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CHAPITRE IV

LES AGENTS PUBLICS

§ 53, — La distinction des agents fonctionnaires
el des agents employés.

Par l'expression agent publie, je désigne toute per-
sonne qui participe d'une manière permanente, tempo-
raire ou accidentelle à l'activité publique, sans avoir

cependant le caractère de gouvernant direct ou repré-
sentant. 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-

DuGurc. — III. 1



2 CHAPITRE IV. LES AGENTS PUBLICS

tout, et particulièrement en France, le nombre des

agents publics est devenu considérable. A la veille de

la guerre, il atteignait en France à peu près un million ;
et pendant la guerre il a forcément considérablement

augmenté. Le parlement s'est, à plusieurs reprises,

préoccupé de prendre des mesures pour empêcher cet
accroissement. Dès 1901 (art. 55 de la loi de finances du"

25 février), le parlement décidait que « toute mesure

ayant pour objet d'augmenter le nombre ou le traite-

ment des fonctionnaires et agents rémunérés sur le

budget de l'Etat devrait faire l'objet d'un décret contre-

signé par le ministre des finances, et qu'aucune modi-

fication aux conditions d'admission à la retraite et au

taux des pensions du personnel quel qu'il soit des

diverses administrations de l'Etat ne pourrait être auto-

risée que. par une loi ». Aux termes de l'article 78 de la

loi de finances du 31 décembre 1921, « à dater du

1er janvier 1922, les employés auxiliaires, soit tempo-
raires, soit, permanents, quelles que soient les fonctions

qu'ils exercent, ne pourront être titularisés que dans les

limites et les conditions déterminées par la loi. » Enfin

l'article 77 de la même loi porte : « L'effectif total du

personnel civil de tous ordres rémunéré sur le budget
de l'Etat doit être diminué de 50.000 unités au cours de

l'année 1922. La répartition des suppressions sera

faite par un décret et le relevé des suppressions sera

adressé trimestriellement aux commissions des finances

de la chambre et du sénat. »

11 est on ne peut plus légitime que le parlement se

préoccupe de cet accroissement constant du nombre des

agents publics et qu'il prenne des mesures pour que le

gouvernement ne se laisse pas entraîner à créer des

postes inutiles et supprime tous ceux qui ne sont pas
absolument indispensables. Cependant on ne peut con-

tester que l'accroissement du nombre des fonctionnaires
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est la conséquence inévitable de l'accroissement con-

tinuel des fonctions de l'Etat, des activités dont on con-

sidère que l'accomplissement s'impose à lui obligatoi-

rement, en 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 con-

ceptions politiques et sociales, et aussi de la transfor-

mation économique qui est en train de s'accomplir,
transformation qui dérive elle-même des grandes
découvertes qui ont révolutionné l'industrie et forcément

substitué dans presque tous les domaines une écono-

mie nationale ou internationale à l'économie domes-

tique. 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 ont-

ils 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 fonction-
naires et les agents employés? Tout le monde reconnaît

qu'il y a parmi les nombreux agents publics une dis-
tinction à faire ; mais le plus grand désaccord règne sur
le principe de cette distinction et sur les conséquences
qu'on doit y rattacher. J'estime qu'il y a des intérêts

multiples et de premier ordre à faire la distinction des
i agents employés et des agents fonctionnaires.
i La distinction, en effet, se rattache à la manière dont
l les agents participent au fonctionnement du service
"k public ; et cela est rationnel. On aperçoit, en effet, immé-
i diatement 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 définitif des cadres du ser-

vice, il en découle pour lui une situation qui sera

forcément et rationnellement tout à fait différente de
celle faite à l'agent qui n'est pas compris dans les

cadres permanents du service et qui ne participe au

service que d'une manière momentanée et accidentelle.

La suite de l'exposé fera apparaître les nombreuses

différences qui séparent ces deux catégories d'agents

publics. Mais il n'est pas inutile d'indiquer, dès à pré-
sent, quelques-unes de ces différences, d'ailleurs au

point de vue du droit positif français.
Un 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

(Revue du droit public, 1909, p. 510), confirmé par un

arrêt de la cour de Paris du 26 octobre 1918 et un

arrêt du conseil d'Etat du 18 janvier 1922, les fonction-

naires 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'Etat

(arrêts 11 décembre 908 et 10 décembre 1909) former,
conformément à la loi du l 01'

juillet 1901, des associa-

tions poursuivant un but professionnel (cf. infra, §70).
J'estime, en outre, que les coalitions et les grèves de

fonctionnaires constituent un fait illicite et peut-être
une infraction et qu'au contraire les coalitions et

grèves d'agents employés ^îon fonctionnaires ne cons-

tituent pas comme telles un fait illicite.

D'après une jurisprudence constante, les procès nés,

entre l'administration et les fonctionnaires à l'occasion

de la fonction sont de la compétence des tribunaux

administratifs; au contraire, les procès entre l'admi-

nistration et les agen s employés sont de la compé-
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tence des tribunaux judiciaires. On 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'État et ses agents. Il 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 fonction-

naires.
11 convient de noter que les dispositions des lois des 9 avril

1898, 31 mars 1903 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. À

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 ilottanle.

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 1900, S., 1907, 11, 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, llcvuc

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 cas-
sation (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 arrêt du 23 octobre
1909 dont voici le sommaire : « Sauf les exceptions portées à
l'article 32 de la loi du 9 avril 1898, l'Étal est responsable des
accidents de travail survenus à ses ouvriers et employés/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
« le monopole, il demeure une entreprise « (S., 1909, Bulletin
des sommaires, I, p. 100). Le conseil d'État (10 avril 1908, Tauzin,
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Recueil, p. 432) a implicitement écarté l'application de la loi de

1898 à l'accident d'un guetteur sémaphorique, mais l'a implici-
tement reconnue pour les accidents arrivés aux ouvriers des

postes et télégraphes. Cf. arrêt 22 mai 1908 {Tramways de Poi-

tiers), Recueil, p. 546, avec les conclusions de M. Teissier.

Une tout autre question est celle de savoir si l'indemnité ou

les pensions pavées par l'administration en application de la loi

de 1898 peuvent se cumuler avec les pensions de retraite de la

loi de 18b3. Le conseil d'Etat a admis ce cumul (arrêt 18 novem-
'

bre 1904, Failveaux, Recueil, p. 722). Cf. ïïauriou, Note sur l'arrêt

Fauveaux, S., 1908, III, p. 14b; Pic, Législation industrielle,
2e édit., 190b, p. 791; Perrier, Le risque professionnel, Revue poli-

tique et, •parlementaire, avril 1906, p. 88.

La loi de 1898 ne peut évidemment pas s'appliquer non plus
aux accidents arrivés aux militaires dans.le service ou à l'occa-

sion du service. Ici il faut appliquer les règlements très nom-

breux sur les pensions dues aux militaires pour infirmité con-

tractée dans le service ou à l'occasion du service par application
de la loi du'3-1 mars 1919.

Cependant, il faut signaler qu'en 1907 une commission extra-

parlementaire avait été nommée pour étudier les conditions

dans lesquelles la législation de 1898 pourrait être étendue'aux

. accidents des militaires.

Cf. Cass., 27 octobre 1909, S., 1912, I, p. 31; conseil d'Étal,
arrêt Auxerre, 17 février 190b, Recueil, p. 16b, et S., 190b, 111,

p. 113, note d'Hauriou; l'arrêt Aubert, 21 février 1913, Recueil,

p. 9b0. — Sur l'application de la loi de 1898 sur les accidents

arrivés aux ouvriers et employés des exploitations de l'Etal, cons.

Rapport Charpentier, J. off., doc. pari., Chambre, session ordi-

naire, 1910, p. 369; Bouchard, Revue du droit public, 1910, p. b77;

Cohendy, Le risque professionnel et les ouvriers et employés de

l'État, 1912.
''

.

A mon avis, la distinction des agents fonctionnaires

et des agents non fonctionnaires se rattache directe-

ment à la distinction des activités qui ont ou n'ont pas
le caractère de service public.

Le fonctionnaire est l'agent qui participe d'une ma-

nière permanente et normale au fonctionnement d'un

service public, que ce service soit d'ailleurs centralisé,
décentralisé ou même, concédé. J'ai insisté précédera-
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ment (§ 8) sur la nature des services publics, et essayé
de montrer comment ils forment un élément essentiel

de l'État 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'interdépen-
dance sociale que la conscience juridique, à un moment

et dans un pays donnés, considère que c'est une obli-

gation positive pour les gouvernants d'en assurer le

fonctionnement.
Si le service public est bien cela, on conçoit aisé-

ment 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 accom-

plie et leur caractère de services publics n'est pas
douteux. Nul n'oserait prétendre aujourd'hui que l'en-

seignement, l'assistance publique et l'hygiène publique
ne constituent pas des charges obligatoires pour l'Etat.
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'État 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 même l'engagement d'assurer à

chacun la possibilité d'acquérir gratuitement ce mini-

mum d'instruction. L'État doit aussi assurer la culture

générale du pays et aider, provoquer même les décou-

vertes scientifiques. Ainsi tous les agents qui participent
au service de l'enseignement participent à un service

public si jamais il en fut et sont au premier chef des

fonctionnaires.

Dans les États modernes, le service des postes et des

télégraphes, par exemple, est considéré comme étant au

premier chef un service obligatoire. 11 est devenu un

service international. L'État qui adhère à l'Union pos-
tale universelle et aux diverses conventions télégraphi-

ques prend rengagement 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'hui, dans les

conditions économiques actuelles, une charge obliga-
toire de l'État. La nature et l'étendue des obligations de

l'État ne sont pas fixées une fois pour toutes en vertu de

principes immuables, mais varient incessamment sous

l'action puissante des faits. Tous les agents et sous-

agents des postes, télégraphes et téléphones, partici-

pant d'une manière permanente à l'accomplissement
de ce service, sont des fonctionnaires.

Il y a au contraire certaines activités que remplit
l'État et qui certainement ne constituent pas des ser-

vices 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 France a une réputation mondiale, qu'il y a un

intérêt tout au moins moral à conserver. Je fais allu-

sion, par exemple, aux manufactures de porcelaines de

Sèvres, de tapisseries des Gobelins. 11 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 l'Allemagne, la Relgique, la Suisse, l'Italie,

les chemins de fer sont exploités directement par l'État

et leur caractère de service public n'est pas contestable.

En France, depuis le rachat de l'Ouest en 1908, l'État

exploite un vaste réseau de plus de 9.000 kilomètres,
et l'on admet, en général, que les chemins de fer de

l'État 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. Quant à la loi du

21 mars 1905, qui donne compétence aux tribunaux

judiciaires pour connaître des procès entre l'adminis-

tration 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 mari-

times, les ateliers militaires, les manufactures de pro-
duits monopolisés par l'État. A mon avis, il y a là

certainement des services publics, puisque ces arsenaux
et ces manufactures sont destinés à assurer le fonction-
nement des services de la guerre, de la marine, des
services financiers qui sont incontestablement des ser-
vices 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 pareil établissement peut
faciliter le fonctionnement de certains services publics ;
mais il n'est pas inséparable de ces services, ils peu-
vent fonctionner sans lui ; et il n'est pas douteux

qu'en fait, ce n'est qu'exceptionnellement que les ser-

vices publics font appel à son concours; le plus habi-

tuellement, l'imprimerie nationale imprime des travaux

scientifiques ou littéraires.
Par arrêt du 29 novembre 1918, le conseil d'Etat a décidé que

les ouvriers compositeurs de l'imprimerie nationale ne sont pas
des fonctionnaires {Recueil, p. 1068).

Les agents qui participent d'une manière permanente
et normale au fonctionnement 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 àd'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 l'ont un travail simple-
ment manuel, sont tout aussi bien des fonctionnaires

que les agents qui ne sont pas ouvriers. L'affirmation si

souvent répétée que les ouvriers de l'Etat sont des

ouvriers comme ceux de l'industrie privée, ayant
exactement la même situation, est parfaitement erronée.

Il 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'auto-

rité et de gestion. — Ce qui précède montre que je

repousse absolument une distinction qui a eu pendant
quelque temps un certain crédit, la distinction des
fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de ges-
tion.

Elle n'est plus défendue aujourd'hui que par Berthé-

lemy, qui, dans la neuvième édition de son excellent

Traité de droit administratif, p. 58, écrit en tête d'un
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paragraphe : « Distinction théorique nécessaire entre

les fonctions d'autorité et les fonctions de gestion ».

Cependant, à la lecture de Y avertissement de la sixième

édition 1910, on aurait pu croire que Derlhélemy lui-

même abandonnait la distinction. 11 y dit en effet, à la

page vi, que « la distinction des actes d'autorité et de.

gestion n'est 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 dis-

tinction entre les fonctionnaires de gestion et les fonc-

tionnaires d'autorité. » L'article 1er du projet de loi

déposé le lcv 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 1er semble refuser le caractère de fonction-

naires aux ouvriers même compris dans les cadres per-
manents d'un service public. J'ai dit déjà que c'était
une erreur.

D'après les partisans de cette distinction, les fonc-
tionnaires d'autorité sont ceux qui participent à l'exer-
cice de la puissance publique, 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 juri-
diques Payant pas le caractère d'actes d'autorité. Et
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d'après ces mêmes auteurs, on reconnaît les actes de

gestion à ce que l'on conçoit qu'ils puissent être faits

par un particulier, et lès actes d'autorité à ce que l'on

ne conçoit pas qu'ils puissent l'être.

Quant aux intérêts de la distinction, ils sont, disait-

on, très importants. Les fonctionnaires d'autorité sont -

nommés par un acte unilatéral, les fonctionnaires de

gestion, par un contrat; les procès entre l'administra-

tion et les fonctionnaires d'autorité sont de la compé-
tence administrative; les procès entre l'administration

et les fonctionnaires de gestion, de la compétence judi-
ciaire. Enfin, sans doute Berthélemy n'osait pas aller

jusque-là, mais ceux qui tiraient logiquement les con-

séquences de sa doctrine disaient : les fonctionnaires de

gestion peuvent se syndiquer conformément à la loi de

1884 et. faire grève; les fonctionnaires d'autorité ne le

peuvent pas. Bourguin (De l'application des lois ouvrières

aux ouvriers et employés de l'Etat) n'hésitait pas à

l'affirmer. Aujourd'hui encore, ceux qui favorisent ou

dirigent le syndicalisme fonctionnariste invoquent la

distinction; ils prétendent qu'on ne saurait contester,
au moins aux fonctionnaires 'de gestion, le prétendu
droit syndical et le prétendu droit de grève.

Je n'ai jamais admis et je ne saurais admettre cette
théorie. Elle implique l'admission de la notion de puis-
sance publique et la distinction de l'autorité et de la

gestion, toutes choses dont je crois avoir démontré lé

néant, (jette formule si souvent employée : fonction-

naires détenant une parcelle de la puissance ou de la

souveraineté, est totalement vide de sens.

II faut bien comprendre que ce qui fait le fonction-

naire, 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,
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ai-je dit, d'une importance telle pour la vie sociale

qu'elle 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
d'une entreprise privée; ils ne peuvent lui être assi-

milés à aucun point de vue. Ils ont la situation de fonc-

tionnaires, et cela, quelle que soit la nature des actes

qu'ils font.

De plus, la doctrine qui prétend distinguer les fonc-

tionnaires d'autorité et les fonctionnaires de gestion, on

n'a pas tardé à s'en apercevoir (les grèves de fonc-

tionnaires, notamment les grèves des agents des postes
en 1909 et des cheminots en 1910 et en 1920, ont été sin-

gulièrement 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 certaine-

ment 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 invo-

quer 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 renseigne-
ment, des travaux publics, des chemins de fer. 11 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 fonction-
naires soumis aux règles du droit public.

Contre la distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonc-
tionnaires de gestion, cf. le très remarquable, article de Larnaude,
Revue pénitentiaire, juin 1906, et tirage à pari. Larnaude 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 qu'une construction de la logique
abstraite, cette gran'8'e responsable des généralisations hâtives
et mal venues tient lieu des réalités vivantes et pratiques » (Loc.
cit., p. 832). V. aussi dans le même sens, Hauriqu, Principes de

droit public, 1910, p. 484-483; Esmein, Droit constitutionnel,

7cédil., 192-1, 11, p. 119 et s.

Ma définition du fonctionnaire reste donc intacte :

c'est tout agent qui participe d'une manière permanente
et normale au fonctionnement d'un service public, quel

que soit d'ailleurs le caractère des actes qu'il fait. Cette

condition d'une participation permanente et normale

se conçoit, d'ailleurs aisément; ceux qui ne participent

que d'une manière accidentelle et momentanée au fonc-

tionnement 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 légalement une

situation spéciale.
Ainsi n'ont certainement pas le caractère de fonction-

naires les agents qu'une administration engage acciden-

tellement 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 pas fonctionnaires les

membres du jury criminel ou du jury d'expropriation,
•même considérés dans l'exercice de leur mission. Assu-

rément, ils collaborent à un 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 pas partie des cadres permanents du service.

De cette solution, on a quelquefois donné une autre

- raison : on a dit que les jurés n'étaient pas des fonc-
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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, 0e 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 officiers 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
tous les militaires, même les simples soldats, sont des

fonctionnaires. Les officiers et les sous-officiers sont

incontestablement des fonctionnaires. Pourquoi 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 néan-

moins une fonction. Dans les pays qui recrutent leur

année exclusivement par engagements volontaires, les

simples soldats sont des fonctionnaires; en France, il
ea 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 fonction-
naires.

La qualité de fonctionnaire, impliquant 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 fonc-
tionnaire. 11 est évident que, notamment, les juges
suppléants non rétribués, les auditeurs de deuxième
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classe au conseil d'Etat pendant 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 fonc-

tionnaires de carrière ; mais, d'autre part, on ne saurait

prétendre qu'ils ne participent qu'accidentellement an

fonctionnement des services publics ; et, dès lors, on

ne saurait leur déuier la qualité de fonctionnaires.

Cependant le conseil d'Etat décide que l'article 6b de la loi du

22 avril 190b, relatif à la communication préalable de son dossier

à tout'fonctionnaire révoqué ou suspendu, ne s'applique pas au

maire, dont la situation est particulièrement protégée par l'ar-

ticle 86 de la loi municipale du b avril 1884, modifié par la loi

-du 8 juillet 1908 (2b février 1916, Recueil, p. 92 et S., 1922, III,

p. 12). Celle décision n'implique pas que le maire n'est pas un

fonctionnaire; elle signifie seulement que le maire est un fonc-

tionnaire dont la situation est prolégée dans des conditions-par-
ticulières. D'ailleurs les maires n'ont pas de dossier administratif

au sens de l'article 6b. Ils peuvent avoir un dossier politique;
mais c'est loul autre chose.

Il n'en est pas de même des membres des corps déli-

bérants, députés, conseillers généraux, conseillers muui-

cipaux. Pris individuellement, ils n'ont aucune fonction

et partant aucun caractère propre ; les fonctions et le

caractère propre qui s'y rattache appartiennent au

•corps dont ils font partie. Il est vrai que, en réalité, ce

ne sont pas ces corps qui veulent et qui agissent; ce

«ont bien les individus qui les composent. Il n'en est

pas moins vrai que les membres des corps adminis-

tratifs ne sont rien pris individuellement et qu'ils ne

participent au fonctionnement du service public que

lorsqu'ils sont réunis en corps et lorsque ce corps tient

une session légale. Ainsi il est bien exact de dire que
•ces corps forment des organes administratifs, mais que
les individus qui les composent ne sont pas, eux, des

fonctionnaires. Ils sont des citoyens chargés d'un minis-

tère de service public lorsqu'ils siègent à une séance
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légale du corps dont ils font partie. Il en est de même

lorsqu'ils remplissent certaines fonctions 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 fonc-

tionnaire, avec toutes les conséquences qui se rattachent

à celte qualité et qui vont être déterminées plus loin.

11 est fonctionnaire, même s'il ne fait que des actes

d'ordre technique identiques à ceux qu'accomplissent
les ouvriers de l'industrie privée. Il n'y a pas lieu de

mettre dans une classe à part, comme semble le faire
le projet de loi précité du 1er 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. Évi-

;; déminent, 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
s 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

DUGUIT. — m. 2
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accomplis ne peut avoir aucune influence sur le carac-

tère appartenant à l'agent public. S'il est dans les

cadres normaux et permanents du service public, il est

fonctionnaire ; sinon, il ne l'est 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 ser-

vice 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'appliquent comme pour
les services de l'État. Les agents normaux et perma-
nents des services publics des départements et des

communes sont des fonctionnaires comme ceux des

services d'État et tout ce qui va être dit des fonction-

naires de l'État s'applique à eux, quel que soit le carac-

tère 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 qu'on appelle en France l'établisse-

ment public, dont le type par excellence est l'établisse-

ment public de bienfaisance, national, départemental
ou municipal. Les agents normaux et permanents d'un

établissement public participentd'une manière normale

et permanente à un service public, et par là ils sont

des fonctionnaires proprement dits, auxquels doit s'ap-

pliquer tout ce qui va être dit aux pages suivantes.

Il en est de même, des agents normaux et perma-
nents des services publics industrialisés ou concédés.

Là solution ne paraît pas contestée pour les services

industrialisés, mais il en est différemment pour les

services concédés. En général, on est assez n'aturelle-
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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, rie sont pas

des fonctionnaires. C'est une grave erreur. La conces-

sion n'est, en réalité, qu'un certain mode d'exploitation

par décentralisation d'un service public. Si, par exem-

ple, 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'État,

qu'il soit patrimonialisé et exploité industriellement

par les agents de l'État, 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 fonc-

tionne. Il faut donc affirmer très nettement que les

agents normaux et permanents d'un service public,
même concédé, sont des fonctionnaires, que, notam-

ment, ttoUs 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 1er du projet de loi sur le

; stalut des fonctionnaires déposé par le gouvernement le 1er juin
1920, qui qualifie fonctionnaires 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 ouvrier.

V J'ai déjà fait observer que cette mise à part du personnel ouvrier
:'; ne peut se justifier. Cependant il faut remarquer que dans l'ex-

0 posé 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 fonction-

;;;. naïve indépendamment du service public auquel il collabore.
.. C est le service public qui donne à la fonction publique sa raison
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d'être ; ce sont les intérêts généraux du service public qui déter-

minent l'étendue des devoirs que le fonctionnaire doit remplir
et qui fixent la limite des droits qu'il est légitime de lui accor-

der » {Revue du droit public, 1920, p. 314).
11 semble, au contraire, que l'article 10 de la loi de finances

du 6 octobre 1919 fait une distinction entre les fonctionnaires et

les agents ou préposés; il y est dit, en effet : « Tout fonction-

naire public, loul agent ou préposé d'une administration publi-

que... » Mauvaise formule, survivance de la distinction des

fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion, que le

législateur a eu le tort d'employer; elle ne répond à rien,
commexm l'a montré plus haut, et elle est une cause de confu-

sion et d'erreur.

On trouvera dans la Revue du droit, public, 1914, page 153, et

dans Principes généraux du droit administratif, 2e édition, 1914,

pages 289 et suivantes, une longue et substantielle élude de Jèze

sur les fonctionnaires. Les conclusions de l'auteur sont analo-

gues à celles auxquelles je m'arrête. I! écrit 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 satis-

faction des besoins d'intérêt général est érigée en service public,
c'est signifier que des théories spéciales sont élaborées pour que
celte satisfaction ait lieu dans les meilleures conditions possi-

bles, rapidité, sécurité, continuité, exactitude... Le sens.de ces

théories spéciales est que les individus chargés de satisfaire aux

besoins d'intérêt général sont soumis à un régime spécial qui

peut être modifié à tout instani. En quoi le lait qu'ils font ou

qu'ils ue fonl pas des acles juridiques, qu'ils font des actes juri-

diques unilatéraux ou contractuels peut-il s'opposer à ce que l'on

organise le régime juridique des agents de telle façon que le

service public fonctionne le mieux possible '! » (Revue du droit

ïmblic, 1914, p. 167).
La jurisprudence de la cour de cassation el du conseil d'État

paraît bien aujourd'hui 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 d'Etat, du

6 mai 1921 (Mourgues-Hospices 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 Bordeaux comme ouvrier serrurier-électricien, qu'il a tou-

jours 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...,

qu'il ne se trouve dès lors pas, vis-à-vis de l'administration des

hospices de Bordeaux, dans la situation d'un fonctionnaire... v

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 requé-

rant 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 participation perma-
nente et normale au service public considéré.

La 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'Étal ne sont ni électeurs ni

ôligibles au conseil des prud'hommes... La solution esl 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 définitivement, 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 ratta-
chés à un service public et ceux qui sont indépendants de tout
service public (Cass. civ., 18 mars 1908, S., 1909, I, p. 193). Rapp.
Tribunal de la Seine, 29 jauvier 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, pré-
cisément parce qu'ils sont des fonctionnaires et non des employés
d'une entreprise privée (S., 1921, II, p. 112).

Sur le caractère reconnu aux fonctionnaires dans la doctrine

allemande, cons. particulièrement, Ecksteiri, Der Béamtenbegriff
miprivativen und ôffentlichen Rechl, Archiv des ôffentlichen Redits,
XXVII, 1911, p. 487.

s ot. ])e ia distinction des fonctionnaires judiciaires
et des fonctionnaires administratifs.

lin France et dans la plupart des pays modernes
existent deux grandes catégories distinctes de fonction-
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naires, 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 simi-

laires, 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 judi-
ciaires 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 matière 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 inca-

pables 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 beau-

coup 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 ceci : 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

, fonctionnaires..appartiennent à l'ordre administratif;
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n'appartiennent
à l'ordre judiciaire que ceux auxquels

la loi a attribué expressément ce caractère.

Pour, la plupart des fonctionnaires de l'ordre judi-

ciaire, il n'y a pas de difficulté. Leur caractère nette-

ment 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. Il 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 pre-
mière instance.

Le conseil d'État 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. Il 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 (5 août 1908, Recueil,

p. 886).
"L'intérêt essentiel de la distinction des agents judi-

ciaires et des agents administratifs réside principale-
ment en ceci que le contrôle contentieux s'exerçant sur
les actes des fonctionnaires administratifs appartient en

principe au conseil d'État, 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

ionctionnairés qui appartiennent certainement en prin-
v cipe à l'ordre administratif et auxquels la loi confie
X exceptionnellement des fonctions qui appartiennent
:: normalement à des fonctionnaires judiciaires. Quand ils
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exercent ces fonctions, ces agents administratifs acquiè-
rent-ils le caractère judiciaire? La solution ne peut être

donnée que du point de vue de la loi positive, c'est-à-

dire en recherchant quel est le caractère que le légis-
lateur 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 pluviôse an VIII entre

les fonctions administratives du^naire et les fonctions

de celui-ci comme officier de l'état civil, et aussi des

différents textes du code civil, par exemple l'article 41,

qui placent le maire officier de l'état civil sous la sur-

veillance 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 attribu-

tions 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'exer-

cice de leurs attributions de police judiciaire ils devien-

nent 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 des

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, par deux arrêts, lé conseil d'État a décidé (18 mars
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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'officier

de police judiciaire, les maires peuvent être suspendus par le

préfet et révoqués par le gouvernement, que si le code d'ins-

truction criminelle soumet les officiers 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 muni-

cipale (art. 86, modifié par L. 8 juillet 1908). Cette solution

ne contredit pas ce qui a été dit précédemment. Le 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 célébré un mariage dans son domicile privé.
L'autorité administrative ne pouvait pas apprécier la légalité de
ces actes ; mais elle pouvait estimer qu'en '.l'ait il y avait eu faute

disciplinaire du maire et exercer le pouvoir disciplinaire général
que lui donne la loi. La 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 com-

pétents. C'est ce qu'a jugé le tribunal des conflits pour les com-
missaires 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, 1S décembre 1883, S., 1883,
III, p. 68). Même solution concernant un capitaine de gendarme-
rie agissant comme officier de police judiciaire (Trib. des conflits,
9 décembre 1911, Recueil, 1911, p. 1177) et un maréchal des logis
de gendarmerie agissant comme agent judiciaire (Trib. des con-
flits, lb novembre 1913, Recueil, 1913, p. 1114, et S., 1920, III,
p. 47).

