soutenait que Tamendement était illégal, d'une part, parce qu'il constituait un empiétement sur l'autonomie des États, et, d'autre part, parce qu'il était entaché de détournement de pouvoir pour la raison qu'on avait usé de la voie de l'amendement constitutionnel afin d'étendre illégalement le domaine de la législation fédérale au détriment de celle des États.
Quoi qu'il en soit des tendances politiques qui j)euvent apparaître dans la jurisprudence de la cour suprême américaine, il y a dans le pouvoir reconnu aux tribunaux américains d'apprécier la constitutionnalité des lois une institution hautement protectrice de la liberté individuelle contre l'arbitraire du législateur. J'ai pu constater par moi-même que les Américains les plus éclairés et les plus indépendants restent profondément attachés à cette institution et que le prestige de la haute cour et de son chef n'est nullement amoindri dans l'esprit public. On parle du gouvernement des juges; l'expression est employée par quelques auteurs américains et c'est le titre que Lambert a donné à son livre. Il n'est pas exact. On ne peut pas dire qu'en Amérique les cours de justice, même la cour suprême, soient véritablement associées au gouvernement ; on ne peut même pas dire qu'elles exercent un véritable contrôle sur le Congrès, qu'elles puissent opposer une sorte de veto aux lois votées par lui. Celles-ci tirent toutes leurs forces du vote du Congrès et de la promulgation par le chef de l'Iiltat, (jui seul peut exercer un veto suspensif. La cour suprême, suivant l'expression de Larnaude, ne juge pas, à vrai dire, un procès fait à la loi ; elle donne solution à un litige particuliei- ; mais cette solution exige que le tribunal prenne parti sur la
«ODstilulionnalité de Ja loi. Evidenniient, la constitiitionnalilé s'apprécie au sens large; et la cour suprême, on ne saurait l'en blâmer, bien au contraire, refuse de faire application non seulement des lois qui violent une règle écrite de la constitution, mais encore un principe fondamental du droit américain. Elle reconnaît et sanctionne un droit supérieur dont j'ai souvent affirmé l'existence, qui s'impose à tout législateur et dont, à leur honneur, les juristes américains sont unanimes à reconnaître l'existence et la force.
Outre la décision précitée rendue par la cour suprême sur la légalité du 18'= amendement à la constitution, je citerai celle du 7 janvier 1918 par laquelle elle a reconnu la constilutionnalité du Sélective service Act du 18 mai 1917 établissant l'obligalion du service militaire pendant la guerre. La question se posait k propos de poursuites dirignes contre quelques réfractaires qui soutenaient que la loi établissant le service militaire obligatoire étaitinconstitulionnelle. Voici l'opinion du Cliief ofjuslico Wliite : « Le fondement constitutionnel de celte loi se trouve dans la clause de la constitution qui confère au Congrès le pouvoir de déclarer la guerre, de lever et d'entretenir des armées. L'objection consistant à dire que l'Américain est citoyen d'un Etat avant d'être citoyen des États-Unis et que la loi fédérale ne peut pas lui faire perdre ses prérogatives de citoyen d'État doit être repoussée, parce qu'elle n'irait à rien de moins qu'à rendre inefficace le droit reconnu par la constitution au Congrès de lever une armée » (Ilcviie du droit public, 1918, p. 57).
On a beaucoup écrit sur le pouvoir des cours américaines <i'apprécier la constitutionnalilé des lois. Cons. notamment, Larnaude. Bulletin de ta Société de législation comparée, 1902, p. 175 ■el s.; Nerinx, L'organisation judiciaire aux États-Unis, 1909, p. 136 et s.; Rryce, La République américaine, édition française, 1911, I, p. 371-378; Lambert, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis, 1921 ; llarold M. Bowmann, Congress and the suprem court, Political Science Quartcrlj/, mars 1910, p. 20; Charles E. Wu^hes, La constitution américaine ■et la guerre; i. Beck, La cour suprême aux États-Unis, La vie des peuples, 10 octobre 1922, p. 319; Beard, The suprême court of the 4:onstitulion, New- York, 1913; Boudin, (lovermnent by judiciary. Political Science Quarterly, juin 1811, p. 338; Dauglierty, Power
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of the fédéral jiidiciary one législation, 1912; Mac Langhlin, T/tecourt, the constitution and parties, Chicago, 1913; Myers, History of the suprem court of the United States, Chicago, 1912; Burr, Uncotistitutional laïc and the fédéral judiciary, Law Review, juin 1912; F.-J. Goodnow, T/ie législative pouer of congress iinder the judicial article of the constitution, Polilical Science Quarterly, décembre 1910, p. 577; Meigs, The relation of judiciary tothe constitution ;^di.\A^ m, The american judiciary ; le grand ouvrage de^ Willoughby, The constitutional laio of United States, New-York, 1910; Watson, The constitution of United States ; T.-R. Powell, The suprême court's review of législation. Polit ical Science Quarterly, septembre 1922, p. 486.
Ce droit des tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des lois existe aussi dans quelques pays de l'Amérique latine: Mexique, constitution 12 février 1857, art. 101 ; République Argentine, constitution 25 septembre 1860, art. 101; Brésil, constitution 24 février 1891, art. 59, ,^ 1. Cf. Jimenés de Arechaga, Sobreinaplicabililad de Icges inconstitutionales, Montevideo, 1915.
Sous l'application de la constitution impériale allemande,. Laband écrivait : « Les juges ont-ils le droit d'examiner la constitutionnalité des lois d'empire? Cette question, tant de fois disculée par les jurisconsultes allemands, est tranchée par l'immense majorité des auteurs en faveur du droit d'examen dos juges » (Laband, Droit public, édition française. II, p. 322). La même solution est donnée sous l'empire de la constitution républicaine. Cf. Friedrich Schack, Zi'ir richterlichen Priifung der Rechtsmàssigkeit der Gesctzc und Verordnungcn uni neuen Heichs und preiissischen Recht, Archiv des offentlichen Rcchts, XLI, 1921, p. 163.
En Norvège, la jurisprudence admet le droit des tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des lois (Décisions de la cour suprême de Norvège du 3 juin 1890 et de la cour suprême de Christiania du 2 février 1893, citées d'après Jèze, Revue du droit public, 1912, p. 145).
En Grèce, de nombreuses décisions reconnaissent aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois, notamment arrêt n" 145, rendu en 1004 par la première chambre de l'Aréopage.
En Suisse, il a fallu un texte constitutionnil formel pour enlever aux tribunaux le pouvoir logi(iue d'apprécier la constitutionnalité des lois. C'est l'article 113 de la constitution d& 1874. Mais cet article ne s'a| plicjue qu'aux lois fédérales et aux.
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traités fédéraux; on en conclut que les tribunaux ont le droit d'apprécier la constitulionnalité des lois cantonales (Dubs, Da& Ôffentliche ReclU der schaeizerischeu Eidgenosscnschaft, 2*édit., 11^ p. 90 et s.).
Dans toutes les colonies anglaises munies d'une constitution, on reconnaît aux tribunaux, bien qu'aucun texte formel ne le leur donne, le droit d'écarter l'application de toute loi qu'ilsjugent inconstitutionnelle; il en est ainsi au Canada, dans le Commonwealth australien, dans l'Afrique du Sud.
!; 99. — Le principe de légalité.
On peut le formuler en des termes- très simples et que voici : il n'est pas un organe de l'Etat qui puisse prendre une décision individuelle qui ne soit conforme à une disposition par voie générale antérieurement édictée. Ou sous une autre forme, une décision individuelle ne peut jamais être prise que dans les limites déterminées par une loi matérielle antérieure. C'est le principe essentiellement protecteur de l'individu, et l'on peut dire qu'il n'a pas, qu'il ne peut pas, qu'il ne doit pas recevoir d'exception. Une société qui ne le reconnaît pas, ou qui, le reconnaissant, lui apporte desréserves ou des exceptions, ne vit pas véritablement sous un régime d'Etat de droit.
En étudiant la fonction législative et le caractère matériel de la loi au tome 11, pages loi et suivantes, j'ai montré comment s'est conslitiié ce principe, comment il est arrivé un moment où l'on a compris que la fixité, la généralité, le caractère abstrait de la loi forment la protection la plus eflicace de l'individu contre l'arbitraire des gouvernants, un moment où l'on a compris que les délenteurs du pouvoir politique ne doivent pas pouvoir prendre arbitrairement telle ou telle décision individuelle en vue dune situation déterminée, qu'ils sont liés par la règle générale formulée
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d'avance d'une manière abstraite, sans considération d'espèce ni de personne, et qu'ils ne peuvent prendre de décision individuelle que conformément à celte règle générale. Tel est le principe de légalité. Il n'en est pas de plus essentiel. S'il n'existait pas ou s'il était violé sur (juelque point, ce serait le despotisme; il n'y a pas, en effet, d'autre définition d'un gouvernement despotique que celle-ci, c'était celle de Montesquieu : un gouvernement qui peut prendre des décisions individuelles sans être lié par des lois générales fixes et stables.
Cela posé, on comprend que, comme je le disais au début de ce paragraphe, le principe de légalité ne comporte aucune exception. Il est absolu, d'abord, au point de vue des organes auxquels il s'applique. Il n'y a pas un organe de l'État, quel qu'il soit, qui puisse prendre une décision individuelle au delà de la loi ou contrairement à elle. Le parlement lui même est lié par la loi. 11 peut l'abroger, la modifier ou la remplacer par une loi nouvelle; mais tant qu'elle existe, il lui est subordonné et il ne peut prendre de décision individuelle <jui lui soit contraire. S'il le faisait, il ferait un acte contraire au droit et, par conséquent, sans valeur juridique. Sans doute, en France et dans la plupart des pays, aucun recours n'est ouvert aux intéressés contre de pareilles décisions, mais leur illégalité n'en est pas moins certaine ; et conformément à ce qui a été expliqué <\u paragraphe précédent, l'exception dinconstitutionnalité pourrait être invoquée devant tout tribunal (jui aurait le droit et le devoir de refuser l'application d'un pareil acte.
Le principe de légalité est aussi absolu dans son application, je veux dire qu'il n'y a pas un cas où un organe quelconque de l'Ktat pourrait faire valablement, pour une raison (pielconque, un acte intlividuel en vio-
latioD d'une loi. Le recours eu annulation contre un pareil acte doit toujours, sans aucune exception, être déclaré recevable. La théorie dite des actes de gouvernement, d'après laquelle, dans certains cas, un acte individuel fait en violation de la loi par le gouvernement ou sur son ordre doit échapper à tout recours, à raison des motifs qui l'ont déterminé, une pareille théorie, dis-je, doit être absolument et énergiquenient écartée. Je reviendrai plus loin sur ce point avec (|uelques développements.
Jusqu'à présent, je n'ai parlé du principe de légalité qu'au point de vue matériel. Mais il se présente aussi avec un caractère formel. Dans les conceptions juridiques modernes, non seulement aucun acte individuel ne peut être fait contrairement à la loi au sens matériel, mais encore la loi au sens matériel elle-même ne peut, en principe, être faite qu'en une certaine terme, c'est-à-dire par le parlement, dont une partie au moins est élue par le peuple à un sullrage plus ou moins étendu, aujourd'hui à peu près dans tous les pays au suffrage universel.
Mais sous l'action des nécessités pratiques, le principe de légalité considéré au point de vue formel a dû subir de nombreuses restrictions. Dans tous les pays, et particulièrement en France, la loi constitutionnelle et parfois la loi ordinaire ont donné exceplionnelleuient à des organismes autres que le parlement, et spécialement au gouvernement, compétence pour édicler, dans certains cas et sur certaines matières, des dispositions par voie générale. Ce sont ces dispositions par voie générale édictées par des organes autres que le parlement, qu'on appelle des règlements, et le pouvoir appartenant exceptionnellement à certains organes d'édicter de semblables dispositions, le pouvoir réglementaire. Cf. t. Il, p. 282 et s.
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Les lois qui confèrent le pouvoir réglementaire à certains organes sont des lois d'exception. L'observation est essentielle. Le principe général du droit moderne est certainement que les lois matérielles ne peuvent être faites que par un corps représentatif. C'est même, dans les pays qui pratiquent le système des constitutions rigides, un principe d'ordre constitulionnel. Sans doute, on a dû y déroger sous l'empire des nécessités inéluctables de la pratique, à mesure que le nombre des services s'accroissait et que les affaires devenaient plus coiriplexes, le parlement ne pouvant plus matériellement suffire k sa tâche. Ou a même admis, dans les pays à constitution rigide, sous l'action des mêmes besoins, comme coutume constitutionnelle, que le législateur ordinaire peut, par une décision expresse, déroger au principe et conférer lui-même à certains organes, spécialement au gouvernement, le pouvoir réglementaire. Mais ce sont là des décisions d'exception. Il reste toujours vi^i que le pailement a seul le pouvoir d'édicter les dispositions par voie générale et que le pouvoir réglementaire n'appartient à d'auti'es organes que dans les limites exactes où une loi expresse le leur a donné.
La question s'est posée cependant de savoir si dans certains cas il ne fallait pas déroger à cette règle, si, dans des circonstances cxccptionmdies, il ne fallait pas reconnaître au gouvernement le pouvoir d'édicter des règlements en dehors des cas où la loi le lui donne expressément. En France et à l'étranger, on a souvent répondu affirmativement à cette question; et comme pour justifier cette réponse on a invoqué des raisons de nécessité pratique, en Allemagne, le droit de nécessité, Nothrecht, on appelle les règlements faits danS ces conditions et qui seraient valables des règlements de nécessité. J'examinerai un pou plus loin la valeur de
cette doctrine, après avoir dit quelques mots des actes <le gouvernement.
La gueslion des actes de gouvernement. — Si l'on admet l'existence des actes de ^gouvernement, il y a là une grave exception au princi|)e de légalité considéré du point de vue matériel. J'ai dit, au début de ce paragraphe, qu'il ne pouvaitpasenêtre ainsi. C'est pourquoi je repousse de toutes mes forces la conception des actes de gouvernement. 11 faut bannir le mot et la chose du droit public de tout pays civilisé.
Au tome 11, pages 245 et suivantes, j'ai montré qu'il ne fallait pas confondre les actes politiques et les actes de gouvernement. L'expression actes politiques doit être réservée pour désigner les actes que fait le gouvernement en tant qu'organe politique. Dans les pays modernes, et particulièrement en France, le gouvernement a un double caractère : tantôt il agit comme organe politique, tantôt comme organe administratif. Les actes qu'il fait comme organe administratif sont «usceptibles de tous les recours contentieux organisés par le droit positif du pays considéré, en France du recours pour excès de pouvoir. Au contraire, les actes <jue fait le gouvernement comme organe politique ne sont susceptibles d'aucun recours contentieux, pas même du recours pour excès de pouvoir. Ce n'est point que leur nature interne s'y oppose. Mais le droit moderne en général et le droit français en particulier ne sont pas encore arrivés à reconnaître la recevabilité •des recours contentieux contre les actes émanant d'un organe politique, que ce soient ceux du gouvernement ou ceux du parlement. C'est une conséquence de la notion de souveraineté, toujours persistante, malgré tout ce qu'elle a d'artiiiciel et de dangereux. Les actes diplomatiques rentrent aussi dans cette calégorio d'actes politiques, parce que le gouvernement, quand il les fait, n'agit pas comme organe administratif.
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L'expression actes de gouvernement doit être réservée j)our désigner des actes qui interviennent dans des conditions tout à fait diilérentes. Il s'agit d'actes qui sont véritablement, au point de vue formel, des actes administratifs, qui émanent (h\ gouvernement agissant comme organe administratif ou d'une autre autorité adminisirative, des actes contre lesquels précisément, parce qu'ils émanent d'organes ou d'agents administratifs, tous les recours contentieux et au premier rang le recours pour excès de pouvoir sont recevables. Mais on prétend qu'exceptionnellement ils échapperaient à tout recours à raison des motifs de défense gouvernementale qui ont déterminé le gouvernement quand il les a faits ou quand il a donné l'ordre de les faire.
Admettre des actes de gouvernement ainsi compris, c'est admettre que pour des raisons d'Etat on peut apporter des exceptions plus' ou moins arbitraires au principe essentiellement protecteur, au principe fondamental, le principe de légalité matérielle, sans lequel il n'y a pas d'État de droit, sans lequel, pourrais-je dire, il n'y a pas vraiment de droit public.
J'ai déj.à dit qu'on ne devait pas, qu'on ne pouvait pas admettre la théorie des actes de gouvernement, quelque limite (|u'on tente de lui donner. Si l'on fait une seule exception au principe de légalité matérielle, on ne sait pas où cela peut conduire; et si certaines circonstances se présentent, on peut facilement arriver au despotisme. Faire une seule exception au principe de légalité, c'est aller fatalement jusqu'à la doctrine allemande contre lacjuclle je me suis souvent élevé, c'est dire avec Seydel : « 11 n'y a pas de droit à côté du Herrscher »; avec Jellinek : << L'Ktat est placé plus haut (jue toute règle de droit particulière. » Il faut protester énergiqueuient contre de pareilles concep-
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tions. Il faut repousser, de toutes ses forces, la théorie des actes de gouvernement, qui n'est qu'un retour à la doctrine néfaste de la raison d'Etat, au nom de laquelle ont été commis, au cours des siècles, et sont commis encore aujourd'hui tant de crimes irrémissibles.
Les auteurs de droit administratif qui ont écrit avant 1870 enseignaient en général que les actes émanés d'autorités administratives et faits sur l'ordre du gouvernement en vue d'un but politique échappaient à tout recours. On connaît les déclarations souvent citées de M. Vivien, rapporteur de la loi organique de 1849 sur le conseil d'Etat : « 11 est même des droits dont la violation ne donne pas lieu à un recours par voie contentieuse. Dans un gouvernement représentatif, sous le principe delà responsabilité, il est des circonstances où, en vue d'une grande nécessité publique, les ministres prennent des mesures (jui blessent les droits privés. Ils en répondent devant le pouvoir politique. Les rendre justiciables du tribunal administratif, ce serait paralyser une action qui s'exerce en vue de l'intérêt commun et créer dans l'imitât un pouvoir nouveau qui menacerait tous les autres. Les mesures de sûreté générale, l'application des actes diplomatiques ne rentrent pas non plus dans le contentieux administratif, bien que des droits privés puissent en être atteints. ()n ne saurait sans danger les livrer à l'appréciation d'une juridiction quelconque. » C'était le sophisme de la raison d'Etat défendu par un habile légiste. On voit facilement les dangers d'une pareille doctrine. Elle était enseignée cependant par Dufour et par Batbie.
Le conseil d'Etat fit application de la doctrine dans son arrêt du 9 mai 1807, à propos de la saisie des œuvres du duc d'Aumale par le préfet de police, saisie approuvée par le minisire de l'intérieur; il déclara le recours non recevable, comme étant dirigé contre des
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actes politiques. Plus tard, la cour d'appel de Paris a invoqué la théorie des actes de gouvernement pour se déclarer incompétente en confirmant un jugement du tribunal de la Seine dans l'action intentée par lepriuce Napoléon contre le ministre de l'intérieur et le préfet <le police, à l'occasion de l'arrêté d'expulsion pris contre lui le 10 octol>re 1872 et exécuté par la force.
Dufour, Droit public, IV, p. 600; l{albie, Droit administratif. "VU, p. 401. — Conseil d'État, 9 mai 1867, Recueil, p. 472; cour <i'appel de Paris, 24 janvier 1876, S., 1876, II, p. 297.
Au contraire, la doctrine et la jurisprudence, depuis 1880 jusqu'en 1914, ont très nettement repoussé la théorie des actes de gouvernement. Il est vrai que, parfois, on a confondu les actes de gouvernement et les actes politiques tels que je les ai définis plus haut, c'està dire les actes faits par le gouvernement agissant ■comme organe politique et par suite insusceplihles de recours. Mais, dès 1889, xMichoud faisait clairement la distinction. Il montrait très nettement que les actes que le gouvernement fait comme organe politique ne peuvent être attaqués par le recours pour excès de pouvoir, non pas à raison du l)nt qui les détermine, mais à raison du caractère de l'organe qui les fait, et il condamnait très nettement la thèse de l'acte de gouvernement iususceptihle de recours, parce qu'il serait déterminé par un but de défense gouvernementale. Brémond, en 1893, soutenait la même thèse. Moi-même, dans la première édition de cet ouvrage, en 1911 (t. I, p. 214), j'écrivais : « Dans le régime de droit sous lequel nous vivons, il n'y a pas d'actes qui soient placés hors de la légalité; mais la sanction de la légalité par le recours pour excès de pouvoir n'est possible que pour les actes émanés d'une autorité administrative et ces actes-là, sans exception, sont susceptibles du recours pour excès de pouvoir, et d'aucun d'eux on ne peut dire qu'ils sont des actes de gouvernement. »
Michoud, Des actes de gouvernement, Annales de Grenoble, 1889, p. 263; Biémond, Revue critique, 1893, p. 321, et Revue du droit public, 1896, I, p. 60.
Cependant, Haiiriou [Droit administratif, 6' édit., 1907, p. 437-439; T édit., 1911, p. 75-78; 10» édit., 1921, p. 431) estime qu'il faut maintenir cette expression et eu donne cette définition toute formelle : « L'acte de gouvernement est celui qui figure dans une certaine énuméralion d'actes politiques dressée par la jurisprudence administrative sous l'autorité du tribunal des conflits. » Une pareille définition est évidemment insuffisante, car quelque pouvoir qu'on recounai.sse it la jurisprudence, elle ne peut déterminer le caiactère intrinsèque ''d'un acte. D'après Hauriou, la liste des actes admis par la jurisprudence comme actes de gouvernement comprendrait : les actes relatifs aux rapports <lu gouvernement avec les chambres, les décrets établissant l'état de siège, les décrets rendus en malière de police sanitaire, les actes relatifs aux relations diplomatiques, les actes relatifs à la sûreté extérieure et intérieure de 1 État, les faits de guerre, les décrets de ^râce.
Hauriou met là sur la même ligne des actes de nature très différente. J'ai montré que si le recouis pour excès de pouvoir n'est recevable ni C(;ntre les actes relatifs aux rapports du chef de l'État et des chambres, aux relations extérieures, ni contre les décrets établissant l'état de siège ou accordant une grâce, c'est que le gouvernement fait ces actes comme organe politi(jue; il n'y a point à faire intervenir la notion d'acte de gouvernement. Quant aux décrets sur la police sanitaire, il n'est point du tout certain (jue le recours contentieux ne puisse pas les atteindre; seulement, les lois donnent au gouvernement un pouvoir très étendu et il y aura rarement une cause de nullité. Les faits de guerre sont
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des opérations matérielles qui soulèvent seulement la question de responsabilité de l'iiltat, laquelle est toute différente de celle examinée eu ce moment. Quant aux actes relatifs à la sûreté intérieure do lËtat, en faire des actes de gouvernement insusceptiblcs de tout recours, c'est revenir à la raison d'Iitat, ce qui est inadmissible dans un pays libre. Hauriou confond, comme le font beaucoup d'auteurs moins avertis que lui, les actes faits par le gouvernement comme organe politique et ceux qu'il fait comme organe administratif. Ceux-ci sont toujours susceptibles de recours, quelque motif qui les ait déterminés.
Pour soutenir qu'il y a dans notre droit des actes ({ui, normalement, seraient susceptibles d'être attaqués parle recours contentieux administratif, mais qui échappent à ce recours à cause de leur qualité d'actes de gouvernement, on invoque encore quelquefois l'article 26 de la loi du 24 mai 1872 sur le conseil d'Etat : « Lcs^ ministres ont le droit de revendiquer devant le tribunal des conflits les affaires portées à la section du contentieux et qui n'appartiendraient pas au contenlieu.v administratif. » D'après Hauriou (/oc. cit.), ce texte donne au tribunal des conflits le pouvoir de dresser la liste des actes de gouvernement. Je ne connais pas un seul cas où depuis 1872 ait été faite application de l'article 2G. Il est vraisemblablement le résultat d'une erreur législative et par conséquent ne saurait être invoqué; il est la reproduction de l'article 47 de la loi du 3 mars 18i9, dans le({uel on a substitué « les. ministres » au « ministre de la justice ».
En tout cas, ce texte ne s'a[)pliquerait «ju'aux actes polilifjues proprement dits, c'esl-à-dire à ceux qui sont faits par le gouvernement agissaut comme organe politi(|ue, et (jui sont insusceptiblcs de recours contentieux administratif, non pas à raison de leur nature ou de
leur but, mais à raison du caraclère de lorgane duquel ils émanent.
Enfin, je ne puis accepter la proposition d'Hauriou disant que la théorie des actes de gouvernement est une sorte de compromis entre le gouvernement et la juridiction du conseil d'Etat. « On a mis, dit-il, certains actes hors de la légalité; moyennant ce sacrifice, tous les autres actes pourront être soumis progressivement à la légalité. » li n'y a pas d'actes qui soient hors de la légalité. Il ne peut pas y en avoir dans un Etat civilisé, dans un l^lat de droit. Les actes politiques eux-mêmes sont dominés par le principe de légalité; mais pour eux la sanction en est mise en œuvre par le parlement, au lieu de l'être, comme pour les actes des autorités administratives, par les tribunaux. Ce n'est pas le principe de légalité qui subit un échec, c'est son mode de sanction qui n'est pas encore complètement organisé.
Avant la guerre, le tribunal des conflits et le conseil d'Etat repoussaient très nettement la doctrine néfaste des actes de gouvernement.
Le tribunal des conflits l'a repoussé implicitement, mais très nettement, par ses jugements des 4, 5, 13, 17 et 20 novembre 1880, rendus à propos de l'exécution des décrets du 29 mars 1880 contre les congrégations religieuses. Dans ses conclusions, M. l'avocat général Ronjat avait dit : « On peut soutenir que l'acte lait par l'autorité publique est un acte de gouvernement qui ne peut être l'objet d'un recours quelconque devant les tribunaux administratifs ou judiciaires... S'il existe de pareils actes, le décret du 29 mars 1880 en est un... Si vous pensez que l'acte n'a pas le caraclère que nous venons d'indiquer, vous avez à examiner si cet acte est un acte administratif (pii ne peut être déféré (ju aux tribunaux administratifs ou s'il constitue une voie de fait de la compétence des tribunaux judiciaires. » Or, le tribunal
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des conflits déclare " qu'il ne saui'ait appartenir à l'autorité judiciaire d'annuler les ell'ets et denipêcher l'exécution de cet acte administratif..., que si les demandeurs se croyaient fondés à soutenir que la mesure prise contre eux n'était autorisée par aucune loi..., c'était à l'autorité administrative qu'ils devaient s'adresser pour faire prononcer l'annulation de cet acte ». Le tribunal des conflits décidait ainsi que les décrets du 29 mars 1880 n'étaient point des actes de gouvernement et il aftirmait la recevabilité du recours pour excès de pouvoir qui serait dirigé contre eux.
V. le texte des jugements du tribunal des conflits 4, 3, 13, 17 et 20 novembre 1880, avec les conclusions de M. l'avocat général Ron.jat, S., 1881, III, p. 83 et s.
Le conseil d État a lui aussi très nettement repoussé la théorie régalienne des actes de gouvernement à propos du recours formé par les princes d'Orléans et le prince Murât contre la décision du minisire de la guerre qui, invoquant la loi du 22 juin 1886, relative aux membres des familles ayant régné sur la France, les avait rayés des cadres du contrôle de l'armée. Le ministre de la guerre opposait aux pourvois une fin de non- recevoir tirée de ce que les décisions attaquées constituaient des actes de gouvernement, quiTie seraient pas de nature à être déférés au conseil d'Etat par la voijB du recours pour excès de pouvoir. Le conseil rejette cette fin de non-recevoir, « considérant qu'il résulte du texte même des décisions attaipiées que le ministre de la guerre les a prises en vue d'applicjuer l'article 4 de la loi du 22 juin 1886, qu'ainsi il a agi dans l'exercice des pouvoirs d'administration qui appartiennent aux ministres pour assurer l'exécution des lois et que ces décisions constituent des actes administratifs susceptibles d'être déférés au conseil d'Ltat par application des lois des 7-11 octobre 1790 et 2i mai 1872 ». Le
conseil rejetait au fond le recours des princes d'Orléans et faisait triompher celui du prince Murât.
V. le texte des arrêts du conseil d'État, 20 mai 1887, avec les conclusions de M. Marguerie, commissaire du gouvernement, S., 1889, III, p. 19 et s.
Le tribunal des conflits a encore très nettement repoussé la théorie des actes de gouvernement par trois jugements, reconnaissant la compétence judiciaire pour apprécier la légalité des saisies ordonnées par des préfets agissant en vertu de l'article 10 du Code d'instruction criminelle, saisies de brochures et portraits du comte de Paris. On lit dans le premier de ces jugements : « Considérant qu'en admettant que les instructions verbales invoquées par le préfet de police eussent été données pour l'application... de la loi du 22 juin 1886..., elles ne sauraient imprimer aux mandats et à la saisie le caractère d'actes administratifs ou de gouvernement ; qu'en effet, la saisie ne change pas de nature par ce fait qu'elle est ordonnée par le ministre de l'intérieur dans un but politique et que la mesure a été approuvée par les chambres... ; que si le gouvernement a le devoir d'assurer la sécurité de l'État et de réprimer toute entreprise tentée contre la République par les membres des familles ayant régné en France, il n'est investi à cet égard que des pouvoirs que la loi lui donne..., que le droit de pratiquer discrétionnairement des saisies ne résulte ni de la loi du 22 juin 1886, ni d'ï^utres lois. »
Tribunal des conilils, 25 mars 1889, S., 1890, 111, p. 32 et s., les conclusions de M. Valabrègue et de M. Marguerie, commissaires du gouvernement.
La théorie des actes de gouvernement paraissait bien aussi condamnée par un jugement du tribunal des conflits du 25 mars 1911 [hourjier c. Carteron), dans une espèce un peu spéciale [Recueil, p. 392, avec les conclusions de M. Cliardenet, commissaire du gouvernement, S., 1911, III, p. 105, avec une note d'Hauriou, Heiuc du droit public, 1911, p. 663, avec une note inté-
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ressanle de Jèze, qui montre bien que le tribunal des conflils a encore rejeté la théorie des actes de gouvernement, Hevue de droit international privé, 19H, p. 97 et s.).
Devant celte jurisprudence, qui paraissait si ferme et si bien établie, j'écrivais en 1911, au tome 1, page 213, de la [)reniière édition de cet ouvrage : « On peut donc considérer comme définitivement condamnée la doctrine d'après laquelle étaient soustraits à tout recours les actes inspirés par un but de défense gouvernementale, et de cela il faut se féliciter, car elle n'était qu'une survivance des régimes d'arbitraire. Comme consé([uence, on doit écarter définitivement de la terminologie du droit public l'expression actes de gouvernement, qui ne peut que soulever des discussions désormais sans objet. »
Malheureusement, mes prévisions ont été démenties. Sous l'action des circonstances spéciales nées de la guerre, et aussi, il faut bien le dire, sous l'influence du mal intérieur, qui paraît avoir atteint sa jurisprudence, le conseil d'Etat vient de revenir à la théorie régalienne et arbitraire des actes de gouvernement. Par son arrêt Graty du 4 janvier 1918, il a décidé ({u'aucun recours contentieux n'est recevable contre l'arrêté ministériel qui a ordonné l'internement d'un sujet belge dans un dépôt spécial pendant la durée des hostilités. Une pareille décision est assurément un acte administratif et par son objet et à raison du caractère de l'agent dont elle émane, le ministi'e de l'intérieur, incontestablement autorité administrative. Par suite, à moins d'admettre la théorie des actes de gouvernement, le recours pour excès de pouvoir était certainemenl recevable contre un pareil acte. Je crois, au surplus, (pie la décision élait illégale et que le recours pour excès de pouvoir était fondé, parce <]ue d'après les règles constantes du droit interne et du droit international, les autorités d'un pays belligérant peuveni légalement ordonner l'internement des sujets d'une puissance ennemie, mais non
des sujets d'une puissance alliée; elles peuvent seulement les expulser du territoire. Au reste, peu importe. la question n'est pas là; elle est seulement de savoir si le recours pour excès de pouvoir était recevable contre un pareil acte ou si, revenant à la théorie régalienne des actes de gouvernement, on devait le déclarer non recevable en raison des motifs gouvernementaux qui avaient déterminé la décision.
J'ai le regret de dire que c'est ce qu'a décidé le «onseil d'État, « considérant que celte décision relève de l'exercice du pouvoir qui appartient au gouvernement chargé de veiller à la sécurité du territoire de la France et d'assurer la défense nationale, de prendre «n temps de guerre, à l'égard des étrangers, les mesures de police qu'il juge nécessaires à cette fin ; qu'elle n'est pas de la nature des actes qui peuvent être déférés au conseil d'Etat pour excès de pouvoir ». J'aurais compris, à l'extrême rigueur, que le conseil d'Etat, à raison des circonstances exceptionnelles dans lesquelles se trouvait le pays, déclarât le recours mal fondé. Mais je ne puis admettre qu'il le déclare non recevable et qu'il revienne ainsi à la théorie, depuis longtemps condamnée, <les actes de gouvernement. Si la plus haute juridiction du pays ouvre ainsi une brèche dans le principe de légalité matérielle, on ne sait pas jusqu'où cela peut conduire.
Conseil d'État, Gratij, 4 janvier 1918, Recueil, p. 1; Reviie du droit public, 1918, p. 212, avec une note de Jèze, qui montre bien que farrêt du conseil d'État est un retour à la lliéorie des actes ■de gouvernement et qui conclut en disant : « Les principes juridiques sont sacrifiés et l'esprit de légalité dans notre pays n'en sort pas l'enforcé. »
Outre les auteurs précédemment cités, on peut consulter les suivants, sauf cette réserve que pour la plupart ils confondent ce que je me suis attaché soigneusement à distinguer: les actes politiques, c'est-à-dire les actes faits par le gouvernement coinnie •organe politique et les actes de gouvernement proprement dits.
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Lecourlois, Des actes de gouiernement, iMseVoïliers, 1899; I.onné, Des actes de gouvernement, thèse Paris, 1898; Fabre, Des actes de gouvernement, thèse Montpellier, 1908; Dauphinot, Les actes de gouvernement, thèse Nancy, 1898; J. Renault, Des actes discrétionnaires, thèse Paris, 1899; Béguin, Des actes des autorités administratives qui échappent à un recours pour excès de pouvoir, thèse Paris, 1911 ; Hauriou, Note sous arrêt Gugel, 30 juin 1893, S., 1895, 111, p. 41.
La question des règlements de nécessité. — Elle est toute différente de la précédente. Elle est celle de savoir si, dans certaines circonstances, il peut y avoir une exception au principe de légalité formelle, si le gouvernement ou l'autorité administrative peuvent faire des règlements en dehors des cas où la loi leur en donne expressément le pouvoir. La question n'est pas alors de savoir si aucun recours contentieux n'est recevable contre de pareils règlements. Tous les recours contentieux du droit commun peuvent certainement être formés contre eux; la question est seulement de savoir s'ils sont fondés, si à raison des circonstances dans lesquelles le règlement est intervenu, il doit être déclaré valable bien que l'organe dont il émane ait agi en dehors des limites dans lesquelles la loi lui donnait le pouvoir réglementaire. S'il en est ainsi, on dit qu'il y a règlement de nécessité. Les actes de gouvernement, s'ils existent, sont des exceptions au principe de légalité matérielle; les règlements de nécessité seraient djes exceptions au principe de légalité formelle. Aucun recours contentieux n'est recevable contre un acte de gouvernement; le recours pour excès de pouvoir est recevable contre un règlement de nécessité, mais il doit être déclaré mal fondé.