Que décider du préfet agissant en vertu de l'article 10
du code d'instruction criminelle ? Le préfet est un fonc-
tionnaire 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-
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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 cela, 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. Il en résulte que les préfets,

agissant en vertu de l'article 10, sont placés sous le con-

trôle 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 policé et plusieurs préfets des départements. Le

tribunal des conflits reconnaît que sont de la compé-
tence judiciaire l'action dirigée par un particulier

' contre le préfet de police en restitution d'exemplaires
d'un manifeste politique et de griffes et clichés qui
auraient été illégalement saisis, l'action en restitution

de portraits qui auraient été aussi illégalement saisis et

l'action 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 recom-

mandées faites sur leur ordre. Le tribunal des conflits

fonde celte compétence de l'autorité judiciaire sur ce

que le préfet de police et les préfets, des déparlements,

quand ils opèrent et prescrivent des saisies en vertu de

l'article 10 du code d'instruction criminelle, agissent
comme officiers de policé judiciaire.

Tribunal des conflits, 2b mars 1889 (3 jugements), S., 1891, III,

p. 31 et s., conclusions de MM. les commissaires du gouverne-
ment Marguerie et Valabrègue. Il convient de noter que par ces

jugements le tribunal des conflits condamnait très nettement

l'ancienne théorie des actes de gouvernement.

Observation, —r- On a. dit parfois qu'une des raisons

qui doit faire distinguer les agents judiciaires et les



§ 54. FONCTIONNAIRES JUDICIAIRES ET ADMINISTRATIFS 27

agents administratifs, c'est que la responsabilité des

agents judiciaires envers les particuliers ne peut être

mise en jeu que par la procédure de la prise à partie

(C. proc. civ., art. 505 et s.) et que cette voie de droit est

recevable contre un agent judiciaire quelconque.
V. notamment 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 agentde 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 en jeu directement devant les tri-
bunaux judiciaires qui sont compétents et exclusivement

compétents pour la juger.
Cela ressort des décisions du tribunal-des conflits précitées des

lb décembre 1883 et 2b mars 1889 et de la décision du 22 juillet
190b (Recueil, p. 660). Cette dernière décision semble reconnaître
que les tribunaux judiciaires sont directement compétents poui^
statuer sur une action en responsabilité dirigée contre les mem-
bres d'une commission municipale de revision des listes électo-
raies, « lesquels exercent, dit le tribunal des conflits, dans l'ordre

j judiciaire, en vertu d'une délégation temporaire, une véritable
fonction juridictionnelle du premier degré ». Cependant la cour
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d'Agen a admis la prise à partie contre un maire agissant comme

officier de police judiciaire (28 février 1901, Dal., 1903, II, p. 190),
la chambre des requêtes contre un garde particulier assermenté

(10 janvier 1900, Dal., 1904, I, p. b46), et la chambre civile contre

un maire agissant comme officier de policé judiciaire (2b juillet

1910, Dal., 1911. I, p. 322, conclusions de M. le procureur général

Beaudouin, avec une note de Lalou). Mais la cour suprême a

admis l'action en responsabilité contre un maire agissant comme

officier de l'état civil, portée directement devant les tribunaux

judiciaires sans la procédure de la prise à partie (la juin 1909,

Revue générale d'administration, mars 1910, p. 39).
D'autre part, le tribunal des conflits a décidé que les tribunaux

judiciaires étaient compétents pour connaître directement, 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 célé-

bration de mariage, alors que dans le cas prévu par l'article 48

du code civil les agents diplomatiques agissent comme officiers de

l'état civil et, par conséquent, comme agents de l'ordre judiciaire

(Trib. des conflits, 2b mars 1911, Recueil, 1911, p. 392, avec de

longues et remarquables conclusions de M. Chardenel, etS., 1911,

III, p. 10b, avec une note dTlauriou). 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 fin du présent volume.

Le garde des sceaux, qui, comme tous les ministres

pris individuellement, est un fonctionnaire de l'ordre

administratif, agit parfois comme agent de l'ordre judi-
ciaire. Il en est ainsi certainement lorsqu'il met en

mouvement la procédure de la revision des procès cri-

minels aux termes de l'article 444 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 441 du code d'instruc-

tion criminelle.
Le conseil d'État a décidé qu'il ne lui appartient pas de con-

naître 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 là
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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 lé ministre avait agi, non comme autorité administrative,

mais comme chef de la magistrature chargé de veiller au bon

fonctionnement de l'organisation judiciaire (Cons, d'Étal, 4 août

1913, Magnaud, Recueil, 1913, p. 987). De même le conseil d'Étal,

a décidé que le recours pour excès de pouvoir n'était pas rece-

vable contre la décision prise par le garde des sceaux relative-

ment à l'exécution des peines prononcées par les tribunaux judi-

ciaires (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 fonc-

tionnaire administratif, chef supérieur de tous les services publics

dépendant de son déparlement.

§ 55. — De la séparation de l'ordre judiciaire
et de l'ordre administratif.

Les fonctionnaires de l'ordre judiciaire et ceux de

l'ordre 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 para-
graphes 41 et 42 tout ce qu'il y a d'inexact dans cette

conception et cette terminologie, et je n'y reviens pas.
11 suffit de dire que cette règle de la séparation du
domaine d'action des fonctionnaires de l'ordre admi-
nistratif et des fonctionnaires de l'ordre judiciaire se
rattache au besoin de concilier l'indépendauce adminis-
trative 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 aucun des pays qui
; -ont adopté le principe du système français, la sépara-



30 CHAPITRE IV. — LES AGENTS PUBLICS

tion des domaines d'action de l'autorité administrative

et de l'autorité judiciaire ne correspond à la distinction

de la fonction administrative et de la fonction juridic-
tionnelle. On l'a déjà dit au début, du paragraphe 54;
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 admi-

nistratifs 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 sépa-
ration 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 juridiction-
nelle ou non qui touche 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 formelle-

ment 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 entraînant sa responsabilité personnelle dans les

conditions qui seront expliquées plus tard.
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Mais, d'autre part, les fonctionnaires de l'ordre judi-
ciaire ne peuvent pas s'immiscer dans le domaine admi-

nistratif; ils ne peuvent pas contrarier l'action adminis-

trative, 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 d'une opération administratifs est de la

compétence des administrateurs. L'ensemble de ces

procès forme ce qu'on appelle le contentieux adminis-

tratif.

Telle est la règle générale qui détermine le domaine

de l'ordre administratif et le soustrait aux empiéte-
ments 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 diffère sensiblement de ce qu'elle était à l'époque
révolutionnaire. Une autre évolution s'est produite :
c est la séparation dans l'ordre administratif des admi-

nistrateurs 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 adminis-
tratif sont les suivants : Loi du 22 décembre 1789,
section ni, article 7 : «. Les administrations de dépar-
tements et de districts ne pourront être troublées dans
1 exercice de leurs fonctions administratives par aucun

• acte du pouvoir judiciaire » ; loi du 16 août 1790, sec-
tion ii, article 13 : « Les fonctions judiciaires sont dis-
tinctes et demeureront toujours séparées des fonctions

- administratives::. »; constitution de 1791, titre III,
. chapitrc-iv-, section u,; article-3' : « Les administrateurs-
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ne peuvent... rien entreprendre sur l'ordre judi-
ciaire... », et titre III, chapitre v, article 3 : « Les tribu-

naux ne peuvent... entreprendre sur les fonctions

administratives... » ; constitution de l'an III, article 189:
« Les administrations... ne peuvent s'immiscer dans

les objets dépendant de l'ordre judiciaire » ; loi du

16 fructidor an III, : « Défenses itératives sont faites

aux tribunaux de connaître des actes d'administration

de quelque espèce qu'ils soient... » ; loi du 21 fructidor

an 111, article 27 : « En cas de conflit d'attributions

«ntre les autorités judiciaires et administratives, il sera

sursis jusqu'à décision du ministre confirmée par le

directoire exécutif... »

De ces textes il résulte bien que les tribunaux judi-
ciaires ne pouvaient connaître d'un procès dontle juge-
ment impliquait 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 tribu-

naux judiciaires et jugés par les administrateurs eux-

mêmes, et cela en dehors de toute disposition législative

spéciale et par application du principe général de la

séparation des deux ordres. Si certaines 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 xixc siècle, un
. double effort a été tenté et une double évolution a été

réalisée. D'une part, on a tenté de confier 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
ne puisse pas dire que l'administrateur est juge et

partie dans sapropre cause. Sous 1 action de cet effort, la
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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 doc-

trine 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 adminis-

trative certains procès, bien que leur jugement impli-

quât l'appréciation d'actes administratifs.

De l'évolution législative qui a réalisé la séparation
de l'administration active et de l'administration conten-

tieuse, deux lois marquent l'une le point de départ,
l'autre le point d'arrivée. La loi du 28 pluviôse, de

l'an VIII, en créant les conseils de préfecture et en leur

donnant toute la compétence contentieuse qui apparte-
nait, d'après la loi des 7-11 septembre 1790, aux admi-

nistrations actives, enlevait la connaissance de ces

affaires aux préfets qui remplaçaient les administrations
de département et les donnait à un véritable tribunal

de l'ordre administratif. 11 est vrai que les conseils de

préfecture restaient étroitement dépendants de l'admi-
nistration 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 etn'auront
une procédure réglée qu'en 1889 (L. 22 juillet 1889).

Au sommet, le conseil d'État créé par la constitution
de l'an VII1 était chargé 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,

j.
la

^décision appartenant au gouvernement en conseil
;. d Etat. 11 laut dire que les divers gouvernements qui se
j 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

. DuGUlT. — UI.
°
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justiciables plaidant devant le conseil d'État. Sous la

seconde république, le conseil d'État reçoit de la loi

du 3 mars 1849 Injustice déléguée, c'est-à-dire le droit

de décision propre eu matière juridictionnelle. Mais

c'est pour peu de temps. Avec la constitution de 1852

et le décret du 25 janvier 1852, on revient au système
de la justice retenue. Cependant le conseil d'Etat du

second empire a pour l'exercice de ses fonctions juridic-
tionnelles l'organisation d'une véritable juridiction, et

l'on ne peut citer un- seul cas où le gouvernement

impérial n'ait pas confirmé la solution contentieuse

proposée par le conseil.

Enfin, de la loi du 24 mai 1872 (art. 9) le conseil

d'Etat reçoit définitivement un pouvoir de décision

propre ; il devient une juridiction souveraine en matière

contentieuse administrative.

En même temps que cette évolution législative

s'accomplissait, la doctrine s'efforçait d'édifier un

système qui s'harmonisât avec la jurisprudence très

touffue et parfois contradictoire et qui, tout en mainte-

nant le principe du contentieux administratif, en aurait

précisé et limité l'étendue. Cet effort doctrinal a trouvé
comme sa synthèse dans l'ouvrage célèbre de Lafer-

rière, Juridiction et contentieux, dont la première édi-

tion parut en 1887.

Deux éléments constituaient le système doctrinal

ainsi élaboré : 1° la distinction du contentieux adminis-

tratif 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 _d'un acte ou d'une opération
administratifs, ne sont pas, disait-on, nécessairement

soustraits à la compétence judiciaire. Certains ne sont

de la compétence.administrative que lorsqu'un texte de
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loi formel a établi cette compétence ; ils forment un

contentieux administratif exceptionnel, par détermina-

tion 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 com-

pétence 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 d'un 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. Au con-

traire, 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, com-

pétents; le procès doit être porté devant les tribunaux

judiciaires, à moins qu'un texte formel n'établisse la

compétence administrative.

Laferrière écrivait, en 1887 (11C édit.) et en 1896

(2° édit.), ceci : « Il semble que le législateur (de
l'époque révolutionnaire) ait voulu prévenir, par l'em-

ploi de ces formules si larges, toute distinction entre
; les différents actes des autorités administratives et les

soustraire tous indistinctement à la compétence judi-
ciaire... 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 lie 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 prescrite par elle en 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 puis-
sance publique sont les seuls actes de l'administration

qui échappent de plein droit à la compétence judiciaire.
La règle est différente pour les actes de gestion, c'est-
à-dire .pour ceux que l'administration accomplit en

qualité de gérant et d'intendant des services publics et
non comme dépositaire d'une part de la souveraineté...
Tandis qu'une loi est nécessaire pour donner exception-
nellement compétence aux tribunaux sur un acte de

puissance publique, une loi est nécessaire pour la leur
ôter 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

contentieux, 1896, p. 477, 484 et 485).
Pendant que s'accomplissait, pour restreindre l'éten-

due du contentieux administratif et le domaine d'action

juridictionnelle de l'administration, l'effort dont Lafer-

rière marquait si nettement le résultat, se réalisait

l'évolution législative décrite plus haut ; le conseil

d'État devenait la juridiction de droit commun en

matière administrative. Par son organisation, par la

science de ses membres et surtout par leur haute et

sereine impartialité, par leur noble indépendance, il

offrait aux justiciables toute garantie. Il fut bientôt

évident que plus que les tribunaux judiciaires, plus
même que la cour de cassation dans les questions qui,

par suite du jeu compliqué des règles de compétence,

pouvaient être jugées par l'une ou l'autre des juridic-

tions, le conseil d'État donnait la solution favorable aux

intérêts individuels et à leur protection contre l'arbi-

traire administratif.
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D'autre part, cette distinction des actes d'autorité et

des actes de gestion, comprise comme le faisait Lafer-

rière était vigoureusement attaquée. Hauriou notam-

ment (cf. § 26), dans une doctrine ingénieuse et dont

on ne saurait méconnaître l'influence sur la jurispru-
dence du conseil d'État, 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'auto-

rité 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'est-à-dire 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 jurispru-
dence revient en quelque sorte en arrière 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 en vue d'assurer
le fonctionnement d'un service public centralisé ou
décentralisé. Seuls sont de la compétence judiciaire
les procèsnés à l'occasion d'actes de gestion du domaine
privé de l'État, des départements, des communes et
établissements publics.

La juridiction administrative est seule compétente
pour juger tous les procès dont la solution implique
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l'appréciation d'un acte unilatéral de l'administration,

qu'il s'agisse d'une administration centralisée ou décen-

tralisée (département, commune, établissement public).
La jurisprudence du conseil d'ÉtatJà 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 gou-
vernement 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'ap-

préciation, d'un acte contractuel auquel l'administration

de l'État est partie, à moins que ce soit un contrat tou-

chant le domaine privé.
Tous les procès qui naissent à l'occasion de la situa-

tion des fonctionnaires appartiennent au contentieux

administratif et doivent être portés devant le conseil

d'État. 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'État parlent encore du contrat de droit public
unissant le fonctionnaire à l'administration. Je mon-

trerai (§ 62) que ce sont là conceptions tout à fait erro-

nées. Mais, seraient-elles exactes, la connaissance des

difficultés naissant entre le fonctionnaire et l'adminis-

tration n'en appartiendrait pas moins aux tribunaux

administratifs. Peu importe, d'ailleurs, qu'il, s'agisse de

fonctionnaires de l'État ou d'une administi'ation décen-

tralisée, département, commune, établissement public.
De nombreux arrêts du conseil d'État l'ont décidé, depuis

l'arrêt Cadot, en 1889, et il ne peut y avoir aucun doute

sur ce point.
La jurisprudence paraît, 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
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départements, les communes, les établissements publics

appartientau conseil d'État ou aux tribunaux judiciaires]

Pour les marchés de travaux publics, il n'y a pas de

difficulté, la loi du 28. pluviôse de l'an VIII donnant

compétence générale en premier ressort au conseil de

préfecture, avec appel toujours possible au conseil

d'État. Mais pour les marchés de fourniture, les déci-

sions de la jurisprudence sont nettement contradic-

toires.
Le conseil d'Élat, par un arrêt Théron du 4 mars 1910, sem-

blait 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. 11s'agissait, dans l'espèce, d'un marché passé par
la ville de Montpellier avecle sieur Thérond et ayant pour objet
la capture et la mise en fourrière des chiens errants et l'enlève-

ment des bêtes niorles : « Considérant, dit l'arrêt, qu'en Irailant

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, à 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. 2b3, avec
la note deJèze. —

Berlhélemy, 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 adminis-
tratifs ne sont pas compétents pour connaître des procès nés à
l'occasion des actes de gestion, et que 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 de's conflits du 4 juin 1910
(Compagnie d'assurances Le Soleil) paraît en contradiction avec
cette jurisprudence. Elle reconnaît la compétence judiciaire poul-
ie jugement de l'action en responsabilité contre l'État née à la
suite ;d',un, incendie d'un immeuble appartenant à la ville de
Lernay, .et;,<i,ue celle-ci avait loué à l'État..pour le logement
momentané des réservistes. La compagnie d'assurances Le Soleil
agissait comme subrogée aux droits de la ville. 11 y avait bien là
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une action née d'un contrat fait en vue d'assurer le fonctionne-

ment d'un service public. En tout cas, il y avait "une action en

responsabilité dirigée contre l'État à l'occasion du fonctionne-

ment d'un service public. Et 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 etperma-'
nent 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
du droit public, 1910, p. 474 avec les conclusions conformes de

M. l'avocat général Feuilloléy et la note de Jèze). Jèze fait

observer que le tribunal des conflits paraît avoir ignoré l'arrêt

Thùrond 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 incom-

pétentpour 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 Thérond du 4 mars 1910. Il se déclare incom-

pétent : « Considérant que le marché 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 que si le marché avait été accom-

pagné 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 lé marché fait par une administration en vue d'assurer

le.fonctionnement d'un service public est soumis aux règles des

contrats entre .particuliers. Le 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

que, dès lors, les difficultés qui en naissaient étaient de.l'a com-

pétence du conseil d'État. Le 31 juillet 1912, le conseil d'État dit

au 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 publie de la
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circulation, les difficultés 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 m'éclairerai 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 compé-

tent,, 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 conlexture, un contrat administratif. »

Vraiment, c'est une singulière théorie! Léon Blum ne com-

prend pas que dans ses éléments intrinsèques un contrat a tou-

jours les mêmes caractères. Le contrat est une certaine catégorie

juridique et quand les éléments qui le constituent sont réunis, il

y a un contrat ayant toujours les mêmes caractères et les mêmes

effets. Par conséquent, s'il y a des contrats qui donnent lieu à la

compétence des tribunaux administratifs, ce ne peut être qu'à
raison du but en vue duquel ils sont faits. 11 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-

commercial en vue duquel il est fait. 11 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 administratifs, c'est le but de service

public en vue duquel.il est fait. Léon Blum , dans ses conclusions

distingue, en matière contractuelle, la gestion publique et la

gestion privée. Je fais toute réserve sur l'emploi de ces expres-
sions. 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 aulre critérium de la distinction.

V. le texte de l'arrêt du conseil d'Étal Société des granits, ville
de Lille, 31 juillet 1912, et les conclusions de M. Léon Blum,
Recueil, 1912, p. 909, S., 1917, III, 16,Revue du droit puUic, 1914,
P- IbO, avec une bonne note de Jèze, qui critique très justement
les conclusions de M, Léon Blum.

Pendant que le conseil d'État, se mettant en contradiction
avec lui-même, rejetait la compétence, administrative pour con-
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naître d'uni 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 Thérond, admettait la compétence admi-

nistrative pour connaître d'un contrat intéressant le fonctionne-

ment 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'. 472).
Le tribunal des conflits semble se conformer à la jurispru-

dence affirmée par le conseil d'Étal dans l'arrêt de 1912, Ville de

Lille, Société des granits. En effet, par une décision du 22 janvier

192-1, 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 dislingue entre l'exploitation de personne privée et

l'exploitation dé personne publique, distinction qui est du

même ordre et n'a pas plus de valeur que celle d-e 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 1921,

Dal., 1921, III, p. 2, avec les conclusions de M. l'avocat général
Matter.

Dans un arrêt du 6 mai 1921 (Compagnie P.-L.-M.), le conseil

d'Étal 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'Etal charge la compagnie de faire dans

les conditions ordinaires. Le conseil d'État motive cette solution

en disant qu'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 fonclionnemeril du service public
des chemins de fer, conformément à la loi de ce service, et que si

les tribunaux judiciaires sont compétents, c'est exceptionnelle-
ment par application de l'article 22 de la loi du lb juillet 184b,

qui en matière de service public de chemins de fer, donne excep-
tionnellement compétence aux tribunaux judiciaires (Revue du

droitpiublic, 1921, p. blO).
Le conseil d'État s'est déclaré également incompétent et a

reconnu la compétence judiciaire pour statuer sur les difficultés

nées entre l'État et les particuliers à l'occasion des terrains mis
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à la disposition de l'autorité militaire pour y établir des abris

pour les troupes (12 novembre 1921, -Hussein, Revue du droit public,

-1922, p. 71, conclusions conformes de M. le commissaire du gou-

vernement Mazerat). Le conseil d'Etal s'esl aussi déclaré incom-

pétent 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 jurispru-
dence antérieure constante, en vertu de laquelle le conseil d'Élat

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 déter-

miner, la jurisprudence du conseil d'Etat traverse actuellement

une période de trouble et de régression, laquelle, il faut l'espérer,
sera de courte durée.

Quant aux questions de responsabilité de l'adminis-

tration envers les particuliers à l'occasion du fonction-

nement d'un service public, elles sont de la compétence
des tribunaux administratifs. Cette solution est admise

depuis longtemps sans contestation en ce qui concerne
la responsabilité de l'Etat ; mais pour la responsabilité
des administrations autres que l'État, départements,
communes, colonies, établissements publics, la juris-
prudence, qui un moment avait paru admettre, d'une
manière générale, la compétence des tribunaux admi-

nistratifs, semble aujourd'hui hésitante comme elle
l'est pour la compétence en matière de contrats admi-
nistratifs.

Quand la question de responsabilité se pose pour
dommages causés par l'exécution de travaux publics, il
il Y a pas de difficultés. Le; conseil de préfecture est
compétent en premier ressort et le conseil d'État en
appel, qu'il s'agisse de travaux exécutés par l'État ou
par des unités administratives secondaires. C'est l'appli-
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cation de l'article 4 de la loi du 28 pluviôse de l'an VIII.

Au surplus, il importe de faire une précision. Le con-

seil de préfecture n'est compétent que lorsque le dom-

mage 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

pratique difficile à faire; endroit, elle est certaine. Quand
le dommage provient de l'exploitation du travail public,
la compétence est la même que lorsque le dommage
résulte du fonctionnement 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 décisions de jurisprudence nombreuses ont consacré la

distinction que je viens d'indiquer entre le dommage provenant
de l'exécution du travail public et celui provenant de l'exploita-
tion du travail public. Je me borne à citer une des plus récentes,
un jugement du tribunal des conflits du 13 janvier 1917, Recueil,

19)9, 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 dernier res-

sort, pour statuer sur la. responsabilité née à l'occasion

d'un service public, quand il relève de l'État et quel

que soit ce service public. Il n'y a d'exceptions à cette

règle que lorsque la responsabilité de l'État est enga-

gée à l'occasion de son domaine privé. La jurisprudence
est depuis longtemps définitivement fixée en ce sens,
mais elle ne s'est pas établie sans quelques difficultés.

Le premier tribunal des.conflits, créé par la constitu-
tion de 1848 et organisé par la loi de 1850, avait jugé
que seuls les tribunaux administratifs étaient compé-
tents 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 tribu-

naux judiciaires pour juger les actions en responsabilité

contre l'État. Mais le nouveau tribunal des conflits de

1872, par une décision rendue, après partage, sous la

présidence de M. le garde des sceaux Dufaure, recon-

naît la compétence des tribunaux administratifs pour
statuer sur l'action en responsabilité dirigée contre

l'État, à raison de l'accident survenu à un enfant à la

manufacture des tabacs de Bordeaux. C'est le célèbre

arrêt Blanco du 1er février 1873.

S., 1873, II, p. Ib3, 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 tribu-

naux administratifs, en fait le conseil d'État en premier
et dernier ressort, à moins qu'il ne s'agisse de travaux

publics, sont compétents pour statuer sur toutes les

actions en responsabilité dirigées contre l'État à raison

du fonctionnement des services publics. Les tribunaux

judiciaires ne sont compétents que pour juger la res-

ponsabilité née à l'occasion du domaine privé.
On va jusqu'à décider que les tribunaux judiciaires sont incom-

pétents pour statuer sur la responsabilité de l'Etat à raison du

fonctionnement: d'un service public, même lorsque la demande
est formée comme demande reconventionnelle a une action de
l'État régulièrement portée devant un tribunal judiciaire (Cour
de Paris, la novembre 1917, Dal., 1918, II, p. 184).

Cependant, par sa décision (Frémont) du 22 mai 1909, le tribu-
nal des conflits a reconnu la compétence judiciaire pour juger
l'action en responsabilité intentée contre l'État par la société

exploitant en vertu d'un contrat passé avec la ville de Paris un
vélodrome dans la galerie des machines, action en responsabi-
lité a raison du préjudice occasionné par le cantonnement des
troupes dans ladite galerie en vue des troubles du 1°'' mai 1906
(Recueil, p. 333). 11 s'agissait bien là d'un préjudice occasionné
par le fon.ctionnement.d'un service, public. Le tribunal des con-
flits motive sa décision sur ce que le demandeur fondait son
action en responsabilité sur le trouble apporté dans la jouissance
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d'un immeuble qu'il détenait en.vertu d'un contrat. Ce motif ne

tient pas debout, car s'il y avait un contrat, c'était entre le

demandeur et la ville de Paris et celui-là agissant contre l'État

n'invoquait nullement (il ne le pouvait pas) un contrat auquel
l'État était totalement étranger. En fondant sa demande sur la

responsabilité de l'État à l'occasion d'un service public, le
demandeur agissait conformément au droit commun, et, confor-

mément à la jurisprudence consacrée depuis 1873 par l'arrêt

Blanco, il devait forcément porter sa demande devant le conseil

d'État. Le tribunal des conflits, 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'Étal s'est

déclaré incompétent et a reconnu la compétence judiciaire pour

juger la responsabilité de l'État à raison d'un incendie mis par
des troupes dans un bâtiment réquisitionné. Celte solution est

en contradiction avec toute la jurisprudence antérieure. Le con-

seil d'État la motive en disant que les tribunaux judiciaires sont

compétents pour statuer sur toutes les difficultés nées des réqui-
sitions. C'est une erreur. Les tribunaux judiciaires sont compé-
tents 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. infra, § 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 con-

seil d'État était compétent. Il semble, depuis quelques années,

que le conseil d'État s'attache à donner des solutions véritable-

ment déconcertantes (9 février 1917, Recueil, 1917, p. 123). Rapp.
arrêt précité du 4 juin 1910, Recueil, 1910, p. 446.

Si le conseil d'État est compétent en premier et der-

nier ressort pour statuer sur la responsabilité de l'Etat

à l'occasion du fonctionnement de ses services publics,
c'est parce que seuls les tribunaux administratifs sont

compétents pour statuer sur toutes les questions liti-

gieuses s'élevant à l'occasion d'un service public et que
le conseil d'État est le juge de droit commun de premier
ressort et d'appel en matière contentieuse administrative.
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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 fonction-

nement d'un service public relevant d'une administration

quelconque, département, commune, établissement pu-
blic.

On avait pu croire un moment que la jurisprudence
du conseil d'État était définitivement fixée en ce sens.

La question se posait, en effet, en 1908, devant le tri-

bunal des conflits : il s'agissait de l'action en respon-
sabilité dirigée par le sieur Feutry contre le départe-
ment 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 fonc-

tionnement 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 M. le garde des sceaux Briand, confor-

mément aux remarquables conclusions de M. Teissier,
confirme l'arrêté de conflit et par là reconnaît la com-

pétence administrative : « Considérant que l'assigna-
tion... 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 des conflits, 29 février 1908, Recueil, p. 208 et s., avec
les conclusions de M. Teissier; S., 1908, III, p. 98,-avec une note

d'IIauriou; Revue du droit jmblic, 1908, p. 266, avec une note de
Jèze.