La doctrine allemande, logique avec elle-même, admet sans hésiter la théorie des règlements de nécessité. 1'] Ile enseigne que, dans certaines circonstances, le gouvernementpeut régulièrement édicterdes règlements
en dehors des cas où la constitution et la loi lui donnent ce pouvoir. Voici notamment ce qu'écrit Jellinek : « Il résulte de la nature de l'Etat et du gouvernement qu'il peut se rencontrer des situations exigeant impérieusement que soient édictées à l'instant même des dispositions qui, en principe, doivent être portées par la voie législative. Si la constitution refuse, en pareil cas, au gouvernement le droit de suppléer la volonté du législateur, elle crée par là même une de ces situations qui doivent être évitées, dans lesquelles la réalité des forces naturelles de l'Etat tend à remplir la place laissée vacante par l'ordonnancement juridique. Le gouvernement est alors contraint par la force des circonstances de pourvoir, sous sa responsabilité, à la nécessité par tous les moyens qui sont à sa disposition, et il appartient alors aux chambres d'arranger les choses par une ratification postérieure de l'atteinte portée au droit formel » [Gesetz und Verordung, 1887, p. 376).
Certaines constitutions monarchiques permettaient expressément au gouvernement d'édicter des ordonnances de nécessité, notamment l'article li de la constitution autrichienne du 21 décembre 1867, qui portait : (i Si des circonstances urgentes rendent nécessaires, dans l'intervalle des sessions, quelques mesures exigeant, suivant la constitution, le vote du Reichsrath, il pourra y être pourvu, sous la responsabilité collective du ministère, par ordonnance de l'empereur... »
Ce droit, au contraire, n'appartenait pas à l'empereur allemand. On lit à ce sujet dans le Traité de droit public allemand de Laband : « I*s écrivains qui traitent du droit public de l'Empire conviennent d'un commun accord que les ordonnances qui pourraient déroger aux lois de l'Empire ne peuvent pas être publiées sans violer la constitution, même darîs le cas de nécessité et en l'absence du Ueichstag. La constitution ne contient
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pas la moindre disposition qui établisse à quelles conditions une ordonnance de ce genre est valable, ni par qui elle peut être publiée, ni quels sont ses elfets et sa forme. » Mais la constitution républicaine du tl août 1911 donne au président du Heicli le pouvoir que n'avait pas l'empereur dédicter des règlements de nécessité. « Le président d'Empire peut, lorsque la sécurité et l'ordre public sont, dans l'Empire allemand, gravement troublés ou mis en péril, prendre les mesures nécessaires au rétablissement de la sécurité et de l'ordre public... A cet eliet, il peut, à titre transitoire, suspendre en tout ou en partie les droits fondamentaux proclamés par la constitution... « (Art. 48, § 2).
En France, la seule constitution qui ait permis la suspension de la constitution et du pouvoir législatif et comme conséquence le droit pour le gouvernement d'édicter des règlements de nécessité est la constitution <le l'an Vlll, dont l'article 92 portait : « Dans le cas de révolte à main armée et de troubles qui menaceraient la sécurité de l'État, la loi peut suspendre dans les lieux et pour le temps qu'elle détermine l'empire de la constitution; cette suspension peut être provisoirement déclarée dans les mêmes cas par un arrêté du gouvernement, le corps législatif étant en vacances, pourvu que ce corps soit convoqué au plus court terme par un article du même arrêté. » On a prétendu que l'article 14 de la charte de 1814 donnait au roi, au cas de circonstances graves, le droit d'édicter des ordonnances sur des matières législatives et même des ordonnances suspendant ou modifiant, à raison des circonstances, les lois formelles existantes. C'est à la faveur de ce texte que le ministère Polignac prétendit donner une base légale aux ordonnances du 2) juillet 1830. Certainement, dans la pensée de ses auteurs, la charte n'avait pas cette portée. Elle donnait simplement au roi le pouvoir
d'édicter des ordonnances de police générale, mais non point de suspendre ou modifier des lois existantes. On sait que le roi Charles X, en signant les ordonnances de juillet, signa d'avance son abdication.
Depuis 1814, il n'est pas une de nos constitutions ni <le nos lois qui reconnaisse expressément, quelles que soient les circonstances, le pouvoir au gouvernement de faire des règlements sur des matières législatives, de modifier, d'abroger ou de suspendre une loi formelle. Même sous le régime de l'état de siège, le gouvernement n'a pas le droit, reconnu légalement, d'édicter des dispositions par voie générale dans le domaine législatif. La loi du 9 août 1849 donne pendant la durée de l'état de siège des pouvoirs exceptionnels à l'autorité militaire et, par là même, au gouvernement qui dispose de la force armée. Mais ces pouvoirs sont expressément et limitativement indiqués par l'article 9 de la loi de 1849; et cet article 9 ajoute : « Les citoyens continuent, nonobstant l'état de siège, à exercer tous ceux des droits garantis par la constitution, dont la jouissance n'est pas suspendue par les articles précédents. » Or, aucun des articles de la loi do 1849 ne fait une allusion, de près ou de loin, au droit qui appartiendrait au gouvernement, pendant la durée de l'état de siège, de publier des dispositions par voie générale en matière législative. Il n'en a donc certainement pas le pouvoir, il importe d'affirmer cela bien nettement, parce que, pendant la guerre, on a dit parfois et le gouvernement, à certains moments, a eu évidenmient quelque complaisance «à le laisser dire, qu'à la faveur de l'état de siège le président de la Hépublique pouvait exercer un véiitable pouvoir législatif. C'est en s'inspirant de cette idée que le gouvernement a édicté, pendant la durée des hostilités, toute une série de dispositions sur des matières législatives, belles ne pou-
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valent trouver dans la loi de 1819 aucune base légale.
Cependant, même dans l'état actuel de notre droit positif, il est bien difficile de dire que jamais, quelles que soient les circonslances, le gouvernement ne pourra porter des décrets réglementaires sur des matières législatives. 11 faut inconteslablenient lui reconnaître ce pouvoir dans certaines circonstances et sous des conditions et des réserves étroitement déterminées. Il faut, en effet, éviter à tout prix d'aboutir à la théorie allemande du Nolhrecht. La pente est rapide et dangereuse, et il faut se garder de toute doctrine susceptible de l'ouvrir aux gouvernements trop enclins dans les circonstances graves, malgré la vertu des hommes qui les composent, à dire, comme le chancelier Belhmann Hollweg : Noih hal hein Gebolh, formule naturelle du despotisme et de l'arbitraire.
Je suis disposé à penser que dans certaines circonstances exceptionnelles le gouvernement peut, sous la pression de la nécessité, édicter régulièrement des règlements d'ordre législatif, des règlements même suspendant, modifiant ou abrogeant une loi formelle existant, mais sous les trois conditions suivantes : 1° il faut qu'il y ait une guerre étrangère, une insurrection à main armée ou une grève générale de fonctionnaires ; 2* il faut qu'il y ait impossibilité matérielle de réunir le parlement, ou du moins que le parlement n'étant pas réuni, il y ait une telle urgence qu'on ne puisse pas attendre l'expiration du délai minimum indispensable pour le convoquer et le réunir; W' il faut que le règlement législatif soit fait avec l'intention, expriiuée ou non, mais réelle, qu'il soit soumis à la ratification du parlement, dès qu'il sera possible de le réunir et à sa première réunion. Cette dernière condition est indispensable, parce que seule elle est la preuve qu'en édictant un règlement de nécessité, le gouvernement
na pas voulu empiéter sur le domaine législatif, mais qu'il a dû. à raison de la situation exceptionnelle dans laquelle se trouvait le pays, en présence de l'urgence et de l'impossibilité de réunir le parlement, édicter lui-même une disposition générale indispensable.
Tant que le parlement ne peut pas se réunir, le règlement législatif fait par le gouvernement doit certainement s'appliquer. Les tribunaux ne i^uvent pas refuser d'en tenir compte sous prétexte qu'il n'est pas légal. Le recours pour excès de pouvoir est certainement recevable parce que l'acte émane du gouvernement agissant comme organe administratif; mais il devrait être déclaré mal fondé si l'on n'invoque pas d'autres moyens que l'illégalité provenant de ce qu'il porte sur une matière législative. Au contraire, si le parlement s'est réuni et que le gouvernement n'ait pas soumis immédiatement le règlement de nécessité à l'approbation des chambres, il devient caduc; les tribunaux doivent refuser d'en faire application ; le gouveinement a incontestablement empiété sur le domaine législatif puisque, le parlement étant réuni, il ne lui a pas demandé immédiatement de ratifier le règlement législatif qu'il a été obligé de prendre. Le recours pour excès de pouvoir dirigé contre le règlement devrait être déclaré recevable et fondé el le conseil d'État prononcer l'annulation dudit règlement.
Si le parlement appelé à statuer ne ratifie pas le décret, celui-ci naturellement est frappé' de caducité. Si, au contraire, les cliambres le ratifient, il devient une véritable loi du jour où il a été porté. Une tire pas d'ailleurs, en réalité, sa force obligatoire de la ratification parlementaire ; la rétroactivité est une fiction, et il faut écarter du droit toute fiction. La ratification ne peut produire d'ell'et que du jour où elle intervient. Si le règlement de nécessité, ratifié postérieurement, pro-
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duit ses ellcts du jour de sa date, c'est ((ue dès ce moment, à raison des circonstances, à raison des conditions dans lesquelles il a été publié, il avait déjà force législative.
Pendant la guerre, le gouvernement a eu une tendance regrettable h invoquer la doctrine du droit de nécessité et à rappli(iuer sans que cependant, à aucun moment, l^ conditions que je viens d'indiquer comme pouvant seules le justifier se soient trouvées réunies, puisque à aucun moment le parlement n'a été vraiment dans l'impossibilité de se réunir; et j'ai le regret de dire que le conseil d'Ktat n'a eu ni la netteté juridique ni la fermeté désirable pour censurer une pareille pratique et annuler ces prétendus règlements de nécessité.
Dans les premiers mois de la guerre ont été portés toute une série de règlements sur des matières législatives touchant les choses militaires, l'état des ofliciers, les conseils de guerre, la suspension de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905 relative à la conmmnication des dossiers avant l'application de mesures disciplinaires concernant les olliciers. Sans doute, il n'y avait pas impossibilité matérielle à réunir le parlement, mais ces mesures présentaient une urgence extrême; beaucoup de membres du parlement étaient mobilisés et l'on peut dire, à l'extrême rigueur, qu'à cet égard, le gouvernement se trouvait bien réellement dans un cas de nécessité. D'autre part, dès que le parlement se réunit à Paris, à la lin de 1914, on lui demanda la ratification de tous les décrets législatifs touchant les choses militaires ; et ils furent en effet ratifiés par la loi du 30 mars
Au contraire, le gouvcinement a cerlainement outrepassé ses pouvoirs dans les décrets qu'il a portés à la même épo(jue, touchant l'état des fonctionnaires civils;
et l'on ne peut pas, pour les valider, invoquer la thcoi-ie des règlements de nécessité. Le parlement pouvait être réuni et il n'y avait poijit une urgence telle que le gouvernement ne put attendre les quelques jours nécessaires pour provoquer et réaliser cette réunion, ("est ainsi qu'étaient, à mon avis, certainement illégaux, les deux décrets du 10 et du 16 septembre 1914, dont le premier déclarait suspendue, en ce qui concerne les fonctionnaires civils, l'application de l'article 05 de la loi du 22 avril 1905, et le second suspendu pour toute la durée de la guerre le fonctionnement des conseils de discipline inslilifés par des lois ou des règlements. Cf. supra, p. 163 et 164.
Cependant, à mon grand étonnenient, le conseil d'Ktat a décidé que ces deux décrets étaient légaux. Je me suis permis de qualifier sps arrêts d'incohérents, parce qu'en eifet ils fondent la légalité de ces décrets, suspendant l'application de certaines lois, sur le pouvoir que donne au président de la République l'article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875; or, ce texte donne au chef de l'Etat compétence pour surveiller et assurer l'exf^cution des lois et non point compétence pour en suspendre l'application.
Conseil d't^lat, Heyriès, 28 juin 1918,- Recueil, p. 651; Fahre, 16. janvier 1920, Recueil, p. 38. Cf. supra, p. 164, 165 et 173.
Je ne puis passer en revue tous les décrets qui, pendant la guerre, ont été portés par le gouvernement sur des matières législatives, décrets modifiant, suspendant des lois formelles. Certains ont été postérieurement remplacés par des lois, comme les décrets du 7 janvier 1915, portant interdiction de la vente en gros et en détail de l'absinthe et interdisant l'ouverture de nouveaux débits de boisson. Ces décrets ont été remplacés par les lois du 16 mars 1915 et du 9 novembre 1915. Ces lois n'étaient point la ratification <lesdécretsdu7janviGr
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1915, de telle façon que la question de leur légalité a pu se poser devant les tribunaux, et la cour de cassation, qui s'est montrée plus respectueuse du principe de légalité que le conseil d'Etat, a très justement décidé cju'ils ■étaient entachés d'excès de pouvoir.
Arrêt de la cour de cassation (ctiambre criminelle) du .30 novembre 1916, cassant un arrêt de la cour de Poitiers, Dali., 1017, I, p. 43, et dans le même sens, Cass. crim., 5 janvier 1917, Dali., 1917, I, p. 44.
Beaucoup de décrets portés, en 191G et en 1917, ■sur des matières législatives et notamment en vue du ravitaillement, n'ont point été soumis à la ratification parlementaire, ni remplacés par des lois. Ils étaient <îertainement illégaux par la simple raison qu'il n'y avait aucune impossibilité de réunir le parlement, puisque le parlement était en fait réuni et qu'assurément ils ne présentaient pas une urgence telle qu'on ne pût demander au parlement un vote d'urgence. C'était l'affaire de quelques heures. La plupart de ces décrets étaient précédés de visas où l'on invoquait l'article 9 de la loi du 9 août 1849 sur l'état de siège. •C'était tout simplement une preuve nouvelle de l'ignorance totale du droit qui règne dans les milieux ministériels. J'ai déjà dit que cette loi n'avait rien à faire ici et qu'aucun de ces articles ne donne au gouvernement compétence dédicter, pendant l'état de siège, des règlements législatifs. Les tribunaux judiciaires n'ont pas hésité à déclarer illégaux ces divers décrets, sanctionnant ainsi, très nettement, le principe de légalité. La cour de cassation s'est montrée dans ces circonstances plus ferme que le conseil d'Ltat et l'on doit l'en féliciter.
Je ne citerai qu'un exemple. Le décret du 3 mai 1917 portait h 85 p. 100 le taux de blutage de la farine. Des lois antérieures, 16 octobre 1915 (art. 8), 25 avril 1916, 29 juillet 1916, l'avaient successivement fixé, à 74 p. 100, 77 p. 100 et 80 p. 100. l'n meu-
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nier ayant été poursuivi pour violation du décret du 3 mai 1917, la cour de Poitiers refusa de lui faire l'application de ce décret le déclarant illégal. I.a cour de cassation, chambre criminelle, s'est prononcée dans le même sens : « Attendu que le gouvernement ne peut modifier par décret une disposition législative et édicter de sanction pénale que lorsqu'il y a été autorisé par une disposition générale ou spéciale de la loi; que celte délégation, en ce qui concerne la faculté de modifier le taux d'extraction de la farine, ne se rencontre dans aucune loi ; d'où il suit qu'en ■déclarant non obligatoires les prescriptions du décret du 3 mai 1917, la cour de Poitiers n'a violé aucune disposition légale... » {Cass. crim., 3 novembre 1917, S., 1917, I, p. 145).
Je fais toute réserve sur les formules employées par la cour suprême qui a le tort de parler de délégation législative, mais j'approuve entièrement sa décision. Rapp. Nîmes, 8 novembre 1917, refusant d'appliquer, parce qu'illégal, le décret du 19 avril 1917, interdisant de fabriquer et de mettre en vente des pâtisseries à farine de froment {llcvue générale d'administration, yanvier-février 1919, p. 87;.
Devant ces décisions de justice, le gouvernement <îoinprit enfin qu'il entiait dans une voie illégale et dangereuse et finit par demander aux chambres le vote d'une loi lui donnant des pouvoirs étendus en matière d'alimentation et de ravitaillement; ce fut l'origine de
la loi du 10 février 1918.
Outre les auteurs déjà cités, on peut consulter sur la question ■du droit de nécessité : Pellegrino, // diritto di nécessita, Rome
§ 100. — Sanction du principe de légalité.
La sanction générale du principe de légalité, considéré tant au point de vue formel qu'au point de vue matériel, consiste, en principe, dans l'annulation de l'acte fait en violation de la loi, avec la responsabilité personnelle de son auteur ou celle de l'État, suivant les circonstances dans lescjuelles est intervenue l'illégalité et suivant les distinctions que j'ai essayé de préciser aux paragra^ihes 72, 81 et suivants. Mais comment DuuuiT. — 111. 45
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celle annulation sera-t-elle prononcée, à fiuelles conditions peut-elle l'être, quelles en seront les conséquences? Ce sont là autant de poinis sur lesquels il convient de donner quelques indications.
D'abord, il faut mettre dans une classe à part les actes juridictionnels. Pour le contrAle de leur légalité, les législations positives ont toutes institué une série de voies de recours dont les deux plus importantes sont l'appel et le pourvoi en cassation. Par son etfet dévolutif, l'appel soumet au juge supérieur le procès tout entier, tel qu'il s'est présenté en première instance. 11 entraîne pour la juridiction d'appel le pouvoir sans doute d'annuler pour violation de la loi le jugement rendu en premier ressort ; mais il n'a pas exclusivement ce but, puisque le procès tout entier est remis en question. Au contraire, le pourvoi en cassation a pour but exclusif de soumettre à la juridiction suprême la question de légalité du jugement attaqué. H est le procédé technique essentiel pour sanctionner le principe de légalité en ce qui concerne les décisions juridictionnelles. J'ai montré aux pages 349 et suivantes du tome 11 que la juridiction de cassation avait cependant un caractère interne vaiiable, qu'elle élait tantôt une juridiction objective, tantôt une juridiction subjective, suivant la nature des actes juridictionnels entrepris. Je ne reviens pas sur ce point.
Pour les actes émanés du parlement, j'ai déjà dit qu'en général le droit moderne n'a pas encore institué des voies de droit pour faire j)rononccr leur annulation par une juridiction compétente toutes les fois qu'ils sont contraires à la loi. Malgré l'alfaiblissement constant de la notion de souvei-aineté, elle subsiste encore à certains égarils; et l'opinion est toujours portée à croire que le parlement est l'organe d'l']tat, qui est le plus particulièrement investi de la souveraineté. C'est
celte croyance erronée qui retarde l'établissement d'une voie de droit susceptible de réprimer énergiquement les illégalités commises par le parlement. Il serait même téméraire de croire qu'un pareil système pourra s'instituer dans un avenir prochain. Mais si aucun recours n'est recevable contre les actes du parlement, j'estime que certainement un tribunal peut et doit toujours refuser de faire application d'un acte émané des chambres quand il est contraire à la loi. J'ai montré au paragraphe 98 que partout une doctrine très fortement défendue reconnaît aux tribunaux le pouvoir d'écarter l'application d'une loi jugée par eux contraire au droit supérieur non écrit ou à la loi constitutionnelle écrite. Ou doit leur reconnaître, par là même, le pouvoir d'écarter comme non avenu tout acte individuel du parlement, qui serait contraire au droit, par exemple une décision individuelle qui violerait expressément une loi ou porterait atteinte à un contrat passé régulièrement par l'Etat. Cf. supra, p. 402 et s., ce que j'ai dit des contrats de l'Etat.
Reste maintenant à parler des actes innombrables faits par les divers agents et organes administratifs. Fin ce qui les concerne, une première sanction du principe de légalité réside dans le droit de contrôle général qui, dans les pays pratiquant le régime parlementaire, appartient au parlement sur toute l'activité administrative. Assurément, en fait, dans ses interventions, le parlement est souvent déterminé, bien plu lot par des considérations politiques que par des raisons proprement juridiques. Malgré cela, on ne saurait méconnaître que le système d'une large responsabilité ministérielle devant les chambres constitue, au profit de l'individu, contre les violations du principe de légalité, une première garantie qui n'est point illusoire. Mais elle serait incontestablement insuflisante. Un pays ne pratique
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vraimeul le régime de l'Etat de droit que s'il a follement organisé un système de sanction juridictionnelle. On sait déjà (ju'à cet égard aucun pays n'est aussi avancé que la France. Le système est forcément compliqué. Les modes de sanction juridictionnels doivent, en ell'et, varier suivant les caractères des actes administratifs considérés et aussi suivant les caractères de rillégalilé dont ils sont affectés. Il faut reprendre les distinctions qui ont été développées au tome il, pages 263 et suivantes, et examiner successivement les actes administratifs n'ayant pas le caractère juridique ou opérations matérielles administratives, les actes administratifs objectifs, actes-règles et actes-conditions, les actes administratifs subjectifs.
Opérations matérielles administratives. — 11 a été expliqué au tome II, pages 232 et suivantes, que bien souvent l'activité administrative se traduit par de simples opérations matérielles, n'ayant aucun caractère juridique, et qui ne tendent en aucune espèce de façon à faire naître une situation de droit. On a expliqué comment elles tombent cependant sous la prise du droit. Il ne peut évidemment pour ces opérations être question d'annulation; elles peuvent seulement, quand les agents (jui les accomplissent commetlent une faute, entraîner la responsabilité de l'administration ou tle l'agent dans les conditions et suivant les distinctions qui ont été étudiées aux paragraphes 72, 81 et suivants.
J'ai dit aussi (§ 64) que lorscjue, comme il arrive souvent, ces opérations matérielles sont des actes d'exécution sur les personnes ou sur les biens, 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; et il faut dislin-
çuer les cas où il y a usurpation de pouvoir et ceux où il y a simplement abus de pouvoir. Mais la sanction ne sera pas l'inexistence ou la nullité. On ne peut pas dire d'un acte d'exécution qu'il est inexistant ou nul. La sanction sera dans la responsabilité qui atteindra, suivant les cas, l'agent qui lait l'acte ou l'administration seulement.
Il y a usurpation de pouvoir dans toute opération matérielle, acte d'exécution sur les personnes ou sur les biens, par laquelle l'agent administratif est sorti du domaine administratif. Dans la conception française, tout acte d'exécution sur la personne ou sur les biens doit être fait par un agent judiciaire ou en vertu d'une décision prise par un agent judiciaire. Cela résulte du principe même de la séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif. Cf. §§ 54, 55 et 56. Par conséquent, tout agent administratif qui fait ou ordonne un acte d'exécution sur la personnç ou sur les biens est présumé commettre une usurpation de pouvoir. C'est seulement dans le cas où il est établi que la loi a donné expressément et exceptionnellement compétence à un agent administratif pourprocéder à un acte d'exécution sur la personne ou sur les biens qu'il n'y aura pas usurpation de pouvoir.
Quand il y a usurpation de pouvoir dans un acte d'exécution, on ne peut pas dire que 1 acte est inexistant. Mais il y a un simple fait qui peut être même une infraction (Code pénal, ait. 114 et s.) et qui entraîne la responsabilité personnelle de l'agent administratif, laquellesera jugée par les tribunaux judiciaires. Cf. §72, pour la responsabilité des fonctionnaires.
Il y a abus de pouvoir quand l'agent administratif fait une opération matérielle en restant dansle domaine administratif ou même un acte d'exécution sur la personne et sur les biens que la loi a donné exceptionnel-
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lement à un agent administratif pouvoir de faire, mais commet une faute, soit parce que l'acte devait être fait par un autre agent administratif, soit parce qu'il l'a fait sans les formalités exigées par la loi, soit parce que tout en poursuivant un but administratif, il avait en vue un but autre que celui que la loi avait en vue en lui donnant pouvoir à cet effet.
La notion à'abua de pouvoir correspond très exactement à la notion à^exch de pouvoir, avec cette dilférence que l'excès de pouvoir s'applique à un acte d'ordre juridique et l'abus de pouvoir à une opération matérielle. L'acte entaché d'excès de pouvoir reste un acte administratif; l'opération entachée d'abus de pouvoir reste une opération administrative. Ici non plus, naturellement, il ne peut être question d'une annulation. La sanction sera la responsabilité qui atteindra non pas l'agent administratif, mais l'administration elle-même et qui sera jugée par les tribunaux administratifs et non par les tribunaux judiciaires. On voit par là combien il est important de distinguer l'usurpation de pouvoir et l'abus de pouvoir.
Cette distinction est très nettement admise par les meilleurs auteurs de droit administratif. Si les expressions usurpation de pouvoir et ahus de pouvoir ne sont pas toujours employées, les choses ditterentes qu'elles désignent sont bien distinguées; et l'on s'accorde à reconnaître, ce qui est l'essentiel, que l'usurpation de pouvoir entraîne responsabilité de l'agent avec compétence judiciaire, et l'abus de pouvoir responsabilité de l'administration avec compétence administrative. C'était l'opinion très nettement affirmée par Laferrière. D'autre part, llauriou expose une véritable théorie de la voie de fait. Il distingue la voie de fait par manque de droit et la voie de fait par manque de procédure ; et il écrit notamment : « La voie de fait n'est pas un fait de ser-
vice, puisqu'elle esl totalement en dehors des pouvoirs de l'administration ou de ses procédures et, par consé- ■quent, en dehors de l'exécution des services. La voie de fait, c'est une incompétence qui va jusqu'à l'usurpation de pouvoir... » [Droit administratif, 10" édit., 1921, p. 35, note 3).
lîerthélemy enseigne très fortement la même doctrine, dans un article de la Revue du droit public, 1904, p. 209. intitulé De l'exercice de la souveraineté par l'autorité administrative. Cf. Chubert- Ortland, Contribution à l'étude des voies de fait en droit administratif, thèse Lille, 1907.
La jurisprudence du tribunal des condits parait, il est vrai, hésitante. La question s'est posée très nettement en 1902, à propos de l'apposition des scellés par un préfet sur des immeubles •appartenant à des particuliers et occupés par une école congréganiste fermée par un décret du gouvernement invoquant l'article 13, § 2, de la loi du le"" juillet 1901. La société immobilière propriétaire de l'immeuble dans lequel était l'école avait formé une action en restitution contre le préfet du Rhône devant les tribunaux judiciaires. La cour de Lyon s'était déclarée compétente, et même avait statué sur le fond. A mon avis, c'était parfaitement jugé : l'apposition des scellés est un acte d'exécution sur les biens; l'agent administratif ne peut procéder à cet acte que'dans les cas où la loi lui donne expressément pouvoir à cet effet; or, la loi de 1901 ne donnait point ce pouvoir au préfet; il y avait donc usurpation de pouvoir, voie de fait, et par suite compétence judiciaire ; le tribunal des conilits aurait dû annuler l'arrêté de conflit. Au lieu de cela, il le maintient, et par des •considérants qui n'en sont pas. « Considérant, était-il dit, qu'il ne saurait appartenir à l'autorité judiciaire d'annuler les effets et d'empêcher l'exécution de ces actes administratifs (décrets pronon»;anl la fermeture des écoles); que l'apposition des scellés... ne constitue pas un acte de dépossession pouvant servir de base à une action devant les tribunaux judiciaires » (Tribunal des conilits, 2 (décembre 1902, Sirey, 1904, III, p. 17, avec une note d'IIauriou; Dali., 1903, III, p. 41; Recueil, 1902, p. 713).
Cette décision du tribunal des conflits a été rendue sur les conclusions conformes de M. le commissaire du gouvernement Romieu, qui a essayé, mais en vain, de limiter les cas où dans le «ilence de la loi l'autorité administrative peut procéder à des actes d'exécution sur la personne et sur les biens; il reconnaît
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les dangers de l'exécution forcée par voie administrative et il cherche à limiter lea cas où elle est possible. D'après lui, pour qu'elle le soit, quatre conditions doivent être réunies : 1° il faut que l'opération administrative pour laquelle l'exécution est nécessaire ait sa source dans un texte de loi précis; 2" il faut que par suite de la résistance à la loi ou à l'acte de puissance publique, il y ait lieu à exécution forcée; 3" il faut que l'absence de sanction pénale rende nécessaire l'exécution par voie administrative ; 4° il faut que les mesures d'exécution forcée tendent uniquement, dans leur objet immédiat, à la réalisation de l'opération prescrite par la loi. On ne voit guère sur quoi se fondait le savant commissaire du gouvernement pour formuler ces quatre propositions; et en tout cas, elles ne viennent limiter que bien imparfaitement l'arbitraire d'une exécution par voie administrative en dehors d'un texte de loi qui l'autorise expressément^ Cf. les critiques adressées aux conclusions de M. Homieu par Rerthélemy dans l'article précité. Revue du droit public, 1904, p. 209, et sur certains points par Hauriou, ^ote sous décision précitée du tribunal des conflits, Sirey, 1904, III, p. 17. Rapp. cons. d'État, 12 mars 1909 [comm. Triconville), qui reconnaît la régularité de l'apposition des scellés sur l'ordre d'un préfet sur un presbytère pour en assurer l'évacuation par le desservant. Revue du druit public, 1909, p. 696, note de Jèze, et Recueil, p. 2To, avec les conclusions de M. Chardenet. Cf. cons. d'État, 10 décembre
1910, Recueil, p. 937.
La thèse de M. Romieu a été reprise par M. Léon Blum dansses conclusions pour deux affaires de presbytère. Bouchon et llardel. Mais il conclut à l'annulation de la mise en demeure du préfet, parce qu'en fait il y avait eu par la mise sous séquestre une sanction judiciaire. C'est la solution qui est donnée par leconseil d'État dans les deux arrêts, 17 mars 1911 [Recueil, p. 341, avec les conclusions de M. Léon Hlum).
Si le tribunal des conflits décidait en 1902 que l'apposition des scellés sur le local occupé par une congrégation religieuse était une mesure administrative pouvant être ordonnée et exécutée par l'autorité administrative, si le conseil d'État, en 1909 et eiï
1911, donnait la même solution pour les presbytères, en 1913, au contraire, la haute juridiction décidait que l'apposition des scellés sur une usine fermée pour cause d'insalubrité est un acte d'exécution sur les biens, qu'\ est de la compétence exclusive de l'autorité Judiciaire. « Considérant, est-il dit dans l'arrêt, que sr le préfet de police avait le droit de mettre la société requérante-
en demeure de suspendre jusqu'après autorisation ses opérations relatives à la fabrication de l'acide sulfurique noir, il ne pouvait, sans excès de pouvoir et comme exécution de son arrêté, ordonner l'apposition des scellés sur les appareils servant à la fabrication de ce produit; il s'agit en effet, dans l'espèce, d'une mesure d'exécution qui ne pouvait être prescrite que par l'autorité judiciaire » (7 novembre 1913, Recueil, p. 10")7).
C'est très bien jugé; mais je voudrais bien que les honorables et savants conseillers d'État me disent pourquoi l'apposition des scellés est une mesure d'exécution appartenant à la compétence exclusive de l'autorité judiciaire lorsqu'elle a lieu sur une usine, et qu'elle est, au contraire, un acte administratif de la compétence de l'autorité administrative lorsqu'elle a lieu sur un local congréganiste ou un presbytère. V. le texte de l'arrêt du 7 novembre 1913, avec une intéressante note d'IIauriou, S., 1916, III, p. 1.
Acles objectifs. — Tout acte objectif, acte-règle ou acte-condilion, contraire au priacipe de légalité, considéré au point de vue matériel ou au point de vue formel, doit être atteint de nullité. C'est celte nullité qui est la sanction par excellence du principe. Un recours doit être accordé à tout intéressé pour obtenir des tribunaux compétents qu ils prononcent l'annulalion. Cette proposition est très simple; elle est incontestable; elle ne peut, en principe, soulever aucune difficulté. Mais dans l'application, diverses questions se posent qui demandent une réponse. Cette nullité apparaît-elle toujours avec le même caractère? Quelles personnes peuvent l'invoquer'? Quelle voie de droit leur est ouverte pour faire constater ou prononcer la nullité? Sur tous ces points, la jurisprudence du conseil d'Etat français a élaboré un système juridique paifaitoment cohérent, essentiellement protecteur de l'individu contre l'arbitraiie administratif, qui n'a dans les pays étrangers que des équivalents lointains.
L'acte fait en violation de la loi peut être entaché d'usur/jation de pouvoir, d'excès de pouvoir, ou de détourne?nent de pouvoir.
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Il y a usurpation de pouvoir dans l'acte de l'agent administratif qui sort du domaine administratif. Celte détinition implique une législation fjui, comme le droit français, admet la distinction du domaine administratif et du domaine judiciaire ; on a expliqué aux paragraphes 54 et 55 cette distinction. Il suffit de donner ici une définition négative et de dire que, dans la conception française, l'agent administratif sort du domaine administratif toutes les fois qu'en dehors d'un texte lui donnant expressément compétence à cet ellet, il prend une décision qui touche directement à la liberté individuelle ou à la propriété privée. Par exemple, un agent administratif, en dehors de l'hypothèse prévue par l'article 10 du code d'instruction criminelle, prend un mandat d'arrêt contre un individu, ordonne la contiscation d'une propriété ou toute autre voie d'exécution forcée sur les biens.
Une pareille décision est non seulement nulle, mais inexistante. Elle est comme si elle n'était pas. L'agent étant sorti du domaine administratif, l'acte est un simple fait sans aucun caractère juridique. L'intéressé pourra agir comme si la décision n'avait pas été prise. S'il y a une difficulté, elle sera de la compétence des tribunaux judiciaires, car il n'y a point lieu d'apprécier un acte administratif, puisque l'acte est inexistant. La responsabilité personnelle de l'agent se trouve engagée, et elle sera jugée par les tribunaux judiciaires.
J'ai déjà dit que Laferrière enseignait d'une manière très nette que lorsque le fonctionnaire administratif est sorti du domaine administratif l'acte qu'il a fait est non seulement nul, mais inexistant, qu'il constitue une usurpation de pouvoir, que les tribunaux judiciaires peuvent être directement saisis et que la responsabilité personnelle de l'agent est engagée devant eux. Voici le passage de Laferrière qui doit être cité en entier • « Il y a
cependant un cas où l'acte d'un administrateur prétendant exercer la puissance publique cesserait d'être un acte administratif échappant au jugement des tribunaux. C'est le cas où l'administrateur sortirait non seulement de ses propres attributions, mais des attributions mêmes de l'autorité administrative. Si, par exemple, un administrateur contisquait une propriété, privait un citoyen de sa liberté, supprimait un journal, interdisait un commerce ou une industrie libres,, le principe de la séparation des pouvoirs ne s'opposerait pas à ce que la partie lésée rélflaniAt l'assistance des tribunaux judiciaires; il exigerait, au contraire, que leur conij)étence s'exerçât aussi librement que si la décision de l'administration n'existait pas. Cette décision, en ellot, ne serait pas seulement susceptible d'annulation ; elle serait inexistante en droit, puisqu'elle serait étrangère par son objet à l'exercice de la fonction administrative » {Juridiction et contentieux, 2'" édit., 18%, I, p. 479).
J'ai dit aussi, à propos des opérations matérielles, qu'Hauriou enseignait la même doctrine. Il écrit, en eft'et : « L'administration commet une voie de fait ou usurpation de pouvoir, si elle use d'un droit qui n'a pas été, au préalable, formellement réglementé... Dans la voie de fait, il y a fréquemment un fait personnel du fonctionnaire » [Loc. cit., p. 35 et note 3).
Je crois qu'au cas d'usurpation de pouvoir, il y a toujours faute personnelle de l'agent. Je l'ai montré au paragraphe 72, en étudiant la responsabilité des fonctionnaires. J'ai montré aussi comment l'agent peut se placer en dehors du domaine administratif, en donnant à son acte, soit un objet, soit un but étrangers à la gestion des services publics administratifs. Je n'y reviens pas. Il importe seulement de noter que celte responsabilité personnelle de l'agent n'exclut point les voies de recours qui appartiennent à l'intéressé poi^r
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faire cesser la situation illégale qui est née de l'usurpation de pouvoir. Mais il n'a pas besoin d'invoquer une voie de nullité devant les tribunaux administratifs; l'acte étant inexistant, l'intéressé aura les voies de droit portées devantles tribunaux judiciaires; par exemple, si l'administration a procédé à la confiscation d'une propriété privée et qu'elle soit encore en possession de la chose confisquée, l'intéressé est recevable à exercer contre elle une action en revendication qu'il portera devant les tribunaux judiciaires.
Je rappelle que le tribunal des conflits a consacré très nettement la théorie de l'usurpation de pouvoir et reconnu la responsabilité personnelle des agents coupables dans deux espèces intéressantes. Il s'agissait de l'ordre donné par des maires de sonner les cloches d'une égliise catholique pour un enterrement civil. Dans les deux décisions des 22 avril et -4 juin 1910, on lit : « Considérant que l'ordre verbal donné par le maire au sieur N... de sonner les cloches de l'église pour un enterrement civil ne saurait être envisagé comme un acte administratif fait par le maire dans le cercle de ses attributions, mais constitue une simple voie de fait ou tout au moins une faute personnelle, dont les conséquences ne peuvent être appréciées que par les tribunaux judiciaires. »
Tribunal des conflits, abbé Piment, 22 avril 1910, Recueil, p. 324; 4 Juin 1910, abbé Miynon, liecucil, p. 442, S., 1910, III, p. 129, avec une note dUauiiou. Rapp. dans le même sens sur conflit négatif, 29 janvier 1916, abbé Thiiiey, Recueil, p. 52.
Supposons, au contraire, que l'agent administratif soit resté dans le domaine administratif, que l'acte (ju'il a fait ait un objet de service public et ait été déterminé par un but administratif, mais t{ue la loi ait été violée, soit parce que par son objet l'acte n'était pas de la compétence du fonctionnaire, soit parce qu'en le faisant l'agent a été déterminé par un but antre que celui que
la loi avait en vue en lui donnant compétence, soit enfin parce ({ne les formalités exigées par la loi n'ont pas été accomplies. On dit alors que l'acte est entaché d'excès de pouvoir. Le terme est aujourd'hui courauiuient employé dans un sens général pour désiguer toute violation de la loi, au moins dans la langue du droit administratif. Dans la terminologie judiciaire, la loi, la jurisprudence et la doctrine semblent faire une distinction entre la violation de la loi et l'excès de pouvoir. Mais la distinction est très flottante, et même eu matière judiciaire je suis d'avis qu'il y a lieu de la négliger. Quoi qu'il en soit, quand il n'y a pas usurpation de pouvoir, toute violation de la loi est un excès de pouvoir, et l'acte qui en est atteint est frappé de nullité. Une large voie de recours, le recours pour excès de pouvoir, est ouverte à tout intéressé pour obtenir des tribunaux administratifs, en France le conseil d'Etat en premier et dernier ressort, 1 aunulalion de l'acte vicié.
La création de ce recours est due à la jurisprudence <lu conseil d'État qui se fondait d'abord uniquement sur l'article 52 de la constitution consulaire, d'après lequel « le conseil d'État était chargé de résoudre les diflicultés ^ui s'élèvent en matière administrative », et qui depuis 1832 invoquait la disposition de la loi des 7-14 octobre 1790, laquelle, à propos d'une difficulté qui s'était élevée dans le département de la Haute-Saône, décidait << que les réclamations d'incompétence à l'égard des corps administratifs... seraient portées au loi, chef de l'administration générale ». La loi du 2i mars 1872 est venue confirmer la jurisprudence du conseil d'Etat sur les recours pour excès do pouvoir en décidant à 1 article 0 que le conseil d'Etat « statue souverainement sur les demandes d'annulation pour exjcès de pouvoir formées -contre les actes des diverses autorités administratives »> Malgré cela, le conseil d'État vise encore souvent dans
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ses arrêts, mais à mon sens inutilement, à côté de la loi de 1872, la loi des 7-14 octobre 1790.
J'ai été amené à étudier longuement le recours pour excès de pouvoir, en étudiant au tome 11, pages 1^74 et suivantes, la juridiction objective. J'ai montré comment il était largement ouvert à toute personne intéressée, pécuniairement ou simplement moralement, à l'annulation de l'acte, comment il était, par excellence, le moyen de sanctionner le principe de légalité formelle et niatérielle, comment il était ouvert seulement contre les actes objectifs, comment, en un mot, il était essentiellement une voie de recours objective.
J'ai insisté aussi sur le recours pour excès de pouvoir fondé sur le détournement de pouvoir, c'est-à-dire le recours tendant à obtenir l'annulation dun acte, parce qu'en le faisant le fonctionnaire a été déterminé par un but autre que celui que le législateur avait en vue en lui donnant compétence. J'ai montre comment, à la faveur de cette large extension donnée au recours pour excès de pouvoir, on peut dire qu il n'y a plus dans le droit public fran(;ais d'actes discrétionnaires ou de pure administration, qu'il n'est plus vrai de dire que l'administration, dans certains cas, a un pouvoir discrétionnaire, que les intéressés sont toujour-s recevables à prouver devant le conseil d'Etat qu'elle a été déterminée par un but qu'elle n'avait pas compétence à poursuivre.
V. t. Il, p. 296 et s. — Depuis la publication de ce volume, Jèze a publié, sous le litie : Théorie grnéralc des molifs déterminants, une inlrrossaule étude dans laquelle il arrive à des conclusions analogues à celles auxiiuelles j'ai été nioi-niéine citndiiit. Hcviie du droit public, 1922, p. 42ÎJ et s.
Je viens de dire ({iie le recours pour excès de pouvoir étant une voie do droit objective, ayant uni(|neniOiit pour objet l'annulation d'un acte objectif fait en violation de la légalité, le requérant est recevable à le former, alors
même qu'il ne prétend et ne peut prétendre à aucun droit lésé par l'acte attaqué; qu'un simple intérêt, même un intérêt moral largement apprécié, suffit pour que le recours soit recevahle. J'ai montré notamment beaucoup d'applications de cette idée dans les recours formés par les fonctionnaires et les associations dé fonctionnaires contre les nominations, révocations, suspensions irrégulières. M. Pichat, commissaire du gouvernement, dans ses conclusions pour l'affaire Lafage, disait très justement : « Le recours pour excès de pouvoir est un instrument à la portée de tous pouf la défense de la légalité méconnue. »
I.a jurisprudence du conseil d'Etat paraissait si fermement établie sur ce point que lorsque, en l'Jl3, M. Raoul Péret déposa une proposition de loi tendant à permettre à toute personne inscrite sur les listes électorales de former, en cette seule qualité, un recours pour excès de pouvoir, elle me parut complètement inutile (./. o//'.. Doc. pari., Cliambre, session extraordinaire, 1913, p. îil). Aujourd'hui je n'en dirai pas autant, car il semble résulter d'un arrêt Rrtsco/, du 22 mars 11U8, que le conseil d'État e.\ige maintenant, pour la recevabilité du recours pour excès de pouvoir, un intérêt d'ordre pécuniaire et décide qu'un simple intérêt inoral ne sutlit plus. On y lit, en effet : « Considérant que les fonctionnaires appartenant à une administration ont qualité pour déférer au conseil d'État les nominations illégales faites dans cette administration..., mais qu'ils sont sans intérêt pour poursuivre l'annulation de celles de ces nominations qui ne sont pas de nature à leur porter préjudice » {Recueil, 1918, p. 318). Tout fonctionnaire a bien cependant un intérêt moral évident à ce qu'il ne soit pas fait de noininalion irrégulière dans le service auquel il appaitient, et cet intérêt moral avait été jusqu'ici jugé sullisant pour qu'il soit recevable à former le recours. C'est ce qu'avait décidé le conseil d'État, le 11 décembre 1903, dans les arrêts Lot et Molinier, et dans une série d'ar.rêts postérieurs. I.a haute assemblée paraît l'avoir oublié.
J'ai étudié au tome 11, à propos des caractères et des effets des décisions juridictionnelles rendues en matière de contentieux objectif, la portée et les conséquences de la décision d'annulation rendue sur recoins pour
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excès de pouvoir (t. II, p. 374 et s.) Elle a nécessairement une portée générale comme loule décision rendue en matière de contentieux objectif. i..e principe de la relativité de la chose jugée ne peut s'appliquer qu'en matière de contentieux subjectif. II y a cependant certaines distinctions que j'ai faites et sur lesquelles il n'y a pas lieu de revenir. J'ai étudié notamment la ({uestion de savoir si l'on pouvait concevoir la recevabilité d'une tierce opposition contre une décision d'annulation pour excès de pouvoir. J'ai montré enfin que la décision contenlieuse objective rendue par un tribunal administratif s'impose aux tribunaux judiciaires et qu'il devrait en être de même si les tribunaux judiciaires avaient rendu un jugement de caractère objectif, par exemple un jugement prononçant l'annulation d'une société (t. Il, p. 391).
De tout cela il résulte que lorsqu'un acte administratif objectif est entaché d'excès de pouvoir, on peut dire qu'il est frappé d'une nullité qui a bien le caractère d'une nullité absolue. Il convient toutefois de faire cette réserve que, quoique la nullité soit absolue, le recours pour la faire prononcer ne peut être formé que dans un délai très court, le délai de deux mois à partir de la notification ou de la publication de l'acte (L. 13 avril 1900, art. 24, § 3).
Si la nullité ne peut être invoquée par voie d'action que pendant un délai détermine, elle peut toujours être opposée par voie d'exception à une époque quelconque. Tout intéressé, peut, quel que soit le temps qui s'est écoulé depuis la date de l'acte, opposer devant un tribunal quelconque l'exception d'illégalité contre l'acte administratif invoqué devant lui. Dans les pays qui, comme la France, pratiquent la séparation du contentieux administratif et du contentieux judiciaire, si l'exception d'dlégalité est invoquée devant un tribunal
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judiciaire, celui-ci ne peut, en principe, la juffer. Il doit surseoir à statuer jusqu'à ce que le tribunal administratif compétent se soit prononcé. C'est, en principe, le conseil d'Etat qui est compétent pour statuer omisso medio sur l'exception. Mais il impoite de remarquer que lorsque le conseil d'Etat est saisi dans ces conditions de la question de légalité, il ne peut point prononcer l'annulation de l'acle. Il peut seulement décider s'il est légal ou illégal. S'il décide qu'il est illégal, le tribunal judiciaire ne pourra pas en faire l'application. Mais l'acte administratif subsiste tant qu'il n'est pas annulé par l'autorité compétente, contentieuse ou administrative. Dans une autre affaire, le même tribunal ou un autre tribunal, le conseil d'Etat lui-même, pourrait déclarer l'acte légal et en faire application.
Il est aujourd'hui de jurisprudence constante en France que, par suite de rap[)lication extensive qui est faile de l'article 471, n" 15, du Code pénal, les tribunaux judiciaires sont compétents pour recevoir et juger l'exception d'illégalité élevée contre un règlement administratif quelconque, règlement de police, règlement d'organisation, émané d'une autorité administrative inférieure, maire, préfet, ou d'une autorité supérieure, ministre et même gouvernement. Le règlement est un acte administratif formel; mais au point de vue matériel il est une loi (cf. t. Il, p. 183 et s.). Par conséquent, tout tribunal administratif ou judiciaire, ayant le droit d'interpréter la loi invoquée devant lui, a le droit d'interpréter les règlements dont les plaideurs se prévalent. On en a conclu qu'il devait, par suite, avoir le droit d'apprécier la légalité de cette loi lorsqu'elle a été édictée en la forme réglementaire. La cour de cassation a très nettement affirmé le principe dans un arrêt du 24 octobre 1917 : « Attendu que les règlements... ne constituent pas des actes spéciaux individuels, dont l'in-
Dlouit. — III. 46
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terpi'étalion échappe à la compétence Hos liibunaux de l'ortli'C judiciaire..., mais des disi)osilions générales qui participent ainsi du caractère de la loi..., qu'il appartient, dès lors, à l'autorité judiciaire non seulement d'en faire l'application quand les dispositions sont claires et précises, mais encore d'en apprécier la légalité et d'en interpréter le sens lorscpie cette interprétation est nécessaire pour la solution du litige dont elle est compétemment saisie. »
Cass., chambre civile, 24 oclobre 1917, S., 1918-1910, I, p. 194, avec une note de Duguit, et Dali., 1917, I, p. 1. L'arrêt a élé rendu sur le rapport de M. Ainbroise Colin. On s'en aperçoit à la rédaction qui est excellente.
Encore ici, il impoite de noter que le tribunal judiciaire, s'il estime que le règlement invoqué devant lui est illégal, déclare l'illégalité, refuse de faire application du règlement, mais n'en prononce point l'annulation. Le règlement subsiste jusqu'à ce qu'il soit annulé par l'autorité compétente, contentieuse ou administrative, et dans une autre espèce, un autre tribunal ou le même tribunal pourrait, au contraire, déclarer le même règlement légal et en faire l'application. Il n'en est pas autrement, même quand c'est la cour de cassation qui a déclaré le règlement illégal. Les choses se passent comme elles devraient se passer si, suivant l'opinion aujourd'hui presque unanimement admise par la doctrine, les tribunaux recevaient l'exception d'inconstituticnnalité et déclaraient la loi invoquée inconstitutionnelle. Elles se passent ainsi aux Etats-Unis, comme je l'ai expliqué au paragraphe 98.
Le conseil d'l<]tat admet qu'il est compétent pour statuer sur l'exception d'illégalité concernant un règlement, quand, malgré la compétence qui lui appartient à cet elfet, un tribunal judiciaire a refusé de statuer sur Texception invoquée devant lui et a sursis à statuer jusqu'à ce que le tribuntd administralif se soit prononcé
sur la légalité du règlement. Quand le conseil d'État est ap[>elé, dans ces conditions, à juger la légalité d'un règlement, s'il estime qu'il est contraire à la loi, il n'en prononce pas cependant l'annulation. Comme précédemment, l'acte subsiste jusqu'à ce (ju'il ait été annulé par l'autorité compétente, juridictionnelle ou administrative, et rien ne s'oppose à ce qu un tribunal, même le conseil d'Etat, en fasse application.
Cous. d'État, 29 octobre 1914, liecuell, p. 1021 ; Uall., 1920, III, p. 8.
Je fais observer, eu terminant sur ce point, que le principe de légalité au point de vue matériel a une portée si g-énérale que sa violation entraîne la nullité, non seulement des actes qui sont faits en violation d'une loi formelle ou d'ui> règlement émané d'une autorité supérieure à l'auteur de l'acte, mais eucoi-e la nullité des actes faits en violation de règlements édictés par l'autorité elle-même qui fait l'acte. Les autorités administratives qui ont le pouvoir réglementaire sont liées par leur propre règlement; elles peuvent le modifier, l'abroger, le remplacer par un autre, mais tant (ju'il existe, elles sont obligées de s'y conformer, et tout acie éniané d'elles qui le viole porte atteinte au principe de légalité; il est frappé de nullité et donne ouverture au recours pour excès de pouvoir. La solution est incontestable et le conseil d'Etat l'a consacrée à plusieurs reprises.
Arrêt Lesage du 22 janvier 1909, annulant rallribulion d'un prix faite par la faculté de médecine de Paris en violation d'un règlement établi par elle [Recueil, p. 78) ; arrél du 5 janvier 1917, annulant une décision du conseil général des Houclies-du-llliùne prise en violation du règlement de retraites établi par lui [Recueil, 1917, p. 19).
Actes subjectifs. — Je rappelle que j'entends par actes subjectifs tous ceux cà la suite desrpiels naît une situation juridique subjective, qu'ils soient unilatéraux
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OU contractuels. Eux aussi ne peuvent être faits en violation de la loi, mais pour eux il ne peut être question du recours pour excès de pouvoir. C'est une voie de droit objeclive; elle pose aux juges seulement la question de savoir si la légalité objective a été violée. Quand il s'agit d'un acte subjectif, la seule question qui puisse se poser est celle de savoir si la situation juridique subjective est née ou n'est pas née. Assurément, la violation de la loi donne ouverture à une voie de droit tendant à l'annulation de l'acte; mais la question soumise aux juges reste toujours celle de savoir si la situation juridique subjective existe régulièrement, et quelle en est l'élendue. Il est un cas cependant, comme je l'ai montré au tome 11, à la page 381, où l'intéressé peut attaquer un acte subjectif par le recours pour excès de pouvoir : c'est celui où le bénéficiaire d'une situation objective, comme un fonctionnaire, prétend qu'un administrateur a fait un acte subjectif qui porte atteinte à cette situation. La question alors est de savoir quelle est l'étendue et la portée de la situation objective, d'où l'ouverture du recours objectif pour excès de pouvoir. Cette réserve faite, il reste vrai que le recours pour excès de pouvoir n'est point recevable contre un acte administratif subjectif.
Quand un acte de cette nature est directement attaqué, la décision qui est alors rendue et porte annulation "de l'acte produit des etfets relatifs. Ils ne peuvent avoir d'autre étendue que celle de la situation juridique subjective qui faisait l'objet du débat. C'est pourquoi on peut dire qu'à la dill'érence des actes objectifs, les actes subjectifs ne peuvent jamais être atteints que d'une nullité relative, nullité qui n'a pas plus de portée que la situation elle-même qui se trouve supprimée. Je me suis d'ailleurs expliqué sur ce point au tome II, page 348, et il me p;iraît inutile d'y revenir.
Habituellemenf, au lieu de faire la distinction d'une manière générale, comme je le fais, entre les actes administratifs objectifs, actes-règles ou actes-conditions d'une part, et les actes administratifs subjectifs d'autre part, on distingue les actes administratifs unilatéraux et les actes administratifs contractuels, et l'on dit ou on laisse entendre que la théorie des nullités est la même pour tous les actes administratifs unilatéraux d'une part et pour les actes contractuels d'autre part, que la nullité des actes unilatéraux peut toujours être réalisée par le recours pour excès de pouvoir, et que seuls les actes contractuels ne sont pas susceptibles d'être attaqués par cette voie de droit. C'est bien l'idée qu'exprimait M. le commissaire du gouvernement Pichat dans ses conclusions pour l'affaire Lafage (8 mai 1912) que je cite au tome II, page 384.
Il n'est pas exact de présenter les choses en ces termes. En etfet, il y a beaucoup d'actes administratifs subjectifs qui ne sont pas des actes contractuels et contre lesquels cependant le recours pour excès de pouvoir Hest pas recevable. D'un autre côté, si ce recours n'est pas recevable contre un acte contractuel, ce n'est point parce qu'il a ce caractère, mais bien parce qu'il est un acte subjectif. D'actes subjectifs administratifs, unilatéraux, on pourrait en citer beaucoup, je me borne à en rappeler trois, à tilre d'exeniple. Et d'abord l'acte par lequel l'autorité compétente, en France le préfet, rend exécutoire le rôle des contributions directes et fait naître la créance de l'Etat contre le contribuable. C'est bien, je suppose, un acte subjectif, et ce n'est point évidemment un acte contractuel; cependant il n'est point susceptible du recours pour excès de pouvoir. Le contentieux des contributions directes est essentiellement subjectif. Le contribuable qui réclame prétend que le préfet a violé la loi fiscale; cependant, la seule
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question que doit résoudre le juge est celle de savoir si la créance de l'État, c'est-à-dire une situation juridique subjective, est née régulièrement ou non. J'en dirai autant pour la décision du directeur de l'enregistrement compétent, en vertu de la loi du 9 mars 1918 (art. 30, § 8) sur les loyers, pour allouer une indemnité au propriétaire se trouvant dans certaines conditions et privé par la loi d'une partie de ses loyers. Les recours que celte loi prévoit et qui sont portés devant le ministre et devant le conseil d'Etat ont nettement le caractère subjectif. Le ministre joue certainement le rôle de juge et statue uniquement sur la question de savoir si le propriétaire est ou non créancier d'une indemnité contre l'Etat. Le conseil d'Etat intervient comme juge d'appel et statue sur la même question. Enfin l'arrêté du maire qui prescrit, conformément à l'article 3 de la loi du 21 juin 1898, la réparation ou la démolition d'un mur en bordure de la voie publique, fait naître une obligation individuelle de faiie, à la charge du propriétaire. C'est un acte unilatéral, essentiellement subjectif ; il n'est point susceptible du recours pour excès de pouvoir. Le recours que la loi de 1898 ouvre ii l'intéressé devant le conseil de préfecture lie soulève pas la question de savoir si la légalité objective a été ou non violée, mais celle de savoir si l'obligation individuelle de faire est née à la charge du propriétaire.
Si le recours pour excès de pouvoir n'est pas recevable contre les actes administratifs subjectifs en général et spécialement contre les contrats, il l'est, au contraire, contre les actes administratifs qui sont la condition nécessaire pour qu'une certaine autorité administrative ait compétence pour les faire. Ces actes sont, en etï'et, des actes objectifs, puiscju'iis conditionnent la naissance d'une compétence, c'est-à-dire d'une
situation ayant certainement le caractère o])jeclif. Par exemple, l'intéressé peut certainement attaquer par le recours pour excès de pouvoir l'adjudication qui précède souvent, presque toujours même, certains contrats administratifs, comme les marchés de fournitures et de travaux publics, ou encore la délibération d'un conseil municipal ou d'un conseil général qui autorise le maire ou le préfet à passer uu contrat, ou la décision du préfet, du gouvernement qui approuve une pareille délibération ou le contrat lui-même.
La jurisprudence du conseil dÉtal, un moment hésitante sur ce point, paraît aujourd'liui définitivement fi.>cée dans le sens que l'on vient d'indiquer. \.e conseil d'P^tat admettait depuis assez longtemps les recours pour excès de pouvoir formés par des adjudicataires évincés contre les décisions approuvant une -iidjudication que l'on prétendait avoir été faite irrégulièrement (cens. d'État, 19 juillet 1901, 29 mai 1903, et surtout 30 mars 1906, Ballande, Recueil, p. 279, conclusions de M. Romieu et très bonne note de Jèze, Revue du droit public, 1906, p. 670 et s.). Mais la haute juridiction paraissait hésiter à recevoir le recours formé contre une décision administrative impliquant l'approbation d'un contrat définitivement conclu. Par son arrêt du 4 août 1905 [Martin), sur les conclusions de M. le commissaire du gouvernement Romieu, le conseil a admis la recevabilité du recours pour excès de pouvoir formé pour vice de forme contre la délibération d'un conseil général, bien que celte délibération eût €té suivie d'un décret de concession de tramways, acte contractuel {Recueil, p. 749, avec les très remarquables conclusions de M. Romieu, et S., 1906, III, p. 49). Par son arrêt du 29 décembre 1905 {Petit), le conseil d'Rtat a annulé l'arrêté ilu préfet des Pyrénées-Orientales approuvant une délibération du conseil municipal d'Amélie-les-Bains, et cela parce que, contrairement aux articles 68-4° et 69, § 2, de la loi du 5 avril 1884, l'arrêté n'avait pas été pris en conseil de préfecture {Recueil, p. 1011, et S., 1906, III, p. 49, avec une note d'IIauriou).Même .solution dans des espèces analogues, arrêts du 5 juin 1908, Porte, Recueil, p. 631 ; 5 février 1909, liarla, Recueil, p. 134, Pompes funùhrcs de Toulon; 12 novembre 1909, Frères de Ploermel, Revue du droit public, 1310, p. 57, avec une note de Jèze, et Recueil, p. 865. avec
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d'importantes conclusions de M. le commissaire du gouvernement Teissier.
Cette jurisprudence est extrêmement intéressante, parce qu'elle montre comment l'acte unilatéral d'autorité et l'acte contractuel de gestion se superposent sans se confondre et aussi l'extension toujours plus grande donnée au recours pour excès de pouvoir. Cf. les conclusions de M. Romieu, in fine, dans l'affaire Martin, Recueil, 190;j, p. 749.
Mais quel est l'effet sur le contrat de l'annulation de l'acte administratif. La question ne laisse pas de présenter de sérieuses dillicultés. M. Romieu, dans les conclusions précitées de l'affaire Martin [Recueil, 1905, p. 749), estime que l'annulation de l'acte administratif n'a pas par elle-même de conséquences nécessaires sur le contrat, qui subsistera tel quel avec tous ses effets, tant que le juge du contrat n'aura pas été saisi par l'une des parties d'une demande en résiliation ou en indemnité et que le juge ainsi saisi aura toute liberté pour apprécier « les conséquences sur les rapports contractuels des parties de l'irrégularité des actes administratifs ». Cette solution me paraît difficilement acceptable, que le conseil d'État ait annulé soit la délibération du conseil administratif en vertu de laquelle le contrat a été passé, soit les décisions de l'autorité du contrôle approuvant le contrat. En effet, dans le premier cas, la délibération du conseil administratif est la condition nécessaire pour que l'agent (maire ou préfet) ait pouvoir de passer le contrat; cette délibération étant annulée est comme si elle n'avait jamais été; le contrat a donc été signé par un agent sans pouvoir et se trouve par là même frappé de nullité. Dans le second cas, les clioses doivent se passer comme s'il n'y avait jamais eu d'approbation. Si le contrat a été exécuté, il est évident que chacune des parties sera armée d'une action pour remettre les choses en l'état, ou, si c'est impossible, pour obtenir une indemnité; ce ne sera point l'action du contrat, mais une-action fondée sur le paiement de l'indu ou l'enrichissement sans cause.
V. spécialement sur la question, Jèze, Sanction des irrégularités^ des actes juridiques, Revue du droit public, 1913, p. 324-326.
De l'anmdatioîi et du retrait par raitlorilé administrative d'un acte administratif irrégulier. — 11 est évident que l'autorité administrative supérieure, qu'elle possède un pouvoir hiérarchique ou un pouvoir de contrôle, peut et doit, spontanément ou sur la demande
des intéresses, annuler l'acte fait par l'autorité subordonnée ou contrôlée en violation de la loi. 11 est évident aussi que l'auteur de l'acte peut et doit, spontanément ou sur la demande des intéressés, rapporter l'acte qu'il a fait quand il s'aperçoit qu'il est illégal et, par suite, atteint de nullité. Mais il est certain aussi que cette annulation ou ce retrait ne sont possibles que lorsqu'il s'ag-it d'un acte unilatéral, au reste objectif ou subjectif. S'il y a un contrat, l'administration ne peut agir par voie unilatérale que si le contrat lui réserve la faculté de résiliation. Autrement, elle ne peut recourir qu'aux voiesde droit ouvertes pour obtenir l'annulation d'un contrat.
Jusqu'à ces derniers temps, on s'accordait à décider que l'annulation administrative ou le retrait d'un acte irrégulicr pouvaient intervenir à toute époque. On disait très justement que l'administration ayant violé la loi, il devait lui être permis, qu'elle avait même le devoir, à toute époque, de faire cesser spontanément l'illégalité qu'elle avait commise. On ajoutait que nul ne pouvait s'en plaindre, puisque ce pouvoir de l'administration était encore une sanction du principe de légalité, principe essentiel, établi avant tout dans l'intérêt des administrés. Tout cela était, semble-t-il, parfaitement logique. De plus, cette solution était expressément confirmée pour les délibérations des conseils municipaux par l'article 65 de la loi municipale du 5 avril 1884 qui, parlant des nullités de droit dont peut être atteinte une délibération d'un conseil municipal, décide qu'elle est déclarée par le préfet et qu'elle peut être prononcée par lui, proposée ou opposée par les parties à toute époque.
Cependant, depuis quelques années, on s'est demandé s'il n'y aurait pas de graves inconvénients à peiniettre à l'autorité supérieure d'annuler et à l'auteur de l'acte de rapporter à toute époque un acte administratif irré-
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gulier. Il faut observer- d'ailleurs que la qucslion ne peut pas se poser quand il y a usurpation de pouvoir, puisque l'acte étant alors inexistant, il ne peut pas être question de l'annuler ou de le rapporter. D'autre part, la situation qui peut être née à la suite d'une usurpation de pouvoir est un siinjjle fait illégal que l'administration a le devoir de faire disparaître dans la mesure du possible, quel que soit le temps écoulé. La question ne peut se poser que pour les actes atteints d'une illégalité qui ne les rend pas inexistants, mais simplement nuls, pour les actes qui, malgré le vice dont ils sont affectés, existent comme actes juridiques administratifs, produisent tous leurs effets jusqu'à ce que l'autorité compétente, contenlieuse ou administrative, les ait annulés ou rapportés.
Pour l'annulation contentieuse, le législateur a fixé un délai très court, le délai de deux mois (L. 13 avril 1900, art. 24, § 4). Le législateur a voulu que l'incertitude sur la valeur définitive d'un acte ne puisse pas subsister longtemps à cause des conséquences graves qu'elle pourrait avoir pour les intéressés et aussi pour le fonctionnement des services publics. Le législateur n'a point fixé de délai pour l'annulation biérarcbique ou de contrôle, ni pour le reirait. Est ce qu'on ne peut pas dire que les raisons qui ont déterminé la fixation d'un délai pour les recours contentieux existent aussi pour l'annulation par la voie administrative et pour le retrait? Ne semble-t-il pas (lu'ou puisse le soutenir avec force? L'on va voir que, dans sa jurisprudence la plus récente, le conseil d'Etat a cru devoir décider (jue l'autorité supérieure ne peut annuler un acte administratif et l'auteur de l'acte le rapporter que dans le délai pendant lequel le recours contentieux peut être formé et, s'il est formé, à la condition (jue la juridiction n'ait pas encore statué. Sans rechercher si le conseil d'Elat, eu
le décidant ainsi, n'a pas outrepassé ses pouvoirs, j'estime que celte règle ne peut pas s'appliquei* à tous les actes administratifs et qu'il convient de faire certaines distinctions.
Si l'acte administratif illégal est un règlement, on ne saurait contester qu'à toute époque l'autorité supérieure peut annuler les dispositions quelle juge illégales, et pour la même raison, l'auteur du règlement l'ahi'oger ou le modifier. D'un règlement disposition par voie générale il ne naît pour personne une situation juridique subjective; par* conséquent, personne ne peut se plaindre de l'annulation ou du retrait. A la faveur d'un règlement, certaines situations avantageuses se sont peut-êti-e établies; mais c'est contrairement au droit, puisque, par hypothèse, le règlement est contraire au droit. Les bénéficiaires de ces situations ne peuvent se plaindre si l'administration annule ou rapporte le règlement, puisqu'alors elle ne fait que supprimer une illégalité sans toucher aucune situation subjective.
Je donnerai la même solution pour les actes-conditions à la suite desquels est née une situation objective, par exemple la situation de fonctionnaire. Si un fonctionnaire a été illégalement nommé, je ne puis adujettre que l'autorité supérieure n'ait pas, à toute épocpie, le droit d'annuler la nomination, que l'auteur de la nomination n'ait pas aussi à toute époque le droit de la rapporter. Il n'est pas possible qu'un fonctionnaire reste illégalement en fonction et que lorsque, quel (jue soit le délai écoulé, l'illégalité est découverte, l'administration ne puisse pas spontanément la faire cesser. S'il en était autrement, le piincipe de légalité serait mis en échec et cela ne peut pas être. Par exemple, si Ion s'aperçoit qu'un magistrata été nommé qui n'était pas licencié en droit, il faut qu'à toute époque le gouvernement puisse rapporter une pareille nomination. Sans doute,
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l'annulation ou le retrait d'un pareil acte pourront entraîner un dommage au préjudice du fonctionnaire irrégulièrement nommé. II aura peut être droit à une indemnité de la part de l'Etat ou même peut-être du fonctionnaire qui a fait la nomination, suivant les règles que j'ai étudiées aux paragraphes 72, 81 et suivants, touchant la responsabilité des fonctionnaires et de l'Etat; mais c'est une tout autre question. 11 reste, à mon sens, incontestable qu'à toute époque l'administration peut et doit faire cesser une situation objective illégalement établie.
I.e conseil d'État, par son arrêt Fraiasé du 1" août 1919, a reconnu au gouvernement le droit de rapporter sans condition de délai une nomination irrégulière au grade de capitaine, « considérant que la nomination du requérant au grade de capitaine intervenue irrégulièrement ne lui confère aucun droit pouvant mettre obstacle à ce que le chef de l'État rapporte comme il l'a fait par la décision attaquée la précédente décision [Recueil, p. 695).
M. le commissaire du gouvernement Rivet, dans des conclusions qui vont être rapportées plus bas, a insinué que dans cet arrêt le conseil d'État, visant le décret du 10 août 1914 suspendant pendant la guerre les prescriptions et les péremptions, a marqué par là son intention de subordonner, en temps ordinaire, à un certain délai, l'annulation et le retrait des actes administratifs irréguliers. La haute juridiction a-t-elle eu, en effet, celte pensée en ce qui concerne les actes administratifs conditions, comme la nomination de fonctionnaires j'en doute fort.
Supposons maintenant un acte administratif subjectif ayant donné naissance à une situation juridique subjective. Si celle-ci consiste exclusivement en dos chai'ges imposées à l'administré, il est évident que ce dernier ne se plaindra pas qu'à une époque quelconque l'administi'ation annule ou rapporte l'acte illégal. L'intéressé pourrait se plaindi'c, au contraire, si Tadministration connaissant l'illégalité maintenait l'acte ; et j'estime qu'il pçut à toute époque former le recours non contentieux pour obtenii' l'annulaUon ou le retrait, comme il serait
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recevable à agir en responsabilité, suivant les cas, contre l'auteur de l'acte on contre l'administration. Cf. §§ 72, 81 et s.
La question est ditlerente quand l'acte subjectif fait naître au profit de l'administré une situation active, par •exemple une créance pécuniaire contre l'Etat. Lin pareil cas, l'administration peut-elle annuler ou rapporter l'acte à une époque quelconque? 11 est bien certain que si l'acte administratif subjectif est régulier, elle ne peut ni l'annuler ni le rapporter. Elle ne peut par sa seule volonté supprimer une situation subjective qu'elle a volontairement créée. Bien que ce soit un acte unilatéral, l'administration s'est définitivement et régulièrement obligée, et elle ne peut se dégager par sa seule volonté. Mais doit-on donner la même solution quand l'acte est atteint de nullité? Non assurément. L'administration a toujours le droit de se donner le rôle de dcfen- -deresse dans un litige. Elle peut donc prendre les devants et annuler ou rapporter l'acte subjectif qu'elle juge illégal. Mais c'est ici qu'on peut soutenir avec force qu'il est inadmissible que le créancier de l'Etat reste indéfiniment dans l'incertitude et la précarité, et qu'il puisse se trouver à un moment quelconque exposé à perdre sa créance, parce que l'administration s'aperçoit enfin que l'acte qu'on croyait légal ne l'est pas et (|ue, par suite, elle l'annule ou le rapporte. Le fonctionnaire a commis une faute qui entraîne peut-être sa responsabilité envers le trésor. Mais le créancier de l'Etat ne peut pas avoir à supporter les conséquences de cette faute. 11 faut donc, pour les actes subjectifs ayant do^né une créance à un administré, fixer un délai à l'expiration duquel l'administiation ne pourra ni annuler ni rapporter l'acte bien qu'il soit irrégulier.
Déterminé par ces considérations, le conseil d'Etat, semblant d'ailleurs outrepasser ses pouvoirs, a décidé
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que l'annulation ou le retrait dun acte administratif subjectif irt'égulier ayant entraîné la naissance dune créance contre l'État ne peuvent intervenir que pendant le délai accordé pour le recours contentieux et que si ce recours est formé, ils doivent avoir lieu avant que la juridiction ait statué. La haute juridiction n'a statué que pour les actes subjectifs faisant naître une créance au profit de l'administré, f^our les raisons que j'ai dites précédemment, il me ])araît impossible d'appliquer cette décision aux actes réglementaires et aux actes ol)jectifs conditions; et même pour les actes subjectifs, il me paraîtrait plus juridique de décider que s'ils sont irréguliers l'administration peut les annuler ou les rapporter à toute époque, sauf, s'il y a lieu, sa responsabilité ou celle de l'administrateur.