La cour de cassation (chambre civile) à admis, en

1912, le principe de la décision Feutry et décidé ,que
1 action en responsabilité formée' contre une commune
en réparation du préjudice occasionné par une faute
commise dans l'organisation d'un service public muni-
cipal appartient à la compétence exclusive des tribunaux
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administratifs et que la cour d'appel qui a retenu une

pareille affaire a méconnu le principe de la séparation
des pouvoirs. Le tribunal des conflits et la cour de cas-

sation étant d'accord, il semble bien que la règle de la

compétence administrative pour les questions de res-

ponsabilité d'un service public quel qu'il soit doive être

considérée désormais c'oinme entrée dans notre droit'

malgré les quelques décisions contraires que l'on peut
rencontrer.

V. le texte de l'arrêt de la cour de cassation, 26 février 1912,

S,, 1914, I, p. 17, avec une intéressante note de Meslre qui écrit :

« Dorénavant, les règles de la compétence en matière de respon-
sabilité administrative se trouvent posées de la manière la plus

simple et la plus logique par les diverses juridictions compé-
tentes. Les règles de compétence et de fond relatives à la respon-
sabilité de l'État sont applicables à celles des communes. <>Espé-
rons que quelque décision inattendue du conseil d'Etatne viendra

pas contredire celle proposition.

Rapp. Jugements du tribunal des conflits, 6 juillet et 7 décembre

1912, sur conflit négatif, reconnaissant compétence aux tribu-

naux administratifs pour statuer sur la responsabilité de la ville

<Ie Reims et de la ville de Paris à l'occasion d'une faute adminis-

trative (Concession d'abonnement en matière d'octroi prétendue
abusive et refus d'abonnement prétendu abusif), Recueil, 1912,

p. 800 et 1170).
Les tribunaux et les cours paraissent adopter celte solution.

Cf. très bon jugement de Poitiers, 7 avril 1914, S., 1914, II, p. 15a.
— Contra un arrêt de la cour de Bordeaux qui, d'ailleurs, n'est

pas sérieusement motivé, S., 1914, II, p. 141.

Une conséquence nécessaire et logique du principe de

la séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judi-
ciaire est la suivante : Toutes les fois que devant un tri-

bunal judiciaire régulièrement saisis'élève, incidemment

àla question principale, une question d'interprétation ou

de légalité d'un acte administratif, le tribunal doit sur-

seoir à statuer jusqu'à ce que le tribunal administratif

compétent saisi par la partie la plus diligente ait inter-

prété l'acte administratif ou statué sur sa légalité. La
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question administrative est ainsi préjudicielle à la ques-

tion judiciaire. Il en serait de même à 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 inter-

préter un acte administratif, ni en apprécier la légalité,

reçoit cependant une notable exception. Le tribunal

judiciaire devant lequel on invoque un règlement admi-

nistratif 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'inter-

préter les règlements reconnu aux tribunaux judiciaires, .

il n'y a qu'une exception apparente aux principes de la

séparation des deux autorités- En effet, 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 lé 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.

CL en ce sens, Cass. civ., 24 octobre 1917, arrêt rendu sur le
rapport de M. le conseiller Ambroise Colin, S., 1918-1919, I,
p. 193, avec une note de Duguit; Dal., 1917, I, p. 1; Cass. req.,40 janvier 1921, Dal., 1921, I, p. 49, avec une note de J. Appleton.

DUGUIT. — III. /,
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11 est vrai qu'il y aune décision en sens contraire de la chambre

des requêtes du 29. mars 1916 (S., 1918-1919,.], p. 73, avec une

note de Duguit); mais il y a certainement là une erreur acciden-

telle de la haute juridiction.

Non seulement les tribunaux judiciaires peuvent

interpréter les règlements administratifs invoqués devant

eux, mais ils peuvent aussi eu apprécier 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

effet illégal, il doit le déclarer, il ne peut point en pro-
noncer l'annulation; il doit seulement se borner à

déclarer l'illégalité du règlement et décider qu'en con-

séquence il n'en fera pas l'application dans l'espèce
. dont il est saisi. Cette décision, au reste, ne s'applique

qu'au procès dont il s'agit. Le règlement reste intact, et

dans un autre procès, le même tribunal ou un autre

tribunal pourrait très légalement donner une solution

contraire. Mais il est d'évidence que si la déclaration

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 rappor-
ter ou à le modifier.

Le pouvoir reconnu aux tribunaux judiciaires de

déclareivillégaux les règlements administratifs 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 séparation de l'ordre judi-
ciaire et dé l'ordre administratif, principe en vertu

duquel un tribunal judiciaire ne peut jamais apprécier
un acte 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 qu'il soit,

chargé de l'appliquer a le,pouvoir et le devoir de l'in-

terpréter. Mais-il ne s'agitplus ici d'interprétation ; il y
a lieu d'apprécier la légalité d'un acte émané d'une
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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.

Il est facile cependant de comprendre comment notre

droit a été amené à reconnaître ce pouvoir aux tribu-

naux judiciaires. 11 ne faut pas oublier qu'il est con-

sacré par le n° 15 ajouté à l'ancien article 471 du

code pénal par la loi du 28 avril 1832. II 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'ar-

ticle 46, 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 appré-
cier la légalité du règlement en vertu duquel cette con-
travention est poursuivie devant eux. Et cela est logique.
11 est, en effet, 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 con-
travention de police est incontestablement la légalité
du règlement en vertu duquel elle est poursuivie. 11est
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 con-
damnation du contrevenant.

La disposition de l'article 471, n° 15, n'avait pas ori-
ginairement d'autre portée. Il ne s'appliquait qu'aux
règlements de police ; il ne visait nullement les autres
règlements, ceux dont l'application n'implique aucune
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poursuite répressive, par exemple les règlements d'or-

ganisation. Pour ceux-ci, le principe de la séparation
des deux ordres judiciaires et administratifs restait

intact; l'article 471, n° 15, ne donnait point aux tribu-
naux judiciaires pouvoir d'en apprécier la légalité. Mais

par la force même des choses, la compétence des tribu-

naux judiciaires a été étendue peu à peu à tous les

règlements. Et aujourd'hui il est de doctrine et de

jurisprudence constante que l'exception d'illégalité, à

l'égard d'un règlement quelconque, est toujours rece-

Vàble devant les tribunaux judiciaires qui sont toujours

compétents pour apprécier la légalité dudit règlement

et2-pour réfuser de l'appliquer s'ils le jugent illégal.

Ge'qùiétait ainsi une disposition spéciale s'appliquant

ïbgique'mént, exclusivement, aux seuls règlements de

VoTice' est' devenu maintenant une règle générale s'ap-

iliqùâht' 3à"'tous les règlements et constituant une

mipxjrlàrité 'dérogation aux principes de la séparation
diès^iôjé'ux alilb'rites.

"Irlië's-;arrels';::ditêy'précédemment reconnaissent implicitement

le:ppiigou'ides;jlwbniiaax. judiciaires d'apprécier la légalité de

J.Qutjljègjljejp.Çnt; quefjqii'ilo.soit, règlement, de police ou autre,

jIPYQ(;Lué?de,vq.flL.eluXj,l.,ia/Cpu.v.de cassation (chambre criminelle)
s'-esl déclarée caippétenie/poprstatuer sur la légalité des décrets

dès'2#'miîrs' erï.S'mai l902."'é'tabïissant des tribunaux répressifs

ëfic&ïg«,rie! et ^eVjoniiu^e&Vlégalité (28 août 1902, S., 1903,1,

pji489j':u J'i •JïiDir.uidGJïy.iiïo.'.'.ui L

j.-3§i1{ lejipfinçipftiggnérgljjdp jlajjséjpkraUon de l'ordre adminis-

trJaJjiJÇ;jefi.,de t',ord.re ijudiç.iajir.e.j'ouy^jage fondamental reste le

livre 'de, Laferrière,,.Juridiction et contentieux, lre édit., 1887,

liJIé^?,r:F896,c:a*'o^^ une date impor-
tàifte dàriy¥MslttirejdH'-di>o-H'p,uBlre1,MMis qui-n'est plus du tout
au courant de la jurisprudene«iiBrc!tamlte.jiJB:sosolutions qu'elle

d^jnnggajuj^u-rdj'ljui^taq-j. -ton|...%|fai_t,jjiijîég9ii.tes;jde celles indu

Outre les ouvrages généraux de /droit.administratif, comme

êgu^tf Hà^iW^aytifcpKaS^'oW co^sriÏRÏrifTitnfement Jèze,

WMip%s. %W$kW d& aWiè âfflkft iét'ihtify-é €él®pmk]%,$ûc\<x\e-
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ment p. 180 et.s. ; Jacquelin, Les principes dominants du conten-

tieux administratif, 1890 (l'ouvrage a beaucoup vieilli); les con-

clusions de M.§le commissaire du gouvernement David, dans

l'affaire Blanco, S., 1873, II, p. 1153; 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 gouverne-

ment Teissier, dans l'affaire Feulry, Recueil- 1908, p. 208 ; la note

d'Hauriou sous l'arrêt Ferricr, S., 1903, III, p. 2b ; Perrinjaquet,

De la compétence dans les actions en responsabilité contre l'État, les

départements cl les communes, Revue générale du droit, 1909, p. 112

et 218 (tirage à part).
Divers auteurs étrangers ont publié des études très intéres-

santes 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 individuels

contre les abus de pouvoirs de l'autorité administrative en Belgique,

Bruxelles, 1912; Wodon, Le contrôle juridictionnel de l'adminis-

tration, Bruxelles,fl920; Dicey, 9» et 10e appendices à l'édition

française de son livre célèbre,.Introduction à l'élude du droit cons-

titutionnel, 1902; Salvatore d*Amelio, Sidla consliluzion in Jtalia

di loio supremo tribunale amminislrativo, Rivisla di diritto, juillet

1912, lrc partie, p. 74; Codacci-Pisanelli, Suite riforme nell' ordi-

namento délia guistizia amministraliva centrale, même Revue,

1912, lrc partie, p. 37;ffezner, Das syslem der mslerreichische

Verwaltungsrcchtsprechung, Zeilschrift fur das privat-und ôffent-
lichen Recht de Grunhut, XXXIX, p. 417.

Le 2b juillet 1916, M. Viviani, alors garde des sceaux, déposait
sur le bureau de la chambre un projet de loi tendant à attribuer

compétence aux tribunaux judiciaires à l'effet de statuer sur
tous les procès nés des marchés de travaux publics et de fourni-
tures passés par les diverses administrations publiques, à moins

qu'il y ait concession de service public. Exposé des motifs et texte
du projet, J. off,, doc. pari., Chambre, 1916, p. 1301. Fort heu-
reusement ce projet de loi paraît être tombé dans l'oubli.

§ 36. — De la sanction de la séparation du contentieux

administratif et du contentieux judiciaire.

Il est de toute évidence que le législateur, qui
établit la règle de séparation que je viens d'expliquer
et dont j'ai montré les principales applications,
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doit en même temps en organiser la sanction. Mais
on aperçoit aisément la difficulté particulière qui se

présente. En effet, comme il s'agit de maintenir la

règle qui attribue deux domaines distincts à des juri-'
dictions d'ordre différent, on ne peut confier le juge-
ment 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'attributions n'est, à

proprement parier, 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 con-
trats 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-même 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 qui sera

composé de magistrats empruntés aux plus hautes juri-
dictions des deux ordres et qui, sous la présidence d'un

membre du gouvernement, jugera les conflits d'attribu-

tions et assurera ainsi la sanction de la règle de la sépa-
ration des deux compétences. La présence d'un membre

du gouvernement dans ce tribunal se justifie. En effet,
bien que 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 contrôle sur toutes les juridictions, sans

pouvoir influencer en quoi que ce soit leur décision. Ici,
il s'agit avant tout d'assurer le bon 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 fonc-

tionnement.
Le droit français a heureusement réalisé ce système

de sanction par la création du tribunal des 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'État porte :

« Les conflits d'attributions entre l'autorité administra-

tive et l'autorité judiciaire sont réglés par un tribunal

spécial composé : 1° du garde des sceaux, président;
2° de trois conseillers d'État en service ordinaire élus

par les conseillers d'État en, service ordinaire; 3° de

trois conseillers à la cour de cassation nommés par
leurs collègues; 4° de deux membres et de deux sup-

pléants 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-pré-
sident au scrutin secret et à la majorité absolue des

voix. Ils ne pourront délibérer valablement qu'au
nombre de cinq membres présents au moins. »

La procédure devant le tribunal des conflits est réglée par la

loi du 4 février 18b0 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 adminis-
tratif. Cons. notamment, Berthélémy, Droit administratif, 9° édit.,
p. 997 et s. Le mode d'élever lé conflit est encore réglé par
l'ordonnance du i*r juin 1828. Ce droit appartient au préfet du'

département dans lequel est situé le tribunal judiciaire saisi de
l'affaire. Il 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 judi-
ciaire 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'autorité judiciaire qui se trouve
dessaisie. Il apppartient aux parties de se pourvoir devant le
tribunal administratif compétent.

Pour le caractère de l'acte juridictionnel du tribunal des

conflits, 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 français le

conflit n'est jamais élevé que devant un tribunal judi-
ciaire par l'autorité administrative, et point devant

un tribunal administratif par les représentants de

l'autorité judiciaire. La pensée est que ce sont les parti-
culiers qui peuvent seuls se plaindre de ce que les tri-

bunaux administratifs soient saisis et que, par consé-

quent, 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 récipro-
cité serait complète, où, par exemple, le garde des sceaux

pourrait revendiquer devant le tribunal des conflits les

affaires qui n'appartiendraient pas au contentieux admi-

nistratif. 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 pré-
sente 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 judi-
ciaire 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 système de sanction de la séparation des

compétences que l'on vient d'esquisser.
Entravée parle faux.principe de l'autonomie du pou-

voir judiciaire, l'Assemblée nationale de 1789 n'avait

pu-organiser une sanction. Sans doute l'autorité admi-

nistrative subordonnée au pouvoir exécutif peut être
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maintenue dans les limites de ses attributions par le

pouvoir exécutif lui-même. Mais le pouvoir judiciaire

est, par définition, 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 adminis-

tratif, elle sera sans action sur l'ordre judiciaire.
C'est seulement la loi du 21 fructidor de l'an 111 qui

.formule pour la première fois le,principe de la-théorie

des conflits d'attributions : « En cas de conflit d'attri-

butions 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 conflits d'attri-

butions au gouvernement sousde 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 commun qui tranche la difficulté sous le con-
trôle du parlement. Mais ce système présentait un grave
danger pour les particuliers.

Quand la constitution de l'an VIII eut créé (art. 52)
un conseil d'État « chargé de résoudre les difficultés
s'élevant en matière administrative », le gouvernement
consulte naturellement le conseil d'État ;, et depuis
Van VIII jusqu'en 1850, les conflits d'attributions sont

jugés par le gouvernement en conseil d'État. En fait, le

gouvernement, comme en matière contentieuse, adop-
tait toujours la solution proppsé.e par le conseil d'État.
Malgré cela, le système était, bien, mauvàisv puisqu'il



58 CHAPITRE IV. LES AGENTS PUBLICS

donnait la solution du conflit d'attributions à un corps
exclusivement administratif. L'ordonnance du l 01'

juin
1828 qui réglait la procédure du conflit, la loi de 1845

qui établissait des garanties pour l'indépendance du

conseil d'État statuant au contentieux, ne furent que
des palliatifs insuffisants.

La constitution de 1848 formule le principe du sys-
tème actuel : « Les conflits d'attributions entre l'autorité

administrative et l'autorité judiciaire seront réglés par
un tribunal spécial... » (art. 89). La loi du 4 février

1850 et le règlement du 26 octobre 1849 organisèrent
ce tribunal et réglèrent le mode de procéder. Mais ce

premier tribunal des conflits n'eut qu'une durée éphé-
mère. 11 disparaissait en effet au moment du coup d'État

du 2 décembre. Pendant tout le second Empire, le

gouvernement juge en conseil d'Etat les conflits d'attri-

butions. Enfin la loi du 24 mai 1872, art. 25, rétablit

le tribunal des conflits dans les conditions qui ont été

expliquées précédemment. . „'"."
'

§ 57. — Les fonctionnaires agents directs des gouvernants.

Les gouvernants ayant pour devoir essentiel d'assurer

le fonctionnement des services publics, n'ayant de pou-
voir que dans la mesure où ils l'assurent et ayant tout

le pouvoir qu'implique leur devoir, ont naturellement

et logiquement le pouvoir de diriger les fonctionnaires

et de prendre toutes les mesures nécessaires pour que
ces derniers remplissent exactement les charges qui
leur sont confiées. 11 fallait concilier ici les pouvoirs
des gouvernants avec les garanties qui doivent être

accordées aux fonctionnaires contre l'arbitraire toujours

possible. Ces garanties doivent leur être accordées, non

pas, à vrai dire, dans leur intérêt personnel, mais surtout

dans 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 arbitraire 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. § 65.

Ce pouvoir des gouvernants s'exerce normalement

par trois moyens : 1° le commandement ; 2° la surveil-

lance; 3° le contrôle.

1° Le commandement est le pouvoir qui appartient
aux gouvernants de donner des ordres ou des instruc-

tions à leurs fonctionnaires. Sans doute, il n'y a p>aslà

et il ne peut pas y avoir un commandement au sens

vrai du mot, puisque tout commandement implique
rationnellement chez celui qui commande l'existence

d'une volonté de nature supérieure à celle de celui

auquel est adressé le commandement. Or, la volonté

des gouvernants est une volonté individuelle; par con-

séquent, elle n'est pas supérieure à la volonté des fonc-

tionnaires. D'autre part, on a montré (§ 26) 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 chose 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 gouver-
nants, 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'exer-
cice du pouvoir disciplinaire soient respectées.

Le pouvoir de commandement implique encore ration-
nellement 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 quelconque,
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 implique le droit pour-

lés-gouvernants d'inspecter continuellement la gestion
des services publics 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 fonc-
tion. Le pouvoir disciplinaire soulève au reste de graves-
problèmes qui seront examinés plus loin (§ 71).

3° Le pouvoir de contrôle consiste dans le droit d'an-
nuler pour violation du droit et d'approuver ou de
refuser d'approuver les décisions de certains fonction-
naires. On verra au paragraphe 58 que ce pouvoir de-
contrôle ne s'exerce que sur les fonctionnaires dits-
décentralisés. Sur les fonctionnaires centralisés, le pou-
voir de contrôle proprement dit est inutile, puisque le-

pouvoir de commandement donne au gouvernement
non seulement le droit d'annuler les décisions des fonc-
tionnaires pour violation du droit, mais aussi pour-
simple cause d'inopportunité et même de. les réformer.

Tel est, en bref; le pouvoir qui appartient aux gou-
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vernants sur les fonctionnaires. Dans le système d'orga

nisation politique des Etats modernes et particulière-

ment de la France, ce pouvoir des gouvernants sur les

fonctionnaires est exercé, en principe, par le gouverne-

ment proprement dit, sous le contrôle du parlement,
avec la sanction de la responsabilité des ministres

devant les chambres. Mais dans les grands Etats

modernes, surtout avec leurs immenses possessions

coloniales, le territoire est tellement étendu, les ser-

vices 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 gou-
vernants, qui dépendent d'une manière complète du

gouvernement et qui sont chargés d'exercer en son

nom sur les autres fonctionnaires les pouvoirs de com-

mandement, de surveillance et de contrôle.
Ces fonctionnaires, agents directs des gouvernants,

sont naturellement dans une situation particulière, tout
à fait différente de celle qui est faite aux autres fonc-
tionnaires. Ils ont des pouvoirs que l'on peut qualifier
de pouvoirs gouvernementaux. Il faut que le gouverne-
ment puisse les choisir en toute indépendance; il faut

qu'iL puisse les révoquer et les déplacer comme il
l'entend. Les différentes dispositions qui, 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.-gouvemants.

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 délégation, on

le sait, doit être absolument bannie du droit publie-
Elle implique 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'éten-

due de leur pouvoir, mais ils sont des fonctionnaires

comme les autres au point de vue de la nature juri-.

dique de leur fonction ou plus exactement de leur com-

pétence. 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 certaines choses. Cela est vrai de

tous les fonctionnaires, des fonctionnaires agents des

gouvernants comme des autres. Cf. §§ 61 et 62.

Cela reste vrai d'ailleurs, même si l'on admet l'exis-

tence de la puissance publique en tant que droit sub-

jectif. Si ce droit existe, ce ne sont point les gouver-
nants qui en sont titulaires, mais l'Etat-personne. Us

ne peuvent donc point déléguer aux fonctionnaires un

droit subjectif de commandement qu'ils n'ont pas. Ils

ont une certaine compétence déterminée par la loi,

compétence qui ne peut être modifiée que par une loi.

La nomination conditionne au profit du fonctionnaire

nommé la naissance d'une certaine compétence déter-

minée aussi par la loi et ne pouvant être modifiée que

par la loi. Cela est vrai des fonctionnaires agents directs

des gouvernants comme de tous les fonctionnaires.

On comprend aisément que plus les gouvernants
veulent exercer une action directe et effective sur les
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fonctionnaires 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 centra-

lisée que les agents des gouvernants sont plus nom-

breux 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 territo-

riale 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 forte-

ment 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 aug-
menté les pouvoirs des préfets et des sous-préfets,
essentiellement agents du gouvernement et, par suite,-
n'ont en rien diminué la centralisation.

Comme agents directs du gouvernement, nous trou-
vons 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'Etat, le gouvernement en tant qu'organe poli-
tique, et ils sont de ce chef politiquement responsables
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devant le parlement. D'autre part, les ministres sont

les chefs de tous les services publics se rattachant à

leur département. Par suitede cette situation, les minis-

tres sont merveilleusement placés pour avoir une action

effective très énergique sur tous les services qui dépen-
dent d'eux. Le ministre est forcément un fonctionnaire

"très puissant dont le pouvoir parfois arbitraire s'est fait,
à certains moments, sentir lourdement sur les fonc-

tionnaires 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 et

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 français 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'es-

prits français pour les hommes et les choses du gouver-
nement. Ce caractère d'agent général tout-puissant du

gouvernement a été très nettement marqué par un

décret relativement récent qui, sans doute, ne fixe que
-des règles de protocole, mais révèle bien les tendances

•du gouvernement actuel. C'est le décret du 16 juin 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'administra-

tion de l'enseignement public, un puissant fonction-

naire, le recteur, est l'agent direct du gouvernement.

Pour les services judiciaires, les magistrats du par-

quet sont véritablement les agents directs du gouver-

nement. 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'au-

dience, ils sont les agents du gouvernement auquel
ils doivent obéissance, notamment pour la mise en

mouvement de l'action publique. Il est très logique
'

qu'ils ne bénéficient pas de l'inamovibilité qui appar-
tient aux magistrats assis et qu'ils dépendent entière-

ment du gouvernement.
Le caractère qui s'attache aux agents directs des gouvernants

et qui fait qu'ils doivent être placéss'ous la dépendance complète
du gouvernement a été très nettement reconnu dans le dernier

projet de loi sur le statut des fonctionnaires qui contient un arti-
cle S, § 1, ainsi conçu : « La présente loi ne s'applique pas aux
ambassadeurs ou chefs de poste diplomatique, gouverneurs des
colonies, préfets, sous-préfets, secrétaires généraux et directeurs
de ministères » (Projet de loi sur le statut des fonctionnaires
déposé le 1°'- juin 1920, Revue du droit public, 1920, p. 324).

Cf. sur la centralisation administrative, J. Barthélémy, Les
tendances de la législation sur l'organisation administrative depids
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 Revue bleue, 12 et 19 février 1910; Le pouvoir
administratif, 1911; Rabany, Faut-il supprimer le ministère de
I intérieur? Revue générale d'administration, mai 1910, p. b ; Saus-
sier, Le ministère public et le pouvoir central, 1910.

DUUUIT. — III. E
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§ 08. — Les fonctionnaires décentralisés.

Si l'on veut donner une notion à la fois générale et

exacte de la situation des fonctionnaires ainsi dénom-

més, je n'en vois pas d'autre que celle-ci : sont fonc-

tionnaires décentralisés tous ceux qui, quels que soient

leur origine et leur mode de nomination, ne sont pas

placés sous le pouvoir de commandement des gouver-
nants, mais seulement sous leur contrôle. Des services

qui sont gérés par des fonctionnaires qui ont celte

situation on peut dire aussi qu'ils sont des services

décentralisés. Mais si certains fonctionnaires et les ser-

vices qu'ils gèrent ont un caractère commun que l'on

peut désigner par cette expression «. décentralisés », ils

peuvent se trouver cependant dans des situations diffé-

rentes, et la décentralisation apparaît dans des condi-

tions très diverses, qui ont été déjà indiquées, à un

point de vue général, au paragraphe 8, mais sur les-

quelles il n'est point inutile de revenir. En effet, la

décentralisation est un fait qui occupe une place de plus
en plus grande dans l'Etat.moderne, et cela est une

conséquence forcée, d'une part, de la disparition de la

notion de souveraineté une et indivisible, et, d'autre

part, 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 que les gouvernants aient une action trop
directe.

Hauriou (Droit public, 1910, p. 433- et 477, note 1) me reproche
de ne pas avoir vu l'importance delà décentralisation dans l'Etat

moderne. Je crois n'avoir pas mérité ce reproche. Sans doute, la

première édition de mon Manuel ne contient pas de chapitre

spécial consacré à la décentralisation. On ne peut pas tout dire

dans un Manuel. Cependant Hauriou cite lui-même (p. 433, note l)
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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 agents, je consacrais un chapitre de 116 pages à l'étude 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 néces-

saire « 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 cons-

tant, quoique inavoué, des gouvernants contre l'extension de la

décentralisation régionale et de la décentralisation par services.

De la différence entre le fédéralisme et la décentrali-

sation. — La définition donnée au commencement de

ce paragraphe montre que la décentralisation ne s'ap-

plique qu'aux agents proprement dits et non aux gou-

vernants; et par là on voit la différence entre le fédéra-

lisme et la décentralisation. Dans les Etats fédéraux

existent, sur un même territoire deux groupes de gou-
vernants : les gouvernants centraux et les gouvernants

locaux, correspondant les premiers à l'Etat fédéral et

les seconds aux États-membres. Comment peuvent se

combiner ces deux puissances gouvernantes s'exerçant
sur un 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 Etats fédéraux, où

divers groupes de gouvernants exercent sur un même

territoire et sur les mêmes sujets les prérogatives de la

puissance gouvernante, il y a eu de la part des gouver-

nants, qui à un moment donné monopolisaient la puis-

sance, un abandon volontaire d'une partie des préroga-
tives 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'oppose 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 profit; desquels est fait l'abandon volon-

taire 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

_dcVolonté auxquelles il faut appliquer ce qui a été dit

_,. Ajn.s^ apparaissent les deux caractères essentiels de

.toutÉtat.fédéraL L'existence sur un même territoire de

jieux..,groupes de gouvernants, les gouvernants fédé-

rau^e^JUjs.gfmvernants des Etats-membres. Ce sont les

^ns^et^es/^ulres,des gouvernants, c'est-à-dire des indi-

vidus,jdus.forts que les autres et pouvant exercer dans

un, certain ^oniaine cette plus grande force. Us peuvent

imposer„eux-mêmes par la force l'exécution de leurs

disions. Ces;domaines peuvent être répartis puisqu'il

ij'fyr3a.<p91sIc^e.!SQuyeraineté une et indivisible, mais seu-

l^jx^ent_jdgs.,pf,éi.i;p,gfttives
de fait pouvant parfaitement

s,e jjJjvJLflÇftp.p^vy^io.nnellement.
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 gouvernants. Sans doute, il peut se trouver des cir-

constances où l'un des groupes de gouvernants devient

plus fort que les autres et impose par la force des

modifications 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 le caractère juridique de la fédération reste

intact ; en droit, la répartition des prérogatives gou-

vernementales 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. 11 n'y a sur le territoire qu'un
seul groupe de gouvernants. Les fonctionnaires décen-

tralisés 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. Us

restent toujours des agents ; ils ne sont pas des gouver-

nants; leurs décisions sont toujours contrôlées parles

gouvernants; ils ne peuvent sans le concours de ceux-

ci en assurer l'exécution. Au contraire, les gouvernants
des Etats-membres sont vraiment des gouvernants;
dans le domaiue 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 ten-
dent à devenir des pays unitaires décentralisés.