Le conseil il'litat a donné la solution que je viens d'indiquer dans son arrêt Cachet du 3 novembre 1922 : « Considérant que d'unB manière générale s'il appartient au ministre, lorsqu'une décision administrative ayant créé des droits est enlacliée d'une illégalité de nature à en entraîner l'annulation par la voie contentieuse, de prononcer lui-même d'oliice cette annulation, il ne peut le faire que tant que les délais du recours contentieux ne sont pas expirés; que dans le cas où un recours contentieux a été formé, le ministre peut encore, même après l'expiration de ces délais et tant que le conseil d'État n'a pas statué, annuler lui-même l'acte attaqué, dans la mesure où il a fait l'objet dudit recours... » Je ne puis me tenir de faireobserver que, par leurgénéralité, ces formules ressemblent beaucoup plus à des articles de loi qu'aux considérants d'un jugement.
Conseil d'État, Cachet, 3 novembre 1922, Revue du droit public, 1922, p. 559, avec les longues et intéressantes conclusions de M. le commissaire du gouvernement Rivet.
Sur la sanction du principe de légalité, outre les auteurs cités au cours de cet exposé, on peut consulter : .\lcindor. Esquisse d'une théorie de'i nullités en droit administratif, 1912; Jèze, Sanction des irrégularités des actes juridiques. Revue du droit public, 1913, p. 320 et s.; Les principes généraux du droit administratif. 2*= édit., 1914, principalement le chapitre vu sur Le retrait des actes juridiques, et le chapitre vin. intitulé : V (J-^-i7 des actes
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qui, par leur nature juridique, ne sont pas susceptibles de recours juridictionnel ? p. 86 et 103; de Chalut, Contribution à l'étude des voies de fait en matière administrative, thèse Toulouse, 1907; Michoud, Élude sur le pouvoir discrétionnaire de l'administration, 1913; Tournyol du Clos, Le recours pour é,tcès de pouvoir, thèse Paris, 1906; Beaudouin, La notion d'intôrét dans le recours pour excès de pouvoir, thèse Paris, 1904; Kellerhsohn, Des effets de l'annulation pour excès de pouvoir, tlièse Bordeaux, 1913; Georgin, La violation de la loi, cause d'ouverture du recours pour excès de pouvoir, thèse Paris, 1913; Miecislas Baumgart, Les garanties juridictionnelles du droit public moderne, 1914. — On pourra lire avec intérêt le discours de M. Aulard au Congrès des Sociétés savantes (6 avril 1923) sur la Révolution et le principe de litjalitê, J. off., 7 avril 1923, p. 3518.
A l'étranger : Walter Jellinek, Gesetzaniccndunrj und Ziceckmassigheitscrnagung, 1913; Aliglio Gaglio, Concetto publicislico di azione civile, Hivista diritto publico, 1913, 1, p. 384; Uecaredo Fernandez de VeUisco, La « accion popidar » en il dcrecho administralivo, Madrid, 1920.
§ 101. — La résistance à l'oppression.
La garantie de l'accomplissement par llitat des obligalions négatives et positives qui lui incombent se trouve avant tout dans une bonne organisation des pouvoirs publics. C'est la sûreté qui est le droit pour l'individu que l'Etat s'organise de telle manière que soit réduit au minimum le danger de violation du droit. Les éléments protecteurs par excellence se trouvent, on l'a montré aux paragraphes précédents, dans une répartition et une hiérarchie des fonctions, dans un contrôle juridiclioniiel énergique de tous les actes des pouvoirs et des agents publics, et enlin dans une responsabilité fortement sanctionnée de l'Ltat et des fonctionnaires.
Si malgré toutes les garanties qui sont établies dans les pays modernes pour assurer le respect et l'application du droit par l'Etat, il y a violation du droit, on
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dit, d'après la terminologie de nos déclarations des droits, qu'il y a oppression. 11 y a oppression lorsque l'Klat législateur fait une loi qu'en veitu du droit il ne peut pas faire. 11 y a oppression lorsque l'b^tat législateur ne fait pas les lois qu'il est juridiquement obligé de faire. 11 y a oppression même quand ces violations de la règle de droit supérieuie émanent d'un parlement «lu au suffrage direct et universel ou même du corps du peuple directement consulté. Il y a oppression quand un acte individuel, acte administratif ou juridictionnel, est fait en violation de la loi, quel (jue soit l'organe on l'agent qui le fait ; et même l'oppression est d'autant plus oppressive qu'elle émane d'un organe plus élevé dans la hiérarchie des pouvoirs, parlement ou corps électoral.
La loi faite en violation du droit est oppressive bien qu'elle soit par définition une règle générale et abstraite, ne s'appli({uant pas à une personne déterminée. Mais contraire au droit, elle établit pour le corps social tout entier un régime d'oppression qui fait que chacun de «es membres est opprimé. A l'inverse, un acte individuel fait en violation de la loi est oppressif non pas seulement pour l'individu auquel il s'adresse, mais encore pour tous les membres du corps social liés "par une intime et étroite solidarité. Qu'on ne dise donc pas : qu'importe un acte individuel fait en violation de la loi ? Qu'on ne dise donc pas que la collectivité tout entière n'est pas intéressée à la réparation d'une injustice individuelle, que même (juehjuefois elle est intéressée à ce qu'il y ait des injustices individuelles! Tous les niembres du corps social sont étroitement unis les uns aux autres, et l'injustice, quelle qu'elle soit, faite à l'un d'eux réagit toujours sur tous les autres.
Ce sont les idées (jui étaient exprimées dans une formule aussi exacte ({iie concise par les rédacteurs tle
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4a Déclaration de 1793 : « Il va oppression contre le corps «ocial lorsqu'un seul de ses membres est opprimé. 11 y a oppression contre chaque membre lorsque le corps social est opprimé » (art. 34). L'article 32 de la Déclaration des droits girondine disait aussi très exactement : « Il y a oppression lorsqu'une loi viole les droits naturels, civils et politiques qu'elle doit garantir. Il y a oppression lorsque la loi est violée par les fonctionnaires publics dans son application à des faits indivi- ■duels. Il y a oppression lorsque les actes arbitraires violent les droits des citoyens contre l'expression de la loi. Dans tout gouvernement libre, le mode de résis- ■tance à ces dillérents actes d'oppression doit être réglé par la constitution. »
Quand, malgré les garanties organisées par la législation positive d'un pays, le législateur édicté des lois <;ontraires au droit ou que l'administiateur ou le juge font des actes contraires à la loi, les sujets de l'Ktat peuvent-ils résister à l'application des lois contraires ^u droit, à l'exécution des actes adnnni>itratifs ou juridictionnels contraires à la loi ? C'est la question très ancienne, très célèbre et très complexe de la résistance ■à l'oppression.
Elle n'a point échappé aux rédacteurs de nos déclarations des droits. A l'article 2 de la Déclaration des -droits de 1789, on lit dans l'énumération des droits naturels et imprescriptibles de l'honmie : la résistance à l'oppression. I']n quel sens les hommes de 1789 entendaient-ils ce droit? Ils se sont bien gardés de le dire. Is'i dans la Déclaration, ni dans la constitution de 1791, ni môme dans les discussions qui les ont précédées, on ne trouve rien qui permette de saisir la pensée exacte de l'Assemblée nationale sur ce point. Il importe cependant de noter que pour elle la résistance à l'oj)pression, pas ])lus que la sûreté, n'est un droit indivi- DcGtiT. — 111. 47
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<luel distinct de la liberté et de la propriété. Elle est tout simplement l'ensemble des droits individuels en tant (ju'ils s'opposent à toute puissance oppressive. L'individu, en vertu même de ses droits individuels, peut résister à tout acte de I État y portant atteinte. Le principe est affiinié. Mais comment et dans quelle mesure l'individu peut-il résister, l'Assemblée de 1"8Î> ne le dit point.
Dans la Déclaration girondine, on dit seulement : « Les hommes réunis en société doivent avoir un moyen légal de résister à l'oppression. Dans tout gouvernement libre, le mode de résistance à ces différents actes d'oppression doit être réglé par la constitution » (art. 31 ■et 32, §4).
Au contraire, les auteurs de la Déclaration et de la constitution de 1793 ont déterminé nettement le fondenicnt et l'étendue de la résistance à l'oppression. Ils déclarent qu'elle est la conséquence des autres droits de l'homme. Elle peut être non seulement passive et défensive, mais encore agressive et aller jusqu'à l'insurrection tendant à renverser le gouvernement. On lit, en effet, aux articles 10 et 11 de la Déclaration de 1793 : «... Tout citoyen, appelé ou saisi par l'autorité de la loi, doit obéir à l'instant; il se rend coupable par la résistance. Tout acte exercé contre un homme hors les cas et sans les formes que la loi détermine est arbitraire et tyrannique; celui contre lequel on voudrait l'exécuter par la violence a le droit de le repousser par la force. » 11 n'y a donc pas de délit de rébellion dans le fait de celui qui repousse même par la violence un acte de l'autorité fait en violation de la loi.
On va encore plus loin, et si le peuple est opprimé par des lois tyranniques, l'insurrection est un droit, même un devoir. C'est la disposition du célèbre article 35 de la Déclaration de 1793 : « Quand le gouvernement
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viole les droits du peuple, rinsurreclion est pour le peuple et pour chaque portion du peuple le plus sacré des droits et le plus indispensable des devoirs. »> Enfin les hommes de 1793 ont même reconnu la légitimité du tyrannicide, ou du moins la légitimité du meurtre de l'usurpateur : « Que tout individu qui usurperait la souveraineté soit à l'instant mis à niort par les hommes libres. » Quelle amère ironie que de pareils principes soient proclamés par une assemblée qui, pendant deux années, a fait peser sur notre pays la plus sanglante des tyrannies !
En allirmant la l^^f^i limité du lyranniciile et en proclamant le droit à rinsurreclion, la Convention ne faisait que donner une formule nouvelle à des idées très anciennes. Elle ne savait cependant peut-être pas (\ue les promoteurs de ces idées étaient les tliéologiens catholiques.
Le piemier théologien qui ait fait un exposé théoiique de la légitimité du tyrannicide est Jean de Salishury (lllU-1180), dans le livre intitulé Polycraticus, Cologne, 1475, où il a certainement en vue llenii II et le meurtre de saint Thomas Hecket. D'après Jean de Salisbury, le prince est une image de la divinité, le tyran est une image de i>ucifer; dès lors, tuer un tyran non seulement est permis, mais encore est une action convenable « œquitrn et justiim.,. )) [Polycraticus, liv. lit, chap. xv et iiv. Mil, chap. xvii et xx).
Saint Thomas d'.\(iuin, qui admet la légitimité de la sédition contre le tyran, paraît repousser le tyrannicide, c'est-à-dire le meurtre du tyran par des particuliers. Au De regimine piincipis, liv. I, chap. v et vi (dont l'authenticité est toutefois contestée), saint Thomas déclare que conlie une tyrannie excessive la sédition est permise, mais que lu doctrine qui pense (|u'il appartient à un homme courageux de tuer le tyran n'e.st point apostolique, parce que saint Pierre enseigne qu'il convient d'être soumis non seulement aux maîtres bons et simples, mais encore aux maîtres dissolus. Dans la Somme théoloijique, o\x est exprimée une allirmation très nette du droit à la sédition (cf. iuf'ra et l. I, p. 424) on ne trouve pas un mot du tyrannicide. On a inexactement inféré d'un passage du Commentaire des senleticcs de Pieire Lombard (liv. Il, distinct. 44, quesl. 2, art. 2) que saint Thomas admettait le tyrannicide. Voici le texte : « On doit dire que Cicéron parle
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(De officiis, liv. III, chap. vi) du cas où queliju'un s'est emparé par violence du pouvoir, où il a foi ce le cousenlemenl des sujets et où il n'y a pas de recours devant une autorité supérieure ijui puisse juger l'usuipateur. Alors, en effet, celui qui, pour délivrer sa patrie, tue le tyran est loui- et reçoit une récompense. » Voici le raisonnement de saint Thomas : pour défendre le tyrannicide, on invoque le texte df Cicéron; mais ce texte prévoit seulement le cas où le tyran s'est emparé du pouvoir par la violence, et dans ce cas saint Thomas constate le sentiment général d'admil'alion qu'on a pour le meui trier, mais n'exprime i>oint son opinion personnelle.
\/d ductrine du tyrannicide fut reprise par Jean Petit dans le, seiinon prononcé le S mars 1408 où il fait l'apologie du meurtre du duc d'Oiléaiis par le duc de Hourgogne, Jean sans Peur. La doctrine, dénoncée par Gerson à Constance, 141;j, fut anatliémalisée par le concile.
La doctrine du tyrannicide a suitout été afiîrmée par les démagogues catholiques de la I igue et particulièrement par Houcher, De justa abihcaiione Henrici III, 1589, (jui était en quehjue sorte le manuel du paifait Ligueur. Le tyran usurpateur peut être tué, soit par le pouvoir public, soit par la main des particuliers; le tyran possesseur légitime du pouvoir qui en abuse contre les particuliers jieut être tué seulement par le pouvoir public; le tyran qui abuse du pouvoir au détriment de l'intérêt commun peut être tué, soit par l'autorité publique, soit par uh particulier. Le livie contient une apologie enllammée de Jacques Clément, le mcurlriei- de Henri III. Cf. Labitte, La démocratie chez les prédicaleuvi de la Li;]ue, 2" édit., 186.^.
(^hez les "''crivains qu'on vient de citer, la doctrine du tyrannicide était un instrument de guerre politique et religieuse ; chez Mariana, elle est une doctrine théorique et rélléchie. 11 l'expose dans son livre De rege et régis institutione, 1603 (édition 1905). Happ. Allen, Traité politique oii il est prouvé par l'exemple de Moïse que tuer un tyran n'est pas un crime, 1G;>8. L'aulorilé du roi prend sa source dans le peuple; elle n'est point légitime sans .son consentennMit. La république doit toujours se réserver le droit de contrainilre et de punir un mauvais prince. Mais si le peuple s'est tout h fait dépouillé, comme il faut un chdtimenl au pri^nce pervers, il resie le tyrannicide ; le tyi'an est une béte féroce qui met tout à feu et à sang; s'il s'agit d'un tyran usur|»ateur du pouvoii-, le droit (le tout iuilividu de le tuer est incontestable; s'il s'agit d'un prince légitime devenu lyran, on doit d'abord
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l'averlir; s'il résiste, le peuple doit lui enlever le pouvoir et pour cela le condamner, et une fois la sentence prononcée, le droit de l'exécuter appartient à tout particulier. V. surtout De rege et reyis institutione, liv. I, chap. vi et vu. Cf. Cirot, Mariana, 1905 ; Douarche, De tyranntcidio apud scriptores XVV seciili (thèse latine},
De nos jours, des chefs d'État, empereurs, rois, présidents de la République ont été assassinés. Souvent, ces attentats ont été l'œuvre de fous ou de criminels de droit commun. Mais de certains on a dit quelquefois qu'ils étaient des tyrannicides qui pouvaient s'excuser. On a osé soutenir pareille chose pour l'assassinat du roi de Portugal le 1" février 1908 {Documents du progrès, avril 1908, p. 291).
Quant à la résistance à l'oppression, c'est une tradition constante chez les théologiens catholiques de la reconnaître comme légitime. Ils distinguent la résistance passive, la résistance défensive et la résistance agressive. I.a résistance passive consiste dans la non-exécution de la loi contraire au droit ou de l'acte illégal, tant qu'on n'y est pas contraint par la force. On lit dans l'Encyclique Libertas (20 juin 1888) de Léon XIII : « Verum ubi imperandi jus abest, vel si quidquam priccipiatur rationi, legi eternte, imperio Dei contrarium, rectum est non parère scilicet hominibus, ut Deo pareatur... Imperare atque imperata exigere eatenus poteslati humanaejus est, quatenus cum potestate Det nihil dissentiat, cojisti tu toque divinitus modo se contineat. At vero cum quidquam pra;cipitur quod cum divina voluntate aperte discreperet, tum longe ab illo modo disceditur, simulque cum auctorilate divina confligitur : ergo rectum est non parère » (Lettres apostoliques de Léon XIII, II, p. 186 et 202, édition des Questions actuelles). Rapp. Saint Thomas, Somme tlniologique, II, 2e partie, quest. 116, art. 4, édition Lachat-Vivès, VI, p. 381.
La résistance défensive consiste à repousser la violence par la violence, lorsque le souverain veut faire exécuter la loi injuste qu'il a portée ou lorsqu'il veut faire exécuter un acte contraire aux lois justes qu'il a édictées. Tous les théologiens ont admis la légitimité de la résistance défensive; c'est la légitime défense; elle est de droit naturel, derson, au xv* siècle, écrivait : « El si subditos manifeste et cum obstinatione in injuria et de facto prosequatur principis, tune régula ha'c naturalis, vim vi repellere licet, locum habet » [Contra adulatores principium, consid. 7). V. le développement de l'idée dans cardinal Ziglaria, Summa philosophica, 4' édit., Lyon, 1882, III, p. 266-267).
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Quant à la résistance agressive, c'est la sédition, l'insurreclion tendant à forcer par la violence le gouveinempnt à retirer les lois injustes qu'il a portées ou les décisions illégales qu'il a prises et même à le renverser. Depuis saint Thomas, tous les théologiens reconnaissent ce droit à la sédition, mais seulement comme un uUimum remedium; ils conseillent d'en user avec beaucoup de prudence, en examinant bien si celte insurrection ne risque pas d'aggraver le mal au lieu de le supprimer. Cette réserve faite, le principe est incontestable. Naturellement, saint Thomas pose et discute la question en la forme théologique : la sédition est-elle un péché, demande-t-il? Oui, répond-il, en principe, parce qu'elle est opposée à la paix et à l'unité du peuple. Mais ceux qui défendent le bien commun, ceux qui résistent à la sédition, ceux-là ne sont point séditieux. Or, quand un gouvernement est tyrannique, lorsqu'il fait des lois injustes, quelle que soit d'ailleurs la forme du gouvernement, ou bien quand des hommes se sont emparés du pouvoir par la violence, ce sont précisément ceux qui détiennent le pouvoir qui sont séditieux, puisque ce sont eux qui troublent la paix publique, par conséquent on peut leur résister et en cherchant à leur enlever le pouvoir on n'est point séditieux, on ne commet point un péché. Saint Thomas conclut par ces fortes paroles : « Magis autem tyraniius sediliosus est, qui in populo sibi subjecto discordias et seditiones nulrit, ut citius dominari possit. » l.a sédition est donc alors permise, <( à moins, dit saint Thomas, qu'il en résulte une si piofonde perturbation que le peuple en souffre plus qu'il ne soulTrait du régime tyrannique » (Saint Thomas, Somme Ihéologiquc, II, 2» partie, quesl. 42, art. 2, édit. I.achat-Vivès, Vill, p. 200). Rapp. De regimine principis authenticité contestée), liv. I, chap. v et VI.
F.éon XIII a écrit dans l'encyclique Lihertas : « Lorsqu'on est sous le coup de la menace d'une domination qui lient la société sous la pression d'une violence injuste ou prive l'église de sa libei'té légitime, il est permis de chercher une autre organisation politique sous laquelle il soit possible d'agir avec liberté » [Lettres apostoliques de Léon XIII, H, p. 211, édit. des Questions actuelles).
Cons. sur tous ces points, Chénon, Théorie catholique de la souveraineté nationale, p. 16 et s.; Id., Le rôle social de l'Eglise. 1921, particulièrement p. 116 et s.; Vareilles-Sommières. Principes fondamentaux du droit, p. 154 ; Mgr d'Hulst. La morale du citoyen, 1895, p. 49, 53; Féret, Le pouvoir civil devant l'enseignement catholique, 1888, où sont rassemblés les principaux textes; Montagne,
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Revue thomiste, ian\'\ev 1901, p. 631, Juillet 1901, p. 322 eljaiivier 1902, p. 674.
. Au xvi« siècle, après la Saint-Baithélemy, les écrivains prolestants ont nettement atliriné le droit à l'insurrection. Dans le pamphlet Vindicia contra tyrannos (Edimbourg. 1?79), attribué ù Duplessis-Mornay, l'auteur ailirine très nettement le droit du peuple de refuser d'obéir au prince qui viole ses devoirs envers Dieu et enveis le peuple et même de le renverser; toute la doctrine de l'auteur repose sur l'idée d'un contrat existant entre le roi et le peuple. Si le roi viole ses obligations envers Dieu ou envers le peuple, celui-ci est délié de l'obéissance, l.e peuple, sous la conduite de ses magistrats, peut alors former une conjulation pour renverser le prince. L'auteur ajoute : « Si le tyran est si fort qu'on ne puisse le renverser que par les armes, il sera loisible aux représentants du peuple de faire prendre les armes au peuple et d'employer tout moyen de force et de ruse contre <;elui qui a été jugé ennemi de la patrie et de la république. » Mais l'auteur repousse le tyrannicide proprement dit.
Un petit livre paru en 1574, sous le titre Du droit des magistrats sur leurs sujets (dont l'auteur, longtemps inconnu, est Théodore ■de Bèze), contient des doctrines analogues (inséré dans les Mémoires de l'État de France sous Charles JX, 1577). L'auteur admet même le tyrannicide quand il s'agit d'un tyran sans titre. «. Je ne puis trouver bonne l'opinion de ceux qui, sans aucune distinction ni exception, condamnent tous les lyrannicides » {Mémoires de l'État de France, IF, p. 743).
Sur les doctrines politiques des écrivains protestants à la fin du xvie siècle, cons. H. Lureau, Les doctrines démocratiques chez ies écrivains protestants français de la seconde moitié du XVI^ siècle, 1900 ; Méaly, Les publicistes de la Héforme sous François II et Charles IX, 1903; D"" Armaingaud, Montaigne pamphlétaire, 1910.
Au xvn« siècle, Jurieu admet la résistance à l'oppression. « Le salut et la conservation du peuple sont la suprême loi; donc nous devons nous régler, dans l'obéissance qu'on doit aux souverains, sur ce qui fait la conservation de la société et l'on peut résister à quiconque la détruit » Lettres pastorales, 3* édit., 1088, 17« lettre, p. 598 . Mais Jurieu a toujours proclamé très nettement son aversion pour le régicide. Sur Jurieu, cons. l'excellent travail de H. Lureau, Les doctrines politiques de Jurieu, thèse Bordeaux, 1904.
A la fin du xvii' siècle, Locke, répondant à Filmer et à ses disciples, fait une véritable théorie de la révolution. Il conclut
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au droit pour les individus de renverser le gouvernement qur excède ses pouvoirs. « Si, dit-il, le procédé injuste du prince ou du magistrat s'est t;tendu jusqu'au plus grand nombre des membies de la société et a attaqué le corps du peuple, ou si l'injustice et l'oppression ne sont tombées que sur peu de personnes, mais au regard de certaines choses qui sont de la dernière conséquence, en sorte que tous soient persuadés en leur conscience que leurs lois, leurs biens, leurs libertés, leurs vies sont endanger et peut-être même leur l'clir/ion, je ne saurais dire que ces sortes de gens ne doivent pas résister à une force si illicite dont on use contre eux... Quand les législateurs s'efforcent de ravir et de détruire les choses qui appartiennent en propre au peuple, ou de le réduire en esclavage sous un pouvoir arbitraire, ils se mettent dans l'état de guerre avec le peuple, qui dès lors est absous et exempt de toute sorte d'obéissance à leur égard... Toutes les fois donc que la puissance législative violera celterègle fondamentale de la société..., par cette brèche qu'elle fera à son crédit et à la confiance qu'on aurait prise en \\i\, elle perdraentièrement le poucvir que le peuple lui avait remis pour des fins directement opposées à celles qu'elle s'est proposées et il est dévolu au peuple qui a droit de reprendre sa liberté originale..., de pourvoir à sa propre conservation et à sa propre sûreté... » (Locke, Du gouvernement civil, chap. xvii, n° 11 ; chap. xviii, n°* 13 et 14, édition française, Amsterdam, 1691, p. 269 et 285).
Il est important de remarquer que Locke affirme les droits de résistance et de sédition non seulement à l'égard du roi, maisencore à l'égard du législateur, représentant du peuple, qui est lié comme le roi lui-même par des lois supérieures. Locke nie ainsi la toute-puissance de la loi, qui sera la doctrine de J.-J. Housseau. Celui-ci ne peut admettre la résistance à l'oppression contre le législateur, puisque le législateur c'est la collectivité elle-même; la collectivité ne peut s'insurger contre ellemême (Co>i<ra< social, liv. I, chap. n). C'est l'absolutisme pUr; et les doctrines du Contrai social impliquent la négation de la résistance il l'oppression de la minorité par la majorité. C'est cequ'avaiten vue Fienjamin Constantquand il écrivait si justement : « Je ne connais aucun système de servitude qui ait consacré des erreurs plus funestes que l'éternelle métaphysique du Contrat social » {Cours de politique constitutionnelle, I, 1819, p. 329).
Ce n'est donc point dans le Contrat social, mais bien dans le- Traitt' du gouvernement civil de Locke que l'on doit chercher l'inspiration des dispositions de nos Déclarations des droits qu» proclament le droit de résistance à l'oppression.
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Cf. Smyrniadès, Les doctrines de Hobbes, de Locke et de Kant sxir le droit d'insurrection, thèse Paris, 1921.
Comment la question se pose-t-elle aiijourJ'lmi? Pour le tyrannicide, la solution n'est pas douteuse. Nul n'a le droit de donner la mort à autrui. L'assassinat politique reste toujours un assassinat. Quant à la résistance à l'oppression, il faut distinguer les trois espècestraditionnelles : la résistance passive, la résistance défensive et la résistance agressive.
Il n'est pas douteux que tout individu a le droit de résister à l'application de toute loi contraire au droit ou à tout acte contraire à la loi, en n'exécutant la chose commandée que lorsque la contrainte est employée contre lui, en protestant même contre ce qu'il considère comme une violation du droit, en déclarant qu'il ne cède qu'à la contrainte matérielle et après avoir employé toutes les voies de recours qui sont mises par la loi à sa disposition. I^e droit de résistance passive ainsi compris n'a jamais été contesté et ne peut pas l'être. 11 appartient à chacun d'apprécier en conscience s'il doit obéir volontairement à tel ou tel acte de l'autorité ou s'il ne doit y obéir que sous la pression de la contrainte. La loi n'est point, parce qu'elle est la loi, la vérité absolue. Demander à tous l'obéissance passive à la loi, c'est vouloir faire un peuj)le d'esclaves. L'obéissance à la loi est une nécessité sociale, mais chacun est libre d'apprécier la valeur d'une loi et de faire tout ce qu'il pourra, sans recourir à. la violence, pour se soustraire à l'application d'une loi qu'il considère comme contraire au droit, comme aussi à l'exécution d'un acte qu'il considère comme contraire à la loi.
Benjamin Constant a dit très justement : « L'obéissance à la loi est un devoir; mais comme tous les devoirs, il n'est pas absolu, il est relatif; il repose sur la supposition que la loi part dune source légitime et
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«e renferme dans de justes bornes. Ce devoir ne cesse pas lorsque la loi ne s'écarte de cette règle qu'à quelques égards; nous devons au repos public beaucoup de sacrifices... Mais aucun devoir ne nous lie envers des lois telles que celles qu'on faisait par exemple en 1793, ou même plus tard et dont l'influence corruptrice menace les plus nobles parties de notre existence... »
Cours de politique conslitulionnelle, I, 1810, p. 211. Cf. en sens inverse, Esniein, Droit constitutionnel, 6'- édit., p. 1100, et 7' édit., 1921, I, p. 563.
La résistance defemive est-elle légitime? La question est ici plus délicate. \lWc se pose dans le cas où l'on veut résister par la force à l'exécution d'une loi que l'on prétend contraire au droit ou à un acte individuel contraire à la loi. Le droit de résistance défensive ne saurait être théoriquement contesté. Maié il n'est pas douteux que l'exercice d'un pareil droit présente de graves dangers. On conçoit difficilement qu'une société puisse vivre où l'on reconnaîtrait à tout citoyen le droit <ie s'opposer par la force à l'exécution d'une loi qu'il prétend contraire au droit. Il est incontestable, d'autre part, qu'il y aurait en droit positif délit de rébellion de la part de l'individu qui opposerait une résistance armée à l'agent qui agit dans les limites de ses pouvoirs pour assurer l'exécution d'une loi, alors même que cette loi serait manifestement contraire au droit : le tribunal ne pourrait pas ne pas le condamner pour rébellion.
Cependant, si l'on admet, comme j'ai essayé de le démontrer au paragraphe 98, que les tribunaux ont le droitd'apprécigrlaconstitulionnalité des lois et d'écarter l'application d'une loi jugée inconstitutionnelle, la conséquence logique, c'est que tout individu prévenu du délit de rébellion pourrait soutenir, que le délit n'existe pas, parce que la loi dont l'agent public a voulu lui
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faire l'application est contraire au droit, que le tribunal devrait statuer sur ce point et acquitter s'il juge, en effet, que la loi au nom de laquelle on a agi est inconstitutionnelle.
Mais l'individu a certainement le droit de résister par la force à l'acte individuel d'un agent agissant en violation de la loi. L'acte de l'agent n'a alors aucune valeur légale ; c'est un acte de force brutale auquel l'individu a le droit de répondre par la force. En droit positif, la question se pose très nettement de la manière suivante : y a-t-il crime ou délit de rébellion, aux termes de l'article 209 du code pénal, dans les voies de fait' exercées sur un agent agissant en violation de la loi?
Le code pénal de 1791, conformément au principe de la résistance à l'oppression fornmlé par l'article 2 de la Déclaration des droits, ne punissait la résistance violente (piaulant qu'elle était opposée à un dépositaire de la force publi(jue « agissant légalement dans l'ordre de ses fonctions » . Certaines législations uiodcrnes ont, comme le code de 1791, subordonné expressément l'existence du délit de rébellion à la légalité de l'acte exercé par l'agent de l'autorité publique. Ce sont notamment les codes allemand, hongrois, italien. D'autres ne donnent pas de solution précise et exigent seulement que, pour qu'il y ait rébellion, la violence et les voies de fait se produisent contre l'exécution des lois ou les ordres de justice (code français, art. 209).
Le code français ayant gardé le silence, je crois, avec Garraud, « qu'il ne saurait exister de rébellion dans la résistance même avec violences €t voies de fait, opposée à un acte illégal ». Le savant auteur dit très justement : « Ce qui constitue la criminalité de la rébellif)n, c'est la désobéissance et le mé[)ris de la loi ; la violence contre les agents de l'autorité est le moyen extérieur par lequel se manifestent cette désobéissance et ce mépris.
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Or, quand le fonctionnaire public n'exécute ])as la loi en sortant de ses fonctions ou en en abusant, il commet un acte arbitraire au préjudice du citoyen, et celui-ci en y résistant ne s'oppose pas à Yexécution, mais à la violation de la loi. Non seulement cette résistance cesse d'être délictueuse, mais encore elle devient légitime... L'attaque ou la résistance avec violence dans le but d'empêcher l'exécution d'une bji ou d'un ordre de l'autorité, tel est l'élément intentionnel du délit de rébellion ; or, celui qui résiste à un acte arbitraire n'a pas l'intention de s'opposer a l'exécution de la loi, puisqu'il " résiste précisément parce que la loi n'est pas exécutée » [Droit pénal, 3^ édit., 1914, H, p. 36).
Garraud, pour mettre sa doctrine d'accord avec la jurisprudence, lui apporte une restriction. H estime que les agents de l'autorité doivent être présumés agir légalement; que, dès lors, si un particulier se trouve en présence d'un fonctionnaire agissant dans la sphère de ses pouvoirs avec un mandat dont il justifie, toute résistance avec voies de fait serait une rébellion, alors même qu'une illégalité aurait été commise; que le délit de rébellion serait écarté seulement quand un agent agit en dehors de ses fonctions ou sans mandat, ou fait un acte qui lui est interdit par la loi. Je ne puis admettre une pareille restriction, et je crois qu'il n'y a jamais rébellion dans le fait'du citoyen qui résiste par la force à un acte illégal d'un agent public. Il peut y avoir une autre infraction (par exemple, meurtre, coups et blessures), mais il n'y a pas rébellion.
tlne question analogue s'est posée pour le délit de bris de scellés prévu à l'aiticle 249 du code pénal. Cf. Cass. crim.,^ 28 novembre 1902, 26 décembre 1902 et 2 janvier 1903, arrêts desquels il semble résulter que le délit île bris de scellés existe indépendamment de la question île savoir si les scellés ont été régulièrement apposés. Mapp. S., 1904, 1, p. 57, une longue et intéressante note de Cliavegrin qui étudie toute la question
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■de la lésislance défensive et écrit très justement : (■ En un mot, Ja nécessité d'une discipline nationale ne doit pas faire méconnaître le besoin de garanties pour les individus, et il y a des cas extrêmes où ces garanties comportent l'emploi de la violence. » Sur la question de la légalité des scellés administratifs, cf. ce qui a été dit plus haut au paragraphe 100 à propos des opérations matérielles administratives et de l'usurpation de pouvoir.
Reste la question de la résistance agressive ou du droit à l'insurrection. Ici encore, théoriquement, la réponse ne peut faire de doute. Tout gouvernement (j'entends l'ensemble des pouvoirs placés à la lête de l'État) qui, d'une manière permanente, fait des lois attenlatoii-es au droit supérieur qui s'impose à l'Etat, qui fait ou laisse faire des actes arbitraires en violation des lois existantes, est un gouvernement tyrannique qui manque à sa mission, et le peuple qui fait une révolution pour le renverser accomplit assurément un acte légitime. On ne saurait nier non plus que dans Ihisloire il y a eu des révolutions légitimes. Mais j'accoi-ile qu'en pratique l'exercice d'un pareil droit présente de grands dangers. Tous les philosophes politiques, qui depuis saint Thomas jusqu à Locke, ont reconnu le droit d'insurrection, ont compris ces dangers et ont recommandé de n'user de ce lemède (ju'avec une extrême prudence.
Il est clair d'ailleurs que la question de la légitimité d'une insui'reclion ne pourra jamais se poser en droit positif devant un trihunal. Si 1 insurrection triomphe, le gouvernement qui en sortira ne fera certainement pas poursuivre pour attentat à la sûreté de l'Ktat ou pour complot ceux auxquels il doit le pouvoir; et si l'insurrection échoue, il n'y aura pas un tribunal qui ose déclarer qu'il n'y a pas eu complot ou attentat à la sûreté de ri'>tat parce que le gouvernement était tyrannique et que l'intention de le renverser était légitime.
Le droite l'insurrection, incontestable en théorie, est en fait dépourvu d'efficacité. La loi constitutionnelle
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(l'un pays ne peut le reconnaître sans jeter dans ce pays un ferment d'anarchie. .(^ï'est ce qui faisait dire à Boissy d'Anglas que la constitution de 1793 « avait organisé l'anarchi* » [liapport sur la constilulion de l'an III, Monileiir, réimpression, XXV, p. 81).
De là naît pour l'I^tat une obligation rigoureuse, l'obligation d'organiser les pouvoirs politiques de manière à réduire au minimum le danger que les gouvernants prennent des décisions arbitraires, fassent des lois contraires au droit, ordonnent ou permettent des actes individuels contraires aux lois. On va étudier, au tome IV de cet ouvrage, comment l'Ktat français a rempli cette obligation qui s'impose à tout Etat.
Cf. sur la résistance à l'oppression, outre les auteurs déjà cités, Delpech, Ucvue du droit public, 1907, p. 290 ; J. Barthélémy, même Revue, 1907, p. 311 ; Porquier de I.agarrigue, La sûreté et la résistance à l'oppression, thèse Bordeaux, 1906; l.acour, La résistance aux actes de l'autorité publique, thèse Paris, 1905; Alloati, La legitiniazione délia resistenza, 1908; I.onghi, La legitimita délia resistenza agli atti dell'autorita, 1906.
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Assemblée nationale de 1871, avait le pouvoir constituant, 655 et 656; le parti républicain le lui a contesté jus(iu'au 30 janvier 1875, jour où a été voté l'amendement Wallon établissant la républi- (jue, 656 : nomme M. Thiers
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chef du pouvoir exticulif de la République française, 606, 658; vole la loi du septennat, 657; l'araendenienl Wallon, 658.
Assistance, droit àl" — , 583 et 584, 602 et 603, 628* et s. ; lois françaises qui l'ont reconnu et organisé, 628; obligations imposées aux collectivités administratives secondaires, 629. V. Etablissement public.
Associations professionnelles de fonctionnaires, sont légales, 137, 217* et s., 233 et s. ; application de la loi de 1901,218,233 et s.; objections qui ont été faites, 234 et 235; le conseil d'Etat a reconnu souvent expressément la légalité des — conformément à la loi de 1901, 235 et 236 ; cependant l'arrêt Fédel, 27 février 1922, parait contradictoire, 239; les tribunaux judiciaires ont également reconnu la légalité des — conformément à la loi de 1901, 236 et 237; de même le gouvernement, 237 et 238; les — sont recevables à former des recours tendant à l'annulation des nominations ou des révocations illégales, 137 et 138, 191, 238 et 239; les — ne peuvent adhérer à la confédération générale du travail, 243; dans l'étal du droit positif français, elles peuvent former une fédération générale, 243 et 244; celte faculté devrait leur être retirée par la loi, 244 et 245; projet de loi sur le statut des fonctionnaires du 1" juin 1920, 226, 245 ; urgence de ce projet de loi, 245 et 246; s'il élail volé, il ne résoudrait point cependant toutes les ditlicullés, 245 et 246; elles proviennent en partie de l'erreur <lu législateur qui, après avoir reconnu la liberté générale d'association en 1901, a main-
tenu sans raison la loi de 1884 sur lés svndicals professionnels, 218 'et 219, 245. V. Confédération généVale du travail, Fédération, Giéve, Syndicats.
Aubry et Rau, leur théorie du palrinuiine, 296 et 297,
Autorité. V. Acte d'autorité, Fonctionnaires d'autorité, Puissance publique, Services publics.
Autorité administrative, 21 et s. ; comprend tous les agents publics, à l'exception de ceux auxciuels la loi donne le caractère politique ou le caractère judiciaire, 22 et 23; ne peut jaire aucun acte du domaine judiciaire, 30, 709, 714* et s.
V. Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, Usurpation de pouvoir.
Autorité judiciaire, 21 et s. ; ne com[irend (jue les agents publics auxquels la loi a donné ce caractère, 22 et 23; ne peut s'immiscer dans le domaine administratif, 3! ; n'est pas un pouvoir, 182. V. Contentieux administratif, Séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif.
Autriche, la constitution de 1920 l'ait de 1'— un Etat fédéral, 73.
Avancement, des fonctionnaires au choix et à l'ancienneté, 168 et 169 ; — des magistrats, 179 el 180; — des professeurs d'univeisité, 185; — des professeurs de lycée, 186.
Babouvisme, conséquence logi(iue lie la conception de l'égalité-droit en 1-793, 586 et 587; la Déclaration de 1793 en ailirmanl l'égalité-droit, conduisait à l'égalité économique, 610 el s. ; les doctiines de Hobospiene préparent le — , 612; les principales allirmalions du — , 612.
Barckhausen,adémontréd'une
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manière définitive que dans la loi des 22 novembre et l*"" décembre 1790 el dans le code civil, les expressions domaine national eldomainepublicsont synonymes, 319* et 320, 321 et 322; se trompe quand il dit que la loi de 1790 maintenait l'inaliénabilité du domaine,
Barrère, défend l'impôt progressif à !a Convention, 501.
Barthélémy (Joseph), dit à.
tort que l'urdre du supérieur peut transformer la faute du subordonné en une faute de service, 287 ; critique la théorie de l^aband sur l'ordre de service, 289; ce qu'il dit au sujet de la subordination militaire,
Barthou, garde des sceaux, reconnaissait aux associations professionnelles de fonctionnaires, formées conformément à la loi de 1901, la possibilité de se fédérer, 24k
Batbie, enseignait la théorie des actes de gouvernement, 687 et
Baudry - Lacantinerie, a le tort (le faire du fonctionnaire un commis ou un employé de l'Etat, 107.
Beaubois, admet une large responsabilité des fonctionnaires,
Beauregard, admet l'exceplion d'inconslitutionnalité, 670 et
Beauquier, ses propositions de décentralisation par région. 77.
Benjamin Constant, reconnaît le droit de refuser l'obéissance à une loi contraire au droit, 662, 74-5 et 746.
Berthélemy, est seul aujourd'hui h défendre la distinction des fonction naiies d'autoiilé et des fonctionnaires de gestion, 10 et 11,167; devrait logiquement admettre la grève des
fonctionnaires de gestion, 12, 212*; admet la distinction du contentieux par nature el du contentieux par détermination de la loi en la rattachant à la distinction des actes d'autorité el des actes de çesUon, 37; criti(iue le syndicalisme fonctionnariste, 89,'» réponse, 89 et 90; sou tient, à lo<'t, que les prétendus fonctionnaires dg. gestion sont dans une situation contractuelle, 107; que la nomination d'un fonctionnaire d'autorité est un acte unilatéral, celle d'un fonctionnaire de gestion, un contrat, 120; devrait admettre, pour être logi(|ue, la grève et les syndicats des fonctionnaires de gestion, 212 el 220; maintient, à tort, la fausse et néfaste distinction des fonctionnairt^s d'autorité el des fonctionnaires de gestion, 231, 240 et 241 ; se trompe en disant que d'après la loi du 12 mars 1920 des fonctionnaires comme les instituteurs, les percepteurs peuvent se syndiquei-, 231, 241; persiste à enseigner contre l'évidence que les fonctionnaires ne peuvent pas former d'association professionnelle conformément à la loi de 1901 .
240 el 241 ; nie la [)ersonnalilé del'Etal-puissance, mais admet celle de l'Etat patrimonial, contradiction, 202 et 203; analogie de sa doctrine, sur ce point, avec celle de Ducrocq, 302 et 303; dit très justement que la réquisition est de même ordre que l'expropriation, 369 ; que l'indemnité île réquisition doit être la réparation exacte du dommage. 373 et 37V; soutient encore, à tort, que dans une saine doctrine juridique on devrait décider i|u'à moins d'une décision expresse tie la loi l'Etal n'est responsable (|u'à
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l'occasion d'un service de gestion, 4o4; a le tort d'opposer l'équittî au droit, 4o4 et 455; — enseigne très nettement que l'administration ne peut iaire d'acte d'exécution, 711 et 712.
Berthet, sa déclaration comme rapporteur de la loi du 3 décembre 1908, 429.
Blackstone, expose la doctrine individualiste. 578; allirme le pouvoir sans limite du parlement, 044.
Boissy d'Anglas, dit (jue la constilulion de 1793 avait organisé l'anarchie, 750
Bolchevisme, impose le travail et supprime la propriété individuelje, 599 et 600.
Bonnafd, sa théorie de la répression disciplinaire, 259 et
Boucher, fait l'apologie du tyrannicide, 740.
Bourguin, admet la légitimité de la grève des prétendus fonctionnaires de gestion, 12, 212; admet les syndicats des mêmes fonctionnaires, 220.
Boutmy, commet l'erreur de dire que la Déclaration des droits de 1789 est tirée du contrat social de J.-J. Rousseau, 571 et s.
Brémond, repousse la théorie des actes de gouvernement, 688 et 689.
Brésil, le fédéralisme y résulte dune décision uni lati' raie émanant du pouvoir central, 71.
Briand, son projet de 1910 ne prévoyait pas la grève des fonctionnaires, 215; comme président du conseil déclaie illégaux les syndicats d'agents des postes, 229.
Brinz(von), sa théorie des patrimoines-huts, 310 et 311.
But, support de tout jialrimoine, 308; support du patrimoine de l'Etal, 208, 210. V. Patrimoine.
Cabinet des ministres, la
nomination à une fonction publique d'un membre du — est nulle si elle n'est pas insérée au Journal officiel avant la démission du ministre, 135.
Capacité, au sens général, 97; la notion de — est identique à cellede compétence, 97 ; la — est une situation objective, 91 et 98; on ne peut voir dans la — un droit subjectif, 98. V.
Compétence.
Centralisation, implique de nombreux agents directs des gouvernants avec des pouvoirs étendus, 63 ; tendance de tout gouvernement à la —, 82; danger de la — des services publics, 84. V. Décentralisation, Services publics.
Chardenet, déclare qu'un maire qui ne se soumet pas à un jugement commet une faute personnelle, 284.
Chardon, dit qu'une grève d'un service public est inadmissible,
Charges et obligations des fonctionnaires, forment un élément de caractère objectif, 102' et 103, 248; impliquent certaines restrictions au statut légal de citoyen, 102 et 103; il n'y a pas d'action directe pour contraindre le fonctionnaire à remplir les — de sa fonction, 248 ; elles n'ont d'autre sanction (jue la discipline,
Charles Benoist, sa proposition tendant à instituer une cour suprême, 067.
Charte, de 1814 est octroyée (t à toujours », 650 et 651 ; elle ne pouvait être modifiée par le roi seul, 651 ; pouvait-elle être modifiée pai' une loi? 651 et 652; l'article 14 de la — de 1814- ne donnait pas au roi le droit de modifier ou de suspendre les lois, 698 et 099; la
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— de 1830 est vot>'e par les chambres, 642 et tio3; elle peut être modiliée par une loi, 61)3.
Chavegrin, païaît penser que sont illégales les associations de fonctionnaires formées suivant la loi de 1901, 237; admet la résistance défensive,
Chemins de fer, forment une dépendance du domaine public de l'Etat qui doit être placée dans une caté^jorie particulière, 330 et 331 ; application à cette catégorie de la règle de l'inaliénabilité et de l'imprescriptibilité, 353; les employés commissionnés des — même concédés sont des fonctionnaires, H, 19; les — même concédés sont un service public, 9, 19; les employés des
— ne peuvent faire grève, 13,
210 et 211; c'est à tort qu'on leur a i-econnu le droit de former des syndicats de la loi de 1884, 227; légalité des arrêtés ministériels mobilisant les cheminots en 1910, 210 et
211 ; caractère révolutionnaire de la grève de 1920, 21 1 ; arbitrage obligatoire établi par la loi du 29 octobre 1921, 211; les — de l'Etat ont reçu une certaine autonomie avec participation des employés, 93; le régime général des — d'apiès la loi de 1921, 93 et 94; rachat de la Compagnie de l'Ouest, 407; lois du 3 décembre 1908 sur le raccordement des voies d'eau avec les voies ferrées, du 21 juillet 1909 et du 28 décembre 1911 sur les retraites des cheminots ne violaient point un contrat, 416 et 417, 424 et 425; arrêt du 6 décembre 1907, 417, 420; même solution quand la modification est faite par une loi, 420 et s.,
Clemenceau (Georges), re-
pousse la distinction des fonctionnaires d'autorité et de gestion, 11; son projet de loi de 1909 ne prévoit pas la grève des fonctionnaires, 215; sa lettre du 7 aviil 1907 aux instituteurs, 228 et 229, 247 et 248; sa proposition de loi sur la protection de la liberté individu^'lle, 276. 510.
Coalition, interdite par la loi Lechapelier et le code pénal, 206; depuis la loi du 25 mai 1864 ne constitue plus un délit, 206; —de fonctionnaires poui' cp'ss.ition du service est un Ciiil illicite, 204.
Collectivisme, ce n'est au fond que la conception régalienne et jacobine étendue à. la puissance économique, 92.
Combes, a lefusé comme président du conseil de reconnaître la légalité des syndicatsde cantonniers, 228; a reconnu la légalité des associations professionnelles de fonctionnaires conformes à la loi de 1901, 237.
Commandement, exercé par les gouvernants et leurs agents directs sur les foncticmnaires, 59 et 60; implique le droit d'annuler les actes des fonctionnaires subordonnés pour raison de droit et pour laison d'opportunité, 60. V. Hiérarchie.
Commerce, interdit aux fonctionnaires, mais pas à leurs proches, excès de pouvoir du préfet de polie», l'.Klel 196.
Commissaire de police, agissant comme otlicier de police judiciaire a le caractère de fonclioiiiiaire judiciaire, 24.
Commune, est, en France, le type de la circonscription décentralisée, 78; les — ont un patrimoine propre, 317.
Communication, de leur dossier aux fonctionnaires au
■cas de mesures disciplinaires (art. 65 L. 22 avril 1905). 150 et s. V. Statut des fonctionnaires.
Compétence, au sens général, 97, 139' et s.; l'expression s'applique surtout aux actes d'ordre juridique, 140; la — des agents détenteurs de la force publique, 140 et 141; la notion de — est identique à celle de capacité, 97, 140; la
— est une situation objective, •97 et 98, 141' et s.; à aucun titre on ne peut voir dans la
— un droit subjectif, 98, 141' et s.; la — ne peut pas être revendiquée par le fonctionnaire, 142 et 143; peut à tout moment être modiliée par la loi, 105; la délégation de — n'existe pas en réalité, 134 «t s.; - juridictionnelle en matière de responsabilité des fonctionnaires, 290 et s.; en matière d'impôt, 384 et 385.
V. Contentieux administratif
Délégation, Fonction publique.
Comte (Auguste), voit dans la propriété « une indispensable fonction sociale », 618 et 629.
Concession, sur le domaine public, 345; doit toujours êtie résiliable, 347 et 349; contient un élément contractuel, 348et 349; ne donne pas naissance à un droit réel administratif, 357; la — de service public ■contient des clauses contractuelles et des clauses réglementaires, 414 et 415, 418; critérium de la distinction, 414; les clauses réglementaires, quoique conventionnelles, ne forment pas un contrat, 415; l'Etat peut, par un acte unilatéral, modifier les conditions d'exploitation d'un service public, 415 et 416; responsabilité de l'Etat au cas <le modification de la situation ■d'un concessionnaire, 417 et
s. ; solution unanimement admise lorsque la modification est apportée par décret (arrêt 6 décembre 1907), 420 et s.; la même solution doit être donnée quand la modification est apportée par une loi. 421 els.. 423 et s.
Concours, comme mode de recrutement des fonctions publiques, 131* et s., 168; le ministre a pouvoir d'arrêter la liste des concurrents, 131 et 132; mais sa décision est susceptible d'être attaquée par le recours pour détournement de pouvoir, 132 et s.; distinction entre les — de nomination et les - de présentation, 134; — d'agrégation, 133; — d'agrégation d'enseignement secondaire, le conseil d'Etat décide, à tort, que les ecclésiastiques ne peuvent s'y piésenter, 133.
Confédération générale du travail, et la — unitaire poursuivent l'une et l'autre des buts révolutionnaires, 222 et 223, 242 et 243; erreur et faiblesse du gouvernement qui, à certains moments, a traité d'égal à égal avec la — , 223 et 224; les syndicats de fonctionnaires ont la prétention inacceptable d'adiiérer à la —, 225, 230, 242 et 243; la — s'est formée à la faveur de la loi du 21 mars 1884 permettant aux syndicats professionnels de se fédérer.
221 et 222; scission ^jui s'y est produite en 1921, 242. V. .Syndicats.
Conflit d'attribution, 54 et s.; procédure pour élever le — , 55 et 56; le — ne peut être élevé que devant un tribunal judiciaire, 56 ;le — et la loi du 21 fructidor de l'an III, 57; le — est jugé par le gouvernement en conseil d'Etat de l'an Vlli à 1850 et de 1852 à
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1872, aujourd'hui par le Iriliunal des conflits, 57 et 58; — négatif, 56. V. Sépaiation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, Tribunal des conflits.
Conseil de discipline, 169 et s.; suivant les cas, donne un avis consultatif ou obligatoire ou statue sur la peine disciplinaire, 170 et 171 ; illégalité du décret du 16 septembre 1914 qui a suspendu pendant la guerre le fonctionnement ' de tous les conseils de discipline, même établis par la loi, 171 et 172; critique des arrêts du conseil d'Etat qui en ont reconnu la légalité, 172.
Conseil d'Etat, créé par la constitution de l'an VIII, 33; jusqu'à 1849 n'exerce qu'une justice retenue, 33; de 1849 à 1852, exerce une justice déléguée, 34; reçoit délinitivement un droit de décision propre en matière contentieuse de la loi du 24 mai 1872, 34; connaît des marchés de fournitures intéressant l'Etat, 38 et 30; jurisprudence hésitante et contradictoire en ce qui concerne les marchés de fournitures intéressant les départements et les communes, 30 et s. ; la
• jurisprudence du — semble
' traverser une période de trouble et de régression, 43 ; nomination des membres du — , 135.
Conseil de préfecture, créé par la loi du 28 pluviôse de l'an VIII, 33; compétent en premier ressort pour toutes les affafres de travaux publics, 43 et 44, 451* et s.; fouilles et extraction de matériaux, 442 ; établissement de conduites électriques. 4i3.
Conseil général, prétendue délégation donnée par le — à la commission départemen-
- taie, 14t.
Conseil municipal, recours contre la décision du préfet annulant ou refusant d'annuler une délibération d'un — ,
Conseil supérieur de l'instruction publique, 18i- et s.
Conseil supérieur de la magistrature, 176 et 177; pour le déplacement des magistrats, il est statué par une commission spéciale composée de membres de la cour de cassation, 178. V. Cour de cassation.
Inamovibilité.
Conseiller général, n'est pas fonctionnaire, 16 et 17.
Conseiller municipal, n'est pas fonctionnaire, 16 et 17.
Constitutions rigides, le système des — complète le système des déclarations des.
droits, il est une garantie au profit de rindi\idu contre la violation du droit par le législateur, 554 et 555. V. i.ois constilulionnelles rigides.
Constitution de l'791, formule le princi(ie de la séparation de l'autorité administrative et de l'autorité judiciaire, qu'elle rattache à la séparation des pouvoirs, 31 et 32; n'organise pas de sanction à cette règle, 56; consacre le principe de la responsabilité des agents, 264; décide que le pouvoir législatif ne peut faire aucune loi qui porte atteinte aux droits naturels, 561 et 562: établit le mode de revision, 647 et 648.
Constitution de 1793, consacre le principe de la responsabilité des fonctionnaires, 264; donne à la nation l'initiative de la revision. 648 et 649.
Constitution de l'an III, formule le princijie de la séparation de l'autorité administrative et de l'autorité judiciaire, 32; reconnaît la responsabilité des fonctionnaires, 264;
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rend la revision aussi ditRcile que possible, 649.
Constitution de l'an, VIII, n'est pas votée par une assemblée, est approuvée par le peuple, 649 et 650; crée le conseil d'Etat, 33; établit au prolit des fonctionnaires la garantie administrative (art. 75), 290 et 291 ; disposition abrogée par le décret du 19 décembre 1871, 291 ; subordonne les poursuites contre les ministres à lautorisation du corps législatif, 289; donne au gouvernement le pnuvoird'en suspendre l'application, 698.
Constitution de 1848, est votée par une assemblée constituante,653; consacre le principe de la responsabilité des agents publics, 264 et 265;
■ contient un préambule dans lequel sont rappelés les principes de 1789, 570; reconnaît le droit de propriété, 609; ne reconnaît ni le droit au travail, ni le droit à l'assistance, ni le droit à l'instruction, 637 ; la — règle le mode de revision, 653.
Constitution de 1852, faite sur un mandai donné par le peuple au prince [.ouis-.Napoléon, 054 et 655, 666; est remplacée par le S.-C. du 21 mai Î870 approuvé par un plébiscite, 654 et 655; crée un sénat conservateur, tp66.
Constitution de 1875, est la seule <iui n'ait pas visé la Déclaration des droits de 1789, 566, 570; elle comprend trois lois (24 et 25 février, 16 juillet 1875), dont les deux premières n'ont pas le titre de loi constitutionnelle, 656 et 657; elle est le résultat d'une transaction entre le centre droit et le centre gauclie,6r>7 et 658; elle fait la levision aussi facile que possible et, contrairement à toutes les prévisions, elle est
appliquée depuis quaranteliuit ans, sans qu'elle ait jamais été violée et n'a reçu que des modifications de détail, 658 et
Constitutionnalité des lois.
V. In constitutionnalité
Contentieux administratif, ensemble tles procès qui sont Jugés par les tribunaux administratifs, 31 ; ce sont tous les procès dont le jugement impli" que l'appréciation d'un acte admiiùstralif, 32 ; évolution du — de la Révolution à nos jours, 32^1 s.; on ne doit pas faire la distinction du — par nature et du — par détermination de la loi, qui avait été rattachée à la fausse distinction des actes d'autorité etdes actes de gestion, 34 et s. ; cette distinction est justement abandonnée par la jurisprudence, 37 et 38; s;mction de la séparation du — et du — judiciaire, 53 et s.; — électoral, 114; — des impots directs, 384 et 385; les impôts indirects relèvent du contentieux judiciaire, 384 et 385. V.ConIlit d'attribution.
Contrainte, est indispensable [tour réaliser le droit, 549.
Contrat, a des caractères propres, 113 ; — passé par l'Etat, 378. 402' et s. ; la nomination de fonctionnaire n'est pas un — . 116 et s.; l'engagement militaiie n'est pas un — , 119; il n'y a point à distinguer le contrat de ilroit privé et le contrat de droit public ou de service public, 118, 156, 163, 202, 402* et 403; le conseil d'Etat a le grave tort de maintenir la notion ell'expi-ession de contrat de service public, 163, 202.403; le- oblige l'Etat comme un simple particulier, 306; il est impossible de l'expliquer si l'on admet la personnalité de l'Etat à la fois
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puissance publique et patiimoniale, 306*, 307 et 402; les situations de fonctionnaire, de concessionnaire et de permissionnaire ne sont pas des situations contractuelles, 403 et s. ; si les tribunaux administratil's sont compétents pour statuer sur le procès né d'un — fait en vue d'un service public, cela ne change pas sa nature, 401) ; aucun organe, pas même \o parlement, n'a le pouvoir de modifier une situation contractuelle à laquelle l'Etat est partie, 405 et 406; arrêts du conseil d'Etat de 1896 et de 1904 qui l'ont leconnu, 406 et 407; solution ditïérente quand l'Etat édicté une disposition par voie générale dont la conséquence estde modifier la situation d'un débiteur ou d'un créancier de l'Etat, 407* et s., 410 et 411, 418, 514; par exemple la loi de 1898 sur les accidents du travail n'a pas obligé l'Etat à indemniser ses entrepreneurs, 408 ; il y a lieu cependant, lecaséchéant, d'appliquer la Ihéoiie de l'imprévision, 409 et 410; jurisprudence du conseil d'Etat, 411 et s. ; application du cahier des charges, 413.
Contrat social, notion très ancienne qui se trouve dans saint Augustin, 556 et 557; les déclarations américaines sont considérées comme formant le — des nouveaux Etats, 557, 645 et 646; la Déclaration des droits de 1789 est le — delà France régénérée, 557, 646 et
Contraventions de grande voirie, 346 et 347, 350* et s. ; la procédure des — impli(iue l'existence de pouvoirs exceptionnels au profit des agents domaniaux, 351 ; les — entraînent une amende et l'obHgation
de rétablir les choses en l'état, 351; l'amende est prescriptible, l'obligation de réparation est impresciiptible, 351 et 352; la procédure des — n'est point applicable aux immeubles aiï'ectés à un service public,
Contrôle, est le droit d'approuver ou de refuser d'approuver et d'annuler, pour raison de droit, l'acte d'un fonctionnaire, 60, 8 1 , 85 ; ne s'exerce que sur les fonctionnaires décentralisés, 60* et s., 74, 248 et 249; ne permet pas de leur adresser des injonctions, 80 et 81 ; doit être fortement organisé au cas de décentralisation par service, 85; se distingue de la hiérarchie et de la surveillance, 251 et 252. V. Décentralisation.
Contrôle des dépenses engagées, 390 et 397.
Convention nationale, terme emprunté à la langue politique de l'Amérique pour désigner une assemblée constituante, 648 ; la — dès sa première réunion décide que la constitution sera soumise à l'acceptation du peuple, 648.
Corneille, commissaire du gouvernement au conseil d'Etat, dit qu'en reconnaissant la responsabilité de l'Etat quand il y a cas fortuit, le conseil d'Etat a été déterminé par les circonstances nées de la guerre, 470.
Cour de cassation, catégorie de personnes jvirmi lesquelles doivent être choisis les membres de la — , 135 ; la — comme conseil supérieur de la magistrature. 176' et 177,254. V. Inamovibilité.
Créance, de l'Etat, 376 et s. ; la — n'est pas plus un droit subjectif que la iiropriété, c'est loutsimplemenlun mode de protection de l'afTeclation d'une richesse à un but, 376 et
377; l'existence d'une — n'implique pas l'existence d'un sujet de droit, 377 ; la — de l'Etat peut naître à la suite d'un acte contractuel ou d'un acte unilatéral, 378; la — d'impôt, 378; la volonté d'un agent public pas plus que celle d'un particulier ne peut créer une — , 378 et 379; le droit objectif détermine les cas où la créance naît d'un contrat ou d'un acte unilatéral, 379 et 380; il est dillicile de déterminer dans quel sens est l'évolution, 380 ; dans certains cas, il n'y a paspaiementd'une créance, mais exécution de prestation se rattacliant aune situation objective, 380; il ne faut pas confondre l'acte à la suite duiiuel naît la créance et les voies d'exécution appartenant à l'Etat, 380 et 381 ; l'Etat peut se créer à lui-même un titre exécutoire et s'assuier ainsi le rôle de défendeur, 381 et 382; recouvrement des — de l'Etat par l'établissement d'états exécutoires, 381 ; par la voie de l'arrêté de débet, 381 et 382; recouvrement des — d'impôts directs et indirects, 382 et 383.
Crédit, nécessité d'une ouverture de — par les chambres pour le paiement des dettes de l'Etat, 388 et 389; l'oidonnancemenl doit être fait dans les limites des —, 394 et 39.";; le paiement d'une dette ordonnancée sans crédit ne peut être répétée, 395. V. Dette. Ordonnancement.Hesponsabilité.
Crom"well, sous le protectorat de — est exprimée l'idée d'une loi supérieure au parlement, 643 et 645. V. Angleterre, Pacte populaire.
Débits de boissons, interdiction d'ouvrir di- nouveaux ~, 703 et 704.
Décentralisation, en général, 18, 60, 63; se distinj^ue de la déconcentration, 63, 66* et s.; occupe une place de plus en plus grande dans l'Etat moderne. 66; différence de la — et du fédéralisme, 67ets. ; dans un Etat unitaire décentralisé, les gouvernants peuvent toujours modifier par un acte unilatéral la compétence des fonctionnaires décentralisés, 69 et 70; la — est établie avant tout dans l'intérêt du service, 90; elle permet de concilier Taccroissemenl des services publics avec la liberté de l'individu, 90 et 91.
Décentralisation par région, 18, 75 et s. ; est surtout constituée par les attaches locales des fonctionnaires locaux, 75; le plus souvent par l'élection, mais pas nécessairement, 75 et 76, lH; n'existe réellement que si la région a un patrimoine propre, 76; la — et les lois françaises du 10 août i871 et du 5 avril 1884, 76; projets de réforme, 76 et 77; lapiétendue théorie juridi(|ue de la — est artilicielle et indéfendable, 78 et 79 ; réponse aux objections, 79 et s.; avantiiges et inconvénients de la --, 81 et
Décentralisation par service, 18, 83' et s.. 218; ne peut s'appliquerqu'aux services techniques, 83 et 84, 87; implique un statut légal des fonctionnaires, 84; participation des fonctionnaires à la direction du service, 84 et 85; un contrôle des gouvernants fortement organisé doit être maintenu, 85; la — impli()ue une laige responsabilité îles fonctionnaires et comme contrepartie leur paiticipation aux i)énélices. 85 et s., 92; la — est une conséquence de la
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disparition du concept de souveraineté, 87; réponse aux critiques dirigées contre la — , 88; permet de concilier l'accroissement des sei vices avec la liberté et de les organiser induslriellenient, 90 et s.
Déchéance quinquennale, atteinttoule créance contre IKtal (L. '29 janvier d831, art. 9), 399 et 400; n'est pas à vrai dire une presciiption, 400 et 401 ; n'est pas suspendue par les causes de suspension de la prescri[)lion, 401 ; son point de dépait est la date du fait pouvant donner lieu à la responsabilité de l'Etat, 400 et 401; est interrompue par toute réclamation conten lieuse ou non, mais pas par un commandement, 401 et 402.
Déclarations des droits, le système des — est une garantie contre la violation du droit par le législateur, 5o4, 556* et s. ; — qui se trouvent en tète des constitutions françaises de l'époque révolutionnaire et de la plupait des constitutions des Etats de la République américaine, 557, 046 et 647; elles forment un véritable contrat social, 557, 646 et 647; diffèrent totalement des actes du droit public anglais r|ui ne tendaient qu'à la limitation des pouvoirs du roi par le parlement, 557 et 558; elles reconnaissent l'existence de droits naturels antérieurs à l'Etat et venant le limiter, 556 et 557, 560; elles forment la loi par excellence, 560 ets. ; elles sont supérieures aux constitutions rigides, 561 et 562 ; elles expriment la doctrine individualiste, 562, 568* ets. ; résum '• de celte doctrine, 568 et 569; la loi ordinaire n'a de forces (jue par sa conformité aux —, 564; les — proclameiit l'inviolabilité de la propriété,
mais sans se piononcer sur son fondement, 616; elles ne limitent pas aujourd'hui les pouvoirs du législateur sur la proiniété, 616 et 617; le système des — est complété par celui des lois constitutionnelles rigides, 641.
Déclaration des droits de 1789, conçue comme le pacte social de la société française régénérée, 558 et 559, 564; c'est l'exemple des Etats-Unis qui a déterminé l'Assemblée de 1789 à voler une déclaration des droits, 559 et 560; la — a encore aujourd'hui force de loi positive supérieure aux lois constitutionnelles et aux lois ordinaires, 562 et s.; cela est vrai quoique les lois constitutionnelles de 1875 ne visent pas la — , 566* et s., 570; la — ne faisait pas corps avec la constitution de 1791 et subsiste avec toute sa force bien que la conslilulion de 1791 ail disparu, 566 et 567; sources auxcjuelles a été empruntée la — , 571 et s. ; erreur de ceux qui prétendent qu'elle a été empruntée au Contrat social de J.-J. Rousseau, 571 et s.; elle est aux antipodes du Contrat social, 572 ets. ; la — ne procède point des déclarations américaines, mais a été empruntée aux mêmes sources, 574 et s. ; la déliiiition de la libellé est empruntée à Montesquieu. 575 et 576 ; dans son ensemble, elle est surtout empruntée à Locke, 576 et s. ; elle n'emprunte rien à Pufeudorf, 578 et 579; la — a pour litre complet la — de l'homme et du citoyen. 579; les droits du citoyen so^it les droits de Ihouime en tant (|u'ils sont garantis par la société, 579 et 580; la --ne parle i)as îles droits politiques qui sont une pure concession
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de l'Etal, 581 ; la — proclame le principe de l'inviolabilité du droit de propriété, 359, 429 et 430, 608* et s.; admet l'expropriation pour cause d'utilité publique, 429 et 430, 609* ; c'est la porte par laquelle s'est introduite dans le droit moderne la responsabilité générale de l'Etat, 430 et s.; la — allirme la responsabilité des agents publics, 429; ne fait pas de
- l'égalité un droit, 582; aliirme que l'impôt doit peser également sur toutes les classes, 589; ne reconnaît ni le droit à Tins- I truclion, ni le droit à l'assistance, ni le droit au travail, •633 et s. ; proclame le droit de ( résistance à l'oppression, 661, 737 et 738; le principe de la séparation des pouvoirs, 663.
V. Egalité, Liberté, Oppression (Résistance à 1' , Propriété, Sûreté.
Déclaration des droits de 1793, atlirme la responsabilité de tous les fonctionnaires, 429; diffr^rences avec la Déclaration des droits de 1789, 570; définit la sûreté, 581; elle fait de l'égalité le premier des droits, 582; s'inspire directement de J.-J. Uousseau, 584; sa conception de l'égalité conduit logiquement au communisme, 586 et 587, 610 et 611; reconnaît le droit de propriété, 609 ; sa définition, 610; paraît reconnaître le droit à l'instruction, à l'assistance et au travail, 583 et 584, 635* et 636; c'est une conséquence de ce (ju'elle l'ail de l'égalité le premier «les droits naturels, 636; la — ne parle pas de la séparation des pouvoirs, mais de la limitation des fonctions, 663; proclame le droit de résistance à l'oppression et le droit d'insurrection, 661, 737* et 738; le droit à l'insurrection, 738 et 739; le tyran-
nicide, 739. V. Insurrection, Tyrannicide.
Déclaration des droits girondine, let'onnaît le droit de résister à l'oppression, 737,
Déclaration des droits de l'an III, sa différence d'avec la Déclaration de 1789. 560, 588 ; délinil la sûreté, 581 ; fait de l'égalité un droit (jui vient après la liberté, 582; reconnaît le droit de propriété, 609; ne reconnaît pas le droit au travail, à l'assistance, à l'instruction. 637.
Déconcentration, sa différence d'avec la décentralisation, 63.
Délégation, le mot et l'idée doivent être bannis du droit public, 62, 111, 144* et 145; la puissance publique ne peut jamais être déléguée par un agent de l'autorité, parce qu'elle n'est pas un droit et que si elle l'était, ce n'est pas lui qui en serait titulaire, 62, 144* et s. ; la — est en réalité une nomination, 145; à aucun point de vue n'a le caractère de mandat, 145 et 140; prétendue — donnée par les ministres, les piéfets, les maires, les conseils généraux, 144, 146; il n'y a point de délégation dans l'acte par lequel une loi ou un règlement donne à un fcmctionnaiie subordonné des attributions appartenant auparavant à un fonctionnaire supérieur, 146; la — dans l'Etat princier, 1 12.
Demartial, admet une large responsabilité des fonctionnaires, 87.
Démission, d'un fonctionnaire ne produit d'elfel (jue lorsqu'elle est acceptée, 103 et 104, 159, 203; le fonctionnaire (|ui abandonne son poste avant tjue sa démission soit acceptée commet une grave faute disci-
plinaiie, 104; on ne peut voir une démission dans un acte de grève quelque illégal qu"il
• soit, 159; le fait de donner des — de concert, prévu et puni par l'article 126 du code pénal,
Deniers publics, régime spécial aucjuel ilssuiitsoumis, 325.
Département, division artificielle au moment où elle a été faite, il serait aujourd'hui dangereux de la supprimer, 81 et 82; le — a un patrimoine propre, 317.
Dépenses obligatoires, au cas de décentralisation par région, 80; au cas de décentralisation par service, 85; les dépenses d'assistance sont des — pour les départements et les communes, 629.
Député, n'est pas fonctionnaire, 16 et 17.
Desmeuniers, voit dans la Déclaration des droits une déclaration de principes communs à tous les gouvernements, 5.")9, 563.
Détournement de pouvoir, l'agent, tout en restant dans le domaine administratif, fait l'acte en vue d'un but autre que celui que la loi avait en vue en lui donnant compétence, 716 et 717, 718.