Les fonctions qui appartiennent aux agents décentra-
lisés leur appartiennent en vertu d'une compétence quileur a été donnée législativement et unilatéralement
par les gouvernants. 11 n'y a pas là un abandon volon-
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taire accompagné de l'intention de s'obliger. Il y a seu-
lement une détermination législative de compétence,
qui peut être extrêmement étendue, qui peut compren-
dre des fonctions d'ordre Législatif, administratif et

juridictionnel, mais qui peut toujours être modifiée ou

supprimée par les gouvernants unilatéralement sans
aucune atteinte au droit.

La répartition des prérogatives de la puissance gou-
vernante entre les deux groupes de gouvernants s'est,
dans les divers pays fédéraux, suivant les circonstances,

accomplie de manière diverse. Le plus 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 groupe-
ment central, qu'ils constituent en même temps. Les
constitutionsfédérales ont, en général, le caractère d'acte
collectif tout à fait analogue aux déclarations concou-
rantes de Arolontés tendant à créer une association et un

organe directeur de cette association ou une fédération
de sociétés. Cf. t. I, § 35.

Ce caractère apparaît très nettement dans la consti-
tution fédérale suisse. L'adhésion volontaire des cantons
suisses à l'acte de confédération d'abord, à la constitu-
tion fédérale ensuite, apparaît très nettement dans tous
les actes qui se sont succédé depuis le xiv° siècle jus-
qu'au pacte fédéral de 1815, dont l'article 15 portait
que le consentement de chacun d'eux était nécessaire

pour toute modification constitutionnelle. La constitu-
tion de 1848 marque une atteinte profonde au système
fédératif et un pas notable vers le système unitaire. En

fait, la constitution nouvelle ne fut acceptée que par
quinze cantons et demi ; elle fut repoussée par six can-
tons et demi. Malgré cela, le 12 septembre 1848, la diète
déclara la constitution acceptée. La constitution du
29 mai 1874, qui 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 (Étude sur la souveraineté et l'État

fèdératif, 1886). Quoi qu'il en soit de ce point, il est

certain que la formation de la Confédération suisse a

été le résultat de l'adhésion des volontés concourantes

des cantons.

Les États-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

confédération 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 États.

La constitution fédérale de 1787 a été elle-même sou-

mise 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 séces-

sion en 1865.
Cf. particulièrement Carlier, La République américaine, 1890,

11, p. 177 et s.; Bryce, La République américaine, édition fran-

çaise, 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. État
unitaire et empire héréditaire, le Brésil renverse, en

1889, le régime impérial. Le gouvernement provisoire
proclame la République des États unis du Brésil. Une
assemblée constituante réunie le 15 novembre 1890 vote
la constitution de celte 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 Etats allemands com-

posants, 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 constitu-

tion comme un acte de législation fédérale, car elle

n'est pas une manifestation de la volonté fédérale, mais

un fait volontaire et libre de tous les États participant
à sa fondation » {Droit public, édition française, 1900,

I, p. 64),
Doit-on en dire autant du Reich de 1919? Il est impos-

sible de contester que la constitution deWeimar (11 août

1919) soit, un acte unilatéral de législation fédérale.

Mais elle venait s'appliquer à une fédération antérieu-

rement constituée par une adhésion volontaire des Etats-

membres. Il n'en est pas moins vrai que par l'acte de

Weimar le caractère fédéral a été singulièrement
amoindri. Les anciens Etats-membres (Slaalen) sont

devenus des pays (Lclnder) ; leur domaine d'action est

rigoureusement déterminé par la constitution. De plus,
les pays composant le Reich ne sont pas libres de se

donner la constitution qui leur convient, puisque, aux

ternies de l'article 17 de la constitution de Weimar,
« chaque Pays doit avoir une constitution républicaine ».

La représentation doit être élue au suffrage universel

égal, direct et secret pour tous les Allemands, hommes

et femmes, selon le principe de la représentation pro-

portionnelle. Le gouvernement du pays doit jouir de la

confiance de la représentation populaire. Ainsi, par un

phénomène singulier, il se trouve que l'Allemagne vain-
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eue de 1919 est plus solidement unifiée, plus fortement

centralisée que l'Allemagne victorieuse de 1871.

Outre la bibliographie donnée au paragraphe 12, cf. Denis,

La fondation de l'Empire allemand, 1906; F. Giese, Die Verfassung

des'deutschen Rcichs, 1921 ; Mans Nawcaski, Die Grundgedanken des

Reichsvcrfassung, 1921 ; Constitution de l'Etat libre de Prusse du

30 novembre 1920, .lahrbuch des ôffentlichen Redits, X, 1921,

p. 2bb et s.

La constitution autrichienne du 1er octobre 1920 porte

aux articles 2 et 3 : « L'Autriche est un État 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'exécution, est réglée d'une manière très précise par
les articles 10 et suivants de la constitution et peut être

modifiée à tout moment par la constitution sans l'assen-

timent des Pays. On ne voit en effet, ni dans la manière

dont a été votée la constitution, ni dans la procédure
établie pour la révision, une participation des pays pris
comme tels. Aux termes de l'article 10 de la constitu-

tion, les modifications constitutionnelles « doivent être

soumises à l'approbation du peuple entier de la fédé-

ration par un référendum ». Ce n'est donc pas le con-
sentement des pays que l'on demande, mais l'approba-
tion du peuple entier, et c'est le procédé législatif et
constituant propre aux États 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 austra-
lienne, la Nouvelle-Zélande, l'Afrique australe, sont
des unités fédéralisées ou de simples circonscriptions
décentralisées. A mon avis, la question ne peut se
résoudre qu'en fait, en recherchant si l'intention du
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gouvernement britannique a été de donner aux colo-

. nies un régime obligatoire pour lui. Le fait n'est guère
contestable pour l'Afrique australe, puisqu'un tel

engagement paraît avoir été pris dans le traité qui mil

fin à la guerre avec les Républiques sud-africaines.
Sur l'Étal fédéral, le livre fondamental reste celui déjà cité de

Le Fur, Etal fédéral, 1896. —• Cf. Duguit, L'Etal, les gouvernants
et les agents, 1903, p. 767; Eutrope, Le régime politique des colo-

nies anglaises avec self-governmenl, 1909; Delpech, Le South afri-
can constitution act, 1906, Revue du droit public, 1909, p. 7b0, et la

bibliographie donnée aux §§ 12 et 13.

La décentralisation se distingue ainsi très nettement

du fédéralisme. Dans les pays décentralisés, il n'y a

qu'un seul groupe de gouvernants; les agents décen-

tralisés 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 choses à faire

ou leur interdire d'avance de faire certaines choses, ils

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.
Enfin les gouvernants et leurs agents directs peuvent
avoir sur les agents décentralisés un pouvoir de sur-

veillance plus ou moins étendu, qui se traduira dans un

droit de suspension ou de révocation sans que le carac-

tère d'agent décentralisé disparaisse pour cela. Ainsi

le propre des agents décentralisés, c'est d'avoir l'initia-

tive de la direction des.services dont la gestion leur est

confiée. Us échappent au pouvoir des gouvernants et

de leurs agents directs tels qu'ils out été décrits au

-paragraphe 57.
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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 judiciaires chargés le

plus habituellement de la fonction juridictionnelle, les

actes de la fonction juridictionnelle échappant par leur

nature même à l'action 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 décen-

tralisés, 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 décentralisation par service.

£ 59. — Za décentralisation par région.

Les fonctionnaires sont rattachés à.une région déter-

minée, 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. 11 faut que les fonctionnaires locaux, outre

le caractère général de tous fonctionnaires décentra-

lisés, aient avec la région des attaches particulières.
Ces attaches locales sont réalisées le plus habituelle-

ment par l'élection. Mais l'élection n'est pas la seule

forme sous laquelle elles se réalisent. Les anciens juges
de paix de l'Angleterre étaient appointés par la cou-

ronne; mais ils ne pouvaient être choisis que dans la

gentry an comté; par là, ils avaient des attaches locales
étroites et étaient des fonctionnaires décentralisés.
L'élection est aujourd'hui le mode normal de la décen-
tralisation régionale. Les fonctionnaires; locaux élus ne
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sont pas nécessairement des fonctionnaires décentra-

lisés ; quoique élus, ils peuvent être placés sous l'auto-

rité 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, i • .

Une troisième condition doit exister pour qu'il y ait

décentralisation effective. Cette condition n'est pas

théoriquement indispensable. Mais les agents décen-

tralisés n'auront une action véritable que si elle existe.

Il faut qu'il y ait un patrimoine autonome affecté aux

services publics de la région à laquelle appartiennent
les agents décentralisés considérés. On aperçoit aisé-

ment pourquoi, si celte condition n'existe'pas, les

agents décentralisés seront sans action. S'il n'y a pas
de services régionaux, ou si même les services régio-
naux sont rétribués sur le budget général de l'Etat,

l'action des agents locaux sera forcément illusoire;

rétribués par l'État, ces services seront, en fait, à la

discrétion des agents directs de l'Etat. Si, au contraire,
un patrimoine régional est affecté aux services régio-

naux, la gestion de ce patrimoine appartient naturelle-
• ment aux agents décentralisés qui acquièrent par là une

action directe et effective.

En France, la loi du 10 août 1871 pour les départe-
ments et la loi du 5 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. Il ne peut être question de

l'étudier ici, et je renvoie le lecteur aux traités de droit

administratif.

Il est depuis longtemps question 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 don-

nant une autonomie véritable aux communes impor-

tantes.
On n'en finirait pas de rapporter les discussions qui se sont

élevées, depuis vingt ans environ, à cet égard et les propositions

qui ont été déposées sur le bureau des chambres. En 1908, une

grande commission interministérielle de réorganisation admi-

nistrative avait été nommée. En 1909, M. Lallemand remettait au

gouvernement, au nom de celte commission, un long rapport -

contenant tout un projet, d'ailleurs très critiquable, de réorgani-

sation administrative. Depuis 1908, il n'y a pas eu de déclaration

ministérielle qui n'annonçât le dépôt prochain d'un projet de loi

instituant une très large décentralisation départementale et

communale.

Parmi les propositions parlementaires, on peut, citer la propo-

sition de M. Beauquier renouvelée à chaque législature et fendant

à. substituer une division en régions à la division en départe-

ments; la proposition de M. Jean Ilennessy, déposée en 191b,

reprise au début de la législature actuelle et tendant « à la décen-

tralisation administrative, à la représentation des intérêts éco-

nomiques par la suppression des départements, la constitution

de régions et l'élection d'assemblées régionales », Le 2b octobre

1921, M. Marraud, ministre de l'intérieur du cabinet Briand,

déposait sur le bureau de la chambre un projet de loi. sur la

réorganisation administrative, qui me paraît très sage. 11 s'inspire
de celte idée qu'il convient, non pas d'abattre en un jour tout

l'édifice administratif, mais d'améliorer l'organisation adminis-
trative 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 répon-
dent plus à rien; il ne crée ni fonctionnaires ni organismes
nouveaux. Une série de mesures de décentralisation et de décon-
centration sont prises en faveur des déparlements et des com-
munes 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 commis-
sion 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 ;



78 CHAPITRE IV. — LES AGENTS PUBLICS

il révèle l'expérience d'un homme qui a été longtemps mêlé à la

pratique des affaires locales.

Cons. Ferran, I^es institutions municipales et provinciales compa-

rées; Audifred, La réforma administrative, organisation régionale
de la France, Revue politique et parlementaire, mars 1911, p. 42b ;

Bienvenu-Martin, Projet de réforme administrative, Revue politique
et parlementaire, février 1911, p. 217 ; Dauriac, Un projet de réforme

administrative, Revue politique et parlementaire, septembre 1906,

p. 6bb; Beauquier, Exposé des motifs de la proposition de loi du

b février 1907, J. off., doc, pari., Chambre, session ordinaire, 1907,

p. 103 ; Brette, Revue politique et parlementaire, novembre 1900,

p. 2b8; Bellànger, Le gouvernement local en France, l'organisation
du canton, 1900; Paul Deschanel, La décentralisation, 1901; J. Bar-

thélémy, Les tendances de la législation sur l'organisation adminis-

trative depuis un quart de siècle, Revue du droit pub lie, 1909, p. 114;

Lalleinand, Rapport au nom delà commission interministérielle

de réorganisation administrative, 1309 ; Chardon, Le pouvoir

administratif, 1911; Charles Brun, Le régionalisme, 1910; Hans L.

Rudloff, Die Enlwicklung der Sclbslvcrwallung in Frankreich im

7.9e Jahrliunderl, '/.citsdirift fur die Gesammle Slaatsivisscnschaft,

Tùbingen,190b, p. 193 et p. 389.

Prétendue théorie juridique de la décentralisation, par

région.
— Dans cette esquisse de la décentralisation par

région, j'ai suivila réalité d'aussi près quepossible; 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. Cependant on a essayé d'édifier une théorie juri-

dique de la décentralisation régionale. Elle me parait
tout à fait artificielle. En voici les grandes lignes :

Quatre éléments, dit-on, constituent la décentralisa-

tion par région : 1° personnalité juridique de la collec-

tivité habitant le territoire régional considéré ; 2° con-

cession par l'État à cette collectivilé personnifiée
des droits de puissance publique ; 3° patrimoine appar-
tenant à cette collectivité; 4° un ou plusieurs organes,
de représentation de cette collectivité.
- En France, le type de la région décentralisée serait

la commune, qui a la personnalité juridique, qui est.
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titulaire de droits de puissance publique, droit de

police, droit de créer et de lever des impôts, droit

d'exproprier, et titulaire d'un patrimoine ; elle possède

enfin des organes de représentation, le maire et le con-

seil municipal.
Cf. sur cette théorie juridique de la décentralisation, Hauriou,

Répertoire de droit administratif, v° Décentralisation; Hatschek,

Die Sclbstvcrwaltung, -J902; Jellinek, Allgemeine Slaalslehre,.

2e édit., 190b, p. b73 et s.

Cette prétendue théorie juridique de la décentralisa-

tion est tout à fait artificielle. Elle implique l'acceptation

de la personnalité des collectivités locales et la souve-

raineté de l'Etat ; on sait ce qu'il faut penser de ces deux

conceptions.
D'autre part, si l'on admet la personnalité des collec-

tivités locales, la personnalité et la souveraineté une et

indivisible de l'Etat, on ne comprend pas comment cer-

tains 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 effet, 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 est doublement 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 l'État, 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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décentralisé des conseils municipaux et des conseils

généraux français ne peut être contesté, et que cepen-
dant les pouvoirs de.l'autorité 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 départements et
aux communes l'inscription à leur budget des dépenses
dites obligatoires (L. 10 août 1871, art. 61, rédaction de
la loi du 30 juin 1907 et L. 5 avril 1884, art. 149).

Je ne crois pas que cela soit en contradiction avec ce

qui précède : les gouvernants ne peuvent imposer l'ins-

cription 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 faire 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 l'en-
trer au premier chef dans les attributions de contrôle.

Par un arrêt du 17 décembre 1909, le conseil d'État a fait une

application très nette et très exacte du caractère du pouvoir de
contrôle. 11 résulte de cet arrêt que si le préfet peut inscrire
d'office au budget d'une commune une recette existant légale-
ment et omise par le conseil municipal, il ne peut pas la créer, et

-
que 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).ï)e même, le
conseil d'Etat a décidé « qu'il n'appartient pas au préfet de se
substituer au conseil municipal pour régler les conditions des
baux à passer par les communes pour location de presbytère »

(2 juin 1911, Soulié, Recueil, 1911, 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 Côte-d'Or en tant qu'elle a mis un conseil municipal en
demeure de louer le presbytère par adjudication et fait connaître

que faute de se conformer à cette injonction, il serait procédé
d'office à l'adjudication (2 août 1912, Commune de Saint-Thibault,
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Recueil, 1912, p. 921). 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'éta-

blissements 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 conclu-

sions M. Léon Blum, commissaire du gouvernement, il est com-

pétent, en vertu de son pouvoir de contrôle, pour régler le budget

communal, conformément aux principes de la spécialité des

personnes administratives (3 avril 1914, Commune de Sainl-Malhu-

rin, Recueil, 1914, p. 459; 7 mars 1919, Commune de Cons-la-Gran-

ville, Recueil, 191,9, p. 236, et S., 1921, III, p. 3, avec les conclusions

de M. Léon Blum dans la seconde affaire).

Ces diverses décisions confirment 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
et organes décentralisés, mais ils ne peuvent pas leur

adresser des injonctions ni se substituer à 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

part, en permettant la création de 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 suffi-
santes pour assurer par leurs propres moyens, le fonc-
tionnement de leurs services publics, et ils sont obligés
d'avoir recours à une subvention de l'État. Pour remé-
dier à cet inconvénient, on propose de supprimer Tes
départements actuels et de les remplacer par de grandes
régions comprenant le territoire de trois ou quatre

DUGUIT. — III. -
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départements. Mais ces régions seront, elles aussi, des

divisions tout à fait artificielles, et je me demande si

elles pourraient servir de cadre à une décentralisation

régionale vraiment effective. Quant à la décentralisation

communale, elle n'est possible que dans les villes.

Dans les communes rurales elle est impossible. Celles-

ci 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 incon-

vénients 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. Il est, dès lors, à craindre que le fonc-

tionnement du système ne soit toujours faussé par
l'intrusion de la politique électorale, politique du gou-
vernement qui exercera une pression pour faire élire

ses candidats, politique locale avec toutes les mes-

quines rivalités de personnes qu'elle traîne avec elle.

Enfin la décentralisation régionale ne peut pas

s'appliquer aux grands services techniques, dont l'action

doit s'étendre au pays tout entier, comme, par exemple,
le service des postes et télégraphes, le service des che-

mins de fer, Je service de l'enseignement. Et cepen-
dant, 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 ser-

vices, il aura tendance à exercer un pouvoir arbitraire

dans la nomination des agents, dans la discipline et

dans la direction du service. D'autre part, l'augmenta-
tion du nombre des services techniques aura pour

conséquence, s'ils restent centralisés', d'augmenter
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considérablement la puissance des. gouvernants, et cela

d'une manière qui peut être dangereuse. Enfin, l'expé-

rience 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 ser-

vice lui-même à la direction de ce service et de les

intéresser à sa bonne gestion.

C'est à ces différents desiderata que vient répondre

la décentralisation par service.

g 60. — 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 lui-

même 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 éner-

gique, 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 gou-
vernants et à leurs agents immédiats la pleine direction
du service. Mais au contraire la centralisation des ser-
vices proprement techniques constitue en soi une con-
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tradiction évidente, Les gouvernants et leurs, agents
n'ont pas de connaissances spéciales ; ils sont incompé-
tents 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

techniques sont totalement écartés de la direction,
exclusivement remise à des hommes politiques dépour-
vus de toute compétence. Il 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° Un statut légal pour les fonctionnaires, cf. § 65.

La situation des agents des services techniques doit être

indépendante de l'action arbitraire des gouvernants et

des influences politiques. C'est la condition indispen-
sable pour que la participation des agents techniques à

la direction des services soit indépendante et correcte.

Je crois même que 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 fonc-

tionnaires du service, syndicat fortement constitué, mais

en même temps fortement, discipliné, étroitement con-

trôlé par le gouvernement et surtout directement, effec-

tivement et, pécuniairement responsable envers les

particuliers 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 eux-

mêmes à la direction du service peut être organisée de

diverses manières.

On peut d'abord supposer que les agents de direction

soient choisis parmi les fonctionnaires techniques et ne

',. puissent être choisis que parmi eux, mais soient dési-
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gnés par le gouvernement.
C'est la forme la plus simple

et qui sera probablement
la transition entre le système

actuel et. la décentralisation par 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 rem-

plissant certaines conditions d'honorabilité et de capa-

cité, déterminées par la loi du service.

4° Le contrôle [du gouvernement doit être maintenu

et fortement garanti. Les syndicalistes les plus con-

vaincus 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'effet d'assurer

le fonctionnement régulier du service. Ce contrôle aura

tous les caractères que nous avons attribués précédem-

ment au pouvoir de contrôle; il consiste dans le droit

d'approuver et de refuser l'approbation, dans le droit

d'annuler pour violation de la loi.

Avec le système de décentralisation par service se

combinera très heureusement la patrimonialisation des

services, c'est-à-dire l'affectation à ce service d'un patri-
moine autonome, dont la gestion sera confiée, sous le

contrôle de l'État, aux agents eux-mêmes. Le système
des dépenses obligatoires précédemment expliqué devra

fonctionner. 11 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.

5° La .responsabilité personnelle et effective des fonc-
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tionnaires est le complément indispensable de la décen-
tralisation par service. C'est la condition nécessaire pour
qu'elle puisse se réaliser et qu'elle se concilie avec une

bonne gestion. Les fonctionnaires techniques doivent

comprendre qu'ils n'obtiendront une participation à la

direction qu'à la condition qu'ils acceptent cette respon-
sabilité. Là où est l'action doit être la responsabilité, et

l'action effective n'est que là où est la responsabilité.
Aujourd'hui, c'est en principe l'administratioirseule qui
est responsable envers les particuliers du mauvais fonc-
tionnement du service; le fonctionnaire n'est respon-
sable que lorsqu'il y a faute personnelle ; et malgré les

controverses qui existent sur cette notion de faute per-
sonnelle, 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 que les fonctionnaires soient

atteints par une large responsabilité. Sans doute, le

patrimoine public ne peut pas échapper à toute respon-
sabilité. 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

cju'un particulier serait lésé par le mauvais fonctionne-

ment d'un service, on présumerait la faute personnelle
des fonctionnaires. J'admettrais même que cette respon-
sabilité fût une responsabilité solidaire de tous les

fonctionnaires du service ; et cette solidarité pourrait
être réalisée assez aisément par la création d'une caisse

appartenant au syndicat des fonctionnaires du service,

la formation des syndicats marchant de pair, on l'a dit

plus haut, avec la décentralisation par service. Je ne

vois aucun inconvénient, au contraire, à ce que ces

syndicats de fonctionnaires aient un riche patrimoine,
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qui constituerait un cautionnement garantissant la sanc-

tion de leur responsabilité étroite envers les particu-

liers. J'accepterais aussi volontiers que la contre-partie

de cette responsabilité fût une participation des fonc-

tionnaires 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 intérêt à accepter une res-

ponsabilité pécuniaire très étroite envers les particuliers, parce

qu'elle est la condition indispensable de l'autonomie de leur

syndical, 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 :

« A l'irresponsabilité de l'État sera substituée la responsabilité
des groupements professionnels » (Beaubois, L'organisation syn-
dicaliste du service des piostcs, 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 décen-

tralisation appliquée, aux institutions, il faudra l'étendre aux

fonctionnaires... Dans les limites de (sa) compétence, chaque
fonctionnaire sera responsable. Cette responsabilité sera civile
et administrative » (Lettre au Temps, 7 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 décentralisa-
tion ne peut pas être appliquée à tous les services ; elle
ne pourra jamais l'être aux services relatifs à la sécu-
rité du pays; mais j'estime que, dès maintenant, elle
pourrait être très heureusement appliquée à certains
services, comme l'enseignement, les postes et télé-
graphes, les chemins de fer.

Cf. Max Leroy, La transformation de la 2ntissance publique, les
syndicats de fonctionnaires, 1907; Id., Syndicats et services publics,
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1909 ; Rerthod, Revue politique et parlementaire, mars 1906, p. 413 ;

Paul-Boncour, Revue socialiste, janvier 1906, p. 17 ; Rodrigues,
Le syndicalisme universitaire, Revue socialiste, octobre 190b, p. 499

et s.; Lettre au Temps, 9 novembre 190b; Duguit, Le droit social,
le droit individuel, 2e édit., 1911, p. 143 et s.; 3e édit., 1921, avec

une préface sur le syndicalisme; Chardon, Le piouvoir adminis-

tratif, 1911, qui met nettement en relief la nécessité d'établir la

responsabilité directe des fonctionnaires; Bougie, Les syndicats
de fonctionnaires et les transformations de la jnnssance publique,
Revue de métaphysique et de morale, 1907, p. 671 ; Beaubois,

L'organisation syndicaliste du service des postes, Mouvement socia-

liste, avril 1909, p. 242, et juin 1909, p. 413 ; Paul Louis, Le syn-
dicalisme contre l'État, 1910; Lagardelle, Les services publics et le

syndicalisme, Mouvement socialiste, mars 1911, p. lb-1.

La décentralisation par service est violemment atta-

quée par les représentants de la conception de la sou-

veraineté 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 fait, une

évolution s'accomplit vers la décentralisation par ser-

vice. 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 tota-

lement indifférent. Si la contradiction existe, c'est tout

simplement une preuve nouvelle que le concept de

souveraineté n'est pas conforme aux faits. [D'ailleurs,
cette souveraineté une et indivisible existerait-elle, je
ne vois pas pourquoi le système de la décentralisation

par service serait contradictoire avec elle si la décen-

tralisation 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

organisée (Esmein, Droit constitutionnel, 7e édit., 1921,

I, p. 55 et s.).
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C'est bientôt dit. Il faudrait le démontrer. Ce qui est

vrai toutefois, c'est que l'évolution vers le syndicalisme

fonctionnarisa et la décentralisation par service sont

une conséquence de la disparition de la notion de sou-

veraineté, de la notion régalienne et révolutionnaire

de l'État. J'ai essayé de montrer cette disparition (cf.

§§ 4 et 8) et que l'État n'est plus une puissance com-

mandante, mais une coopération de services publics,

que les gouvernants ne peuvent plus imposer une pré-
tendue 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 fonc-

tionnarisle est un système de décentralisation, que la

décentralisation consiste à associer les administrés eux-

mêmes à la gestion des services publics et qu'elle est

faite dans l'intérêt des administrés, tandis que la for-

mation 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'amé-
lioration 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
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fonctionnaire, qui n'est ainsi qu'un moyen et non'pas
une fin.

Il importe d'ailleurs que les fonctionnaires le com-

prennent bien. Contrairement à ce que quelques-uns

paraissent croire, contrairement à ce que des meneurs

démagogues proclament, les fonctionnaires ne sont pas
des employés en face d'un employeur, des producteurs
en face d'un capitaliste, luttant contre l'employeur capi-
taliste pour conquérir le produit de leur travail. C'est

là une conception fausse, favorisée d'ailleurs par la

fausse conception de FEtat-personne. L'Etat-patron
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 corporativementpour garantir leur

situation: ils sont investis d'un rôle de direction sous

leur responsabilité personnelle; mais tout cela a pour
but et pour limite la bonne gestion du service, qui fonc-

tionnera mieux si les fonctionnaires se sentent garantis
contre les révocations et. les déplacements arbitraires,
si l'impulsion et la direction sont données par des agents

techniques sous le contrôle des gouvernants, si les fonc-

tionnaires sont personnellement responsables de la

bonne gestion.
11 reste à dire l'essentiel : la décentralisation par

service me paraît 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 nombre des services publics avec la pro-
tection de l'individu contre l'omnipotence des gouver-
nants et avec le libre développement des énergies indi-

viduelles?