Dette, n'exige pa.3 l'existence d'un sujet débiteur, 385 et 386; implique (ju'un prélèvement doit être fait sur des biens affectés à un certain but, 386; cela est vrai des— individuelles comme des — de l'iitat, 386 et 387 ; la — n'atteint jamais que le patrimoine, 387; pas de différence entre la — de l'Ktat et la — privée, au point de vue des actes à la suite desijuels elle nait, 387 et 388 ; toutes les législations établissent des règles spéciales pour le paiement des — de l'Etal, 388;
nécessité d'une ouverture de cré.lil, 388 et 389; liquidation de la — de l'Etat, 389 et 390; elle n'a pas le caractère d'un acte juridictionnel, 390 et 391 ; la naissance de la — est en principe antérieure à la liquidation, 392 et 393; cependant au cas de responsabilité elle ne naît qu'à ce moment, 393; ordonnancement des — de l'État,
394 et 395; le paiement d'une — ordonnancée sans ciédit ne peut pas être lépété, 395; il entraîne la responsabilité du com[)table et de l'ordonnateur,
395 et 306; aucune — ne peut être recouvrée contre l'Etat par la voie d'exécution forcée, 397 et 398; responsabilité du fonctionnaire qui ne fait pas le nécessaire pour le paiement d'une dette de l'Etat, 398 et 399 ; toute dette de l'Etat est éteinte au bout de cinq ans, 399 et s.
V. Déchéance quinquennale
Ordonnancement.
Directeur, de ministère, agent direct des gouvernants, 64 et 65 ; — départementaux des services publics spéciaux, 65.
Discipline, la répression disciplinaire a le même fondement (jue la répression pénale, 353; mais elle n'est |)as encore entièrement juridictionnalisée, 253 et s.; la décision disciplinaire reste une décision administrative, 254 ; — des fonctionnaires, 60, 63. 169 et s., 194, 203 et 204, 248, 251* et s. ; l'infraction disciplinaire n'est ^ pas délinie par la loi, 256 et ^ 257; la peine disciplinaire ne peut consister, excepté pour les militaires, que dans une décision relative à l'exercice de la fonction, 256; la révocation est la plus grave des peines disciplinaires, 256; tendance <le la répression disciplinaire à se juridiclionnaliser, 256 et
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257; les peines sont liniitalivement énuniérées; 257; mais les faits constituant la faute disciplinaire ne sont pas prévus et définis par la loi, 257 et 258; domaines distincts de la répression disciplinaire et de la répression pénale, 258 ; des lois récentes appliquent l'amnistie aux infractions disciplinaires, 258 et 259; théorie de Bonnard, 259 et 260; de Jellinek, 200 et 261; d'Hauviou, 261 et 262.
Doctrine individualiste, exprimée dans les déclarations des droits, 562, 563 et s. ; TEtat est limité par les droits individuels et ne peut y apporter de restriction que pour assurer la protection des droits de tous, 568 et s. V. Déclaralions des droits.
Domaine, 318 et s.; dans l'ancien régime le — royal comprenait l'ensemble des biens dont le roi personniliant l'Etat était propriétaire, 319, 338; le — royal devient le — national, moins les droits régaliens, 338 et 339 ; la loi des 22 novenibre- 1" décembi'e 1790 emploie dans le même sens les expressions domaine public et domaine national, 319, 338; de même le code civil, 319 et 320, 321 et 322, 338 ; l'Etat n'a pas de droit de propriété sur son —, 320, 322 et 323; diverses catégories de dépendances domaniales, 320 et 321 ; distinction du — public et du — privé faite postérieurement au code civil par la doctrine et par la jurisprudence et consacrée par divejs textes, 321 et 322; diverses dépendances du domaine public d'après le mode d'affectation au service public, 321 et 325, 326 et 327 ; ' .sens et poitée de la règle île l'inaliénabililé du — public.
321' et s., 337; parce qu'elles sont affectées à un service public, toutes les dépendances dui — public sont soustraites au régime normal de la propriété privée, 326, 327 et s. ; cljoseSÎ qui sont alTectées au libre usage du public (grande voirie), 328* et 329, 330 et 344; chemins de fer, 330 ; ouvrageiï militaires, 331 et 332, 343 et 344; régime des forêts, 332; immeubles bâtis ou non, affectés à un service public, 332 et 333 ; leur domanialité est moins accusée que celle des dépendances précédentes, 333 et 334; objets mobiliers faisant partie du — public, 334 et 335, 356 ; véritable sens de l'article 538 du code civil, 342 ; mode d'acquisition du — , 337 et s. V. Chemins de fer. Expropriation, Inaliénabilité, Réquisition, Voirie (tirande).
Droit. V. Règle de droit.
Droit (Régime de), opposé au légime de police. 603 et s. ; la liberté doit, en principe, être soumise à un —, 603 et s. ; elle peut être exceptionnellement soumise au régime de police, 604 et s.
Dominions anglais, sont-ils lies unités lédéralisées ou des circonscriptions centralisées, 73 et 74; admettent que les tribunaux peuvent apprécier la conslitulionnalité des lois.
Ducrocq, sa doctrine d'après laciuelle l'Etal-puissance crée la personnalité juridique de lElal patrimonial, 301 et 302.
Dufour, enseignait la théorie des actes de gouvernement, 687 et 688.
Dupeyroux, soutient à tort que la faute de service est un^ faute de l'enlité service public. 460 et 461; emploie l'expression conliadicloire ea
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elle-même de faute objective, Dupont de Nemours, dit que
la déclaration des droits est la loi fondamentale, 563, 567.
Duport, rédige le texte qui devient l'article 17 de la Déclaration des droits de 1789, 609 et 610.
Egalité, principe d' —, 582 et s. ; d'aprt's la Déclaration de 1789, r — n'est pas un droit, d'après la Déclaration de 1793, elle est le premier des droits,
- 582, d'après la Déclaration de l'an 111, r — est un droit venant après la liberté, 582; la conception de 1789 est la plus exacte, 583; la prépondérance de r — sur la libeité conduit au despotisme, 583; si 1' — est un droit, elle implique pour l'individu le droit q\ie l'Etat fasse disparaître les inégalités, 583 et 584; 1' — politique, 585 et 586; la conception de 1' — en 1789 ne conduisait pas à
• r — politique, 585 et 586; la conception de 1793 conduisait
• logiquement à 1' — politique et à r — économi(iue, 586 et 587; les exclusions ne peuvent ^tre fondées que sur le défaut <le vertu ou de talent, 587 ; l'interdiction aux congréganistes d'enseigner (L. 1*'" Juillet 1901, art. 14) est contraire au principe d" — , 587 et s. ; •réponse à Esmein, 588 et 589;
r — et l'impôt progressif, 589 et s. ; r — et la loi militaire du 1" avril 1923, 592 et 593; le conseil d'Etat annule tout acte administratif contraiie au principe d' —, 593; le prin-
• cipe d' — est le fondement de la responsabilité générale de l'Etat, 437 et 438.
Election, est juridiquement une nomination, 110 et 111; est l'élément le plus général de la décentralisation |)ar service,
ni; est un acte-condition, 114; donne naissance à un contentieux objectif, 1J5.
Employés, distinction des agents publics fonctionnaires et des —, 4* et 5, 19 et 20.
V. Fonctionnaires, Services publics
Enée Bouloc, dit que c'est un sopliisme de parler du droit de grève, 217.
Engagement militaire, n'est piis un contrat. 119.
Engerand, propose de donner le caractèie constitutionnel à la Déclaration des droits de 1789, 571.
Enseignement, service public, 7 et 8, 82; déviait être décentralisé, 87; a reçu déjà une certaine décentralisation, surtout l'enseignement supérieur, 92 et 93. V. Instruction, Professeur.
Esmein, pii'tend que la décentralisation par service conduit à l'anarchie, 88; réponse, 89; a le tort de dire que la nomination est une élection, c'est l'inverse qui est vrai, 112; enseigne justement qu'aucune catégorie de fonctionnaires ne p^ut former de syndicat, 231 ; a le droit de refuser même le droit de former des associations professionnelles conformément à la loi de 1901,229; s'est fait le défenseur attitré des doctrines régaliennes, 239 et 240; enseigne à toit que les déclarations des droits n'ont jamais eu de valeur législative, 563 et 564; que seules les garanties des droits avaient force de loi, 564 et 565; soutient à tort que l'interdiction d'enseigner prononcée contre les congréganisles (L. 1*'' juillet, art. 14) n'est pas contraire au principe d'égalité, 588 et 589; refuse à tort aux tribunaux le droit d'apprécier la
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conslilulionnalilé des lois,
Etablissement public, est un service public patrimoiiialisé ou personnilié, c'est à-dire un service auquel sont affectés exclusivement certains biens, 18, 85, 317* et 318; 1'— est une fondation, 318. V. Décentralisation par service, Patrimoine, Service public.
Etablissement d'utilité publique, sa différence d'avec l'établissement public, 317 et 318; est en général une fondation, 318.
Etat. V. Puissance publique, Personnalité juridique. Souveraineté, Sujet de droit.
Etat fisc, n'existe pas comme personnalité distincte, 300 et 301 ; la conception de 1' — est aujourd'hui justement et vivement critiquée en France et en Allemagne, 302 et 304.
V. Patrimoine, Personnalité
Etat de droit, Îi47 et s.; l'Etat est subordonné à une règle de droit supérieure à lui-même qu'il ne crée pas et qu'il ne peut pas violer, 547 et s. ; pour réaliser le droit, il doit être armé de la contrainte, 549; sanctions préventives de la règle de droit s'imposant à l'Etat, 550 et s.; elle se trouve surtout dans une certaine organisation des pouvoirs politiques, renvoi au tome II et au tome IV, 551 ; l'Etat est lié par les décisions de ses juridictions, 553, 669 et s.; l'Etal ne peut faire certaines lois, 553 et 554; obligations positives (jui .s'imposent à l'Etat, 627 et s.; doit d(»nner à tous gratuitement un minimum d'instruction, l'assistance et leur assurer du travail, 627 et s.; le fondement de ces obligations apparaît évident dans la conception solidariste, 630 ; la
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doctrine individualiste est impuissante à leui- donner un fondement, 632 et s. ; toutes les règles du dioit supérieur s'imposant à l'Etat ne sont pas inscrites dans les déclarations des droits et les constitutions, 555 et 556; les tiibunaux ont le devoir et le pouvoir de lefuser d'appliquer une loi contraire au droit supérieur écrit ou non écrit, 668 et s.
V. Déclaration des droits, Loi constitutionnelle rigide. Enseignement, Instruction, Travail.
Etat de siège, donne au gouvernement des pouvoirs exceptionnels, mais pas celui de modilier ou de suspendre la loi par décret, 699 et 700; erreur communément répandue, 699; elle a amené, pendant la guerre, le gouvernement à porter de nombreux décrets illégaux, 699, 700, 704.
V. Légaliti! (Principe de
Règlements île nécessité.
Etats-membres, dans les Étals fédéraux, 68 et 69.
Etats-Unis, le fédéralisme s'y est établi par l'adhésion volontaire des colonies anglaises devenues Etats indépendants, 71 ; le président de la Hépublifjue nomme les fonctionnaires fédéraux avec, dans certains cas, le concouis du sénat, 111; les — pratiquent le système des déclarations des droits et des constitutions rigides, 555 et 556, 646, 660 et 661, 663 et 664 ; déclaration d'indépendance de 1776, 557; déclarations des droits qui se trouvent en tête des constitutions de beaucouj) d'Etats, 557; elles formulent, comme la Déclaïation des droits tle 1789, les principes de la doctrine individualiste, 574 et s. ; les — appli(|uent le système des constitutions rigides, 612 et 646;
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induence des idt^cs américaines sur les idées fjanraises, 646 et 647 ; les — ont toujours reconnu aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la conslilutionnalité des lois, 669, 67o* et s., 722; aucun tribunal, même iacoursupième, ne peut annuler une loi, 675 *et 676, 678; origine et justilii-alion du pouvoir des tribunaux américains, 676; en fait, la cour suprême exerce un certain lôle politique, 677 et 678 ; (juclques décisions de la cour suprême, 677 et s. V. Déclarations des droits, Lois contituliunnelles rigides.
Examen, condition pour être nommé à certaines fonctions, 127 et s. ; pouvoir du ministie en ce qui concerne les — , i.30; recevabilité du recours contre la décision du ministre, 130 et 131. V. Ciiades universitaires.
Exception d'illég-alité, sanction (lu principe de- légalité,
720 et 721; est opposable devant tout tribunal, IlO et s., 720* et
721 ; est recevable à une époque quelconque, 720 et 721 ; elle forme une question préjudicielle au procès judiciaire, 720 et 721 ; les tribunaux judiciaires sont cependant compétents pour statuer sur la légalité d'un règlement administratif (|Uplcon(]ue, 721* et s.
Excès de pouvoir, c'est toute violation de la loi, 463 et 464, 716* et 717; est une faute de service, 463; l'acte entaché d' — reste administratif, 716 et 717. \'. Recours pour excès de pouvoir.
Expropriation pour cause d'utilité publique, 3:U) et s. ; la li»i du 3 mai I8tl a été jirofondément modiliée par la loi du 3 novembre 1918, qui sf rattacbe à la transformation de la notion de propiiélé, 3Î>9
et 360,366; élargissement de la notion d'utilité publique, 360 et s. ; — pour insalubrité, 361 et 362; la loi de 1918 substitue le mot opéiation au mot travaux, 301 et 362; — par zone, 362, 364 et 365; limitation du pouvoir (lu jury d' — , 362 et 363 ; l'indemnité d' — ne doit comprendie que le préjudice actuel, 363; — au cas où les travaux jjublics entiainent la |dus-value de l'immeuble voisin, 364 et s ; — conditionnelle, 366 ; — indirecte, 430 et
1 et 442
pour les
chemins vicinaux, 442 et 443 ;
— au cas de pose de conducteurs électriques, 4i3. V. Utilité publique.
Facultés, tout individu léunissant les conditions déterminées par les règlements peut prendre des insciiplions dans les —, 129 et 130.
Fag-uet (Emile), dit que les consliluanls de la Hévolution sont propriétaristes parce (]u'ils sont libéraux, 613 et 614.
Faute disciplinaire, caractélisée par le fait d'un fonctionnaire qui accomplit un acte rom|nomettant sa situation de fonctionnaire, 255 et 256; le lefus individuel ou concerté de remplir la fonction est une
— giave, 204. V. Discipline, Hé pression disciplinaire.
Faute personnelle, du fonctionnaire, 86, 272* et s., 462; la — des fonctionnaires judi- (■iaire«5, 275 et s.; délinition insuilisante quia été donnéede la —, 2.8 et 279; distinction de la -- détachable et de lu — incluse, 280 et s. ; exemple de faute incluse dans le fait du maire ordonnant de sonner les cloches de l'église pour un enterrement civil, 283 et 284;
— du fonctionnaire qui ne se soumet pas à une décision
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juridiclionnelle, 284 ; cas dans lesquels il y a à la fois — et faute de service, 482 et s. ; jurisprudence du conseil d'Etat, 483 et s. ; en pareil cas, la victime nt peut toucherqu'une seule indemnité, 48o et s.; la cliaige doit être supportée définitivement par l'Etat et le fonctionnaire en proportion des fautes, 49o et s. ; cas où il n'y a qu'une — du fonctionnaire, 487 et s. ; tf^ieslion de savoir si l'administration peut être condamnée. 487 et s., 491 et 492. V. Responsabilité de l'Elat adiuiiii.slrateur.
Faute de service, comment elle se distingue de la faute personnelle, 174, 272* et s., 292, 433; la lesponsahilité de l'Etal n'est pas uniquement fondée sur la — , 436 et 437 ; la — n'est pas une faute de l'Etal-personne ni du service public personnifie, mais une faute des agents publics, 437, 460* et s. ; la — apparaît avec des caractères différents suivant qu'il s'agit d'un acte juridique ou d'une opération matérielle, 462* et s., 463 ; l'excès de pouvoir est une — , 463 et 464; cas dans lesquels il y a à la fois — et faute personnelle du fonctionnaiie,82 et s.
V. Faute personnelle, Hesponsabilité de l'Etat adininistiateur.
Fédéralisme, se distingue de la décentralisation, 67 et s. ; inexplicable avec la notion de souveraineté. 67 et 68; il implique l'existence sur un même territoire de deux groupes de gouvernants entre lesquels sont réparties les prérogatives du pouvoir, réfiarlition qui ne peut être modifiée tjue du consentement des deux groupes, 68 et 69 ; la répartilion s'est, en fait, accomplie
dans des conditions différentes suivant les pays, 70. V. Allemagne, Autriche, iJrésil, Dominions, Etat;-L'iiis.
Fédération de syndicats de fonctionnaires, 230 ; pro leste contre la décision du gouvernement déclarant illégaux les syndicats de fonctionnaires, 230. V. Confédéiation générale du travail, Syndicats.
Ferry (Jules), déclare que l'inamovibilité de la magistrature n'a pas le caractère constitutionnel. 181.
Fisc. V. Elat-lisc.
Fliniaux, ce qu'il dit de la question de la coexistence de la responsabilité de l'Etat et de la responsabilité du fonctionnaire, 482; montre bien qu'il y a des cas oii il est absolument impossible de déclarer l'Etat responsable d'une faute personnelle du fonctionnaire, 490 et 491 ; approuve à tort le projet volé par les chambres sur les garanties de la liberté individuelle, 311; veut à tort attribuer compétence aux tribunaux judiciailes pourjuger la responsabilité de l'Etat en matière judiciaire,
Fonction publique, n'est ni un droit, ni une chose, mais une situation juridique objective, 62, 93* et s., 104, 203, 224 et 223, 380; comprend quatre éléments, 96 el 97; ne constitue pas une situation d"em[)loyeur et d'employé, 95 et s., 104, 202* et s. ; peut être toujours modifiée en plus ou en moins pai" une loi nouvtdie, lO'i; erreur des juristes qui y voient une situation contracluelle, 107* et s.. 209,224 et 223 ; fausse liiéorie d'IIauriou, 193 .-t 194.
Fonctionnaires, agents publics [uirliciiiant à un service public
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d'une manière permanente et normale, 3* el s., 6 et s., 12 et s.; distinction des agents fonctionnaires et des agents employés,'* et s. ; compétence des tribunaux administratifs pour juger les procès entre les — et l'administration, 4 et o, 38; les — des services publics assimilables à une entreprise indiistiiclle peuvent invoquer la loi de 1808 sur les accidents de travail, 4 et "j ; les agents du cadre normal d'un service public sont fonctionnaires quels que soient les actes qu'ils font, actes juridiques ou opérations matérielles, 10 et s.,
17 et 18,209; fausse distinction des — d'autorité et des
— de gestion, 10* et s., 108, 119 et 120, 209; elle aboutit à des conséquences inadmissibles, par exemple à reconnaître la légitimité de la grève de presque tous les fonctionnaires, 12 et 13, 209; les agents d'un service public décentialisé ou concédé sont des —,
18 et s., 209 ; distinction des
— administratifs el des — Judiciaires, 21 et s.; ne peutêtre faite que du point de vue formel, 22 el 23 ;— agents directs des gouvernants, 58 et s.; ils sont dans une situation spéciale, 61; c'est une erreur de dire qu'ils reçoivent une délégation des gouveinants, 02 et 63; — décentralisés, 66* et s. ; ils sont placés sous le contrôle des gouvernants et non sous leur autorité, 74 et s.; les — locaux élus ne sont pas néi;essairement des — décentralisés, 76; les — leclini(]ues peuvent participer ulilemenlà la direction des services lecliiiiiiuesdécentralisés, 84- et 8"> ; les décentralisés doivent être responsables, 86 et 87, 92; projet de création dans cliaque service
de conseils comprenant des représentants élus du personnel, 95; le — ne peut pas renoncer par sa seule volonté à sa fonction, 103, 203; tabliNiu d'avancement pour les — , 136; statut des —, 147 et s.; portée et sanclion de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905, 150 et s. ; obligations et cliarges aulres que celles de remplir leur fonction, 194 et s. ; les — conservent la plénitude de leurs droits civils et de leurs droits polili(iues, 195 et 196; ils sont frappés de certaines inéligibililés et incompalibiliti'-s, 196 et 197; ne peuvent pas faire le commerce, 195 et 196, 201; doivent conserver la plénitude de leur liberté religieuse, 197 et 198; ont la liberté d association, 21/"; peuvent former des associations professionnelles conformément à la loi du 1'='" juillet 1901, mais point de syndicats sous le régime de la loi du 21 mars 1884, 224 et s.
\. Associations, Délégation, Fonction |)ublic|ue, Inamovibilité, Installation, Nomination, Uecrulement, Uévocation, Statut, Syndicats, Traitement.
Fondation, s'explique par l'idée de but, 314; les établissements [)ubliis et d'utilité publique sont des —, 318.
Force, est indispensable pour la réalisation du droit, 5 «9.
Forêts de l'Etat, soumises au iégime foroslier, font partie du ilomaine public, 332 ; législation très complexe, 364.
Forfaiture, désigne toute infraction commise par un fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions, 268.
Franklin, appoite en France les idées américaines, 646 et
Garantie administrative, créée par l'article 7.') de la
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constitution de l'an VIM, supprimée par le décret du 19 septembre 1870, 289 et 290.
Garantie des droits, existe dans la plupart de nos constitutions et interdit au législateur de porter atteinte aux droits individuels inscrits dans les déclarations des droits, o61 et 562 ; les — ont certainement force législative s'iinposunt au législateur ordinaire, 565 et 566; la — existe quand le pays s'est donné une certaine organisation politique, 663. V. Déclaration des droits, Lois constitutionnelles rigides.
Garde des sceaux, est, comme tous les minislres, fonctionnaire administratif en principe, 28 ; est fonctionnaire judiciaire lorsqu'il met en mouvement la procédure de la revision ou un pourvoi en cassation, 28 et 29; préside le tribunal des conflits, 54 et 55; ne pourrait pas élever le conflit devant un tribunal administratif, 56.
Garraud, admet l'irresponsabilité générale de l'Etat en matière judiciaire, 509 et 510; enseigne qu'il n'y a pas rébellion dans le fait de résister par la force à un acte illégal, 747 et 748; mais fait une restriction que je n'admets pas, 748.
Gazin, ses critiques de la théorie civiliste du patrimoine,
Geny, sa théorie de la technique, 316.
Gerson, admet la résistance ù l'oppression, 741.
Gestion. V. Fonctionnaires de geslion.
Gouvernants, ont sur les fonctionnaires, suivant les cas, le commandement, la surveillance, le contrôle, 59 et s. ; leur pouvoir de contrôle sur les services décentialisés, 59,
79, 85 ; dans les grands pays, exercent leur pouvoir directement ou par des agents directs, 61 et s. ; les — dans les Etals fédéraux, 67 et 68 ; les — sont impuissants à diriger les grands services techniques qui doivent être décentralisés, 83, 91 et 92.
Gouvernement de la Défense nationale, constitué le 4 septembre 1870, 655 ; convoque une assemblée nationale constituante, 655 et 656.
Grade, distinction du — et de l'emploi, 187 et 188. V. Olliciers.
Grades universitaires, 126 et s. ; abus des collations de grades sans examen, 127 et 128; la loi du 18 mars 1880 décide que les — ne peuvent être attribués qu'a[très examen et que tous les candidats sont soumis aux mêmes conditions de scolarité et d'examen, 128 ; illégalité de tous les décrets ou arrêtés qui accordent des faveurs spéciales à un candidat ou à une catégorie de candidats, 128 et 129; pouvoir du ministre en ce qui concerne la collation des —, 130 et 131 ; recours contre sa ilécision, 130 et 131. V. Examen.
Grèce, la jurisprudence admet le pouvoir des tribunaux d'apprécier la conslitutionnalité des lois, 680.
Grève, il n'y a pas de droit de — , 202, 205* et s. ; véritable portée de la loi du 25 mai 1864, 206 et s. ; la loi Le Chapelier, le code pénal et la grève. 206; au cas de cessation de travail individuelle ou collective, il faut appliquer le droit commun des contrats, 207 et 208; jurisprudence de la cour de cassation, 208; le prétendu droit de — n'existe pour aucune catégorie de lonclion-
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naires, 208 et s. ; la — d'un service public est toujours un fait illicite, sans qu'on puisse distinguer ni les services publics, ni les diverses catégories de fonctionnaires, 12, 94, ■ IGO, 202* et s., 201-, 209; les
— df fonctionnaires en 1909, 1910 et 1920, 210 et 211; la — des chemins de fer est illicite, 210; légalité des arrêtés de 1910 mobilisant les cheminots, 210 et 211; arbitrage obligatoire établi par l'article 12 de la loi du 29 octobre 1921, 211 ; la — des fonctionnaires doit constituer une infraction pénale, 212 et s., 214; commentaire des articles 123 et 126 du code pénal, 213 et s. ; la — des fonctionnaires prévue et punie à l'étranger, 216 ; le projet de 1920 sur le statut des fonctionnaires prévoit et punit la — des fonctionnaires, 215 et 216 ; quelque illégale que soit la — des fonctionnaires, elle ne permet p;ks au gouvernement de ne pas appliquer l'article 65 de la loi du 22 avril 1905, 155 et s.; critique de^ arrêts du conseil d'Etat qui ont décidé le contraire, ils invoquent, en réalité, la raison d'Etat, 160 et s., 162 et 163; la — ne fait pas sortir le fonctionnaire du service, 156, 158 et 159; la
— générale, moyen révolutionnaire de la doctrine abominable de la lutte des classes, 223. V. Associations, Syndicats.
Guerre de 1914, illégalité de beaucoup de décrets portés par le gouvernement pendant la — , notamment décrets des 15 août, 10 et 16 septembre 1914, 163 et 164, 171 et 172; incohérence des arrêts du conseil d'Etat (jui en ont reconnu la légalité, 164, 172; loi du 26 décembre 1914 (art. 12)
reconnaissant le droit à la réparation des dommages causés par la guerre, 437, 532 et s., 536 et s. ; intluence de la — sur la jurisprudence du conseil d'Etal en matiêie de responsabilité de l'Etat, 467 et s.
V. Hesponsabilité de l'Etat I)our dommages de guerre. Hauriou, dit justement qu'à certaines époques et dans certains pays, il y avait des fonctions obligatoires, 15; critique la di^tinction du contentieux par n.ilure et du contentieux par détermination de la loi, 37; dit (|ue la distinction des actes d'autorité et des actes de gestion ne peut avoir de conséquence que sur la nature interne du contentieux, 37; me reproche, à tort, de n'avoir pas vu l'importance de la décentralisation, 66 et 67; montre bien le caractère objectif de la situation de fonctionnaire, 108 et 100; ([ue la nouiition de fonctionnaire n'est pas un contrat, 118 et 119; sa théorie ingénieuse pour expliquer comment, au cas de grève, le gouvernement peut ne jus appliquer l'article 65 de la loi du 22 avril 1905, 160 et 161, 672; critique de celte théorie.
162; sa théorie sur le caractère juridique de l'inamovibilité, 191 et 192; critique, 192 et 193; dit justement que la situation du fonctionnaire n'est pas un rapport de droit entre la personne puldique et le fonctionnaiie, 192; estime que la conception syndicaliste des fonctions publiiiues n'est pas révolutionnaire, 247 ; paraît compiendre dans le droit disciplinaire tout ledroit administratif, 261 et 262; distingue justement la faute lourde et la faute personnelle, 279; dit justement i]ue, depuis 1872,
■c'est au tribunal des contlits qu'il appartient de décider si l'acte administratif contient en lui un élément de faute personnelle, 294; parait admettre aujourd'liui que l'Etat possède une personnalité à double face qu'il rattache à sa responsabilité, 304 ets.;diljustement que toute la domanialité repose sur l'idée d'alTectation d'une cliose à l'utilité publique, 336; a le tort d'employer l'expression de propriété publique, 336; détinit bien la règle de l'inaliéna- Lilité, 356; mais a le tort de parler de droits réels de naluie administrative, 356; résume bien la jurisprudence en matière de responsabilité pour travaux publics, 451 ; soutient, à tort, que la responsabilité lie l'Etat est fondée uniquement sur la faute de service public, 456 et 457; paraît admettre que la faute de service est une faule de l'entité service public, 460; dit à tort que l'excès de pouvoir n'est pas une faute de service, 463; critique à tort la jurisprudence du conseil d'Etat recon,naissant la responsabilité publique, même (juand il n'y a pas faule de service, 468 et 469; annonce une ère de conservatisme, 468; fait intervenir à tort l'idée de quasi-contrat, 472; donne une notion beaucoup trop large de la police, 607 et 608 ; dit que dans la propriété il y a un élément de l'onction, 619; enseigne que les tribunaux peuvent refuser d'appliquer la loi qu'ils jugent inconstitutionnelle au sens large, c'est-à-dire toute loi contraire aux principes fondamentaux de tout Etat, 160 et 161, 671* et 672 ; sa réponse à £smein,673; maintient, à tort,
l'expression acte de gouvernement et. en donne une délinition inadmissible, 689 et 690, 691; sa théorie de la voie de fait. 710 et 711, 715.
Helbronner, soutient que les ecclésiastiques ne peuvent pas se présenter aux concours d'agrégation d'enseignement secondaire, 133.
Hennessy (Jean), sa proposition de décentralisation par région. 77.
Henry Michel, soutient a tort que la doctrine individualiste bien comprise doit reconnaître des obligations positives à la charge de l'Etat, 632 et s.
Hiérarchie, n'existe que pour les fonctionnaires centralisés, 248 et s.; le supérieur hiérarchique peut annuler pour raison de droit et d'opportunité et peut réformer l'acte du subordonné, mais il ne peut pas se substituer à lui, 249 et 250; le recours, hiérarchique est tout à fait distinct du recours contentieux, 250; la — se distingue du contrôle et de la surveillance. 251 et 252.
Hygiène, doit être soumise à un fort régime de police, 606 et 607.
Humbert, garde des sceaux, déclare ijue l'inamovibilité des magistrats n'a pas le caractère constitutionnel, 181.
Impôts, distinction des — dilects et des — indirects au point de vue juridique, 383 et s. ; la créance de 1' — direct naît au moment où le rôle nominatif est rendu exécutoire, 383; celle de 1' — indirect, au moment où est accompli l'acte du redevable ijui la conditionne, 383, 384; l'administration se crée un titre exécutoire en délivrant une
• contrainte, 384;, il est tout à fait logique que la compétence
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en matière d' — direct appartienne aux tribunaux administratifs et en matière d' — indirects aux tribunaux judiciaires, 384 et 385, 725 et 726; le conseil dEtat est cependant compétent pour statuer sur I(; recours pour excès de pouvoir dirigé contre un règlement touchant les — indirects, 385; les — doivent peser également sur toutes les classes et ne pas être un instrument d'expropriation et d'égalisation, 589 et 590; la progressivité, et le principe d'égalité, 589 et 590; la loi (jui dégrèverait complètement une catégorie de citoyens serait contraire au principe d'égalité, 590; la question de r — progressif à la Convention, 590 et 591; la progressivité et les lois fiscales françaises, 591, 592. V. Egalité.
Imprescriptibilité, du domaine public, :{51 et s. ; consiste essentiellement dans la compétence des agents domaniaux pour réprimer à une époque quelconque les empiétements sur le domaine, 352; ne dérive pas de l'article 2226 du code civil, 352 et 353; — des meubles artistiques classés, 356.
V. Contraventions de grande voirie, Domaine, Inaliénabilité
Imprimerie nationale, n'est pas un service public, 9 et 10.
Inaliénabilité, du domaine public, 321, 337* et s. ; n'a point son fondement dans l'édit de Moulins de 1566, 337 et 338; cet édit ignorait la distinction du domaine public et du domaine piivé, 338; le domaine royal devient en 1790 le domaine national qui est aliénable, 339 et 340; la règle de 1' —, qui n'est ni dans la loi de 1790 ni dans le coiIe civil, s'est formée 50US les mêmes iniluences
que celles qui ont amené au cours du XIX* siècle la distinction du domaine public et du domaine privé et se rattache à la notion de service public, 340; elle est uniquement relat.ve à la compétence des agents publics, 340* et 341, 343; elle varie dans ses conséquences avec les diverses dépendances du domaine public, 341 ; elle n'est ni une incapacité de l'Etat, ni une indisponibilité de la chose, 341 et 342; elle ne se rattache pas à l'article 538 du code civil, 342; 1' — des ouvrages militaires, 343 et 344; de la grande voirie, 344 et 345 ; des chemins de fer, 353; des meubles artistii{ues et classés, 356. V. Contraventions de grande voirie, Domaine, Permissions de voirie.
Inamovibilité, 176 et s. ; n'implique pas que la fonction soit à vie, 179, 184; caractère juridique de 1' — , 188 et s.; est une situation légale, 189 et 190; peut être à tout instant supprimée ou modifiée par la loi, 190; est seulement protégée par le recours pour excès de pouvoir, 190 et 191 ; commence seulement au moment de l'installation du fonctionnaire, 122 ; — des magistrats. 122, 176* et s. ; n'a pas le caractère constitutionnel, 181 et s.; n'aurait ce caractère ([ue si l'ordre judiciaire était un pouvoir, 182; aucun texte actuel ne lui donne ce caractère, 183 et IS4; l'Assemblée nationale de 1871 a lefusé de le lui reconnaître, 183 et 184; 1' — des professeuis d'université, 122, 184 et s.; des officiers, 187 et 188.
V. (îrade. Magistrature, Officiers. Professeurs
Inconstitutionnalité des lois, 6;i9 et s.; il n'y a pas lieu de créer une haule-cour de jus-
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lice pour juger r — , 664 et 665; grave inconvénient du système, 665 et 666; expérience faite en France, 665 et 666; on doit reconnaître aux tribunaux compétence pour refuser d'appliquer une loi qu'ils jugent inconstitutionnelle, 607' et s., 746; c'est la conséquence du principe de la séparation des pouvoiis, 668 et s.; solution toujours admise aux Etalsl'nis. 669, 674' et s. ; jusqu'à ces dernières années, la jurisprudence et la doctrine, en France, avaient le tort de la repousser, 669 et 670 ; heureuse tendance de la doctrine française d'admettre aujouid'liui que les tribunaux peuvent refuser d'appliquer une loi inconstitutionnelle, 670 et 671, 673 et 674, 707; un tribunal ne peut jamais annuler une loi, 672 et 673, 722; décision importante de la cour de cassation de Roumanie, 674 et 675; nombreux pays qui reconnaissent aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constilulionnalité de la loi, 680 et 681 ; une loi est inconstitutionnelle toutes les fois qu'elle contient une disposition ou implique une solution contraire à un principe supérieui' du droit éciit ou non écrit, 160 et 161, 555 et 556; théorie d'ilauriou sur ce point, 100 et s., 671 et 672.
Individualisme. V. Doctrine individualiste.
Initiative populaire, dans la constitution de 1793, 648 et649.
Installation, du fonctionnaire marque le moment où commence la fonction. 121 et 122; l'inamovibilité ne commence qu'au moment de 1' — , 122.
Instituteurs, ontun statut très fortement protégé, mais cependant pas l'inamovibilité,! 86; ne peuvent faire le commerce,
201 ; ne peuvent former desyndicals, 228 et 229; le congrès du syndicat national des — au Havre', en 1922. a maintenu son adhésion à la C. G. T., 233; recevabilité de l'action formée contre le cardinal Lu<;on par la fédération des amicales des — , 236 et 237. V. Syndicats.
Instruction, l'homme n'a pas le droit de rester ignorant et l'Etat peut lui imposer un minimum d' — , 601 et 602 ; droit à r —, C02 et 603, 626* et s.
Instruction judiciaire, comprend des actes (juiontle caractère juridictionnel et des actes qui, au point de vue matériel, sont des actes administratifs, 502 et 503; responsabilité de l'Etat à l'occasion des actes non juridictionnels de 1' — ^ 505 et s.
Instruction de service, 252.
V. (tidie et iiisiruclion de service
Insurrection, est légitime contre un gouvernement oppresseur, 622, 749*; le droit à 1' — est proclamé par la Déclaration des droits de 1793, 738 et 739; admis par les théologiens catholiques, 742; par les écrivains protestants de la lin du xvi« siècle, 743; par i.ocke et Jurieu, 743 et 744; si le droit à r — existe théoriiiuement, il esten fait dépourvu d'eflîcacité prati(|ue, 749 et 750. V. Oppression (Résistance à 1'), Sédition.
Italie, la loi du 4 avril 1912, qui a monopolisé les assurances sur la vie, a violé le droit en le fusant expressément toute indemnité, 526 et 527; un décret de mars 1923 abolit le monopole des assurances sur la vie. 528.
Janet (Paul), a le loi t de dire (jue la pensée de Rousseau oscille sans cesse entre le droit
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de l'Etat et le droit de l'individu et que la Déclaration des droits de 1789 est tirée du Contrat social, o72 et !J73.
Jean Petit, fait l'apologie du tyrannicide etspécialement du meurtre du duc d'Orléans,
Jean de Salisbury, admet le tyrannicide, 739.
Jefferson, a rédigé la déclaration d'indépendance américaine, 574.
Jellinek (G.), enseigne que la répression disciplinaire cornpIMement distincte de la répression pénale. ne se rattache pas à l'imperiuni étatique, 260 et 261 ; que l'Etat possède une personnalité une à double face, 303 et 304; dit à tort que la Déclaration des droits de 1789 est une copie de la déclaration américaine, 1)74 et s. ; que Locke n'admettait pas la limitation juridicjue de l'Etat, 577 et 578; la théorie du droit de nécessité, 686, 687, 697* et
Jèze, montre bien le véritable caractère des fonctionnaires, 20; critique Justement les motifs d'une décision du conseil d'Etat, 42; soutient à tort que l'administration est toujours responsable au cas de faute personnelle des fonctionnaires, 273 et 274, 479 et 480, 481 et 482; semble assimiler la faute lourde et la faute personnelle, 279; rattache la notion de domanialilé publique à celle de service public, 324; estime que le conseil d'Etat s'achemine à la reconnaissance de la res|ionsabilité de l'Etat même quand il n'y a pas faute, 470 et 471 ; soutient énergiquement que les liibunaux ont le droit il'apprécier la constitutionn.ilité des lois, 671 ; critique justement l'urrèl
flraty ('* janvier 1918 , 695.
Juges de paix, en Angleterre étaient appointés par la coulonne, 75; recrutement des — en France, 135, 181'; statut des —, 180 et 181. V. Statut.
Jurés, ne sont |)as des fonclionn.iires, 1 i- et 15.
Juridictions, doiventétre éclairées et indé[tendantes et pouvoir refuser d'a[)pli(|uer une loi qui viole un principe écrit ou non écrit de droit supérieur, 555 et 556. V. Inconstitulionnalité des lois.
Jurie constitutionnaire, proliosée par Si-'-yès, devient le sénat conservateur de la constitution de lan Vlll, 666 et
Jurieu, admet la résistance à l'oppression, mais condamne le tyrannicide, 743.
Laband, sa théorie de la fonction publique, 120 et l2t ; sa théorie de l'ordre de service, 289; admet (]ue les liibunaux allemands peuvent apprécier la conslitutionnalité des lois,
Labordère, sa proposition au sénat Irndanl à modilier l'article 218 du code de justice militaire, 290.
Lafayette, contribue à faire connaître en France les idées américaines, 646 et 647 ; est le premier (\\i\ proposa à l'Assemblée de 1789 de voler une déclaration des droits, 560.
Laferriére, distingue le contentieux administratif par nature et par détermination de la loi, distinction qu'il rattache à celle des actes d'autorité et des actes de gestion, 35 et 36; son livre a marqué une date dans l'histoiie du droit public, 52; se trompe sur la nature du contentieux électoral, 114; enseignait qu'un intérêt moral ne sutlisait pas
pour former un recours contre une nomination irrégulière, 136 et 137; donne une définition peu précise de la faute personnelle, 278; écarte toute responsabilité de l'Ktat à l'occasion de la loi, 421. 514; admet la responsabililé de l'Etat seulement pour les actes de gestion, 453 et s.; dit que l'Etat nestjamais responsable lorsque le fonctionnaire l'est personnellement, 479; enseigne très nettement qu'au cas d'usurpation de pouvoir l'acte n'a aucun caractère administratif et entraîne la responsabilité de l'agent devant les tribunaux judiciaires, 710, 714' et 715.
Lafon (Paul), son projet d'industrialisation du service des postes, 94 et 95. .
Lallemand, son rapport sur la réfoiine administrative, 77.
Lally-ToUendal, voit dans la Déclaration des droits un véritable pacte social. 559.
Lambert, ce qu'il appelle le gouvernement des juges aux Etals-Unis, 677 et G'TS.
Larnaude, repousse justement la distinction des fonctionnaires d'autorité et de gestion, 13 et 14; a le tort de repousser l'assimilation de la réquisition et de l'expropriation, 369; ce qu'il dit sur la question de la responsabilité de l'Etat et de la libeité individuelle, 510; président du comité national pour la jéparation des dommages de guerre, 545 ; estime, à tort, qu'il n'y a pas lieu de donner aux tribunaux français le pouvoii' d'ap[)récipr laconstitutioniialité des lois, 076, 678.
La Roche foucault-Liancourt, dans son rappoit à l'Assemblée de 1789 parait reconnaître le dioit cà l'assistance et au travail, 615.
Le Chapelier, rapi)orteur de la loi des 14-17 juin 1791 interdisant les associations piofessionnelles et les coalitions,
Légalité (Principe de), 551 et 552, 681' et s. ; il domine tout le droit moderne, 552 et 553, 681 et s.; considéré au point de vue matériel, le — ne comporte aucune exception, 681, 707 et 708; s'impose à tous les organes de l'Etat, même au parlement, 682 et 683, 707 et 708; le — au point de vue formel, 683; de ce point de vue a reçu de nombreuses exceptions sous l'action des besoins pratiques, 683; est complété par le principe que l'Etat est lié par les décisions de ses juridictions, 553; sanction du — , 705 et s.; en ce qui concerne les actes juridictionnels, 706; en ce qui conceine les actes du parlement, 707 et 708; en ce (jui concerne les actes émanés des diverses autorités administratives, 707 et s.; le — implique la nullité d'un acte fait par une autorité administrative en violation de son pio[ire règlement, 723; application du — aux actes subjectifs, 723 et s.
V. Recours pour excès iJe pouvoir
Léon Blum, soutient une tliéorie inadmissible concernant les contrats administratifs, 41 ; adopte la tliéoiie de Romieu relative aux cas dans lesquels l'administration peut procéder à lies actes d'exécution, 712.
Léon XIII, ailirme la légitimité de la résistance pa.ssive à l'oppression, 741 ; ce qu'il dit de la résistance agressive, 742.
Liberté, sa d-'llnition dans la conception individualiste, 569 et 570, 576, 594* et 595 ; la — est un droit de l'homme; la sûreté, un droit du citoyen, 580; les
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limitations à la — ne peuvent être établies que par la loi et doivent êti^ les mêmes pour tous, 594- et ^9">; la conception solidarisle de la — , iiTO, 595* et s.; toutes les sociétés modernes el parliculièi-einent la société fVani;aise évoluent vers la conception solidaiiste de la — , 596 et 597; toutes les lois de l'assistance s'y lattachent, 597; place qu'occupe encoie la conception individualiste de la — , 597 et 598; au point de vue négatif, les deux conceptions de la — arrivent sur certains points aux mêmes conséquences, 598; dans la conception solidaiiste de la — , l'individu n'a aucun droit, il n'a que des devoirs que ni l'Etat ni les particuliers ne peuvent l'empêclier de rem|)lii',
598 et 599 ; l'individu n'est pas libre de ne pas tiavailler, 599; différence de cette conception et de la doctrine bolchevisle,
599 et 600; l'homme n'est pas libre de t'aiie un travail audessus de ses forces, 600; c'est le fondement de toute la législation ouvi'i»"'re, 600; l'iiomme n'est pas libre de se livrer à des pratiques susceptibles de compromettre sa santé pliysi(|ue ou morale, 600 et 601 ; l'iiomme n'a pas le ilioit de rester ignorant, 601 et 602; la conce|)tion solidariste de la — implique des obligation positives pour l'Etat (droit au travail, à l'assistance, à l'instruction), 602 et 603; la —doit être soumise, en principe, à un régime de droit, exceptionnellement à un régime de police, 603 et s.; lorstju'elle veut s'exercer sur la voie publique, dans des endroits ouvcits au public, 605 et 606; et quand le pnncipe répressif ou réparateur serait impuissant à ri'pa-
rer le désordre social, 606 et 607. V. Assistance, Doctrine individualiste, Instruction. Oppression i'Hésistanceà 1' , Solidarité, Sûreté, Travail.
Liberté d'association, des fonctionnaires, 217; la loi du 7 juillet 1904, interdisant l'enseignement de tout ordre k toute congrégation, viole la — , 588 et 589.
Liberté individuelle, des fonctionnaires, 197; — des militaires, 197.
Liberté d'opinion, appartient aux fonctionnaires, 198; cependant, elle doit être restreinte en ce (jui concerne les fonctionnaires agents directs du gouvernement, 198; retirée en paitie aux magistrats de l'ordre judiciaire par la loi du 30noùt'l883. 199; retirée aux militaires, 200 et 201; pour que l'expression d'une opinion par un fonctionnaire rie soit pas une faute disciplinaire, il faut qu'elle ne con-
" tienne pas une infraction pénale, 199 et 200.
Liberté religieuse, doit être assurée aux fonctionnaires, 197 et 198.
Liberté du travail, application au fonctionnaire qui, cependant, ne peut, en principe, faiie professionnellement un autre travail que celui de sa fonction. 201.
Liquidation, des dettes de lElat, 389 et 390; n'a pas le caracléi'e juiidictionnel. 390 et 391 ; la naissance de la dette peut être antérieure à la — , 392 el 393; au cas de responsabilité, la dette ne nait qu'au moment de la —, 393; la — peut toujours être critiquée par la voie contentieuse, 393; la nature du recouis varie suivant l'origine de la dette, mais ce n'est jamais le recours pour
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excès de pouvoir, 393 et 394; — de la reliaite des fonclionnaiies, 100.
Locke, expose la doctrine individualiste telle qu'elle est passée dans la Déclaration des droits de 1*89, 576 et 577; a la notion très nette de la limitation de l'Etat par les droits de l'individu, 578; reconnaît le droit de résistance à l'oppression, 662, 744; admet que la révolution est léf,Mtime dans certains cas, 577, 743 et 744.
Loi, disposition par voie générale, 552; l'ensemble des — positives coïncide approximativement avec le droit objectif, 551 et 552; lEtat ne peut faire certaines — et doit l'aire certaines -- , 554, 627* et s. ; il y a dans certains pays une véritable liiérarcliie des — , 561, 641* et 642, 660 et 661; les — contraires au droit, 659 et s.; — inconstitutionnelle, expression qui désigne toutes les lois contraires au droit supérieur, 660; les — contraires au droit ne s'imposent pas à l'obéissance, 660; les tribunaux doivent avoir le droit de refuser l'application d'une — contraire au droit, 515, 670* et s. V. Inconstilutionnalité des lois.
Lois constitutionnelles rigides, ne peuvent ètie ni moditiées ni abrogées par la loi ordinaire, 554 et 555, 639* et s. ; c'est un moyen de protéger les sujets contre l'omnipotence de l'État, 554 et 555, 639* et s., 663 et 664; la distinction des — et des lois ordinaires est purement formelle, 640 et 641 ; est pratiquée dans presque tous les pays, mais pas en Angleterre, 640, 659; le système des — vient compléter le système des déclarations •des droits, 641 ; depuis le
xiv« siècle, la France fait la distinction des lois ordinaires et des — ou des lois ilu roi et des lois du royaume, 642 et s. ; la distinction des — et des lois ordinaires en France depuis 1789, 647 et s.; la distinction n'est pas faite sous la monarcliie de juillet, elle est disculée sous la restauration, 651 et 652.
Lois fondamentales V. Lois
coiistituli'itinellt'S ligides.
Lutte des classes, la doctrine (|ui la préolie i^st sauvage et aboniinalile, 223.
Magistrature, condition d'entrée dans la — , 135, 179* et 180; inamovibilité de la — , 176 et s.; mise à la retraite des membres de la — , 178 et 179, 184; position de disponibilité, 178 et 179; règles sur l'avancement, 179 et 180; les membres de la — n'ont pas la liberté d'opinion politique, 199; ne peuvent faire le commerce, 201.
Maire, est fonctionnaire, 16, 152; ne peut cependant invoquer l'article 65 de la' loi du 22 avril 1905, 16; cas dans les(|uels le — a le caractère de fonctionnaire judiciaire, 24 et 25 ; peut, en celle qualité, être l'objet d'une mesure disciplinaire de la paît de l'autorité administrative, 24 et 25; le — est recevable à allacjuer par recours pour excès de pouvoir l'acte par lequel le préfet emjiiète sur sa compétence pu matière de police, 142 et 143; prétendue délégation donnée ])ar le —, 144; le — est suivant-les cas soumis à la surveillance ou au pouvoir Iiiélarcliique du préfet, 250; responsabilité personnelle du — qui oidonne de sonner les clorlies de l'église jtour un enterrement civil, 283, 288* et 289.
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Malouet, s.i pioposilion à l'Assemblée de 1789 de soumettre la constitution au peuple est repousséc, G47.
Manufactures, de Sèvres et des • iobclins, ne sont pas des services publics, 8 et 9, V. Arsenaux.
Marchés de fournitures, intéressant l'Elal .sont de la compétence du conseil d'Etat, 38 et 39; contradiction de la juiis[nuclence pour les — intéressant les départements et les communes, 39 et s.
Mariana, fait une véritable théorie du tvrannicido, 75-0 et
Marraud, ministre de l'Intérieur, projet de réforme administrative, 77.
Martin-Feuillée, garde des sceaux, tjdéclare (|ue l'inamovibilité (le la magistrature n'a pas le caractère constitutionnel, 181.
Matter, distingue entre l'exploitation de personne privée et l'exploitiition de personne publique, 42.
Mayer (Otto), donne une définition trop large de la police,
Mer, liberté de la —,328; — territoriale, 328 et 329; haute — , 343. V. i)omaine.
Mercier (Le président), son l'apport ilans l'alfaire i'elletier en 1873, 291.
Mestre, parle de la compétence des tribunaux administratifs pour statuer sur la responsabilité de l'administration, 48; crilitiue à tort la jurisprudence du tribunal des conflits au cas de faute incluse. 293 et 294; ce (jifil dit de la li(iuidation des dettes de l'Elaf, 390.
Meubles, qui l'ont l'objet d'un service public font partie du domaine pul>lic, 334 et 331); — artislitjues classés font par-
tie du domaine public, 335, 3'J6; sont inaliénables et im- [)rescriplibles, 3j6.
Michoud, accepte la théorie allemand»; de l'organe, 107; dit cependant que certains fonclionnaiies ne sont pas des organes, mais des préposés, 107 et 108; ditliculté insurmontable en face de laquelle il se trouve, 108; enseigne que l'Elat possède une personnalité une, mais à double face, 303 et 304; veut en vain ratlacliei* à cette idée les obligations contractuelles et la res- ]jonsabilité de l'Etat, 305; admet rirresponsabilifé totale de l'Etat législateur, 421 et 422, al3 et ol4; dislingue nettement les actes faits par le gouverneriient comme organe politique et ceux (|u'il faitcomme organe administratif, 688 et
Militaires, soldats et ofliciers sont des fonctionnaires, 1.5; anciens — ont un droit subjectif à certains emplois civils, 135, 139; mariage des — , 195 ; les — en activité ne peuvent pas voter, 196; les — sont privés de la garantie accordée à la liberté individuelle, 197; sont fiappésd"inéligibililé,i97.
Ministres, sont à la fois membres (lu gouvernement et chefs des services publics se rattachant à leur d'-partement, 6Î et 64; leur res|)onsabililé politique et administrative devant les chambres, 6i; la responsabilité civile. 265 et s. ; consacrée par la loi du 15 mai 1850 et par des lois récentes, 266; la responsabilitt' des — agissant comme fonctionnaires administratifs est soumise au droit commun, 266 et 267, 289 et 290; prétendue délégation donnée par les — aux soussecrétaires d'Etat, 144, 146;
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les — ont le pouvoir hiérarchique sur les préfels, •2'.\0.
Ministre de la justice. V.
(larde des sceaux.
Mirabeau, dit que la propiiélé esl une cr'éalion de la loi, 616.
Montesquieu, donne la notion de la liberté telle quelle est passée dans la Déclaration de 1189, 576; sa définition des gouvernements despotiques,
Naquet, dit très justement que la réquisition est du même ordre que l'e-xpropriation, 379; que Tindeninité de réquisition doit être la réparation exacte du doininaf^e, 373 et 374.
Nécessité. V. Règlement de nécessité.
Nézard, soutient à tort, à la suitt' de Berlliélemy, que les prétendus fonctionnaires de gestion sont dans une situation contractuelle, 107, 120; critique la condamnation que porte Esmein contre toute association professionnelle de fonctionnaires, 240.
Nomination, de fonctionnaire nest jamais un contrat, 98 et 99; son véritable caractère juriditjue, 110 et s.; ne doit pas être distinguée de l'élection, 110 et 111 ; ne constitue pas une délégation, 1 11 et 112 ; cette conception s'est maintenue théoriquement en Angleterie, 112; toute nomination ou élection est un acte-condition, 113 et 114; peut être altafjuée par recours pour excès de pouvoir, il3 et 114, 118; peut être unilatérale ou plurilalérale, est aujourd'hui, en général, [)lurilatérale, 114 et s. ; quoique plurilalérale, la — n'est pas un contrat, 116 et s. ; erreur de ceux qui prétendent que la - des prétendus fonctionnaires de gestion est un contrat, 119 et 120; le con-
seil d'Etat semble arriver à comprendre que la — n'est pas un contrat, 119; le fonctionnaire nommé n'est vraiment fonctionnaire qu'au moment de son installation, 121 et 122, 124 ; incertitude de lajurisprudeuce sur celte question, 122 ets. ; en |)rincipe, toutes les — ajipartiennent au chef de l'Etat, 111 ; dispositions diverses qui limitent le droit de — de l'autorité, 134; toute — faite en violation de ces dispositions est nulle, 136^ personnes et associations qui sont recevablesà former le recours, un simple intérêt moral sufUt, 136 et s.; la — est annulée t'n/a omnes, 138; la — faite irrégulièrement à un emploi réservé aux anciens militaires n'est pas opposable aux avants droit, 139.
Norvège, la jurisprudence adincL If pouvoir des tribunaux d'apinécier la constitutionnalité des lois, 680.
Nullité, des actes objectifs, 713 et s. ; est, en principe, la sanction de la légalité, 713; quand il y a usurpation de pouvoir, il y a inexistence et non pas — , 713 et 714; la — d'un acte objeclifest toujours une nullité absolue, 720 ; elle peut être invo(|uée par toute personne y ayant un intérêt, 720 et 721 ; elle peut être opposée à une époque (|uelconque par voie d'exception, 720 et 721 ; — des actes subjectifs, 723 et s. ; ne peut, en principe, être mise en jeu par le recours pour excès de pouvoir, 724; ne peut être invoi|uée que par les [tersortnes parties à la situation juriili(|ue subjective, 724; esl une nullité relative, 724; erreur de ceux qui au lieu de distinguer la — des actes olijectifs et la — des actes subjectifs
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distinguent l;i — desacles unilatéraux et la — des actes contractuels, 725 et 726 ; annulation non contenlieuse d'un acte illégal, 728 et s. ; elle n'est pas possible lorsqu'il y a contrat, 729 ; tendance de la jurisprudence à limiter la dun'e pendant laquelle l'autorité adininisliative peut annuler un acte illégal, 729 et s., 734.
V. [.égalité (Principe de), Hecours [)Our excès de pouvoir, .Usurpation de pouvoir.
Officiers, état des — , 187 et s.; distinction du grade et de l'emploi, 187; 1' — est inamovible dans son grade, 187; diverses positions dans lesquelles peut se trouver l'oUicier au point de vue de l'emploi, 187 et 188. V. Militiiires.
OlivierMartin, repousse lassiniilalion de la réijuisition et de l'expropriation, 309, 371* et 372.
Opérations matérielles administratives , souiiiisi-s au princii)e de légalité, 708 l'I 709; les — qui consistent en une exécution sur la personne et sur les biens ne peuvent, en principe, être faites que par des agents judiciaires, 708 et 709, 711 ; bésilations de la jurisprudence, 711 et 712. V.
Légalité (Principe de). Scellés, Usurpation de j)ouvuir.
Oppression (Résistance à r — ), est, en principe, légitime, GGI, 73;J* et s.; ce n'est jtas une doctrine anaicliisie, OGi ; proclamée par la iJéclaralion des droits de 1789 et de 1793, 661, 737* et s.; il y a toutes les fois qu'il y a violaiion du droit, 73a et 736; toute loi <iui est faite contrairement au droit supérieur est oppressive, 736; tout acte individuel fait contiairement à la loi est oppressif, 736 ; les tliéidogiens
catlioli(iues ailmeltent tous la résistance à l'oppiession, 741 ; ils distinguent la résisUince passive, la résistance défensive et la résistance agressive, 741 ; ils admettent sous certaines réserves le droit à l'insurrection, 742; la résistance passive est certainement lé^^iiime, 74!>; l'individu a certainement le droit de résister par la force à l'acte individuel d'un agent agissant en violation de la loi, il n'y a pas alors rébellion, 747 et 748; la lésistance agressive est tliéoriiiuement légitime, 749et 750; pratiquement, elle présente des dangers ou est sans eflicacité, 749 et 750.
V. Déclaration des droits de 1793, Insurrection, P.ébellion, Sédition.
Ordonnancement, des dettes (le l'Klal, 39 i- et 395; doit être fait dans les limites des crédits, 394 et 395; 1' — sans crédit ou au delà des crédits entraîne responsabilité des ordonnateurs et des comptables, 395 et 396.
Ordre administratif. V. Autorité administrative, Séparation de l'ordre judiciaire el<lf! l'ordre administratif. Séparation des pouvoirs.
Ordre judiciaire, n'est pas un pouvoir. 182. V. Autorité ju- (liciaiie. Séparation de l'ordre judiciaiie et de l'oidre administratif. Séparation des pouvoirs. .
Ordres et instructions de service, ne font pas naître à la cliarge du fonctionnaire l'ftbligation juridique de s'y conformer, 252* t't s., 285 et s.; ne suppriment pas lu re.sponsabilité du fonctionnaire subordonné qui les exécute, 2H;1 et S.
Organe, théorie )uridi(|ue de r —, 107 et 108.
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Ouvrage public, responsabilité de l'Etat, 449 et s. ; cas où il y a faute, 450 et 451 ; jurispiiulence, 450; compétence, 451. V. Expropriation, Responsabilité, Travaux publics.
Ouvriers, fonctionnaires, sont dans la même situation que les autres fonctionnaires et ne peuvent pas plus qu'eux faire grève ou se syndiquer, 224 et s.; le parlement et le gouvernement onteu le tort de reconnaître la légalité des syndicats de fonctionnaires — , 227.
V. Fonctionnaires, Grève, Syndicats
Pacte populaire, sous Cromwell, 645; conception puritaine, 645 et 646; exprimée très nettement dans le l-'ondamental Order of Connecticut, 6^6.
Parquet, ses membres ont toujours le caractère de fonctionnaires judiciaires, 23; sont agents directs des gouvernants, mais indépendants quand ils parlent à l'audience,
Patrimoine, notion générale du -, 296 et s. ; théorie d'Aubry et Rau, 296 et 297 ; la nolion civilistiquedu patrimoine se rattache directement à celle *le personnalité juridique, 297 €t 298; ne s'applique pas sans difficulté, même aux personnes individuelles, 298 et 299, -311 et 312; inapplicable aux collectivités, 299; notion du — fondée sur l'affectation à un but «l'une certaine quantité ■de richesses, 308 et s.; — de l'Etat se rattache à l'iJée de but, .308 et s., 314 et s., 315, 318; le droit ob|ectif reconnaît cl protège tous les actes conformes au but patrimonial, 312 et 313; cela implique l'attribution aux agents publics d'une compétence adéquate,
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313 et 314, 316; — publics secondaires, 76, 85,317 et 318; — d'une association, 313 et
314 ; — fondation, 314.
Patrimonialisation, affectation d'un patrimoine à une région ou à un service, 76, 85, 317 et 318.
Paul-Boncour, paile à la chambre sur la grève des cheminots au mois de mai 1920, 217; croit qu'on marche vers un fédéralisme intégral, 247.
Pays, d'après la constitution allemande de 1919, 72 et 73; les — d'après la constitution autrichienne de 1920, 73.
Pelletan, ministrede la marine, reconnaît la légalité des syndicats des ouvriers des aisenaux. 228.
Période législative, il y a à peu prèscorre«pondance entre le droit objec t f d'un pays et la loi écrite, 551 et lïM.
Pensions militaires, loi du 31 mars 1919, 536 et 537. 545.
Pensions de retraite. V. Iletraites.
Permissions de voirie, 345; sont toujours révocables dans liiitérêt de la domanialilé, 347 et s.; une indemnité est due si la révocation a lieu dans l'intérêt dune dépendance domaniale autre que celle sur laquelle la — est accordée, 349 et 350; l'administration ne peut refuser discrétionnairement une — , 350;
— sur les chemins de 1er, 353 ; les V — ne donnent pas naissance à des droits réels administiatifs, 357.
Personnalité juridique, des collectivités n'existe |)as, 299; l'Etat n'a ni la — de puissance publique, ni la — patrimoniale, 299 et s., 307 et 308; criticjue de cette distinction, 303 et s. ; fausse théorie de la
— de l'Etatune, cnais à double
TABLE ANALYTIQCE
face, 30b et s.; elle conduit à romiiipolence de l'Elat, 306 et 307; erreui- des juristes qui font de la peisonnalilé |)atrimoniale un procédé teciinique indispensable, 316; critique de la théorie (\\\\ attribue la
— aux régions décentralisées, 76, 78 et 79; aux services publics, 8i;.
Pétiofl, dit que l'Assemblée de 1789 est une convention, c'està-dire une assemblée qui a le pouvoir de faire et de défaire une constitution, 647.
Pichat, montre bien le vrai caractère du lecours pour excès de pouvoir, ICI, 72o.
Poincaré (Raymond), détermine d'une UKinière 1res précise les devoirs des fonctionnaires, 201 et 202.
Police (Régime de), s'oppose au régime de tlroit, 603 et s.; la liberté peut exceptionnellement être soumise au —, 604 et s.; dans le — , l'autorité limite la liberté préventivement, 60i et s.; la liberté doit être soumise au — toutes les fois qu'elle veut s'exercer sur la voie publique ou dans des endroits ouverts au public, 60îJ et 606; de même quand le système répiessif ou répar;it«ur serait impuissant, t)06 et 607; le — doit reste)- un légime légal, 607; notion tiop large de la ^; donnée par certains auteurs, 607 et 608; pouvoir de
— des maires, 142 et 143.
Postes et télégraphes, grève de lUOO, 204,216; les agents et ."^ous-agents des — ne i>euvent former de syndicat, 230; service public (jui devrait être décentralisé, 8. 82, 87; projet d'industrialisation des --, 94 et 9n. V. Associations professionnelles , Décentralisation, (Irève, Syndicats.
Poudres et salpêtres, service
iinliisti ialisc', '.i4.
Pouvoir disciplinaire, 60.
V. Disiipline, .'Surveillance
Pouvoir hiérarchique, 2'Jl et >. V. liiiMJM cliie.
Pouvoir réglementaire, exception au [irincipe de légalité formelle, 683 et 684. V. Légalité (l'iincipe de;, Hèglements.
Préfet, agissant en vertu de l'article 10 du code d'instruction criminelle, a le caractère de fonctionnaire judiciaire, 25 et 26; — seul compétent pour prendre un arrêté de conllit, ")")■, le — agent direct du gouvernement pour tous les services publics, 64; a le premier lang lionorilique, 64 et 6:); prétendue délégation donnée par le — , 144 et 146; le — est soumis au pouvoir biéiarcliique du ministie, 250; suivant les cas, le — exerce sur les maires un pouvoir liiérarcbique ou un pouvoir de surveillance, 2.50 et 251 ; sous certaines conditions peut se sulistituer à eux, 251 ; le code pénal interdit expressément au — le commerce des grains et du vin, 201.
Prévet, soutenait que la loi interdisant le blanc de céruse équivalait h une expropriation et devait allouer une indemnité, 521.
Prévoyance sociale, le système lie -- doit remplacer le système d'assistance, 638; cependant l'idée de — n'a pas encore pénétré la conscience de la niasse, 638; échec de la loi de 1910 sur les retraites ouvrières, 638.
Prise à partie, n'est possible que contre les agents permanents de l'ordre judiciaire et non contie les fonctionnaires administratifs ayant accidentellement le caractèie judi-
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■ oiaire, 27 et 28; n'est pas possible contre les magistrats de la cour de cassation, 27; seule procéduie par laquelle peut être mise en jeu la responsabilité personnelle des magistrats, 275 et s. V. Responsabilité des fonctionnaires.
Professeurs, des universités nommés sur présentation, 135 ; sont véritablement inamovibles, 184 et 185; mise à la retraite des — , 185; avancement des —, 185; les — des facultés de droit peuvent être avocats, 201 ; les — des facultés de médecine peuvent être médecins pratiquants, 201 ; — des lycées et collèges ont une certaine inamovibilité, 185 et 186; leur avancement, 185. V. Inamovibilité, Statut.
Propriété, mode d'acquisition de la — ; 357 et 358; inviolabilité de la —, 359, 613; reconnue par les déclarations des droits, 580, 608' et s.; cependant l'Assemblée de 1789 nationalise les biens de la noblesse et du clergé, 615 et 616; elle n'atir.bue l'inviolabilité qu'aux propriétés individuelles, 616; elle en fait un droit naturel, 580, 608"" et s.; transformation de la notion de propriété, 359 et 360, 366, 618* et s. ; l'objection d'après laquelle la — n'est pas une fonction puisqu'aucune loi positive n'impose au propriétaire l'obligation de faiie valoir ses capitaux tombe depuis certaines luis portées pendant la guerre, 620 et s.; lois qui ont limité le droit du propriétaire en matière de location, 622 et 623; lois qui en Angleterre et en Allemagne ont établi un impùt sur la plusvalue automatique. 623 et 62+; la notion de pro()riélé-fonclion expliiiue beaucoup de décisions des tribunaux en oppo-
sition, complète avec la notion de propriété droit subjectif, 624 et s.; à elle se rattachent les dispositions de la loi française du 6 novembre 1918 sur l'expropriation, 624; seule la conception de la propriété fonction peut donnei- un fondement à la piopii-'lé capitaliste, 616 et s. V. Expropriation.
Propriété industrielle et littéraire, se rattache à la conception individualiste, 626 et 627; ne pourrait pas exister dans une société reposant sur une conception purement socialiste, 627.
Proudhon, sa théorie du domaine, 322.
Pufendorf, sa doctrine du droit n'a rien de commun avec la doctrine individualiste de la Déclaration des droits de 1789, 578 et 579.
Puissance publique, n'existe pas comme droit subjectif, 62; si elle existait comme di>3it subjectif, ce seiait l'Etat-personne qui en serait titulaire, 62: la notion de - disparaît,
Puritains, sous Cromwell, ins- ]iirent le pacte populaiie, 6f4 et 645; inspirent les déclararations défi droits américaines, 645 et 646. V. Etalsl'nis.
Question préjudicielle, à un lirocès judiciaiit', 48; à un procès administratif, 48 et 49.
Raison d'Etat, danger de toute doctrine juridique qui prétend invofjuer la — , l.')8, 161 et 162, 686' ot s. V. Actes de gouvernement.
Rébellion, il n'y a pas — dans le fait de résister par la force à un acte illégal, 747 et 748.
V. Oppression ^Résistance à
Recour.s pour excès de pouvoir, ciéé par la juri-piudence et leconnu par larti-
de 9 de la loi du 2i mai 1872; renvoi au (ome II, 717 et 718; est ouvert à toute personne intéressée, mais seulement contre les actes objectifs émanés des diveises autorités administratives, 717 et s. ; n'est point receval)le contre un acte .subjectif, 723 et s. ; mais est recevable contre l'acte '^administratif qui conditionne la compétence d'une autorité administrative à l'eflet de faire un acte subjectif, 720 et s. ; question de savoir quelle est la conséquence sur l'acte subjectif de l'annulation de l'acte objectif, 728; le requérant ne prétend pas à un droit, il suflit (ju'il ait un intérêt, 719 ; le — contre les nominations et révocations de fonctionnaires, 113* et 114, 118; recevabilité du — formé par les associations de fonctionnaires, 23;J et 236; le — n'exclut pas l'action en responsabilité, les deux voies de dioit sont indépendantes, 463 et 464; la décision sur le — a une portée générale, renvoi au tome 11, 719 et 720; le — n'est pas re>.'evable contre les actes que fait le ^gouvernement comme organe politique, 685. V. Actes de gouvernement, Recours liiérarchi(ine.
Recrutement des fonctionnaires, 12;1 et s.; abus (jui se sont p/oduils avant la guérie, 125; diîliculté de faire une loi générale sur le — des fonctionnaires, 126; le — par examen, 126 et s. ; le -- pai- concours, 131 et s. V. Fonctionnaires.
Référendum constituant.
princi(>e foriiuilé [)ar la Convention, 648; il est déformé en l'an VIII et en l'an \, 649 et 650; en 1852, 654 et 655; sénatus-consulle du 20 avril
li870. soumis à un référendum,
Région, serait une division administrative aussi artilicielle que le département, 82.
Régionalisme, propositions qui s'»'n inspir(;nl, 77.
Règle de droit, il faut allirmer quil existe une — supérieure à l'Etal et qu'il ne [)eut pas violer, 547 et s. ; il faut repousser éneigiquement les doctrines allemandes qui font du droit une pure création de l'Etat, 548; une — peut exister sans (ju'il y ait une sanction directe, 550; sanction préventive de la — s'imposant à l'Etat, 550 et s.; ceitaines
— supérieures ne sont inscrites ni dans les déclarations des droits, ni dans les constitutions, 555 et 556.
Règlements, les tribunaux judiciaires peuvent les interpiéler et en apprécier la légalité, 49 et s.. 721 et 722; ils peuvent surseoir à statuer jusqu'à ce que le conseil d'Etat se soit prononcé sur la légalité d'un —, 722 et 723; — de police, 52 ; toute loi qui accorde le pouvoir réglementaire est une restriction au principe de légalité formelle, 624.
Règlements de nécessité, la tliéorie des — peut être à rexlième rigueur invin|uéeen temps de guerre, niais sous des conditions très étroites, 164 et 165, 172, 684 et 685, 700* et 701 ; si le — n'est pas soumis à la raliUcation du |)arliiynent à sa première réunion, il est caduc, 701 et 702; différence entre les actes de gouvernement et les — , 696 et 697; les
— seraient une exception au principe de légalité formelle, mais non au principe de légalité matérielle, 696 et 697; pendant la guerre, le gouver-
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nement a eu une tendance regrettable à invoquer le droit de nécessité, 702; il a soumis au paileinent les rèf.'lements en matière militaire, 702 ; illégalité des règlements sur l'état des fonctionnaires civils, 163 et 164, 171 et 172; 702 et 703; sur l'Intel diction de l'alsinthe et l'ouveiture de nouveaux débits de boissons, 703; sur le ravitaillement, 704; jurisprudence llottante du conseil d'Etat, 164 et 165, 172, 703; jurisprudence très ferme des tribunaux judiciaires qui ont déclaré ces divers règlements illégaux, 704 et 705; le gouvernement a enfin demandé des pouvoirs aux chambres,
Répression disciplinaire, tend à se juridicliunnaliser, 256 et 25 7; domaines distincts de la — et de la répression péna.le, 25». V. Discipline.
Répression pénale, sa comparaison avec la répression disciplinaire, 253 et s.; aboutit à des actes de juridiction objective, 253 et 254.