Que le nombre des services publics aille grandissant,
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c'est un fait que nul ne saurait contester...Des esprits à

courte vue protestent contre ce qu'ils appellent les

monopoles d'État. 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 qu'elles 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 l'a bien

vu en France au moment de la grève des postiers en

mars 1909, et des cheminots en octobre 1910 et en mai

1920. Il faut donc que toutes les activités économiques

indispensables soient organisées en service public, c'est-

à-dire placées sous l'action directe des gouvernants,
de manière que ceux-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 Répu-

blique d'Uruguay, certaines catégories d'assurances ou

toutes les assurances sont déjà organisées en service

public. Il 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 nom-

breuses, 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 écono-

mique venant s'ajouter àcelle qu'assure aux gouvernants
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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 régalienne et jacobine étendue à la puissance
économique. Ce serait alors pour l'État une mons-

trueuse puissance plus formidable encore que celle de

l'État issu delà 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

tout à fait différente; elle permet l'organisation en ser-

vice public des activités économiques sans accroître la

puissance des gouvernants. En effet, le rôle des gouver-
nants devra se borner au contrôle de la gestion du .

service; ils interviendront pour que le service fonc-

tionne conformément 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 avantages de la gestion privée et de l'organisation
en service public.

Qu'on ajoute à cela la responsabilité personnelle des

fonctionnaires au cas de mauvais fonctionnement du

service, l'affectation au service d'un patrimoine auto-

nome, la participation des fonctionnaires aux bénéfices

provenant d'une bonne gestion ; ainsi se trouveront

écartées toutes les objections tirées de ce que les exploi-
tations industrielles de l'Etat sont mauvaises et coû-

teuses. Elles ne le seraient pas pour les raisons qu'on
vient de dire, si les services qui y répondent étaient

sagement décentralisés.
On a déjà, dit que la décentralisation par service ne peut

s'appliquer qu'aux exploitations techniques, comme l'enseigne-

ment, les postes et télégraphes, les chemins de fer.

Les lois françaises ont donné une certaine décentralisation au

service de l'enseignement. D'abord, pour les trois degrés de



g 60. DÉCENTRALISATION PAR SERVICE 93

l'enseignement, ont été constitués des conseils en grande partie

élus 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 disciplinaires, qu'un rôle consultatif et non point un

rôle de décision. La décentralisation par service apparaît, plus

grande 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 chaque 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 un contrôle très étroit

ûc l'autorité ministérielle ; il en est peu qui soient exécutoires

par elles-mêmes. Malgré cela, les fonctionnaires mêmes du ser-

vice, les professeurs, sont directement associés à la direction du

service. Leur liberté d'action se trouve cependant forcément

restreinte du l'ait que la présidence du conseil de l'université

appartient au recteur-, agent direct des gouvernants. Dans un sys- .
tème 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 finances du 13 juillet 1911, complétée par le règle-

ment d'administration publique du 13 juillet 1912 et par le décret
du 27 janvier 1914, a commencé de donner aux réseaux des che-
mins de fer de l'Etal une autonomie administrative et financière,
avec une certaine participation des agents techniques à la gestion
du service. L'article 41, g 1, 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'article a6 de la
môme 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 commis-
sions du réseau.

La loi du 29 octobre 1921 relative au nouveau régime des che-
mins 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 bénéfices du
réseau auquel ils appartiennent. Elle crée pour chaque réseau
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une société commerciale coopérative 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 réseaux, soit en immeubles.

L'autre moitié des primes doit être versée à une caisse, gérée de

la même façon que la coopérative et à laquelle un décret per-
mettra 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 par l'État.

La convention intervenue entre l'État et les diverses adminis-

trations de chemin de fer d'intérêt 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 entrent pour chacun des six réseaux deux représentants du

personnel, en tout douze représentants du personnel. L'article 6

de la loi décide que les représentants du personnel sont élus et

qu'ils devront comprendre six représentants des classes moyen-
nés et six du petit personnel. Cf. Garnaud, Rajiporis de l'Étal et

des grandes compagnies de chemin de fer sous le régime de la con-

vention 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 notam-

ment avec intérêt l'article de M. Alcindor, L'autonomie des postes,

.télégraphes et téléphones, Revue de science et, de législation finan-

cières, juillet-septembre 1910 (tirage à part), article suivi du

texte d'une proposition déposée le 26 juin 1910 par M. le député

Steeg et tendant à accorder l'autonomie au service des postes et

télégraphes, de façon à permettre une exploitation industrielle.

Le 8 juillet 1922, M. Paul Laffon, sous-secrétaire d'État aux postes
et télégraphes, déposait 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

représentation au conseil chargé de surveiller l'exploitation gêné-
v
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raie (./. off., doc, pari., Chambre, 1922, p. 1854). Cf. Rapport à la

chambre de M. Pierre Robert pour le budget des P. T. T., 1920;

Staedler, Die Rcichspost als Belriebsverwallung 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 publics, 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'étaitune très

heureuse innovation et comme l'amorce de l'établissement d'un

service des postes avec une véritable décentralisation par indus-

trialisation 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 1b du projet sur le statut des fonc-

tionnaires du 1er 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 fonctionne-

ment du service et qui peut être consulté sur toutes les mesures

d'ordre législatif et réglementaire relatif à l'organisation du ser-

vice.

§ 61. — La nature juridique de la fonction publique.

J'emploie celle 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

publique, c'est déterminer quel est, au point de vue du

droit, la situation du fonctionnaire. Je crois avoir établi
au tome I, pages 123 et suivantes, qu'au point de vue
du droit, l'homme vivant en société peut se trouver
dans deux situations différentes, 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
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savoir si le fonctionnaire est dans une situation juri-

dique subjective ou dans une situation de droit objectif,
ou situation légale, ces deux dernières expressions

pouvant être prises comme synonymes. Si l'on a si

longuement et si vainement disserté sur la nature

juridique de la fonction publique, c'est qu'on a mal

posé la question et qu'on y a fait intervenir toutes

sortes d'éléments qui y étaient complètement étran-

gers.
En examinant en soi la situation de tout fonction-

naire, on reconnaît facilement qu'elle est constituée

par quatre [éléments qui ont, chacun d'eux très nette-

ment, un caractère objectif, exclusivement un caractère

objectif. Us 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, mais dans celui du service. Le fonc-

tionnaire est comme un rouage de cette sorte de

machine à administrer que constitue chaque service.

Chacun des rouages est une création légale. 11 en est

de même du fonctionnaire et de la situation qui lui est

faite. D'autre part, on va le voir un peu plus loin, les

différents éléments qui constituent la situation du

fonctionnaire présentent bien les caractères de généra-
lité et de permanence qui sont le propre de toute situa-

tion 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 sta-

tut ; 4° 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 légitimcmentun certain nombre d'actes en vue du

fonctionnement du service public auquel il est attaché.

La notion de compétence est identique à celle de capa-
cité. 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.
Mais, en réalité, la compétence comprend, non seule-

ment les actesjuridiques que le fonctionnaire a capacité
défaire valablement, mais encore les actes d'ordre maté-

riel que le fonctionnaire peut faire légitimement, c'est-

à-dire sans qu'ils puissent entraîner sa responsabilité

personnelle, même 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

importe de mettre nettement en relief le caractère
exclusivement objectif de Gette 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 ser-
vice et uniquement dans l'intérêt du service. D'autre

part, c'est un pouvoir qui est permanent et général. 11
ne s'épuise pas par l'exercice accompli en une ou plu-
sieurs fois. Il existe, continuellement renouvelé, pen-
dant toute la durée de la fonction. Il ne s'exerce pas à
1 égard d'une personne déterminée, mais d'une manière
générale et à l'égard de tous,'sans distinction.de per-

DUGUIT. — III. 'v-'
1

7
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sonnes et sans considération d'espèce. Ce sont bien là

tous les caractères de la situation objective ou légale.
Je rappelle enfin qu'à aucun tilre oii ne peut voir

dans la compétence, pas plus que dans la capacité, un

droit subjectif, d'abord parce que, je crois l'avoir

démontré, il n'y a pas de droits subjectifs, et, en second

lieu, parce cjue, 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 11

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 que 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 indivi-

duelle 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 premier point de vue la situation

du fonctionnaire est une situation légale ou objective.
Cf. t. I, p. 241 et s. •

2° Les avantages matériel* {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 contre la personne

administrative, doiit l'objet est dû par celle-ci au fonc-

tionnaire, comme rétribution des prestations-de-travail

qu'il doit lui fournir. A cet égard; on veut voir dans la

situation da f .dictionnaire celle résultant d'un mandat

salarié donné par l'administration, à ses agents compé-
tents pour faire des actes juridiques ou d'un contrat de
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travail que passeraient avec l'administration, moyen-

nant salaire, les fonctionnaires qui ne font que des

opérations matérielles.

C'est une conception tout à fait erronée. Le traite-

ment, 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 rede-

vances dues en retour de ces prestations, mais pour
donner au fonctionnaire une situation matérielle, et

morale en rapport avec la fonction qu'il remplit et qui
lui permette d'assurer le bon fonctionnement du service

public sans avoir à se préoccuper dès-besoins de la vie.

Le traitement, les avantages matériels de toute nature

qui s'y rattachent profitent certainement au fonction-

naire; 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 fonc-

tionnement du service public. La loi qui détermine Te

traitement est la même qui établit les cadres du ser-

vice; 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. Il 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 cor-

respondante au temps pendant lequel, en fait, il a rem-

pli 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 partie de son traitement conformément
à la loi. Et cette volonté résulte du fait qu'il a rempli sa

fonction. Pour la pension de retraite, la créance naît

incontestablement au moment de la décision de l'auto-

rité 'compétente admettant le fonctionnaire, suivant

l'expression consacrée, à faire valoir ses droits à la

retraite. Il y ajensuite une procédure assez longue pour
arriver à la liquidation 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 situation a été reconnue par la déci-

sion portant admission à la retraite, à en assurer la réa-

lisation. 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-

quence de ce que, 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 bleu par celle qui détermine

les avantages matériels accordés au fonctionnaire que

par celle qui fixé l'étendue de sa compétence.
1! convient de signaler la disposition intéressante de l'article 28

de la loi de finances du 3-1 décembre 1920, ainsi conçue : « Le

fonctionnaire, admis à faire valoir ses droits à la retraite par

application des paragraphes 1 et 2 de l'article b de la loi du

9 juin 18b3 continue à exercer ses fonctions jusqu'à la déli-

vrance de son brevet de pension, sauf en cas de demande con-

traire de sa part, de suppression de son emploi ou de décision

justifiée par des motifs tirés de l'intérêt du service. »

Le conseil d'État a reconnu d'une manière très nette qu'emce

qui concerne son traitement et les avantages accessoires, le

fonctionnaire est dans une situation objective ou légale. Le sieur

Lafage 'prétendait que le ministre des colonies avait pris une

décision contraire au règlement sur Tes avantages, pécuniaires

attribués à là fonction dont il était investi; et il. .en demandait, en
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conséquence, l'annulation par la voie du recours pour excès de

pouvoir. Conformément aux conclusions de M. le commissaire

du gouvernement Pichal, 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

privé 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 atta-

chés 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 pure question de droit

objectif. La portée de cette décision est précisée par les remar-

quables conclusions deM.Pichat qui dit notamment: «Le recours

ne peut être fondé que sur la violation des règles de droit

auxquelles les lois et règlements soumettent le fonctionnement des

services publics. 11 n'est pas recevable si le moyen invoqué est

la violation d'un droit contractuel, quasi contractuel ou quasi
délictuel...» Or, commele conseil d'Étal 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 celte 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

(Recueil, 1912, p. 348, avec les conclusions de M. Pi chai, S., 1913,
III, p. 1, et une note d'Hauriou qui n'est pas une de ses meil-
leures 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 du 14 novembre 1913 ne contredit point l'arrêt Lafage,
parce que, dans cette dernière espèce, le requérant soutenait-

qu'il était devenu créancier de l'État et concluait à ce que celui-
ci fût condamné à lui payer une certaine somme (Recueil, 1913,
p. 1106). L'arrêt Lafage a été confirmé par un arrêt Baron qui,
dans une hypothèse identique, admet, dans les mêmes termes,
la recevabilité du recours pour excès de pouvoir (Recueil, 1916,
p. 480), et par un arrêt Hernoult, 14 mai 1920, Recueil, p. 495.

3° Le statut. — C'est le terme par lequel on a pris
l'habitude de désigner la situation qui est faite au
fonctionnaire en application des dispositions légales et
réglementaires qui sont édictées pour le protéger dans
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ses intérêts moraux et pécuniaires en tant que fonction-

naire contre les actes arbitraires des gouvernants ou de
leurs agents. Cette 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 omnes. Il est d'évi-
dence que la situation résulte directement de l'appli-
cation de la loi.

11 faut aussi ajouter que si le statut profite au fonc-

tionnaire, il n'est pas établi, en réalité, en vue de ses

intérêts, 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 obligations. — 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 publie qu'il en est grevé. C'est le cas

de dire ou jamais que le fonctionnaire apparaît comme

un rouage du service et que la loi détermine le travail

qu'il doit accomplir dans la grande machine qu'est un

service public. ..........
Pour qu'il puisse accomplir utilement ce travail, la

loi apporte, en ce qui concerne lé fonctionnaire, quelques
restrictions à son statut général de citoyen. Comme ce

statut de citoyen est certainement une situation légale
.ou de droit objectif, les restrictions qui.y sont apportées
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le sont aussi. Il en est ainsi, par exemple, des restric-

tions 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 fonction-

naire d'assurer le fonctionnement du service public

dans certaines conditions, elles résultent aussi directe-

ment 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. 11

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,Te 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. 11 importe de rectifier
une erreur très communément répandue. Ce n'est point
la démission du fonctionnaire quiprodu.it la cessation de
la fonction et de la compétence qui y est attachée ; c'est
1 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 propo-
ser sa

démission;..habituellement,' elle est acceptée,
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mais elle 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
survientdanslasituation du fonctionnaire. Seule l'accep-
tation de la démission par l'autorité compétente est
l'acte qui conditionne la cessation de la fonction. Si,

après avoir donné sa démission, l'intéressé considérait

qu'il n'est plus fonctionnaire et cessait de remplir ses

fonctions, il commettrait une grave faute. 11 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 pu-
blic, et cela est inadmissible.

J'estime que de toute cette analyse on peut conclure

très nettement et très fermement que 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 cette entité, à mon avis imaginaire. Le

fonctionnaire n'est ni propriétaire de sa fonction, ni

débiteur des charges qu'elle impliqué, ni créancier de

son traitement. Ces formules et les notions qu'elles

expriment sont, en ce qui concerne le fonctionnaire,

"complètement étrangères à la réalité.

La première conséquence qui résulte de ce caractère
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objectif de la situation du fonctionnaire 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 fonctionnaires de ladite catégorie,
tout aussi bien aux fonctionnaires nommés antérieure-

ment 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 quelques 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, trai-

tement, 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 à tout

instant modifier en plus ou en moins, sans que l'on

puisse dire qu'elle ait alors un effet rétroactif. Lorsque
la loi nouvelle modifie en plus les avantages matériels
et le statut d'une catégorie de fonctionnaires, c'est-à-
dire en un sens favorable, augmentation du traitement

ou de la pension, consolidation du statut, il ne vient à
aucun d'eux l'idée d'invoquer le principe de non-rétro-
activité pour soutenir qu'elle ne s'applique 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 anté-
rieurement nommés. Qu'ils n'invoquent pas le prétendu
contrat qui se serait formé entre;eux-et l'administration,
ce contrat n'existe que dans leur imagination.
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11n'y a pas de contrat parce que la situation du fonc-

tionnaire est une situation légale résultant de la loi qui

s'applique au service public considéré. C'est une situa-

tion de. droit objectif; l'acte à la.suite duquel elle appa-
raît ne peut-être-un contrat; j'insisterai sur ce point,
avec quelques développements, au paragraphe suivant.

Le conseil d'État a fait une application très juste de cette.pro-

position dans un arrêt du 12 juin 1909 (Association amicale, des

médecins des asiles jmblies d'aliénés). Celte association avait formé

un recours pour excès de pouvoir contre le décret du. 12 décembre

1907 instituant un concours- pour le poste de médecin en chel

des asiles publics d'aliénés de la Seine. D'après les décrets anté-

rieurs, il existait uu concours unique pour toute la France. 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 être nommés médecins en chef d'un

asile'd'aliénés dans toute "la France, que le décret du 11 décembre

1907 devait être annulé comme portant atteinte à un droit acquis.
Le conseil.d'État rejette la requête, considérant « que les droits

aux avantages résultant pour les fonctionnaires d'une réglemen-
tation 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 fixée par un décret peut valablement être modifiée

par un décret ultérieur... » (Recueil, 1909, p. b77;-Revue, du droit

public, 1910, p. 8b, avec une note de Jèze). La jurisprudence est'

constante. Je me borné à citer les arrêts les plus récents, 14 mai

191b (Alexis), 6 août 191b (Fuster), 12 novembre 191b (Mônnier),
10 décembre 191S (Deltas), Recueil, i9ït>, p. 147, 280,'303, 34b

. (dans l'affaire Monnicr, des employés départementaux soutenaient

à tort que le:nouveau régime de retraite ne leur était pas appli-

cable); 2 août 1916 (Chorin'Dofninel), Recueil, p. 342; 9 janvier
1920 (Girard), le conseil d'État décide.que le décret du 21 décembre

1911, portant qu'aucun percepteur 'lie'petit toucher des émolu-

ments supérieurs au maximum de là classe à laquelle il appar-

tient, s'applique même, aux percepteurs déjà en fonction au

moment où;il a été p.ri.s:(/i.ecM«7, 1920, p. 21), ..-.,'

Après les développements quiprécèdent, il me paraît
difficile 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 publique 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 réci-

proques, ce que j'appelle une situation juridique sub-

jective. 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 tra-

vail existant entre l'administration et le fonctionnaire.
Celte conception est courante chez les civilistes. Baudry-Lacan-

tinerie écritsans explication que la responsabilité de l'article 1384

atteint l'État et les administrations publiques à raison du dom-

mage causé par le fait de leurs agents, préposés ou employés, ce

qui implique évidemment que dans sa pensée les fonctionnaires

sont à l'égard de l'administration dans une situation juridique

subjective identique à celled'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 (Berthélemy, Droit administratif, 9e 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'État, les autres lui ont
loué leurs services, moyennant un salaire qui prend le nom de

traitement. »

Michoud, qui a adopté avec quelques modifications- la théorie

allemande de l'organe (cf. pour cette théorie, supra, g 3b), 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 déter-
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miner ceux qui sont organes et ceux qui sont simplement pré-

posés, et il admet certainement que les fonctionnaires préposés
sont au regard de la personne publique dans la situation juri-

dique subjective d'un employé ou d'un mandataire. Notre savant

collègue écrit : « L'organe de la personne morale doit être

distingué du préposé de cette personne. La différence 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

iiers chargé par les organes eux-mêmes d'exécuter pour son

compte certains actes. La distinction n'est pas toujours facile à

faire dans la pratique. Ce qui est caractéristique à cet égard, ce

n'est ni la nature des actes à accomplir..., ni le mode de dési-

gnation de l'agent..., c'est seulement la manière dont l'agent a

été conçu par la constitution de l'être moral... Dans les per-
sonnes morales de droit public la' distinction est plus délicate...

Pour l'Etat, 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'Etat. Mais nous ne pensons

pas que ce soit exact. Les organes de l'Etat sont seulement les

agents ou conseils ayant un pouvoir de décision, les autorités qui
exercent en son nom le droit de souveraineté ou qui peuvent le

représenter dans la vie civile de façon habituelle... Les fonction-

naires sans pouvoir propre (employés de bureaux, agents
innombrables des diverses administrations techniques) ne sont

que des préposés » (Michoud, Théorie de la personnalité morale,
2e 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.

Hauriou a très justement repoussé toutes ces théories civilistes.

Dans son Droit public, 1910, il écrivait, d'une manière au reste

un peu obscure : «Il faut remonter la pente qui porte nos

contemporains à voir partout du rapport juridique. Dans la

réalité, bien des cas juridiques s'expliquent mieux.par une com-

binaison des éléments : situation établie, chose, droit réel, que

par l'élément : rapport juridique... Si l'on part de la donnée des

rapports juridiques..., on est obligé d'adopter le point de vue de

la personnalité juridique et d'ailleurs de se jeter daiis des diffi-

cultés inextricables. Si, au contraire, on 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 difficullés qu'il entraîne. Les organes des institutions appa-
raissent alors comme des hommes en possession de certains

postes ou de certaines fonctions qui sont des situations établies

dans l'institution » (p. 170-171).
Dans son Droit administratif, 10° édition, 1921, Hauriou reprend

la même idée. Je tiens à citer le passage entier, car je suis

heureux 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

conception que l'on peut qualifier de civiliste ou de purement

jurislique, est née la tentation que l'on a eue d'assimiler les fonc-

tionnaires des administrations publiques aux employés des entre-

prises privées, lesquels sont sous le régime du contrat de travail.

Elle tend à faire des fonctionnaires des préposés de l'adminis-

tration liés à celle-ci par les liens purement juridiques d'un

contrat, tandis qu'ils sont des organes incorporés à l'institution

administrative par des liens qui sont à la fois moraux et juri-

diques... Cette thèse contractuelle pour la situation du fonction-

naire est aussi fausse que la thèse du contrat social pour la

situation de l'individu dans l'Etat. Le fonctionnaire est membre

de l'institution administrative comme le citoyen est membre de

l'institution de l'État... » Un peu plus loin, Hauriou écrit très

justement : «Beaucoup d'auteurs... veulent ramener la situation

du fonctionnaire 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 vers celle de fonction-

naire... » (p.. b74-b7b, a78, en note). -

Dès 1903, daus mon livre L'Etat, les gouvernants et les

agents, j'écrivais et je peux répéter encore aujourd'hui
ce qui suit ; ce sera la conclusion de ce paragraphe :
« On a cru que pour établir le droit des fonctions

publiques il fallait le construire sur la base du droit

subjectif. C'est là une erreur que nous nous attachons
à combattre, parce qu'elle est la conséquence d'une

erreur plus générale... 11 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 1 impossible et édifier une construction sans
fondement » (p. 492).

§ 62. — L.a nomination des fonctionnaires.

Quel est le caractère juridique de l'acte par lequel
est nommé un fonctionnaire? La question soulève des
controverses assez vives, qui tiennent en partie à ce

qu'on a souvent confondu deux choses qui "doivent être
bien distinguées :1a situation juridique du fonctionnaire •

d'une part, et le caractère de la nomination d'autre

part. C'est uniquement celte dernière question que
j'examine maintenant.

Pour la résoudre on, distingue parfois l'élection 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 nomination
faite par un groupe d'individus, et Ta nomination

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 (Const. de 17-91,
tit. III, chap. iv, sect.,,11, art. 2).,Le corps électoral de

telle, ou telle, circonscription territoriale est une auto-

,rite quia.reçu,de la loi compétence pour instituer tels

ou/tels fonctionnaires; cet acte d'institution doit avoir

le. même caractère juridique que j l'acte d'institution
émané du chef de l'État, d'un .ministre ou d'une autre

:autorité. On peut se demander, comment dans l'élection se
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formera une volonté dont la manifestation soit précisé-
ment l'institution d'un agent. Mais c'est une question
tout à fait différente de celle qui se pose actuellement;
c'est une question de psychologie collective. Que le fonc-

tionnaire soit élu ou soit nommé, il y a une ^manifesta-

tion 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 tribu-

naux de commerce (L. 8 décembre 1883) et les membres des

conseils de prud'hommes (L. 15 juillet 190b) sont aussi élus.

Évidemment il y a une tendance, harmonique au principe démo-

cratique, 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. La règle à cet

égard est, posée par l'article 3 de la loi constitutionnelle du

2b février 187b : « 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 République, qui, pour certaines

nominations, doit avoir l'avis conforme du sénat (Const., art. 2,
sect. 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

TElal, personnifiant le gouvernement. En France 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 par d'autres agents, par .exemple par les ministres, .les

directeurs généraux des ministères, les préfets, les maires, les

recteurs.

Cf. 'Lie Slcllung des Slaalsoberhaupt.es im Siaaldicnst, Ardiiv des

- ôffenllichen Redits, XXVI;1910, p. bô3.*
•' ,--

Il estbien entendu-que les agents, qu'ils soient nommés parlé

président.de la République ou par un fonctionnaire,.ne.reç.oivent

.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 né reçoivent point Une délé-

gation de celui quîrles Homme: Leur situation, leur compétence
sont déterminées par la loi.
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Dans les idées anciennes parfaitement harmoniques à la con-

ception dé l'État princier, les fonctionnaires étaient les man-

dataires, les délégués du roi. Celte conception a subsisté en

Angleterre, au moins en la forme : les fonctionnaires publics
sont encore appelés les serviteurs du monarque, servants of the

croivn (Esmein, 7° édit., 1921, Il p. 112). 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'avène-

ment d'Edouard VII, en 1901,on considéra que la règle était

toujours eu vigueur, et il n'a fallu rien de moins qu'un acte du

parlement pour la faire disparaître définitivement. C'est le

Démise of the crown acl du 8 juillet 1901. V. Esmein, Une surs
vivance qui disparaît, Annales des sciences politiques, 18° année,
•1901 (tirage à part). Cf. Hatschek, Ver cnglische Slaalsdienst, Jahr-

buch de Schmoller, 1906, p. 643.

Esmein, voulant caractériser le rôle du chef de l'État 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 Brun à Barthélémy de 1792 (Esmein, 7e édit., 1921,

II, p. 113). Elle détonneavec nos habitudes modernes de langage.

Nous, dirons plutôt que les électeurs qui élisent un fonctionnaire

nomment ce fonctionnaire. L'élection et la nomination d'un fonc-

tionnaire ont le même caractère. Mais quel est ce caractère?

Esmein ne nous le dit point.

Quant à La question de savoir quelle est la nature

juridique de la nomination de fonctionnaire, on la pose
habituellement dans les termes suivants : la nomina-

tion de fonctionnaire est-elle un contrat ou un acte

unilatéral? La question ainsi formulée est mal posée.
D'abord ce qui, à vrai dire, caractérise un acte juridi-

que, ce n'est point le fait qu'il est unilatéral pu con-

tractuel, mais, comme je l'ai montré au tome I, cha-

pitre m, la modification qui se produit à sa suite dans

l'ordonnancement juridique de la. société considérée.

En outre, la question est mal posée, parce qu'elle paraît

impliquer qu'au point de vue des volontés intervenant,
tout acte est nécessairement ou unilatéral ou contraé-
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tuel. 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 con-

trats 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

plurilatéral 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 consécutif. — Cette

première question ne soulève pas, à 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 direc-

tement 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 fonction-

naire.

Il est inutile d'insister sur ce point. 11 suffit de faire

observer que ce caractère d'acte objectif condition

explique comment tout acte de nomination est suscep- .

tible d'être attaqué par le recours pour excès de pou-
voir, lequel, je T'ai montré au paragraphe 31, est une

voie de droit objective ; elle n'est, en principe, recevable

que contre les actes objectifs. Si la nomination de
DUGUIT. — III. .8
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fonctionnaire était un acte subjectif à la suite duquel
naîtrait une situation de créancier ou de débiteur, le

recours pour excès de pouvoir ne serait certainement

. point recevable contre elle: Elle donnerait lieu à un

contentieux subjectif. Or, tel n'est pas le cas.

11faut aussi noter que la nomination de fonctionnaire

a ce caractère d'acte objectif condition, qu'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 que le contentieux électo-

ral est uncontentieUx de pleine juridiction, il se trompe

radicalement, le contentieux de pleine juridiction étant,

dans la mauvaise terminologie du conseil d'Etat, ce que

j'appelle le contentieux objectif. Le juge du conten-

tieux électoral est uniquement saisi de la question de

savoir si un acte objectif a été accompli régulièrement.
Ainsi le contentieux électoral est purement objectif.

La nomination de fonctionnaire est parfois réalisée

par voie de tirage au sort. Faite ainsi elle apparaît très

clairement comme'la condition à laquelle est subor-

donnée la naissance de la situation fonctionnelle. Au

cas de tirage au sort, on ne peut évidemment voir dans

la nomination un acte subjectif créant la situation de

fonctionnaire. Il né peut en être différemment de la

rroniiiiation proprement dite, ni de l'élection.

2° La nomination de fonctionnaire est-elle un acte

unilatéral oii pliirilaléral? —;La question est tout à fait

différente de la précédenterQû'elle soit un acte Unila-
- tôraloù un âcieplûrilatéral, la nomination est toujours

un acte objectif condition. Son caractère unilatéral où

plùrilatéral dépend' de l'état- dû droit positif dans le

pays; etarimoment côn'sidjérés. Il n'y a pas, eii effet, dé -
'

ràisô'ii: logiquement nécessaire pour que la nomination
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du fonctionnaire soit un acte unilatéral ou plurilatéral.
Oh peut parfaitement concevoir un état de droit dans

lequel le recrutement 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. On 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 dés gouvernants, au moins en Ce qui
concerne les simples soldats. Ona. vu plus haut(paragra-

phe 53) 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 naturelle-

ment et nécessairement au système de nomination par
acte unilatéral des gouvernants.

Mais, évidemment, il n'en est pas ainsi actuellement.

Aujourd'hui, la nomination de fonctionnaire implique
assurément presque toujours deux actes de volonté :

un acte dé volonté des gouvernants ou des agents qui
fontlà nomination, etUndu fonctionnaire qui est nommé,

qui accepte sa nomination, qui souvent Là demandée:
11 accepte parfois expressément,parfois tacitement, par
son installation' et son entrée en fonction. On a essayé

quelquefois,' et moi-même dans la première édition de-
ce Traité, tome I, page 469, de démontrer, par des

coLcsidérations plus ou moins subtiles, que la nomina-
tion 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 pas dou-
teux que, en réalité, il y a dans la nomination de

fonctionnaire de nos jours deux actes de volonté. Aucun

raisonnement, quelque subtil qu'il soit, ne peut démon-

trer le contraire.

Seulement, et c'est là l'essentiel souvent inaperçu,
malgré le concours des deux volontés, il n'y a pas
contrat. Toute l'analyse que j'ai faite de l'acte juridique
unilatéral et plurilaléral au tome 1, page 2G8 et sui-

vantes, trouve ici son application. J'ai montré que,

pour qu'il y ait contrat, il faut qu'il y ait. un accord

préalable de volontés 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 mon-

tré, en outre, qu'il y a beaucoup de cas où, malgré le

concours de volontés, il n'y a pas de contrat, parce que
les éléments qu'on vient de rappeler ne se trouvent pas
réunis, ces éléments n'étant point arbitrairement déteiv

minés, mais répondant à une catégorie juridique spéci-

fique établie historiquement et pratiquement.
Il est facile de montrer qu'aucun des éléments du

contrat n'existe dans la nomination de fonctionnaire.

11 n'intervient aucun accord entre le gouvernant qui
nomme et le fonctionnaire qui est nommé, accord qui
aurait pour but de faire naître un rapport de créancier
et de débiteur et d'en déterminer 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 qui nomme et de celui qui est

nommé ne peuvent, en aucune façon, modifier cette

situation et sont complètement étrangères à sa détermi-
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nation. Il y a'sijpeu d'accord entre celui qui nomme et
celui qui est nommé que bien souvent ce dernier l'est
à son insu. L'auteur de la nomination n'est pas déter-
miné dans son |acte 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 partici-
pent 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 naît 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 des deux autres caté-

gories d'actes plurilatéraux, l'acte collectif (le Gesammt-

akl) ou l'union (la Vereinbarung). Dans laquelle des
deux ? • •

Sur ce point, on peut hésiter ; mais à vrai dire, la

question n'offre pas beaucoup d'intérêt. Au tome I,
page 315, j'ai dit que la nomination de fonctionnaire
est un acte d'union, une Vereinbarung, 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 Gesammlakt. L'unilbn
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implique une convention, une convention qui n'est pas
un contrat. Peut-on dire qu'il y ait ici.convention ? Il
me semble que l'analyse 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

contrat, 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 essentiellement objective, non recevable contre
un acte subjectif et spécialement non recevable contre
les contrats.

Hauriou, dans une longue note 3 de la page 574 de la dixième

édition de son Droit administratif, 1921, montre d'une manière
très exacte, on peut dire.définitive, que la nomination de fonc-

tionnaire n'est pas un contrat. Il écrit notamment très juste-
ment : « On peut définir le contrat un échange de consentements

avec détermination de l'objet; or, dans le recrutement des fonc-

tionnaires, on.ne saisit ni le fait de l'échange des consentements,
ni la détermination de l'objet. » À la page 175, Hauriou fait aussi

'très justement observer que parler comme on le fait quelquefois
d'un contrat 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.
11 importe, aussi d'écarter d'une manière absolue les expres-

sions de contrat de droit public ou contrat de service public,

expressions qu'on a le regret dé rencontrer encore quelquefois
dans les arrêts du conseil d'État. J'ai déjà dit souvent qu'il n'y
a ni des contrats, de droit public, ni des contrats de droit privé,

que le contrat est une catégorie juridique spécifiquement déter-

minée, que quand il y a contrat un certain effet de droit se

produit, ne se produit que lorsqu'il y a contrat et se produit

toujours lorsqu'il y a contrat,- sans qu'il y ait à distinguer suivant

qu'on se trouvé dans! ce qu'on est convenu d'appeler le domaine

du droit ipublic ou. le domaine du droit privé. Spécialement,

l'expression contrat de service public contient une contradiction

{ dans ses termes, le service public, excluant le contrat. Elle.est

donc inadmissible et doit être rigoureusement bannie. Cf. § 80.
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. Le conseil d'Étal arrive à reconnaître d'une manière très nette

je 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, par des conventions parti-

culières, modifier en quoi que ce soit la situation légale ou

réglementaire qui est faite au fonctionnaire après sa nomination

(conseil d'Élal,.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'Etal et l'engagé (1.6 juillet 1920,

Chirac, Recueil, p..708). Dans l'espèce, ils'agissaild'un engagement
contracté pour la durée de la guerre, dans les termes de l'article 25

de-la loi du21 mars 1905. Le requérant prétendait que. l'Étal 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'Etat rejette
-

la requête, « considérant que l'expression engagement pour la

durée de la guerre n'implique pas que l'Étal 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. Cor-

neille, commissaire du gouvernement, disait très justement :
« Cet engagement... est-tout autre chose.qu'un contrat synallag-
malique 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 dû dire : il y a Vereinbarung, mais pas contrat;
il ,y a une situation de droit objectif et non une situation.subjec-
tive. Mais ces expressions auraient certainement quelque peu
troublé les conseillers d'État. V. le texte de l'arrêt, les conclu-

sions de M. Corneille et une note de Jèze, Revue du droit public,

1920,.p. 532.

Les. mêmes auteurs, qui estiment que la situation des fono
tionnaires ou du moins de certains fonctionnaires dils de gestion
,est une situation subjective, une situation de rhandataire, d'enir

ployé, de. préposé, disent naturellement en même temps que
.pour ces. fonctionnaires la nomination estiun contrat, contrat de
mandat.s'il s'agit de fonctionnaires faisantdes actes d'ordre juri-
dique, contrat de travail s'il s'agit de fonctionnaires ne faisant

que des actes d'ordre matériel. . .
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Berthélemy enseigne que la distinction entre les fonction-

naires d'autorité et les fonctionnaires de gestion conduit logi-
quement à dire que l'acte qui institue un fonctionnaire d'au-

torité est un acte unilatérlal et l'acte qui institue un fonc-

tionnaire de gestion un acte conti-actuel, « un contrat ordinaire,
un contrat de droit privé » (Berthélemy, Droit administratif,
-1910, 9« édit., p. 48; Néxard, Théorie juridique de la fonction

publique, 1901, p. 481). Celte distinction tombe du moment

que l'on repousse la distinction des fonctionnaires d'auto-

rité et des fonctionnaires de gestion; on a montré plus haut

(§ 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, 2e édit., 1914,

p. 28, 399 et s.; Duguit, L'État, les gouvernants cl les agents, 1903,

p. 401.

Les auteurs allemands euseignent sur la nature juridique 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. Laband {Droit public,
édition française, 1901, II, p. 100 et s.). Cf. Kammerer, La

fonction publique d'après la législation, allemande, Paris, 1898.

On dit : dans l'institution d'un agentl'analyse juridique distin-

gue 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 aveci'Élat un contrat deservice public. La

concession d'une certaine compétence dansun emploi déterminé

ne crée pas le service public, elle le suppose; elle résulte tou-

jours 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 propre-
ment dite résulte au contraire du contrat de service public

(Staatsdienstuertrag) ; elle constitué un rapport de service public

(Stadtsdienstverhaltniss). 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 véri-

table droitsubjectif. C'est de ce contrat que naissent en même

temps diverses obligations pour l'État, par exemple l'obligation
de payer un traitement aÏÏ fonctionnaire, l'obligation de lui ser-

vir une pension de retraite, de lui assurer d'autres avantages.
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Cette théorie forme une construction juridique qui ne manque

pas d'élégance. Elle s'harmonise 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

théorie 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 la conception contractuelle

de-l'État. M. Laband est lui-même obligé de le reconnaître quand
il rapproche le prétendu contrat de service public de l'ancien

contrat de commandai ion. Sans doute on fait bien une part à la

puissance commandante de l'Etat en reconnaissant l'existence

d'un acte unilatéral attribuant la compétence; maison fait un

amalgame étrange des deux notions qui se sont succédé histori-

quement, la notion de l'État contractuel et la notion de l'Etal

commandant.

Cf. Lotz, Geschichle des dcutschen Beamtenlhums, 1909.

A quel moment l'individu nommé à une fonction

devient-il fonctionnaire? On aperçoit l'importance pra-

tique de la question. D'abord la solution de cette

question détermine le moment à partir duquel le fonc-

tionnaire jouit des avantages matériels, attachés à la

fonction. D'autre part, tout acte portant retrait d'une

nomination fait postérieurement au moment, où l'indi-

vidu 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 con-

sidérés.

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 notification indivi-

duelle de la nomination; 2° le moment de l'acceptation;
3° le moment de l'installation.

Théoriquement et pratiquement, j'estime que la solu-

tion 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. Il

semble, en effet, inadmissible de prétendre que le
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gouvernement qui rapporte la nomination d-un indi-

vidu, 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 véritable révocation.

Il est, en effet, illogique de prétendre que l'on révoque
un individu d'une fonction qu'il n'exerce pas. k

D autre part, en décidant que le fonctionnaire n'est

investi de sa fonction qu'au moment où il en prend

possession par l'installation, on évite toutes lesdiffi-
cultés pratiques qui se sont élevées quand 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 nomi-

nation d'un fonctionnaire inamovible, comme un magis-
trat 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 d'excès de pouvoir.

C'est ainsi qu'à mon avis était parfaitement légal le décret du
22 janvier 1921 rapportant le décret qui avait nommé M. Sour-
dois professeur à la/faculté de adroit d'Alger, ce décret spécifiant
que M. Sourdois, non installé, n'avait même pas répondu à la

lettre l'invitant à preiïclre possession de son poste {Bulletin ins-
truction 2niblique, 5 février 1921, p. 88). •

Il convient de dire cependant que la jurisprudence
du conseil d'État ne paraît point admettre la solution

que je propose. 11 semble résulter d'un certain nom-

_ bre d'arrêts, qui ne sont.pas au reste d'une clarté
. parfaite, d'une part, que l'individu nommé n'est.investi

de la fonction.que par son acceptation et, d'autre part,
•

que, lp.rsqu'ilra accepté, son. investiture remonte au jour
de la publication pu de lafîotificatiou de la nomination,

que, par conséquent, si l'acte de no'mination est rapporté,
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il y a une véritable révocation qui ne peut intervenir

que dans les conditions déterminées par les lois et

règlements relatifs à la fonction considérée. Cette solu-

tion a le tort de recourir, quand c'est inutile, à la fiction

de rétroactivité. Mais elle confirme pleinement la solu-

tion que j'ai exposée et d'après laquelle la nomination

de fonctionnaire n'est point un contrat. Si, en effet, elle

était un contrat, il en résulterait nécessairement que
l'effet de la nomination ne se produirait jamais qu'au
moment de l'acceptation,, sans rétroactivité, comme

l'effet de la donation au moment de l'acceptation. Le

conseil d'État exige qu'il y ait un refus formel d'accepter
la fonction. Autrement, il décide que l'individu nomme

est investi de la fonction au moment 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 fonc-

tionnaire n'entraîne l'investiture de l'individu nommé

que s'il accepte, cela ressort très nettement de l'arrêt

Çoucy-les-Eppes, du 26 février 1909, décidant que

lorsqu'un conseiller municipal élu maire déclare refuser

les fonctions de maire, il y rt lieu, pour le conseil muni-

cipal, à procéder immédiatement à une nouvelle'élec-

tion. Celui qui est élu du nommé à une fonction publique
et qui déclare refuser n'a jamais été investi de cette

l'onction ; il n'a point à donner, une démission en forme,
il n'a jamais été fonctionnaire et une autre nomination

au poste peut être faite immédiatement.

Recueil, -1909, p. 203, et Revue 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,
1

l'acte.qui là rapporte
constitue une véritable révocation. L'arrêt Picquet du 13 janvier.-'

1911, concernant la nomination d'un membre d'une commission
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administrative d'un bureau de bienfaisance, porte : « Considérant

que dès la notification qui lui a élé faite de l'arrêté de nomina-

tion, 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 révocation qu'il ne
lui appartenait pas de prononcer » (Recueil, 1911, p. 13)v L'arrêt

Calas, concernant la nomination d'un garde forestier, contient un
considérant analogue : « Considérant que par le fait de la publi-
cation de. l'arrêté de nomination au Journal officiel, le sieur Calas
se trouvait régulièrement investi de ses fonctions dans la rési-
dence 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'office... »

[Recueil, 191.6, p. 163). Enfin, par un arrêt Rekucci du 23 janvier
-1920, le.conseil d'Etat 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 fonc-
tion et des droits acquis qui y sont attachés [Recueil, p. 93).

Il y a lieu, évidemment, de faire toute réserve sur

l'expression droit acquis. Mais il est évident que ce
dernier arrêt confirme les décisions antérieures et que,
d'après la jurisprudence du conseil d'Etat, à moins qu'il
n'y ait eu un refus exprès, c'est au moment de la publi-
cation ou de la notification de la nomination, que se

produit l'investiture. Pour les raisons que j'ai dites

précédemment, je ne puis accepter cette solution.
Sur ce point, v. spécialement Jèze, "Principes généraux de droit

administratif, 2° édit., 1914, p.126 et s.
Sur 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'Hauriou, de Berthélemy, de

Jèze, do Nézard, on consultera: Répertoire du droit administratif,
v' Fonctionnaire, par Chante-Grellet et Pichat; Perriquet, Les
contrats de l'Étal; L'état des fonctionnaires; Duguit, L'État, les

gouvernants et les agents, 1903, chap. iv et v; Demartial, Le
statut des fonctionnaires, 2e édit., 1909; Maxime Leroy, Les trans.~
formations de lapîiissance publique, 1907 ; Les syndicats et services

publics, 1908; Alcindor.v Le statut des fonctionnaires ; Busquet, Les

fonctionnaires et la lutte pour le droit, A^iO ; Harmiginé, L'État et
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ses agents, élude sur le syndicalisme administratif,. 1912; Georgin,
Le statut des fonctionnaires, l'avancement, 1912; Max Giberl, La

discipline des fonctions jmbiiques, 1912; Chaigne, Rapport à la

Chambre, Documents parlementaires, Chambre, 1909, n° 2450;

Maginot, Rapport à la Chambre sur le projet de loi relatif au

statut des fonctionnaires, Documents parlementaires, Chambre,

1911, n» 1214; Exposé des motifs du projet de loi sur le statut des

fonctionnaires, 1er juin 1920, Revue du droit public, 1920, p. 314

-et s.

§ 63. — Le recrutement des fonctionnaires.

J'ai jusqu'à présent étudié la nomination des fonc-

tionnaires prise en elle-même, abstraction faite de tous

les éléments accessoires qui peuvent l'accompagner.
Ceux-ci, quels qu'ils soient, ne changent point le carac-

tère 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 aux 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, don-

nées à la faveur plutôt qu'au mérite et à la compétence.
C'est là incontestablement la cause principale du mou-

vement syndicaliste qui s'est produit dans le monde dés

fonctionnaires. Cela explique aussi comment, si le par-
lement n'a pas encore voté une loi d'ensemble sur le

recrutement des fonctionnaires, de nombreuses dispo-
sitions 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

particulièrement intéressantes.

Je viens de dire que le parlement n'a pas encore voté

une loi générale sur le recrutement des fonctionnaires,
bien qu'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 diffi-

cile 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

chaque service.

Les conditions générales qui sont le plus habituelle-

ment mises à la nomination des fonctionnaires sont, ou

bien la possession d'un grade universitaire, ou bien la

réception à un concours. L'une et l'autre de ces deux

conditions soulèvent quelques difficultés d'ordre juri-

dique 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 universilaires. — Elle est accor-

dée par le ministre, niais elle ne peut l'être que sur le

vu de certificats d'examens passés devant les facultés de

l'Etat. Le décret organique de l'Université de France

du 17 mars 1808 contenait un article ainsi conçu : « Les

grades seront conférés par les facultés, à la suite

d'examens et d'actes publics. » Mais l'article 58 dii

même décret portait : « D'après ies exanïens et sur les

rapports favorables des facultés, visés parle recteur,

légrand maître ratifiera la réception. » Donc, en réalité,

lés^grades étaient conférés par" le grand maître de l'uni-

versité ;; niais il né pouvait les attribuer qu'à ceux qui
avaient, subi avec succès, devant les facultés, les

examens réglementaires. Cependant, des abus s'intro-
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duisirent sous le premier empire et. continuèrent sous
la Restauration, à la faveur de l'article 11 du décret du
17 septembre 1808, qui portait ceci : « Tous les indi-

vidus qui ont.exercé pendant dix ans des fonctions dans
l'instruction publique pourront recevoir du grand-
maître le diplôme du grade correspondant aux fonctions

qu'ils remplissent. Toutes les nominations du grand-
maître qui ne seront pas faites parmi les individus ci-
dessus désignés seront soumises à notre approbation^
et lorsqu'elle aura été accordée, il sera délivré aux fonc-
tionnaires un diplôme du grade correspondant aux
fonctions auxquelles ils auront été promus. »

C'était là certainement une disposition transitoire,
mais elle fut invoquée par le grand-maître de l'Univer-
sité et, sous la Restauration, par le ministre de l'ins-
truction publique qui l'avait remplacé, pour conférer
sans examen.des grades universitaires. Sous le gouver-
nement de juillet, le . conseil royal de l'instruction

publique intervient pour mettre fin à ces abus; une
décision du 16 avril 1831 porte : «: Considérant que si

depuis.le l 01'février 1815 des collations ont eu lieu dans
les sciences et dans les lettres en vertu du deuxième

paragraphe 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. »

,11semble que^ malgré cette disposition, les abus aient
continué. On parle toujours de la collation du grade de
docteur en droit accordée à Rossi, qui avait été nommé

salis être docteur à la faculté de droit de Paris.en 1833.
En 1846, le grade de docteur es sciences était conféré
à MiVL Châles, Le Verrier et Stourm. La dernière en

date dés collations sans examen est dé 1865, au profit
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d'un recteur qui avait été nommé sans avoir le grade
dé docteur exigé pour ces fonctions et dont on régula-

' risa 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 titres ou grades universitaires

ne peuvent être attribués qu'aux personnes qui les

auront obtenus après les examens ou les concours

réglementaires subis devant les professeurs ou le

jury de l'Etat. » Il ne peut plus donc être question

aujourd'hui de collation gouvernementale d'un grade
universitaire. Les grades sont obtenus à la suite des

«xamens subis devant les facultés de l'Etat. Le ministre

délivre le diplôme, mais il ne peut le délivrer qu'à ceux

qui ont obtenu le grade en passant avec succès les

examens réglementaires. Un diplôme délivré sans exa-

men n'aurait aucune valeur.

Ce n'est pas tout; l'arlicle 2 de cette même loi du
- 18 mars 1880 ajoute : « Tous les candidats sont soumis

aux mêmes règles en ce qui concerne les programmes,
les conditions d'âge, de grade, d'inscription, de tra-

vaux pratiques, de stage dans les hôpitaux et dans les

-officines, les délais obligatoires entre chaque examen

et les droits à percevoir au profit du Trésor. »
- 11 résulte évidemment de ces deux textes que toute

•dispositionde décret ou d'arrêté ministériel qui dispen-
serait un candidat ou une catégorie dé candidats de

tout ou partie des épreuves exigées par lés règlements

pouf l'obtention drun diplôme, qui lui accorderait le

bénéfice de programmes spéciaux plus ou moins res-

treints, qui diminuerait la durée de scolarité prescrite

par les règlements, serait illégale, entachée d'excès

'.•dé pouvoir et que sur le recours formé par les facultés

ou par des candidats ne bénéficiant pas de ces disposi-
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lions,.le'conseil d'Etat ne manquerait pas d'en pronon-
cer l'annulation.

C'est ainsi que sont certainement illégales les décisions sui-

vantes : 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'impos-
sibilité de réparer leur échec avant la guerre, seraient déclarés

reçus s'ils avaient obtenu la note moyenne S," 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 nom-

breuses décisions qui ont accordé aussi un régime de faveur

aux jeunes gens des classes 1918 el-1919; —et enfin le décret du
20 -mars 1922 qui vient couronner toutes ces illégalités et dis-

pense de toutes les épreuves, sauf de la dernière, exigées pour
.l'obtention d'un grade, les jeunes gens qui,- avant la guerre,

avaient-pris au moins une inscription et sont restés au moins six
ans sous les drapeaux.

On comprend que le gouvernement se soit préoccupé de faci-

liter 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 GMet du 23 janvier 1918, le conseil d'État rap-

pelle « qu'il n'appartient 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, 191R,.p. 76}.. Il a été décidé aussi que le

ministre de l'instruction publique a excédé ses pouvoirs enauto-

risant un candidat qui ne réunissait pas les conditions régle-
mentaires à se présenter à l'examen de chirurgien dentiste, et

il a annulé la délivrance du diplôme (9 février 190G, Syndicat des

chirurgiens .dentistes, Recueil,. 1906, p. 177, et Revue du droit

public, -1910, p. 270 et s., avec une note de Jè/.e).

Tout individu réunissant les conditions déterminées

par les règlements -peut prendre des inscriptions dans
les facultés, y suivre l'enseignement en 'étant soumis

DUGUIT. — III. 9
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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? Il est évident que le ministre est compétent
pour vérifier la régularité en la forme de l'examen et
annuler l'épreuve s'il estime qu-ellé n'a pas été régu-_
Hère. D'autre part, il est aussi incontestable que le

ministre ne peut pas modifier la décision du jury d'exa-
men. Dé même qu'il ne peut pas déclarer reçu un can-
didat 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 régu-
lièrement reçu à ses examens?

L'article 58 du décret du 17 mars 1808, décret orga-
nique de l'Université de France, porte : « Dans le cas
où le grand-maître de l'université croira devoir refu-
ser cette ratification, i| en sera référé k 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. » Il semble donc découler de ce texte
.. que le gouvernement en conseil d'Etat peut, pour des

motifs d'ordre supérieur, refuser la délivrance d'un

diplômé à un candidat régulièrement reçu.
Le décret du 26 décembre 1875 rendu après la loi

du 12 juillet 1875 sur la liberté de l'enseignement supé-
rieur reproduit, en la précisant, la disposition de l'ar-

ticle 58. du décret de 1808. Il est dit « que le ministre

peut refuser le diplôme dans l'intérêt-de l'ordre publie
et de la morale publique ».

Il est bien entendu que l'intéressé est toujours rece-

vable à former le recours pour détournement de pou-
voir porté devant le conseil d'Etat, qui prononcera
l'annulation de la décision du ministre s'il est prouvé

qu'elle a,été déterminée par un but autre que l'ordre



§ 63. RECRUTEMENT DES FONCTIONNAIRES 131

public ou la morale publique, par exemple par un but

purement politique.
Recrutement des fonctions publiques par concours. —

C'est un procédé qui, chaque jour, reçoit une applica-
tion plus étendue. 11 paraît, en effet, que, malgré les

inconvénients que présente ce système de recrutement,
c'est encore celui qui offre le plus de garanties contre

l'arbitraire et le favoritisme. A l'heure actuelle, sauf

l'administration préfeclorale, 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 V juin 1920 porte : « Sauf

les dérogations expresses déterminées par des lois ou

des décrets rendus en forme de règlement d'adminis-

tration publique, nul ne peut être admis dans une caté-

gorie 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 confirmer législalivement une situation

qui a été établie par de nombreux règlements pour les

différents 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'âge, de diplôme, de stage exigées par les règlements

pour ledit concours?

A mon 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 discrétionnai-

rement. Il ne peut le faire que pour des raisons rela-

tives au concours lui-même, c'est-à-dire pour assurer
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au concours les conditions de moralité et de décence

que doit présenter toute épreuve de ce genre.
L'article 6 de la Déclaration des droits de l'homme

porte : « Tous les citoyens sont... également accessibles
à toutes dignités, places et emplois publics, sans autre
distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents. »

À 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

indignes, mais qui cependant ne seraient frappés
d'aucune déchéance légale. Si l'autorité supérieure
écartait"un candidat pour une autre cause, à raison, par

exemple, de ses opinions politiques ou religieuses, elle

commettrait un détournement de pouvoir susceptible de

fonder le recours pour excès de pouvoir. 11 n'y a plus

aujourd'hui d'actes discrétionnaires; et si le ministre

écartait un candidat pour une raison étrangère à l'inté-

rêt du service public, sa décision sérail certainement

annulée par le conseil d'Etat pour détournement de

pouvoir.
Le conseil d'État, le u juillet 18al, déclarait non recevable le

recours formé par un candidat contre une décision du ministre

qui l'avait exclu du concours d'agrégation. Incontestablement,

aujourd'hui, le conseil d'Etat déclarerait un pareil recours rece-

vable et, s'il était établi que la décision du ministre était inspirée

par une considération étrangère à la capacité ou à la moralité

du candidat, le déclarerait fondé. On peut invoquer par analogie
l'arrêt du 4 août 1903 (Lespinassc, Recueil, p. 757), par lequel la

haute juridiction a annulé la décision du ministre de la guerre
écartant des adjudications un fournisseur à cause de ses opinions

politiques.
La question s'est posée en 1904, mais alors, elle ne. fut pas

portée devant le conseil d'État. Par une décision du 21 juin 1904,

quelques prêtres, séculiers candidats au concours d'agrégation

d'histoire étaient ^avisés qu'ils n'étaient pas admis à concourir :

«L'état ecclésiastique auquel vous vous êtes voués, était-il dit

dans la lettre ministérielle, s'oppose à ce que vous soyez admis
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dans le,personnel de l'enseignement public dont le caractère est

la laïcité. x>Une question ayant été posée par M. le- député Gay-

raud, le 11 juillet 1904, à M. le Ministre de l'instruction publique,
celui-ci répondit qu'il pouvait discrélionnairement établir la liste

des concurrents et invoqua l'arrêt précité du ;> juillet 188-1. La

chambre applaudit. Cf. Jèze, Revue du droit public, 1904, p. 330.
""

En 1912, la question s'est posée devant le conseil d'Etat à l'oc-

casion 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'Étal 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 ten-

dant à l'obtention d'un grade, que c'est un mode de recrutement

pour les professeurs de l'enseignement secondaire, que le

ministre 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 insis-

tait sur ce point que si, pour l'enseignement secondaire, le prin-

cipe de la laïcité n'est pas formellement inscrit dans la loi, il

résulte certainement d'un ensemble de mesures législatives,
et il ajoutait que s'il s'agissait d'une agrégation d'enseignement
supérieur, la décision du ministre pourrait être entachée de

détournement de pouvoir, « qu'aujourd'hui l'acte discrétion-

naire est abandonné... » (Recueil, 1912, p. 5S3; 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'État 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 réfé-

rant dans sa décision à l'arrêt du conseil d'État, le ministre a

implicitement adopté les motifs et qu'il n'a l'ait qu'user dans

l'intérêt du service du droit... ». Par conséquent,,s'il n'avait pas
agi dans l'intérêt du service, ilj-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 entraîner aucune déchéance. L'argument était irréfu-

table; le conseil d'État n'y répond pas; et pour cause.
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Le concours étant achevé et les noms des candidats

reçus étant transmis au ministre, celui-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 cjuestion, 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. Il ne le

pourrait que par une révocation faite conformément à

la loi de la fonction.