Réquisition, est l'expropriation des meubles ou de l'usage des immeubles, 366; légi>lalion française très complexe, 366 et 367; nombreuses controverses qui se sont élevées sur la nature de la — , 367 et s. ; la — est une dépossession de richesse individuelle, l'administration doitdonc une indemnité égale à la valeur de la richesse qu'elle prend, 308 et s.; réfutation des doctrines qui soutiennent que la réquisition n'a pas la même nature juridique que l'expropriation, 370 et s.; l'indemnité de — doit être calculée d'après le prix que le réquisitionné aurait réalisé de la richesse réquisitionnée s'il l'avait cédée vo-
lontairement, 372 et 373; la question ne s'est posée que devant les charges considérables résultant pour l'Etat du fait de la dernière guerre, 373 et 374; décisions conliadictoires des cours et tribunaux, 374; la cour de cassation décide que le prix courant n'est pas la base nécessairede l'indemnité, 374 et 375; les tribunaux judiciaires nesont compétents que pour fixer lindemnil''. les tribunaux administratifs sont seuls compétents pour juger la régularité de la — , 375 et
Résistance à l'oppression.
V. Opriession
Responsabilité, en général, distinction de la — pour faute et de la — pour risque ou de la — subjective et de la — objective, 427 et 428, 432 et s. ; il ne faut pas dire que la — pour risque remplace la — pour faute, la — pour risques n'existe que dans les rapports de l'individu avec un élément collectif, dans les rapports de deux individus la responsabilité est toujours pour faute, 433 et s., 474 ; loi du 7 novembre 1922, 474.
Responsabilité de l'Etat, elle est en contradiction avec la notion de souveraineté. 426 et s.; elle fst admise en France dans <les conditions plus larges que partout ailleurs. 426 et 427; la doctrine individualiste ne peut oxpli(|uer la — . 428; les constitutions et les loisde l'époque révolutronnaire i-econnaissent la responsabilité des agents, jamais celle de l'Etat, 428 et 429; la reconnaissance par la Déclaration de 1789 de la — pour expropriation bit la porte ouverte par laquelle s'introduisit dans le droit moderne la — , 430 et
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431 ; on en a fait d'abord découler la — pour exproprialion indirecte, 430 et 431, 441 et 412; ensuite la — pour dommages causés aux piopriétés par des travaux publics,
431 et 432; la — pour nommages causés aux personnes, 432; 432; la — est toujours une responsabilité pour risque,
432 et s., 434 et s. ; elle repose sur l'idée d'une assurance sociale et sur le principe de l'égalité de tous devant la loi, 43") et s. ; l'étemlue de la — vaiie suivant les modes de manifestation de l'activité étatique, 438 et s. ; ce <jui prouve que la — n'est jamais une — pour faute, c'est qu'il arrive parfois que le patrimoine qui doit supporter la réparation n'est pas celui auquel correspond la personnalité qui aurait commis la prétendue faute, 4iO et
Responsabilité de l'Etat administrateur, 4*1 et s.; d'abord reconnue au cas de dommages aux propriétés par des travaux publics, 443 et s. ; différence à cet égard entre la situation de l'administration et celle d'un particulier, 443 et 444 ; la contre-partie est l'obligation du particulier de payer une bonification à l'Etat quand il s'enrichit du fait de travaux publics (I,. 0 novembie 1918, art. 2 bis et 23^ 445; il faut qu'il y ait une dépréciation actuelle de la chose, 445 et s. ; jurisprudence très ferme, 4i7; il faut qu'il y ait une relation directe de cause à effet entre les oi)érations <le travaux publics et le dommage, 4*7 et 4i8 ; il y a lieu de tenir C()mpte de l'enrichissement du requérant, 448 et 44'.); — pour dommages aux personnes par l'exécution de travaux publics, 4i'J;
pour dommages causés par l'ex|iloitatiou d'un ouvrage public, 449 et s. ; décisions de la jurisprudence, 451; compétence, 4.51 ; — pour le fonctionnement d'un service public quelconque, 452 ets. ; pendant longtejnps, on n'admit la lesponsabilité de l'i'Jtat qu'à l'occasion des services publics de gestion et non pour les services publics d'autorité, distinction sans fondement complètement abandonnée, 453 et s.; évolulim de la jurisprudence du conseil d'Etat qui reconnaît netteiiuMil aujourd'hui la — pour tout service public, même de police, 455 et s.; la — au cas d'excès de pouvoir, 463 et 464; la — pour révocation illégale d'un fonctionnaire, 46i ; la — existe même lorsqu'il n'y a aucune faute de service, 458 et s., 465* et s., 470 et s.; évolution de la jurisprudence du conseil d'Etat sur ce point, 466 et s. ; il semble reconnaître aujourd'hui la — même s'il y a cas fortuit, 468* et s., 471 et 472 ; lois françaises qui consacrent la — pour risque, 472 et 473; irresponsabilité de l'Etat en matière diplomatique, 474 et s. ; la question de la coexistence de la — et de la responsabilité personnelle du fonctionnaiie, 270 et s., 478* et s.; l'affaire Lemonuier (26juilletl01S),480et48i,497; cas dans lesquels il y a en même temps faute de service et faute personnelle, 482 ets.; en pareil cas, la victime ne peut toucher qu'une indemnité, 485 et s. ; cas où il n'y a certainement qu'une faute peisonnelle du fonctionnaire, 487 et §. ; inconvénients de la doctrine admettant on ce cas la — , 487 et 488 ; il y a des cas où il est tellement évident que le fonc-
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tionnaire s'est placé en dehors <lu service que certainement l'Etat n'est pas responsable, 490 et 491; le principe de la solution se trouve certainement dans la distinction de la faute détachable et de la faute incluse, 491 et 492 ; il n'y a pas de décision du conseil d'Etat fondant la — sur une faute personnelle du fonctionnaire, 492 et 493; hypothèse dans laquelle la juiidiction administrative est appelée à statuer ^près que la juridiction judi- ■ciaire a décidé qu'il y avait faute personnelle, 493 et s., 497 et 498; elle peut déclarer l'Etat responsable parce qu'elle n'est pas liée par la décision du tribunal judiciaire, 494 et 495, 497 et 498; si elle reconnaît alors la responsabilité de l'Etat, elle ne la fonde point sur la reconnaissance de la faute personnelle parle tribunal judiciaire, 49", et 496; quand les ■deux juridictions, administrative et judiciaire, ont reconnu l'une la responsabilité de l'Elat et l'autre la responsabilité peisonnelle du fonctionnaire, la victime a deux créances, mais ne peut toucher qu'une seule indemnité, 496 et 497. V. Contrat, Faute, Hesponsabililé des fonctionnaires.
Hesponsabilitéde l'Etat juge, il faut dislin;,'uer la question de la responsabilité de l'Etat à l'occasion des actes juridictionnels et la question de la responsabilité de rEtatàl'occasiondes actes non juridictionnels faits par des agents de l'ordre judiciaire, 499 ets.,506' «ts. ; la — ne peut existera l'occasion desactesjuridictionnels parce qu'elle serait en contradiction avec le piincipe de l'autorité de la chose jugée, 500 et s.; question de la — au cas
d'acquittement, o02 et oOa, 507 et 508 ; la — au cas de revision d'un procès pénal, 50* et 505; la — à l'occasion des actes non juridictionnels faits par des agents judiciaires, 505 et s. ; il est di.Ticile d'admettre dans ce domaine la responsabilité générale de l'Etat pour risque social, 507 et 508; com[)étence du conseil d'Etat, SOIS; décision contraire, 511 et 512; le projet voté par la chambre et le sénat a le tort de n'admettre la responsabilité de l'Etat qu'au cas de faute personnelle commise par les agents judiciaires, 510 et 511.
Responsabilité de l'Etat législateur, 512 et s. ; si la loi est l'expression de la volonté souveraine, la — ne peut jamais exister, 512 et 513; le dommage l'ésulte non, à vrai dire, de la loi, mais de son application, 514 et 515; la question de la — est double,
515 et 516; 1" question, le législateur doit-il réserver une indemnité et dans quel cas,
516 et s. ; 2" question, le législateur n'ayant pas réservé l'indemnité dans un cas où il aurait dû le faire, les tribunaux peuvent-ils en accorder une, 528 et s.; le légistateur ne doit pas réserver il'indemnité quand il interdit une activité socialement nocive et partant illicite, 516 ets. ; c'estvrai pour toute activité illicite, 519 et 520; les lois interdisant l'em^ ploi du blanc de céruse ,20 juillet 1909), les biberons à tube (6 avril 1910), l'absinthe (16 mars 1915) ne devaient point réserver d'indemnité, 520 et 52! ; le législateur doit réserver une indemnité quand il intetTîlit ou restreint une activité licite pour l'organiser en service public, 522 et s. ; la loi
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française de 1872 monopolisant les allumettes ajustement réservt' une indemnité, '■)22, 524; de même la loi du 14 mars 1904 |)ermettant la suppression des bureaux de placement, 524; la loi du 9 mars 1918 sur les loyers a violé le droit en n'accordant une indemnité qu'aux petits bailleurs, 524 et s. ; une loi (lui établirait le monopole des assurances ou de la culture des terres devrait réserver une indemnité, 523; la loi uruguayenne du 26 décembre 1911 a eu le tort de ne pas réserver une indemnité, 526; la loi italienne du 4 avril 1912, qui a monopolisé les assurances sur la vie, a violé le droit en refusant expressément toute indemnité, 526 et 527; les tribunaux peuvent accorder une indemnité quand la loi n'a rien dit et que l'on se tiouve dans un des cas où elle est due, 528 et s. ; cette solution n'est point en contradiction avec celle qui refuse aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la conslitutionnalité des lois, 530 et 531 ; le tribunal pourrait accorder l'indeninité, même si la loi la refusait expressément, 531 et 532; celte solution suppose, il est viai, qu'on admette que les tribunaux ont le pouvoir de refuser l'application d'une loi contraire au droit supérieur, 532.
Responsabilitédel'Etatpour dommages de guerre, 532 et s. ; pendant l(inf,'lemps on a déclaré l'Etat irresponsable pour dommages de guerre, 522 et 533; la loi du 26 décembre 1914, sous la pression de l'opinion publique, a proclamé le principe de la — , 533; la Convention, par la loi du 14 août 1793, avait reconnu
cette responsabilité, 534 ; la loi du 19 vendémiaire an VI avait substitué au droit à la réparation le secours volontaire,
535 ; c'est l'idée (|ui fut appliquée après les guéries du premier empire et après la guerre de 1870-1871, 535 et 536; la loi du 17 avril 1919 a mis en u'uvre le principe du droit à réparation proclamé par la loi du 26 décembre 1914,
536 et s.; elle allirme le principe de la solidarité nationale,.
537; elle ne s'applique qu'aux dommages directs, 537 et 538; aux dommages matériels, 538 et539 ; aux dommagescerlains, 539; à tous les dommages résultant du fait de l'ennemi ou des armées nationales, 539; la victime ne peut s'adresser qu'à l'Etatfrançaisqui a son recours contre la puissance ennemie, 539 et 540 ; la question du remploi, 540 et s.; pour les objets de consommation, le remploi ne pouvait être imposé, 541; il devait l'élre pour tous les capitaux, 541 et s.; c'est la conséquence de la conception de la propriété-fonction, 541 et 542; la loi du 17 avril 1919 s'est à peu près conformée à celte idée, 542 et 543 ; l'altribulion dos deux éléments de lindemnité, pertesubie et frais supplémentaires de reconstruction, est subordonnée à la condition d'effectuer le remploi, 543 ; le législateur a eu le tort d'exiger le remploi en similaire et dans une certaine région, 543 et 544; la loi crée des tribunaux sjiéciaux pour statuer sur les dommages de guerre, 544 et 545; l'action en réparation est piescrite par deux ans. 544 et 545 ; loi du 24juinl919etdu 28 juillet 1921 sur les dommages aux personnes civiles, 536, 515; lois du
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19 mars 1919 et du 3 mai 1921 louchant les dommages causés parles établissements travaillant pour la guérie, 472 €t 473 ; loi du 31 mars 1919 sur les pensions militaires, 330 et Î537, Responsabilité des fonctionnaires, administratifs au cas de faute personnelle, 30, 80, 263 et s. ; c'est le complément indispensable de la décentralisation par service, 85 et s., 92 ; les constitutions et les lois de la Uévolution contiennent de nombreux textes relatifs à la —, 263 et 204; la charte de 1830 annonçait une loi relative à la — , 264; la constitution de 1848 formulait le principe, 264 et 265 ; aucune loi n'a été faite, 265; la (lueslion de la — est toujours une question de faute, 269 et 270; erreur de ceux qui prétendent que l'Etat est toujours responsable quelle que soit la faute du fonctionnaire, 270 et 271, 273 ; la responsabilité de l'Etat cesse lorsque le fonctionnaire s'est placé en dehors du service, 271 et 272, 274 ; il ne faut pas appliquer l'article 1384 du code civil, 271 ; distinction de la faute de fonction et de la faute personnelle, 277 et s. ; la faute détachable et la faute incluse, 280 et s. ; question de la coexistence de la responsabilité de l'Etat et de la —, 273 et s., 478* et s. ; — du fonctionnaire agissant sur l'ordre de son supérieur, 285; elle reste intacte, 285 et s. ; elle ne peut devenir une faute de service, 287; décisions diverses de la jurisprudence, 288 et 289; le subordonné militaire est couvert par l'ordre de son supérieur, 286, 289* et 290; compétence en malièie de — i appartient aux tribunaux judi- |
claires, 290 et s. ; mais ils restent incompétents pour apprécier les actes administratifs (décision Pelletier, 26 juillet 1873;, 291 ; la doctrine allemande et la — , 289; — des fonclionnairesjudiciaires, 26 et 27, 263 et s., 275 et s. ; il n est pas exact de dire qu'elle ne peut jamais être mise en jeu que par la procédure de la prise à partie, 27, 275 et s. ; — des comptables, 263, 395 et 396 ; — des ordonnateurs et spécialement des ministres, 265 et s., 395; — pénale, 267 et 208; toute infraction commise par un fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions est une forfaiture, 208. V. Faute, Uesponsabilité de l'Etat administrateur.
Retrait, d'un acte illégal, 72S et s. ; n'est pas possible lors- (ju'il y a contrat, 729; tendance de la jurisprudence à limiter le temps pendant lequel peut avoir lieu le — d'un acte illégal, 729 et s., 734; cette limitation de durée ne peut s'a[)pli(iuer au cas où l'acte est un règlement ou un acte-condition, 731 et 732; pour les actes subjectifs, il faut distinguer les cas où l'administration est ou non dans une situation active, 732 et 733.
Retraite des fonctionnaires, 98 cl s. ; cstnn élément objectif de la situation du fonctionnaire, 98 et s. ; moment où le fonctionnaire devient créancier de sa — , 99 et 100 ; liquidation de la — , 100 ; la — peut toujours être moditiée par la loi, 105 et 106. V. Fonction publi<|ue, .statut des fonctionnaires.
Revision des lois constitutionnelles, en Fiance depuis 1789, 647 et s.; de la constitution de 1848, 653 et 654; des
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lois constitutionnelles de 187"), 6;i8 et 659.
Revision en matière pénale,
peut entraîner la re.s|)f)n.sabilité de l'Etat (L. 8juin 189:')), 504 et 505.
Hévocation, contraire à la loi ou à un règlement est nulle, 172, 191 ; peut entraîner la responsabilité de l'adininislration 172 et 173; la responsabilité est distincte de l'annulation, 173 et 174; la — même régulière peut entraîner la responsabilité de l'administration, quand elle n'est pas justidée, 174 et 175, 464; le recours pour excès de pouvoir contre une — illégale peut être formé par le fonctionnaire révoqué, par toute personne ayant un intérêt moral et par l'association de fonctionnaires, 191; eiïels de l'annulation de la — , 191 ; pour cei'tains fonctionnaires la — est toujours une peine disciplinaire, 256. V. Discipline, Fonctionnaires, Statut des fonctionnaires.
Ribot, critique la disposition du projet de loi instituant la responsabilité de l'Etat au cas de faute personnelle d'un magistrat, 276.
Risque social, assuré par l'Etat, 434 et s. ; fondement de sa responsabilité, 434 et s.; le — reconnu par les lois du 16 avril 1914,19 mars 1919, 3 mai 1921, 472 et 473; le — fondement de la responsabilité de l'Etal pour dommages de guerre, 436, 532* et s. V. Responsabilité de l'Etal.
Rivet, commissaire du gouvernement, ses conclusions sur la question du tlélai pendant lefjuel l'administration peut annuler ou rapi)orter un acte illég.il, 732. .
Robespierre, sa doctrine sur rim|tôt, 591 ; défend le droit à
l'assistance, 591, 636; sa doctrine sur la propriété, 612, 614, 616; s'iiis|)ire de J.-J. Rousseau, 01 i- et 615.
Roche (Jules), sa proposition tenilant à la création d'une cour suprême chargée de statuer sur les réclamations des ifitoyens pour la violation de leurs droits et à l'adjonction à la constitution de 1875 d'un article visant les principes de 1789, 667.
Rolland (Louis), montre bien l'élargissement de la notion d'utilité publique, 360; admet, à tort, l'irresponsabilité générale de l'Etat au cas de police judiciaire, 509 ; cependant admet la responsabilité au cas de préjudice anormal, 510; crili- (|ue justement le projet voté |)ar le sénat et la chambre sur la garantie de la liberté individuelle, 510 et 511; estime à tort (|u'il faudrait attribuer compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur la responsabilité de l'Etat en matière judiciaire, 51 1.
Romieu, indique les éléments d'une théorie générale du contentieux administratif, 38; condamne la théorie d'après laquelle les actes d'autorité ne peuvent entraîner la responsabilité de l'Etat, 466; essaie de déterminer les cas où l'administration peut procéder à des actes d'exécution sur la personne et sur les biens, 711 et 772; estime que l'annulation d'un acte objectif n'a pas pour conséquence d'annuler ipAO facto l'acle subjectif dont il était la condition, 727 et 728.
Roumanie, la cour de cassation ailnii'l le pouvoir pour les tribunaux d'apprécier la conslitutionnalité des lois, 674 et
TABLE ANALYTIQUE
Rousseau (Jean-Jacques),
iminen.se retentissement du Contrat social, 357; est le père du jacobinisme sectaire et atliiine la puissance sans limite de l'Etal, ")72 et s. ; ses idées sur l'égalité sont admises par la Déclaration des droits de 1793, 584; dit que l'Etat est maître dos propriétés individuelles, 614 et 615; ne peut admettre la résistance à l'oppression, 744.
Rouvier, président du conseil, reconnaît la légalité des associations professionnelles de fonctionnaires, conformément à la loi de 1901, 237.
Saint-Thomas d'Aquin, admet la légitimité île la résistance à l'oppression, même par la sédition, mais repousse le tyrannicide, 739 et 740, 742*.
Saleilles, sa théorie conceptualiste, 316.
Sarrut, procuieur général à la cour de cassation, repousse l'assimilation de la réquisition et de rex[uopriation, 369; oublie que la loi française a consacré le droit à la réparation des dommages de guerre, 371,374.
Scellés, l'apposition des — par l'autorité administrative, en dehors des cas où la loi lui donne expressément conpétence à cet elTet, est une usurpation de pouvoir, 711 et 712; juiisprudence hésitante du tribunal des conflits et du conseil d'Etat, 711 et712 ; celuici y voit une usurjiation de pouvoir quand les scellés sont apposés sur une usine et un acte administratif régulier, quand ils sont a[)posés sur un local congréganiste ou un presbytère, 712 et 713; le bris de — illégalement apposés n'est pas un délit, 748 et 749. V.
Usurpation de pouvoir.
Sédition, contre un gouvernement tyrannique est légitime, 662; la Déclaration des droits de 1793 le proclame, 738 et739.
V. Insurrection, Oppression (llésistance à 1". Saint Thomas d'A(|uin.
Sénat conservateur, du consulat et du premier empire, statue sur la constitulionnalité des lois et des actes du pouvoir exécutif et peut moditier la constitution, 6:>0; le système n'a point donné d'heureux résultats, 665 et s ; le — vote la constitution dite sénatoriale du 6 avril 1814, 6.50; le — du second empire, 654; peut modifier la constitution, mais les modilications à l'une des bases de 1852 doivent être soumises à l'approbation du peuple, 654 et 65 ii, 666.
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, 21* et s., 182; ne peut être faite qu'au point de vue formel et ne correspond point à la distinction de la fonction administrative et de la fonction judiciaire, 22 et 23, 29* et s.; domaine de l'ordre judiciaire, 30; l'agent administratif qui fait un acte lentrant dans le domaine judiciaire commet une usurpation de pouvoir, 30 ; par exception, les tribunaux judiciaires peuvent interpriHer un lèglement administratif et en apprécier la légalité, iiO et s., 721* et s. ; sanction de la — , 53 et s.; la — subsiste malgré le ilécretdu 19 septembre 1870 supprimant la garantie administiative, 291 et 292; la — en matière de contributions, 38t et 385. V. Contlit d'attribution, Ordre administratif. Ordre judiciaire, Tribunal di's conllits.
Séparation des pouvoirs. 21 et s., 29* et s.. IS2, 181; la —, d'après la Déclaration des
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dioits (Je 1789, est !a condilioii indispensable de lasùrelè, G6:<.
Septennat, le systf-me du — lepoussé par l'Assemblée nationale, qui vole l'ainendement Wallon, 0:j8 et 659; loi du — (20 novembre 1873), G57. V.
Constitution de 1875.
Service public, les notions de
— et de fonctionnaire sont inséparables, T et s., 19 et 20;
— assimilable aune entreprise commerciale, 5 et 6; augmentation du nombre des — dans les Etats modernes, 7, 91 ; les nouveaux — , 7 et 8 ; toute activité devenue objet de — se distingue d'une manière fondamentale d'une activité privée, Il et 13; — technique, 82ets.; — décentralisé, 18;
— patrimonialisé, 18 ; — industriali^. 18, 60* et s., 9i-; — concédé, 18 et 19, 94 ; les agents noimaux d'un — concédé sont des fonctionnaires, 19;
— régional, 76; la distinction des — d'autoiité et des — de gestion doit être rejetée, 10 et 11, 454 et s., 458. V. Fonclionnaires.
Seydel, a osé écrire qu'il n'y a de droit que par le Ilerrscher, 5t8 et 549, 686.
Siéyès.ce qu'il ditdeslois constitutionnelles, 643, 647; proposait la création dune jurie conslilutionnaire, 666.
Solidarité, est le fondement de tout le droit public, 695; implique l'existence d'obligations pour tous, gouvernants et gouvei'nés, 596; conduit à une
. conception nouvelle de la liberté, 596 et s.; et de la proprit'lé, 617 et s.
Sous-secrétaires d'Etat, ne peuvent recevoir di' légation du riiiiiistr'e, 144, 1 'i(>.
Souveraineté, n'etisle pas comme droit, mais seulement
comme puissance de fait, 67 et 68; la — est inconciliable avec la responsabilité de l'Etat, 422 et 423, 426* et s. ; la reconnaissance de la lesponsabilité de l'Etat est la preuve que la notion de — disparaît, 422 et 423 ; la permanence de l'idée de — en ce qui concerne la loi entrave la reconnaissance de la responsabilité de l'Etat législateur, 439 et 440. V. Res- [lonsabilité.
Statut des fonctionnaires, situation protégée par- la loi de la fonction, lOi et 102; situation objective, 101 et 102, 147* et 148; peut toujour-s être modilié par une loi nouvelle, 148; avant tout établie dans l'intérêt du service, 102, 147* et 148, 150; en retour, la loi peut imposer aux fonctionnaires des obligations spéciales, 150; fonctionnaires qui ont un — spécialement protégé, magistrats judiciaires, professeurs, olliciers, 165, 176* et s. ; il n'existe pas encore en France de~ loi générale sur le statut des fonctionnaires, projet de loi du 1" juin 1920, 165 et 166 ; de nombreux décrets contenant des dispositions similaires donnent à presque tous les fonctionnaires un — réglementaire, 166 et s. ; loi du 23 octobre 1919, imposant aux villes l'obligation de donner" un statut à leur's fonctionnaires, 168; loi du 1"" avril 1920 sur le statut des employés de préfecture et de sous-préfecture, 168; toute décision contraire au — d'un fonctionnaire est nulle, ferme jurisprudence du conseil d'Etal. 171 ; disposition de l'article 65 de la loi de finances du 22 avril 1905 s'applique à tous les fonctionnaires, 148 et s. ; portée de cotte décision, 150 el s.;
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elle ne s'applique pas aux maires, 152; d'après la juiisprudence du conseil d'Etal, il n'est pas nécessaire que le dossier ait été effectivement communiqué, il suffit que le fonctionnaire ait été mis à même d'en prendre connaissance, 153 et 154; la sanction de la règle est l'annulation, 152 et s. ; application de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905 au cas de grève des fonctionnaires, 155 et s.; ciitique des décisions contraires du conseil d'Etat, 158; illégalité des décrets (}ui ont suspendu pendant la guerre l'application de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905, 16:r et s., 702 et 703; incohérence des arrêts du conseil d'Etat qui ont admis la légalité de ces décrets, 16'i- et 165, 702 et 703 ; — négatif des fonctionnaires , imparfaite ment déterminé, 194 et s. V.
Fonction publique, llecoure pour excès de pouvoir. Révocation.
Suisse, le fédéralisme s'y est établi parl'adhésion volontaire des cantons, 70 et 71 ; la loi du 24 juin 1910 interdisant l'absinllie a eu le tort d'allouer une indemnité, 521 ; les tribunaux ont le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois cantonales, mais pas celle des lois fédérales, 680 et 681.
Sujet de droit, l'individu est — , 297 et 298; les collectivités ne sont pas —, 299 et 300; l'Etat n'est pas un — , 299 et
Sûreté, est l'ensemble des droits naturels de l'iiomme en tant qu'ils sont socialement garantis, 580 et 581; elle implique le droit d'exiger (jue les gouvernants créent une organisation politique qui réduise au minimum le danger
d'arbitraire, 662* et 663,735; si malgré les garanties établies le dioit est violé, il y a oppression et la résistance est légitime, 735 et 736. V. Oppression .Résistance à 1';.
Surveillance, implique un pouvoir disciplinaire qui lui donne une sanction, 248* et s., 253; comment la — se distingue de la hiérarchie et du contrôle, 251 et s.
Syndicalisme, fonclionnarisle, 84, 126, 211 et 212; se rattache au grand mouvement syndicaliste, 246 ; son vrai caractère.
2i6 et 247; ne doit être qu'un moyen pour assurer une meilleure gestion des services publics. 90. 218.
Syndicats, associations professionnelles de patrons, ou d'ouvriers, ou mixte, permises par la loi du 21 mars 1884, avant que ne fût consacrée la liberté d'association, ont reçu de la loi de 1920 une capacité t'-tendue, peuvent se famcr entre individus exerrant des professions libérales et se fédérer, 241 et 242; formation de la confédération générale du travail, 241 et 242; le prétendu droit syndical est un mythe,
Syndicats de fonctionnaires, ont toujours été interdits par la loi du 21 mars 1884 qui ne pouvait s'appliquer à eux, 217 et s.; sont implicitement interdits par la loi du 12 mars 1920, 225; on ne doit faire aucune distinction à cet égard enli'e les fonctionnaires ouvriers et les au très fonctionnaires, 224 et 225, 226 et 227 ; erreur du législateur ayant reconnu en 19)1 la liberté générale d'association et maintenu la loi de 18S4 sur les syndicats, 218 et 219; conséquences de cette erreur, 220; par faiblesse ou par igno-
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rancé, le gouvernement admet la légalité des syndicats de fonctionnaires ouvriers, 220, 223, 226 et 227; le prétendu droit syndical est revendiiiué pour permettre la participation des fonctionnaires à la confédération générale du travail, ce qui est inadinissi^jle, 221 et s.; le gouvernement a toujours déclaré illégaux les syndicats de fonctionnaires non ouvriei's, mais n'a pas tenu la main à leur dissolution, 228 et s., 230; nombreuses décisions de jurisprudence prononçant la dissolution des syndicats do fonctionnaires, 22'.i, 232 et 233; la question de la grève des fonctionnaires est tout à fait distincte de celle des syndicats, 22;J. V. Associalions professionnelles de fonctionnaires, Grève.
Tardieu, commissaire du gouvernement, dit à tort que la grève exclut de plein droit le fonctionnaire de sa fonction, 156, 1;J8 et lo9; reconnaît la l'esponsabilité do l'Etat envers les compagnies de chemin de fer à l'occasion du décret du 1" mars 1001, 420.
Tchernoff, dit à tort que la héclaralion des droits de 1789 est tirée du Contrat social de J.-J. Rousseau, :)71 et s.
Teissier, commissaii-e du gouvei'nement, montre bien (]ue, au cas d'acte illégal, l'aclion en responsabilité est com|)lètement distincte du recours pour excès tle pouvoir, 173, 463 et 464; admet la responsabilité de ri'^tat à l'occasion d'une loi niddiliant un contrat auquel l'Etat était partie, 422; dit (|u'au cas de faute person- . nelle il n'y a place ([ue pour l'action en réparation contre l'agent, 479; enseigne à tort (jue, sauf le cas de revision,
l'Etat n'est jamais responsable à l'ôccasîon des actes de l'autorité judiciaire, 1)06, iiOO ; admet certaines restrictions à la règle de l'irresponsabilité de l'Etat législateur, ;)13, a28.
Thomson, ministre de la marine, a refusé très nettement le droit de grève aux ouvriers des arsenaux, 228.
Thouret, rapporteur de la conslitulion de 1791, dit, en 1791, que la déclaration votée en 1789 a acquis un caractère sacré et religieux, 567 ; déclare que si la propriété des indivi- (lus est inviolable celle des collectivités ne l'est pas, 616.
Tirard, estime qu'en principe les actes législatifs ne peuvent pas entraîner la responsabilité dr IKlat, 528 et 529.
Traitement des fonctionnaires, 98 et s.; est un élément objectif de la situation de fonctionnaire, 98 et s. ; moment où le fonctionnaire devient créancier de son — , 99 et 100; le conseil d'Etat reconnaît le caractère objectif du —, 100 et 101 ; peut a tout moment être modilié par la loi, en plus et en moins, 105; peut être suspendu, 105 et 106 ; doit être payé rétroactivement au cas de révocation annulée, 191.
Trarieux, garde des sceaux, son projet de 1895 prévoyait et punissait la grève de fonctionnaires, 215.
Travail, droit au — , 583 et 584, 602 el 603, 629* et s.; toute la législation sur le — est légitime, 603, 631.
Travaux publics, couipétence du conseil de préfecture en premier ressort et du conseil d'Etat en appel, 43 et 44 ; il y a — toutes les fois qu'un travail est fait sur un imnifuble en vue d un seivice public, 355 ; responsabilité de ladmi-
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nistralion, à raison des dommages causés par l'exéculio'.] de — , même quand il n'y a aucune atteinte au droit, 3io et 346, 365, 4*3* et s.; il faut une dépréciation actuelle de la cliose, 445 et s.; il faut un rapport direct de cause à effet entre l'opération de — et le dommage, 447 et 448 ; responsabilité pour dommages causés aux personnes par l'exécution de —, 449; compétence, 451 ; le propriétaire dont l'immeuble ac(iuiertune plus-value provenant de l'exécution de travaux publics doit une indemnité à l'administration 1..
6 novembre 1918, art. 2 6is et 23), s'il la refuse, il peut être exproprié, 3 45 et 346, 364* et s. V. Expropriation, Responsabilité de l'Elat administrateur.
Tribunal des conflits, 54 et s. ; exerce une juridiction pui'ement objective, 56, 143 et 144; sa composition, 55; sa procédure, 55 et 56; créé par la constitution de 1848, organisé par la loi du 4 lévrier 1850, supprimé en 1852 et rétabli par la loi du 24 mai 1872, 58; lôle (lu — au cas de responsabilité des fonctionnaires, 291 et s. ; est seul compétent pour décider s'il y a faute jiersonnelle incluse, 293 et s. V. Contentieux ailminislratif. Séparation de l'ordre juiliciaiie et de l'ordre administiatif.
Tribunaux administratifs, distincts de I adiiiinislialion active, 31, 33, 36" et 37. V.
Contentieux administratif.
Tribunaux judiciaires, les membres des — ont toujours le caractère de fonctioniKiires judiciaires, 23; ne peuvent jamais connaître d'un procès dont la solution implique l'appréciation d'un acte admi-
nistratif, 32; ne peuvent, en principe, ni interpréteiun acte administratif, ni en apprécier la légalité, 48 et s.; exception, au cas de règlement, 49 et s.", 721 et 722. V. Séparation de l'ordre judiciaire et de l'oidre admiiiisiralif.
Tyrannicide, admis par certains théologiens callioliquës", 739 ; la Déclaration des droitsde 1793 admet le meurtre de l'usurpateur, 739 ; le — est indéfendable, 745.
Union, nom donné à l'acte plulilaléral qui est une convention, mais pas un contrat, 117; la nomination de fonctionnaire est une —. 1 17 et 118.
Université de France, 130.
V. Professeurs
Usurpation de pouvoir, il y a.
— (|uand un agent administratif fait un acte juridi(|ue ou un acte matériel en dehors du domaine administratif, 30, 709, 713 et s. ; distinction entre 1' — d'une part et l'abus de pouvoir et l'excès de pouvoir d'autre part, 710 et 711; la doctrine fait nettement la distinction, mais la jurisprudence du tribunal des conllits et du conseil dKlat parait liésifanle, 711 et 712, 716; r — entraîne la lesponsabilité personnelle de l'agent, 30, 277 et s., 46 4, 709, 715 et 716. V. Responsabilité de l'Ktat administrateur, Responsabilité des fonctionnaires, Scellés.
Uruguay, bu du 24 dt'cembre 1911, monopolisant les assurances, a eu le tort de ne pas réserver l'indemnité, 526.
Utilité publique, élargissement de la notion d' — , 360 et s.; loi du 6 novembre 1918, 360 et s. ; elle substitue le mot opération au mot travaux, 361 et 362. V. expropriation.
Ventavon (De), rapporteur de
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la loi du 25 février 1875, reconnaît qu'elle a le caractère constitutionnel, O.'iT.
Vereinbarung. V. Union.
Villey (Edmond), est le seul auteur qui ait contesté la res-
- ponsabilité de l'Etat à l'occasion des dommages de guerre,
Viviani, garde des sceaux, dépose un projet de loi tendant adonner aux tribunaux judiciaires la connaissance des marchés de fournitures et des marclit^s de travaux pul^lics, 5.'{ ; ce qu'il dit sur le lùle so-
- cial du propriétaire, 626; ministie du travùil, a soutenu justement que la loi interdisant le blanc de céruse ne devait pas réserver d'indemnité,
Vivien, soutenait à tort que dans certains cas le gouvernement pouvait faire des actes illégaux échappant à tout recours, 687. V. Actes de gouvernement.
Voie de fait. V. l'surpation de pouvoir.
Voirie (Grande), 328 et s.; comprend le rivage de la mer,
les rivières navigables, les loutesnationaleset les canaux, 329 et 330; est objet de service public, 329 et 330; tout le régime juridique auquel elle est soumise dérive de là, 330; inaliénabilité et imprescriptibililé de la — , 3'f4 et 345 ; compétence des agents en matière de — , 346 et 347; il n'existe pas à viai diie de droits de servitude au profit des riverains de la — , 345 et 346.
V. Domaine, Concession, Contraventions de grande voirie, Inaliénabilité, Permissions de voirie.
Volonté, quelle qu'elle soit, |)ublique ou privée, n'est jamais la cause créatrice d'une situation de droit, 378 et 379.
"Wallon, son amendement voté IKir l'Assemblée nationale en 1875 consacre la république, 65Ô, 658.
"White, chief of justice, son opinion sur la conslitutionnalité de la loi américaine du 18 mai 1917 établissant l'obligation du service militaire,
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