Si, au contraire, comme il en est le plus habituelle-

ment, le concours est seulement un concours d'aptitude
à être nommé à une fonction, le ministre n'est certai-

nement pas obligé d'y nommer tous les candidats

reçus ; il ne peut y nommer que les individus reçus au

co.ncours, 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
discrétionnairement. En 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'effet de faire tomber

toute décision arbitraire.
Cons. Sibert, Le concours comme mode de recrutement de la fonc-

tion publique, thèse Paris, 1912; Jèze, Le régime juridique des

concours de présentation, Revue du droit public, 1909, p. 698.

Il n'est pas possible d'énumérer les innombrables

dispositions qui, sous une forme ou sous une autre,
viennent limiter le droit de nomination du gouverne-
ment ou de ses agents. Je dois me borner à indiquer

quelques-unes des principales :
Parfois les pouvoirs de l'autorité qui fait la nomination sont

limités au point de vue de la forme. Par exemple, la nomination

ne peut être faite qu'après une délibération en conseil des
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ministres, comme la nomination des conseillers d'État (L. const.

23 février 1873, art. 4); ou bien la nomination ne peut être 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 1903, beaucoup d'emplois

civils sont réservés aux militaires rengagés et ne peuvent être

donnés qu'à eux. Rapp. L. 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'Etat aux maîtres des

requêtes. Une règle analogue existe à la cour des comptes.
La 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-

tions, 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 Irouve dans cer-

taines catégories déterminées par celte môme loi de 1919,

notamment les membres du conseil d'État, les professeurs et

agrégés des facultés de droit, les avocats et les avoués ayant
dix ans d'exercice, etc. (L. 28 avril 19-19, art. 17 et 18).

L'article 17, § 4, de la même loi énumère limitalivement les

catégories de personnes parmi lesquelles seulement peuvent
être choisis les membres de la cour de cassation. Ce sont notam-

ment les premiers présidents, les procureurs généraux, les con-

seillers d'Etat, les professeurs titulaires des facultés de droit.

La loi du 14 juin 1918 détermine les conditions de recrute-

ment des jugés de paix et crée un examen professionneldqnt
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 13 juillet 1911, article 141, édicté une dis-

position 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 pas été insérée au Journal

officiel antérieurement à la démission du ministre.

Je signale enfin la disposition de l'article 34 de la loi de



136 CHAPITRE IV. — LES AGENTS PUBLICS

finances du 27 février 1912, qui porte : « A partir de la promul-

gation de la présente loi, aucune nomination ou promotion dans

le cadre des administrations centrales ne pourra porter sur des

fonctionnaires qui ne figureraient 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 Je favoritisme, auquel se laissent

trop facilementen traîner 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'Etat l'a jugé maintes

fois ces dernières années.

Mais quelles personnes sont recevables à former le

recours pour excès de pouvoir tendant à faire pronon-
cer 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, con-

ditions, 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 reçu
à un concours pouvait attaquer la nomination d'une

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 néces-

saires 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 consé-

quent, ils n'étaient pas recevables à l'attaquer.
Laferrièrerenseignait encore cette opinion dans la deuxième

.édition [de son livre Juridiction et contentieux, 1896, II, p. 439..

« Le conseil d'État, écrivait-il, n'a pas admis les membres d'un
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tribunal, les professeurs d'une faculté, les notaires d'un canton .
à attaquer les décrets de nomination d'un magistrat, d'un pro-
fesseur, d'un notaire qu'ils estimaient irrégulière. » Il ajoutait
que c'étaitloul à fait exceptionnellement que la loi militaire du

18 mars 1889, article 13, autorisait les sous-officiers rengagés
candidats à des emplois civils à attaquer par la voie contentieuse
les nominations des individus non anciens mililairas. Hauriou,
Droit administratif, 7° édit., -1910,p. 620, paraît admettre la même \

opinion.

Aujourd'hui cette solution est complètement aban-

donnée. Dans de nombreux arrêts, le conseil d'Etat a

justement déclaré recevable le recours en annulation

contre une nomination irrégulière, formé parles fonc-

tionnaires 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 recours objectif s'est dégagée
et précisée.' Cf. § 31. Le demandeur au recours pour
excès de pouvoir ne fait pas valoir un droit; il soutient

seulement que la loi a été violée et demande l'annula-

tion 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

nomiuation 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 l'àrticleS dé cette

loi. Cf. ïnfra, §70.
--%':':' -

Ces solutions sont consacrées par une jurisprudençé.du conseil
d'État très nette et très ferme. Dès -1901, il annulait une nomina-
tion faite en violation de laloi dél'889 réservant certains emplois



138 CHAPITRE IV: -— LES AGENTS PUBLICS

aux anciens militaires, 24 mai 1901 (Laffaret, Recueil, p. 491).
Celte jurisprudence s'affirmait dans les deux arrêts Lot et Moli-

uier du 11 décembre 1903 (Recueil, p. 780, et S., 1904,111, p. 113,
avec une note d'Hauriou), l'arrêt Lot déclarant recevable le

recours formé par un archiviste paléographe contre la nomina-

tion à la direction des archives nationales d'un individu non

muni du diplôme d'archiviste paléographe, et l'arrêt Molinier

déclarant recevable le recours formé aussi par un archiviste

paléographe contre la nomination d'un inspecteur général des

archives et bibliothèques non pourvu du diplôme d'archiviste

paléographe. Ont suivi beaucoup d'arrêts dans le même sens, par

•exemple l'arrêt Savary, 18 mars 1904 (Recueil, p. 238), les quatre
arrêts Alcindor du lp-1'

juin 1906 (Recueil, p. 313), par lesquels le

conseil d'Etat 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 con-

cours, et faites par suite en violation du décret du 13 juillet 1897;

les arrêts Bigot et Lcjeune, 17 mai 1907, avec les intéressantes

conclusions de-M. Teissier (Recueil, p. 460), l'arrêt Prungct,
13 février 1907 (Recueil, p. 137); l'arrêt Hàligon, 13 mars 1908

{Recueil, p. 268); l'arrêt Thomas, 10 avril 1908 (Recueil, p. 430).
Par son arrêt, du 11 décembre 1908,1e conseil d'État, sur les

remarquables conclusions de M. l'ardieu, a déclaré recevable et

fait triompher au fond le recours pour excès de pouvoir formé

par l'Association des employés du, ministère des colonies contre des

nominations irrégulières faites au ministère des colonies. Il

reconnaissait ainsi la légalité des associations professionnelles
de fonctionnaires formées conformémenfà la loi de 1901 (Recueil,

•1908, p. 1016, avec les conclusions de M. ïardieu, S., 1909,111,

p. 17, avec une note d'Hauriou, et Revue du droit public, 1909,

p.61). Le conseil d'État a donné une solution identique pour le

recours formé par l'Association des fonctionnaires civils de l'admi-

nistration centrale de la marine, 10 décembre 1909 (Recueil, p. 971,
et Revue de droit public, 1910, p. 46, avec une note de Jèze).

Dans les arrêts précités le conseil d'État a prononcé purement
et simplement l'annulation de la nomination faite irrégulière-

ment, soit parce que l'individu nommé ne réunissait pas les con-

ditions exigées par la loi, soit parce qu'il n'avait pas été choisi

dans la catégorie fixée par ta loi, par exemple dans la. catégorie
des anciens militaires. Cette annulation erga omnes estla, consé-

quence logique du caractère objectif du recours pour excès de

pouvoir.
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Dans deux arrêts (Aubry, Bulot) du 10 juin 1910 et des arrêts

qui ont suivi, le conseil d'État donne une solution qui paraît
contraire aux précédentes et contradictoire avec le vrai carac-

tère du recours pour excès de pouvoir. Il s'agissait de nomina-

tions 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 conseil d'État annule les arrêtés du préfet, mais seule-

ment « en tant qu'ils ont méconnu le droit du sieur lîutot 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... ».

J'ai expliqué au tome II, p. 250 et s., que ces décisions, qui ont

tant étonné Jèze et que 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'État par cette formule bizarre et contradic-

toire « annule en tant que... ». .l'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 règles sur le recrutement des fonctionnaires publics,

Revue du droit public, 1904, p. 517, et Principes généraux du droit

administratif, 2e édit., 1914, p. 67 et 83.

§ 64. — La compétence.

L'élément principal de la' situation du fonctionnaire

est incontestablement la compétence. Dans son sens tout

à 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 l'Etat. On

appelle aussi compétence l'ensemble des actes que peut
faire légalement un fonctionnaire, le cercle d'activité

légale d'un fonctionnaire. Mais ce
1

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'Etat, des opérations
matérielles n'ayant point le caractère juridique, ne

produisant pas des effets de droit. On dit qu'un ministre,
un préfet, un maire, ont une compétence, c'est-à-dire

le pouvoir de faire un acte juridique ; de même, le fonc-

tionnaire juridictionnel a vraiment une compétence.
Mais à la rigueur, on peut dire aussi que les fonction-

naires qui ne font que des opérations matérielles ont

une compétence, puisqu'ils ont le pouvoir de- faire

régulièrement certaines opérations matérielles et pas
certaines autres; un ingénieur, par exemple, peut régu-
lièrement surveiller certains travaux placés dans le

cercle de sa circonscription d'inspection, il ne pourrait
point surveiller d'autres travaux; un professeur peut
faire son cours, interroger aux examens dans la faculté
à laquelle il appartient; il ne pouiTait point régulière-
ment 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 publique, ne font point
d'actes juridiques. Le commissaire de police, le garde

champêtre ou le gendarme qui procèdent à une per-

quisition domiciliaire, à une arrestation, ne font qu'une
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opération matérielle; ils ne peuvent la faire, ils n'ont

compétence pour la faire que dans certaines-conditions.

On verra plus tard les conséquences qui peuvent résul-

ter de ce qu'un agent qui ne peut faire que des opéra-
tions matérielles agit en dehors des règles prescrites

par la loi. ,
On peut donc parler de compétence pour tout fonc-

tionnaire, qu'il fasse des actes d'ordre juridique (actes

réglementaires, actes administratifs juridiques, actes

juridictionnels), ou qu'il fasse seulement des opérations
matérielles, qu'il ne peut faire que conformément à la

loi. La compétence est un pouvoir de vouloir confor-

mément à la loi, pouvoir appartenant à un fonction-

naire. Mais il est. incontestable que, si la langue du

droit public était plus riche, il faudrait réserver le mot

de compétence pour le pouvoir de vouloir des actes

d'ordre juridique et employer un antre mot pour dési-

gner le pouvoir de vouloir des opérations matérielles.

En fait, quand on parle de compétence, on a certaine-

ment presque toujours en vue le pouvoir du fonction-

naire de faire des actes d'ordre juridique.
J'ai déjà montré (p. 97 et s.) que la compétence «'est

pas un élément d'une situation juridique subjective et

encore moins un droit subjectif, dont on aurait à déter-

miner 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*

•exprime cette volonté. On a dit au paragraphe 61 pour-

quoi rationnellement on ne doit point Voir dans la com-

pétence 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 légis-
lation 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 incon-

testable, c'est celle en vertu de laquelle tout droit

subjectif fixé sur la fête 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 fonc-

tionnaire, le fonctionnaire aurait un moyen de faire

valoir cette compétence ou, en d'autres termes, de reven-

diquer cette compétence contre quiconque y porte
atteinte. Or, cette possibilité n'existe certainement pas.
Aucune disposition de notre droit positif, aucune solu-

tion de notre,jurisprudence administrative ne recon-

naissent au fonctionnaire un moyen'quelconque de

revendiquer sa compétence. Un ministre ne peut pas

revendiquer devant le conseil d'Etat, statuant juridic-
lionnellement, la connaissance d'une affaire 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 contentieuse, la compétence qu'ils prétendent leur

appartenir. Le supérieur ne peut pas empiéter sur la

compétence de l'inférieur; et cependant un préfet ne

peut pas obtenir la répression des actes d'empiétement
du ministre, un maire ne peut pas davantage obtenir

'
répression des actes d'empiétement du préfet.

On ne saurait objecter les arrêts du conseil d'Etat qui
admettent le recours pour excès de pouvoir formé par
des maires contre des arrêtés préfectoraux empiétant
sur leur pouvoir de police, par exemple l'arrêt du

18 avril 1902 {Maire de Nèrvs, Recueil, p. 275). Le

conseil d'Etat part de cette 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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l'article 91 de la loi du 5 avril 1884 place le maire,

exerçant ses fonctions de police, sous la surveillance,
et non sous Yaulovilé 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 cette

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 ternies de l'article 67 de la loi du 5 avril

1884 contre l'arrêté du préfet annulant une délibération

du conseil municipal, ou de celui formé contre l'arrêté

du préfet inscrivant d'office une dépense prétendue

obligatoire au budget municipal (cons. d'Etat, 4 février

1905, Recueil, p. 92).

Ou ne saurait non plus tirer argument de l'institution

d'un tribunal des conflits chargé de statuer dans certains

cas sur les revendications de compétence formulées

par l'autorité administrative à l'enconlre des tribunaux

judiciaires. On sait que jusqu'à la loi du 24 mai 1872,

sauf une courte interruption en 1848-1851, c'est le gou-
vernement qui statuait en conseil d'Etat sur les conflits 7

d'attributions entre l'autorité administrative et les tribu-

naux judiciaires. Depuis la loi du 24 mai 1872, c'est un

véritable tribunal, le tribunal des conflits, qui statue

juridictiônnellement sur ces conflits., lin Allemagne et

en Autriche existe un tribunal analogue, sous le nom

de tribunal de compétence. Mais le fait qu'un véritable
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tribunal statue sur des conflits de compétence ne prouve
nullement que la compétence soit un droit subjectif. Il

y a là tout simplement un exemple de juridiction objec-
tive (cf. t. Il, p. 393). La seule question qui se pose est la

question de savoir si un tribunal judiciaire, en se décla-

rant compétent, a violé ou non la .-règle de la séparation
de l'autorité judiciaire et de L'autorité administrative;
et cela est purement une question de droit objectif

(cf. supra, p. 53 et s.).
La délégation de compétence.

— On a dit encore que
ce qui prouve que la compétence est un droit subjectif,
c'est que les fonctionnaires ont le droit de la déléguer,
c'est-à-dire de charger une personne, en général un

autre fonctionnaire, d'exercer leur compétence, 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 là législation française,

autorisent, en effet, certains fonctionnaires et certains

corps à déléguer tout ou partie de leur compétence. On

peut citer, à titre d'exemple, les nombreux décrets qui
autorisent les ministres à déléguer à leurs sous-secré-

taires d'Etat une partie de leur compétence, l'ordon-

nance du 21 mars 1821 et le décret du 29 décembre

1854 (art. 3), qui autorisent le préfet 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 1884, qui autorise le

maire à déléguer tout ou partie de sa compétence à ses

adjoints, et l'article 77 de la loi du 10 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



§ 64. — LA COMPÉTENCE 145

ou partielle de ses pouvoirs que si une loi ou un règlement
le lui permettent, et dans la mesure et sous les condi-

tions où ils le lui permettent.
D'autre part, bien que passée dans l'usage, l'expres-

sion 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 man-

dataire d'exercer à sa place son droit de compétence, ce

qui impliquerait que la compétence est un droit subjectif.
Or, il n'en est point ainsi : on ne voit aucun des carac-
tères du mandat. Le mandant peut choisir son manda-

taire ; 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 man-

dant; 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 com-

plète dans l'exercice des pouvoirs qui lui appartien-
nent; il n'est point juridiquement lié par les instruc-
tions 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

1854, art. 3, et art. 82 L. 5 avril 1884).
En réalité, ce que la loi et l'usage appellent inexacte-

ment délégation est une nomination ayant tous les
caractères précédemment définis. Le fonctionnaire qui
reçoit une_délégaiion 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-
DUGUIT. — III. 10
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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 fonction-

naire qui serait lui-même compétent pour exercer les

attributions déterminées par la loi. On ne peut donc

tir.fcp.de la délégation de compétence aucune objection
contre notre doctrine.

On doitnoter 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 fonctionnaire certaines attri-

butions qui appartenaient auparavant à un fonctionnaire

supérieur. Il y a là seulement une disposition par voie

générale,législative ou réglementaire, modifiantlacom-

pétence ; l'emploi du mot délégation est tout à l'ait

inexact et entraîne des confusions.

C'est même à tort que l'article 6 du décret du 13 avril

1861 porte : « Les sous-préfets statueront désormais, soit

directement, soit par délégation, des préfets sur les

. affaires... » C'est également à tort que beaucoup de

décrets déterminant.les attributions de sous-secrétaires

d'Etat 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

qui donne aux sous-préfets et sous-secrétaires ^d'Etat

des attributions qui appartenaient auparavant aux

préfets et aux ministres. .
• Sur la prétendue délégation de compétence, cons. l'excellente

thèse dé Fornel de La Laurèntie, L« délégation administrative,

Bordeaux, 1901.
' '-
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§ 63. — Le statut des fonctionnaires.

C'est le troisième élément de la situation générale
des 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 cons-

titue 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. 11 n'est cependant pas inutile d'y reve-
nir 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'expres-
sion droit acquis est absurde, je l'ai dit souvent. En
admettant qu'il existe des droits, on a ou on n'a pas de

droit; et si on a undroit, il est bien évident qu'il est

acquis. Mais.il ne faut pas dire davantage,
1sans 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 effet, dans l'in-
térêt 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 pro-
tégé, 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 celle même loi vient limiter les pou-
voirs ou restreindre la liberté. La situation qui consti-

tue le statut de fonctionnaire réagit, en effet, à l'égard
des autres fonctionnaires, particulièrement à l'égard
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 plusieurs personnes indivi-

duellement déterminées.

Le statut de fonctionnaire est aussi une situation

permanente, qui persiste tant que le. fonctionnaire reste

en place et tant que subsiste la loi qui l'a 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'applique à tous les fonctionnaires

du service, non seulement à ceux qui seront nommés

postérieurement, mais à ceux qui avaient été nommés

antérieurement et qui étaient en place au moment de la

promulgation de la loi nouvelle. Je l'ai 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 française relative au sta-

tut des fonctionnaires est à la fois très compliquée et

très incomplète. A l'exception de la disposition de l'ar-

. licle 65 de la loi de finances du 22 avril 1905 relative

à la communication du dossier au cas de mesure disci-

plinaire, il n'y a pas de règle unique et générale s'ap-

pliquant à l'ensemble des fonctionnaires, mais des
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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 fonction-

naires, on ne peut pas dire qu'ils aient un statut

positif.
Cette complexité et ces lacunes de notre législation

s'expliquent d'ailleurs aisément. Pendantqu'était domi-

nante la conception régalienne de l'Etat, il ne pouvait
être question de donner un statut aux fonctionnaires.

On considérait qu'ils devaient être, avan t tout, les agents
dociles du gouvernement, qui devait pouvoir discrétion-

nairement les nommer, les révoquer, les suspendre,
les déplacer,les rétrograder ouïes faireavancer.Cepen-

dant, on comprit de bonne heure, même dans la con-

ception régalienne de l'Etat, 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 cer-

tains fonctionnaires. Mais, dominés par la conception

régalienne, les gouvernements ont, pendant longtemps,
voulu que la règle de subordination absolue s'appli-

quât sans réserve même aux fonctionnaires techniques,
et refusé, par conséquent, de leur reconnaître un statut

légal.
Aujourd'hui la conception régalienne de l'Etat 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 particu-
lièrement les nombreux services publics techniques

qui apparaissent avec les transformations économiques.
Alors est née cette idée éminemment juste que le
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meilleur moyen d'assurer un bon fonctionnement des
services publics, c'est de conférer légalement au fonc-
tionnaire une situation stable au point de vue de tous
les avantages se rattachant à la fonction, de l'affranchir

complètement du favoritisme et des influences politi-
ques, 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, notamment
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 fonc:

tionnaires. Ce n'est pas dans l'intérêt immédiat du

fonctionnaire qu'il est établi; c'est dans l'intérêt du

service public. Indirectement, il profite au fonction^

naire. On peut dire que l'intérêt du service et celui du

fonctionnaire sont solidaires. D'une part, si le fonction-

naire 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 proté-
gée légalement, le législateur peut. légitimement en

retour lui imposer une série d'obligations tendant à

éviter toute interruption dans le service, et, d'une ma-

T : j-re générale, à en assurer le meilleur fonctionnement

possible. -
• Sur le statut de,s fonctionnaires, il y a une littérature très

abondante. Cf. la bibliographie donnée à la fin du paragra-

phe 62.
- ' '• ,-;

Llàrticié 65 de la loi de finances du 2S avril 1905.—

La -seule disposition: légale sur l'état des fonctionnaires

s'àppliqùant'par voier^éiiérale à tous les fonctionnaires
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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 commu-

nication personnelle et confidentielle dé toutes lesnotes,
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'espion-

nage et de délation qui s'étaient produits fréquemment

pendant le ministère Combes (1902-1905), et qui avaient

été même encouragés par certains ministres, notam-

ment par le général André, ministre de la guerre.
Le texte de l'article 65 précité a une portée aussi

générale que possible. Il s'applique à tous fonction-

naires civils et militaires (cf. D. 25 mai 1910, Sur le

service intérieur des corps de troupes, art. 211), à tous

ouvriers et employés. 11 écarte donc toute distinction

quelconque qu'on voudrait faire entre les divers fonc-

tionnaires en raison de la nature des actes faits par eux.

Il s'applique à tous les fonctionnaires, qu'ils soient

agents directs des gouvernants ou non, qu'ils fassent

des actes d'ordre juridique ou simplement des opéra-
tions matérielles de même ordre que celles accomplies

par les employés ou les ouvriers d'une entreprise pri-
vée. Il s'applique à tous les fonctionnaires de l'Etat et

aussi à tous les fonctionnaires dès départements, des

communes et des établissements publics. sia
Mais en même temps il ne s'applique qu'aux fonc-

tionnaires, 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-
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graphe 53. Qu'on ne se laisse par tromper par ces mots :

employés où ouvriers. Ils désignent les agents publics

qui sont, fonctionnaires, mais qui font seulement les actes

d'ordre matériel que font habituellement 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 accomplis-
sent, 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 65 de laloi de 1905 ne s'appli-

que 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 agents des établissements d'utilité

publique qui n'ont jamais le caractère de fonction-

naires.
Par un arrêt du 6 mai 1921 (Mourgucs), le conseil d'État a

décidé que le recours formé par un ouvrier payé à la journée
contre un congédiement prononcé sans communication du dos-

sier était non recevable, « considérant que le sieur Mourgu.es a

été engagé par l'administration des hospices civils de Bordeaux

comme ouvrier serrurier électricien, qu'il a toujours élé payé à

la journée et qu'il n'a jamais été. compris dans les cadres perma-
nents du personnel administratif hospitalier... rejette... ».

Le conseil d'État a aussi décidé que l'article 63 de la loi de

1905 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 5 avril 1884, modifié par laloi du 8 juillet 1908

(23 février 1916, Recueil, p. 92, et S., 1922, III, p. 12).

Si la disposition de l'article 65 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'annu-

lation pàï* le conseil d'Etat, sur le recours pour excès

de pouvoir formé par l'intéressé, de toute décision pré-
vue 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 fonc-

tionnaires... ont droit àla communication » le 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 cette question

par le conseil d'État est l'arrêt Mamet du 22 février 1907, où il

est (lit : « Considérant qu'aux termes de l'article 65 de la loi du

22 avril 1905, tous les fonctionnaires civils et militaires ont droit

à la communication personnelle et confidentielle de..., qu'aux
termes de cette disposition... cette mesure (mise du capitaine
Mainet 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,.. » (Recueil, 1907, p. 167). Dans le même sens,
arrêt Serre,';, 5 novembre 1908, annulant une mesure disciplinaire

prise contre un agent des contributions indirectes sans commu-

nication préalable du dossier {Recueil, 1908, p. 1000); arrêt Bu-

chêne (11 décembre 1908) annulant pour la même cause la révo-

cation d'un sous-brigadier des douanes (Recueil, p. 1016) ; arrêt

Baudelol (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 lès arrêts Busoni, 21 février 1908, et Guéry, 22 mai 1908,
il décide que la règle de l'article 65 est respectée quand l'admi-

nistration a invité l'intéressé à prendre communication de son

dossier et que le fonctionnaire n'en a pas profité (Recueil, 1908,

p. 174 et 558). Par deux arrêts {Janvion-et Sembat) du 25 juin 1909,
le conseil d'État va-pkis loin, et sur les conclusions deM.Teissier,
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il, décide que la règle de l'article 65 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 suffisamment

long pour qu'il puisse demander la communication du dossier.

M. Teissier fait remarquer qu'il serait complètement inexact de

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'celte communica-

tion, mais qu'il suffit qu'il ait été a même d'exercer ce droit (Re-

CMCÏJ/1909, p. 610}. Le conseil d'État a confirmé par a contrario

cette jurisprudence par deux arrêts (Vilar) du. 6 août 1909 en

annulant les mesures dispiplinaires ...prises par le ministre de

l'intérieur contre le sieur Vilar, rédacteur au ministère de l'inté-

rieur, « considérant que le sieur Vilar n'a pas été mis à même

de demander'communication de son dossier » (Recueil, 1909,

p. 812). Mais le conseil d'tëtat tient rigoureusement la main à ce

que cette garantie soit-respectée, et il annule impitoyablement
toute mesure disciplinaire à l'occasion de laquelle elle ne l'est

pas. Il annule notamment la.révocation prononcée sur avis d'un

conseil de discipliné quand le dossier n'a pas été communiqué au

conseil de discipline, ou quand la communication faite au fonc-

tionnaire n'a pas été complète. I.e conseil d'État l'a ainsi décidé

notamment, 22 décembre 1911 (Laplace d'Olonde), par a contrario

(Recueil, 1911, p.. 1236); 30 mai 1913 (Reynaud) décidant qu'il n'a

pas été satisfait aux prescriptions de l'article 65 de la loi de 1905

lorsque la révocation d'un fonctionnaire des contributions indi-

rectes n'a pas été précédée de la. communication des deux dos-

siers, le dossier qui est à l'administration centrale et celui qui
est à la direction départementale (Recueil, 1913, p. 598); 29 no-

vembre 1912 (Bourbon) annulant la mesure disciplinaire pour
communication incomplète {Recueil, 1913, p. 1053); 4 avril 1914

(Gen. de Pelacot), Recueil, p. 480, et S., 1921, III, p. 6; 15 février

-1918 (Gênais) déclare entaché d'excès de pouvoir.pour violation

de l'article 65 le décret mettant en disponibilité un préfet, sans

qu'il ait été averti.de la mesure dont il allait être frappé (Recueil,
1918, p. 153).

Contrairement à ce que l'on a dit parfois, l'arrêt du conseil

d'État du 2? mai 1908 (Recueil, p. 5:59) ne décide pas que l'admi-

nistration ne peut pas autoriser l'intéressé, à prendre copie de

son dossier, mais seulement que la,dispôsifion de l'article 65 est

vêtue si le fonctionnaire, ayant .reçu communication de son

dossier, n'a pas.été autorisé, àen prendre copie;.
Cf. Jèze, Revue du droit public, 1905, p. 362, et 1909, p. 474.
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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'ar-

ticle 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

çasde refus collectif ou concerté d^ service par les

agents des postes, les peines du deuxième et du troi-

sième degré (de l'avertissement comminatoire à la révo-

cation) seraient prononcées directement par le ministre

ou le. sous-secrétaire d'Etat. Au mois de mai suivant,,

quand éclata la seconde grève, plusieurs employés des

postes furent, en vertu de ce décret, révoqués directe-

ment par arrêté du sous-secrétaire d'Etat. Ils attaquèrent
alors cet arrêté 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. Il 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'appliquer quelle que soit la cause de la révocation;

et, d'autre part, il est incontestable que le décret du

1.8 mars 1909 ne pouvait modifier ou restreindre l'appli-
cation d'une disposition législative.

Cependant par son arrêt du 7 août 1909, sur les con-
clusidnsde 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-
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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 à 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 un acte collectif, en dehors de l'appli-
cation des lois et règlements édictés dans le but de

garantir l'exercice des droits résultant pour chacun

d'eux du contrat de droit public qui les lie à l'adminis-

tration; 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 remplace-
ments immédiats;... considérant qu'il résulte de ce qui

précède que, quelle que soit la généralité des termes

de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905, le législateur
n'a pu comprendre Ja grève dans un service public au

nombre des cas en vue desquels il a formulé cette pres-

cription. »

M. le commissaire du gouvernement Tardieu a dit

que la grève faisait sortir de plein droit les fonction--

naires du service public; que, d'après la jurisprudence
de la cour dé cassation, la grève, dans les rapports

d'employeurs et d'employés privés, entraînait larupture
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'État. M. le Commissaire du

gouvernement concluait: « Pour eux (les fonctionnaires),
la grève, même quand elle n'est pas réprimée pênale-
merit, est un moyen révolutionnaire auquel il leur est
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interdit de recourir; la grève, en rompant tous les liens

qui les unissent à l'Etat, affranchit l'État de l'obligation
d'observer envers les agents en grève les formes qu'il a

édictées pour la protection de ses fonctionnaires... »

Conseil d'Etat, 7 août 1909, deux arrêts Winkell, Rosier, Recueil,

-1909, p. 826, S., 1909, III, p. 145, avec les conclusions de M. Tardièu

el une note d'Hauriou, l\evue du droit public, -i909, p.194, avec une

note de Jèze. Le conseil d'Etal donne la même solution motivée

dans les mêmes termes, dans un arrêt du 6 août 1910 (Alm.aric)
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

Ie'' mars 1912 (Ticliil) encore sur les conclusions de M. Chardenet.
— Dans ce dernier arrêt, se référant évidemment implicitement
aux motils développés dans les arrêts précédents, le conseil

d'Etal se borne à dire : « Considérant qu'il résulte des rapports
de service que le sieur Ticliil a donné publiquement son adhésion

à la grève 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 65 de la loi de 1905 »

(Recueil, 1912, p. 203, el S., 1913, III, p. 137, avec une longue et

intéressante note d'Hauriou).

Ces décisions du conseil d'Etat ont donné lieu à beau-

coup 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 connais-

sance de son dossier; et, d'autre part, des fonctionnaires

qui se mettent en grève, qui se placent eux-mêmes en

dehors du service public, qui commettent un acte insur-

rectionnel contre lequel le gouvernement a le devoir
de sévir énergiquement, puisqu'il doit assurer le fonc-
tionnement sans interruption des services publics. Le
conseil d'État 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 insurrec-

tion et qui, en se mettant en grève, s'étaient eux-mêmes

placés èh dehors du service? La haute assemblée ne l'a

pas pensé, et l'on comprend aisément les motifs qui
l'ont déterminée.

Cependant, aprèsmûre 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 insurrec-

tionnel, 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 gouverne-
ment en vue de cette éventualité. Mais tout cela ne peut
donner au ministre le pouvoir de révoquer un fonction-

naire sans le mettre à même de prendre communication
de son dossier, quand un texte de loi formel, l'article 65

de la loi de 1905, exige cette communication sans faire

aucune, exception. Par quelque subtilité de légiste qu'on
essaie de justifier les arrêts précités, on ne peut empê-
cher qu'ils n'apparaissent comme un retour à la néfaste

théorie des actes de gouvernement, que l'on croyait
définitivement condamnée, ou tout au moins à la théorie

tout aussi dangereuse des actes de nécessité. Je-recon-

nais 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 déter-
• •miner les cas et les conditions dans lesquels les garan-

ties légales des citoyens peuvent être momentanément

suspendues; c'est ce que fait, par exemple, là loi sur

l'étal, de siège.'".
'

Le ministre des travaux publics, dans ses observa-

tions,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'État et

-perd de plein droit-la qualité de fonctionnaire et en
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même temps la garantie de l'article 65 qui s'y rattache.

Théoriquement, celte 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 logique-
ment, par l'acte de grève, le fonctionnaire sort du

service et cesse d'être fonctionnaire. Mais, dans l'état

actuel du droit législatif, 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 résulle 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 l'acte juridique qui fait

sortir du service public et cet acte juridique même ».
Enfin cette thèse conduit à cette conséquence, tout à fait

contraire à la réalité, que les agents qui se sont mis en

grève et qui n'ont pas été l'objet d'une révocation,
n'auraient pu reprendre leur service qu'en vertu d'une

nomination nouvelle en forme.

Le ministre des travaux publics ajoutait que « pour

qu'il- (le fonctionnaire) se démît de ses fonctions, il

n'était pas besoin d'un acte exprès, qu'en réalité et

quels qu'en soient les-termes, l'arrêté attaqué n'avait

fait que constater un fait accompli et prendre acte de la

renonciation que le requérant avait faite de ses fonc-

tions »; Cette thèse est tout aussi critiquable que la pré-
cédente ; elle reposé sur une présomption inacceptable,
contraire à l'évidence des faits: L'agent qui se; met- en

grève ii'a point l'intention de quitter le service, d'ofl'rir

sa démission; il a si peu 'celte intention-qu'il se met en

grève pour obtenir une àiiïélïôràfiqn de sa situation de

fonctionnaire.
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Hauriou, dans les deux notes citées précédemment sur
les arrêts Winkell et Tichil, après une analyse très

minutieuse de ces décisions, expose dans des termes

remarquables une doctrine que je ne suis pas éloigné

d'accepter. 11 montre ce qu'est la grève en général et
la grève des fonctionnaires ei^particulier, comment les

'
deux notions de grève et de service public s'excluent et

comment une loi qui admettrait la légitimité de la grève
des fonctionnaires serait antisociale parce que contraire

à un principe indispensable pour toute société civilisée.

Or, dit Hauriou, il.faut admettre aujourd'hui que les
tribunaux doivent refuser d'appliquer des lois inconsti-

tutionnelles, 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 fonda-
mentales 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.

Le principe qui prohibe la grève des fonctionnaires est

incontestablement un de ceux-là; et par conséquent, si
l'article 65 de la loi de 1905 avait eu cette portée de

s'appliquer même aux fonctionnaires en grève, il aurait

mis en échec un des principes fondamentaux, de la

•société moderne. Les tribunaux appelés à faire l'appli-
•cation-dés lois ont toujours le pouvoir d'apprécier leur

constitutionnalilé 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 pro-

prement dite ou aux lois fondamentales telles qu'on
vient de les définir. Ils sont chargés d'appliquer la loi,
toutes les lois, les lois constitutionnelles et fondamen-

tales comme les autres, et s'il y a contradiction entre

les lois constitutionnelles et fondamentales d'une part
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•et les lois ordinaires, ce sont ces dernières, évidemment,

que les tribunaux doivent refuser d'appliquer.
Dans les affaires Winkêll et Ticliil, le 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 entraine l'arrêt d'un ou

plusieurs services publics, 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 fonction-

naires, il serait en contradiction avec cette loi fonda-

mentale, qu'il ne peut donc avoir cette portée et,

par suite, il en a écarté l'application au cas de

grève. Eu cela il a bien jugé. Il s'est simplement pro-
noncé sur la constitutionnalité de l'article 65 de la loi

de 1905 ou plutôt sur la portée qui doit lui être attri-

buée pour que cette disposition ne soit pas inconstitu-

tionnelle.

« Il faut, dit Hauriou, 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. 11ne s'agit pas d'une contra-

.diclion 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'État, 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-
DUGUIT. — III. 11
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dant un temps très court, d'un service public est contra-

dictoire avec l'existence même de l'État, le service

public constituant (cf. § 8) un élément essentiel de

l'État. Par conséquent, on comprend qu'un tribunal ait

pu refuser de donner à 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'État? N'est-ce pas
dire qu'un tribunal peut, dans l'intérêt de la conser-

vation de l'Etat, maintenir un acte fait en violation

de la loi et par conséquent violer lui-même la loi?

Hauriou a prévu l'objection : « Notons, écrit-il, que
nous faisons ainsi appel non pas à la raison d'Etat,,

qui est une notion dangereuse, parce que le salut

de l'État peut souvent paraître lié à des circons-

tances momentanées, mais à la théorie de Yinconstilu-

tionnalitè des lois, qui ne saurait être invoquée qu'à

propos des conditions permanentes de la vie des Etats,

que la jurisprudence et la doctrine auraient bientôt

déterminées et qui par conséquent ne permettraient pas
de surprise. »

Sans doute, comme Hauriou, je pense que la perma-
nence du fonctionnement des services publics est la

raison même de l'Etat, et que par raison d'Etat on

entend surtout, au contraire, les conditions momen-

tanées et changeantes qui paraissent s'imposer aux

détenteurs du pouvoir. Mais il sera souvent difficile de

fixer la ligne de démarcation, et poser en principe que
les tribunaux auront le droit de ne pas appliquer une

loi dans le cas où son application serait en contradiction

avec les conditions fondamentales de l'existence de

l'État, n'est-ce pas ouvrir la porte à l'arbitraire et, en

fait, revenir tout simplement à la conception régalienne
de la raison d'État?
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II 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 contrat n'existe point. Comme le dit Hau-
riou : « La donnée du contrat de droit publie..., qui est si pro-
fondément étrangère à notre droit public, n'était susceptible de ;

produire ici aucun effet ».
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 contrai de droit privé
ou contrat de droit public, le contrat étant toujours une seule et
même chose, et une expression erronée dans l'espèce, puisqu'il
est certain qu'il n'existe point de contrat entre l'État et les fonc-
tionnaires.

Notons que la haute assemblée, conformément aux conclusions
de M. le commissaire du gouvernement Chardenet, a fait triom-

pher le pourvoi du sieur Porte, qui se trouvait dans les condi-
tions suivantes : la grève ayant été votée le 11 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 élé compris
dans la fournée des révoqués, et sa révocation lui fut notifiée
le 13, alors qu'il était au travail. Le conseil d'Etal a estimé que
l'administration, en reprenant un agenl qui se présentai tau 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 noti-
fié, elle ne pouvait prononcer celte révocation sans assurer à
cet agent toutes les garanties auxquelles il avait droit, notam-
ment 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 gou-
vernement s'est arrogé le pouvoir de suspendre, pour
la durée de la guerre, l'application 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 disposi-
tions de l'article 65 de la loi de finances 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 conçu : « L'article 65 de la loi du 22 avril

1905 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 discipline. La demande en revision devra

être présentée d'ans le mois qui suivra la cessation des

hostilités. »

Ces décrets étaient certainement illégaux. Sans doute

on peut, à la rigueur, admettre la notion de règlement
de nécessité, c'est-à-dire admettre que, dansdes circons-

tances graves, le gouvernement peut édicter des disposi-
tions 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 la plus tôt possible au parle-

ment 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 impos-

sibilité véritable à réunir le parlement ; le gouverne-

ment était à Bordeaux et des locaux avaient été aména-

gés pour la chambre et pour le sénat. D'autre part, le

gouvernement n'annonçait point que ces décrets

seraient soumis à la ratification du parlement. Eu fait,

le décret du 15 août 1914 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.

Cependant le conseil d'État, parun arrêt Heijriès du 28 juin 1918

(Recueil, p. 651) et un arrêt-Fa&re du 16 janvier 1920, a reconnu la

.légalité de ce décret :. « Considérant qu'en le prenant le prési-
dent de-la République n'a fait qu'user légalement des pou-
voirs qu'il tient de l'article 3 de la loi constitutionnelle du

25 février 1875. » Or ce texte donne au chef de l'État le pouvoir
« d'assurer et de surveiller l'exécution des lois. » Le conseil d'État
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décide donc que le pouvoir d'assurer et de surveiller l'exécution
des lois contient en lui le pouvoir d'en ordonner la suspension.
C'est tout simplement incohérent (Recueil, 1920, p. 38).

§ 66. — Ze statut 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 profes-
seurs titulaires des universités et les officiers des armées

de terre et de mer. Mais il n'existe pas encore en France

de loi établissant unstatutgénéral des fonctionnaires, sauf

toutefois l'article 65 de laloi du 22 avril 1905, qui vient
d'être expliqué au paragraphe précédent. Il ne faut pas
s'en étonner et peut-être même ne pas le regretter. En

effet, aujourd'hui les services publics sont tellement com-

plexes et tellement différents les uns des autres, la diver-

sité de situations qui en résulte pour les fonctionnaires

est tellement grande qu'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. Leparleinent, 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 01'

juin 1920, conformément

à la loi du 12 mars 1920, dont l'article 4 portait : « Une

loi spéciale fixei'a le statut des fonctionnaires. » Mais
la chambre n'a point encore abordé la discussion de ce

projet déposé depuis plus de deux ans, pas plus qu'on
n'avait entrepris la discussion des projets déposésanté-

. rieurement. Si jamais il aborde cette discussion, le

parlement fera bien de se pénétrer de l'idée très juste
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qui a été exprimée dans les termes suivants au début

même de l'exposé des motifs précédant le projet de

1920 : « Il 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 publique sa raison

d'être. Ce sont les intérêts généraux du service public

qui déterminent l'étendue des devoirs que le fonction-

naire doit remplir et qui fixent la limite des droits qu'il
est légitime de lui accorder » [Revue du droit public,
1920, p. 314).

S'il n'y a pas encore de loi générale sur le statut des

fonctionnaires, pour la plupart d'entre eux,sousl'action
des revendications énergiques qui se sont imposées à

. l'attention du gouvernement, sont intervenus, depuis

quinze ans environ, de nombreux décrets, s'inspirant
de l'idée qu'on vient de rappeler et qui donne à presque
tous les fonctionnaires, sinon un statut légal, du moins

un statut réglementaire. Le conseil d'Etat 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. § 63), les conditions d'examen ou de concours qui
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 révo-

cations.

Ces décrets ne constituent pas un statut général des

fonctionnaires, puisqu'il y a des décrets différents pour .

chaque catégorie. Mais un certain nombre de disposi-
tions se retrouvent à peu près identiques dans tous ces

décrets et forment comme l'embryon d'un statut géné-
ral et légal des fonctionnaires. ';_ . -

Voici, à titre d'exemples, quelques-uns dé ces décrets : décret
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du 9 juin 1906, complété par 'Jes décrets du 2 février 1907, du

23 février 1908, du 18 mars 1909 et du 18 janvier 1910, sur le

personnel de l'administration des postes, télégraphes et télé-

phones. Ce dernier décret (18 janvier 1910), contresigné par

M. Millerand, ministre des travaux publics, des postes et télé-

graphes, 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 (J. off., 23 janvier 1910) ; décret du 11 jan-
vier 1907 pour le personnel de l'administration centrale du

ministère de la marine; décret du 17 janvier 1907 pour le per-
sonnel 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 per-

sonnel 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 minis-

tère des finances, l'autre relatif au personnel 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 1er 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.

Pai'fois 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-



168 CHAPITRE IV. — LES AGENTS PUBLICS

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 dé la sûreté générale, modifiés
et complétés par des arrêtés du 20 avril 1910 et du 23 novembre
1911.

Je signale aussi la loi du 23 octobre 1919, qui, complétant
l'article 88 de la loi municipale du S avril 1884, décide que dans

les communes de plus de 5.000 habitants, le conseil municipal,
dans le délai de six mois, par délibération soumise à l'approba-
tion préfectorale, déterminera les règles concernant Je recrute-

ment, l'avancement et la discipline des titulaires des emplois
municipaux; que les peines comportant la suspension et la révo-
cation ne pourront être prononcées par le maire qu'après un
avis motivé d'un conseil de discipline dont la composition sera

déterminée par ladite délibération et où le personnel sera repré-
senté.

Laloi du Ier avril 1920 décide que le personnel des bureaux
de préfecture et de sous-préfecture constitue dans chaque dépar-
tement un corps d'administration soumis aux dispositions de

ladite loi, qui en organise les cadres, décide qu'il est exclusive-
ment 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 règles générales d'avancement et de licen-

ciement, la composition et les attributions du conseil de disci-

pline seront fixées par un règlement d'administration publique

qui devra intervenir dans les six mois de la promulgation de 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 disposi-
tions de ces nombreux textes. Mais on peut déterminer

quelques idées générales auxquelles ils se rattachent.

Elles sont relatives au recrutement, à l'avancement et
à la discipline.

Pour le recrutement, je me suis déjà expliqué (cf.

§63); on peut considérer qu'en principe le concours est

exigé pour l'entrée dans les administrations.

Il importait de régler minutieusement et rigoureuse-
ment les conditions de l'avancement. C'est là qu'appa-
raissaient surfout les abus du favoritisme et des recom-

mandations 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 l'ont 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 réglementé.
Le tableau est établi, non par le ministre ou chef de

service seul, mais par une commission spéciale com-

posée 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 com-

prennent des membres élus par les fonctionnaires eux-

mêmes, par exemple pour le personnel des arsenaux

de la marine (Décr. 13 juin 1907), pour le personnel
de l'inspection du travail (Décr. 3 mai 1907), pour le

personnel des postes (Décr. 18 janvier 1910).
Les décrets ne définissent point les faits qui consti-

tuent une faute disciplinaire. D'ailleurs, c'était très

difficile, pour ne pas dire impossible. On verra pour-

quoi au paragraphe 71. Mais ils énumèrent limitative-

mentles peines disciplinaireset restreignent le pouvoir

disciplinaire du chef de service par l'intervention plus
ou moins active d'un conseil de discipline, cpii tend à

s'organiser en une véritable juridiction, comme le sont

déjà le conseil supérieur de la magistrature et le con-

seil supérieur de l'instruction publique.
Les peines disciplinaires sont, en général, la répri-

mande, le blâme, la radiation du tableau d'avance-

ment, 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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cette peine, par exemple les décrets du 2 février 1907

sur le personnel des régies financières, 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'in-

térêt du fonctionnaire, mais pour assurer la bonne ges-
tion du service.

Les conseils de discipline ne sont pas appelés à don-

ner leur avis pour les peines légères, comme la répri-
mande, le blâme. Pour les peines plus fortes, comme

la radiation du tableau d'avancement, la rétrograda-
- tion, la révocation, l'avis du conseil de discipline doit

toujours être pris. Il convient cependant de rappeler 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 disci-

pline ne donnent qu'un avis consultatif, que doit pren-
dre le chef de service, mais qui ne le lie pas.

Quant à la composition du conseil de discipline, plu-
sieurs systèmes ont été adoptés par les décrets. Tantôt

le conseil de discipline est composé seulement de mem-

bres de droit, les hauts fonctionnaires de l'administra^

tion dont s'agit. Tantôt le conseil de discipline se com-

pose de membres de droit et de membres désignés par
le ministre. Ce système a .été assezfréquemment adopté.
Enfin, parfois à côté des membres de droit et des

membres désignés par le ministre, il y a des membres

élus par les fonctionnaires eux-mêmes. Ce système, pra-

tiqué depuis 188.0 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 discipline

pour le personnel de l'administration centrale du minis-
tère du travail (D. 20 juin 1907), pour le personnel
ouvrier des arsenaux' de la marine (D. 13 juin 1907),

pour les commissaires, de police (Arrêté du 15 avril
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1907), pour le personnel des postes aux conseils régio-
naux et au conseil central de discipline (D. 18 janvier

"1910), pour le personnel des régies financières et de

Fadministration des manufactures de l'État (D. 2 février

1907). On a vu plus haut que la loi du 23 octobre 1919

décide que le conseil de discipline des employés muni-

cipaux doit obligatoirement comprendre un certain

nombre de représentants du personnel. Le projet de loi

du Ie'' juin 1920 sur le statut général des fonctionnaires
contient un article 15 d'après lequel, dans chaque ser-

vice, 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.

Le conseil d'État n'hésite 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'avan-

cement, d'une promotion, d'une peine disciplinaire, d'une révo-
cation. V. la jurisprudence du conseil d'État rapportée au para-
graphe 63. — Cf. un bon arlicle de Bonnard, Revue du droit

public, 1907, p. 791.

Un décret du 16 septembre 1914 mérite d'être signalé
bien qu'il n'ait plus aujourd'hui qu'un intérêt rétros-

pectif. Il portait à l'article 1er : « Le fonctionnement
des conseils de discipline institué par des lois, décrets

ou règlements est suspendu pendant la durée des hosti-

lités. Pendant cette période, les mesures disciplinaires
contre les agents des services publics généraux ou

locaux sont prises par les autorités compétentes, sans

la consultation préalable desdits conseils, mais autant

que possible sur le rapport du chef de service et après
qu'auront été provoquées les observations de l'intéressé

sur les faits relevés contre lui. » s

Le gouvernement avait certainement le pouvoir de

suspendre le fonctionnement des conseils de discipline
établis par des décrets. Mais l'acte du 16 septembre
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191:4 suspend aussi le fonctionnement des conseils de

discipline créés par des lois. En cela, il était incon-
testablement illégal. Par sa généralité, le décret du
16 septsmbre 1914 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 discipli-
naire le droit de se pourvoir en révision, après la cessa-
tion 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 sep-
tembre 1914 suspendant, pendant la durée de la guerre,

l'application de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905.
On peut admettre à l'extrême rigueur, dans des circons-
tances graves, le règlement de nécessité, mais à la
condition que 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' rati-
fication 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 l'affirmer

nettement, étaient des actes dictatoriaux entachés
d'excès de pouvoir. Je reviendrai sur ce point au
tome IV, en étudiant le pouvoir réglementaire du

président de la République.
On a montré au paragraphe précédent que le conseil d'Etat a

cependant reconnu la légalité de ce décret par un arrêt Fabre du' < 1.6 janvier 1920 (Recueil, -p. .38), arrêt que je n'ai pas craint de

qualifier d'incohérent.

La révocation directe ou indirecte d'un 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 que dans les deux mois à

partir de la notification de la révocation. L'expiralion
de ce délai ne rend point le fonctionnaire forclos pour
l'action en indemnité qu'il peut intenter au moins, pen-
dant cinq ans, durée au terme de laquelle sont, en

principe, éteintes toutes les réclamations contre l'Etat.

Comme l'a écrit M. Teissier, « il n'est pas admissible

que le développement du recours pour excès de pouvoir
•et la faculté d'obtenir l'annulation des actes adminis-

tratifs illégaux aient pour conséquence de restreindre

la faculté de demander la réparation du préjudice;
l'action en annulation est une chose; l'action eu répa-
ration en est une autre; et la première ne commande

nullement la seconde. »

Teissier, Répertoire du droit administratif, V° Responsabilité,
n° 134. x

Le conseil d'Etat a consacré celte solution le 29 mai 1903 (Le
Bcrre). Il s'agissait d'un sous-officier 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.requé-

'

rant sont annulées ; la demande d'indemnité est re jetée en fait,
mais le conseil d'Etat reconnaît implicitement le principe de la

responsabilité^ M. Teissier, commissaire du gouvernement, après
' avoir rappelé l'arrêt Aclda du 15 décembre 1899 (Recueil, p. 734),

paraissant écarter en principe toute responsabilité, a soutenu

énergiquemeht la thèse de la responsabilité : « ... S'il y a mécon-
naissance des règles protectrices mises par la loi au fonctionne--
ment des pouvoirs de l'administration, s'il y a violation des
•conditions intrinsèques imposées, pour l'exercice de Yimperiwn,
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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. » Le conseil, dans son arrêt, semble bien recon-

naître le principe de la responsabilité; on lit dans un des consi-

dérants : « Considérant que les réparations qui précèdent sont

les seules auxquelles le sieur Le -lierre était en droit de pré-
tendre... » (29 mai 1903, Recueil, p. 415; S., 1904, III, p. 123,
avec une note d'Hauriou).

Le conseil d'État a consacré encore la même solution dans un

arrêt du 1er décembre 1916 (Pomarel) : « Considérant que si le

requérant se croit fondé à soutenir que le paiement qui 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 l'indemnité à laquelle il prétend avoir droit... >>(Recueil,

1916, p. 498; Revue du droit public, 1917-, p. 100, avec les conclu-

sions de M. Corneille).

J'estime 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 recevable à soutenir qu'elle a été déterminée

par un but étranger au service public auquel il appar-
tient, qu'elle est alors entachée de détournement de

pouvoir et doit être annulée de ce chef. C'est l'applica-
tion 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 pour-
rait obtenir en outre une indemnité.

11 suffit de rappeler l'arrêt déjà ancien du conseil d'État

(16 novembre 1900, maire de Denain) annulant pour détourne-

ment 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 (Recueil, 1900,

p. 617; S., 1901, III, p. 57, avec une note d'Hauriou).

Enfin, il faut admettre que même au cas de révoca-

tion 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 l'application d'une

idée générale sur laquelle je reviendrai au chapitre V,
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en étudiant la responsabilité de l'Etat dans son

ensemble, idée d'après laquelle, lorsque l'activité admi-

nistrative 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 déparlement, la com-

mune révoquent un fonctionnaire, même légalement,
mais sans qu'il y ait en fait de juste motif de révocation,
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.
La jurisprudence du conseil d'État reconnaît d'une manière

très nette la responsabilité des communes envers leurs fonction-

naires, révoqués sans doute légalement, mais sans qu'il y ait

juste cause de renvoi. V. notamment 7 avril 1911 (Dcmonl),
Recueil, 19.11,"p. 436; 15 février 1918 (Borianne) : « Considérant

qu'il résulte.de l'instruction que la révocation du sieur lîorianne

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... » (Recueil,

1918, p. 134). Cf. arrêt du conseil d'État du 31 mars 1911 déci-

dant 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 trai-

tement à titre d'indemnité (Recueil, p. 333).
Outre les auteurs cités précédemment, cons. Lecourte, Des

gar-anties accordées aux fonctionnaires contre les actes qui les révo-

quent, Paris 1911; Georgi.n, Le statut des fonctionnaires, Ahèse

Paris, 1911 ; Discussion sur le statut des fonctionnaires à la Société

d'études législatives, Bulletin, J913, p. 125 et s. ; -1914, p. 121 et s.,
156 el s.; Carboni, Lo stalo giuridico degli impiegati al servizio

ammiiiislrazioni direlti dello stalo in Italia; Sibert, Le statut des

fonctionnaires en Angleterre, Bulletin de la Société de législation

comparée, 1912, p. 121; M. L. Lyon-Caen, Le statut des fonction-
naires en Allemagne, lbid., p. 137; Lolz, Gescliichte des deutschen

Bcamlenthum, 2 vol., 190"'.
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§ 67. — Fonctionnaires qui ont un statut légal spécial.

Dans presque tous les pays, certaines catégories de

fonctionnaires 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 véritable juridiction et statuant suivant les formes

juridictionnelles et qu'ils ne peuvent être frappés d'une

mesure disciplinaire, impliquant une diminution quel-

conque dans leur situation de fonctionnaires, qu'après
avis conforme d'une véritable juridiction statuant encore

suivaut les formes juridictionnelles. En France, les

fonctionnaires q'ui ont ainsi un statut spécial fortement

protégé sont : les magistrats assis des cours et tribu-

naux de la métropole, les professeurs des universités et

de l'enseignement secondaire, et enfin les officiers des

armées de terre et de mer. .

11 est vrai de dire de ces diverses catégories de fonc-

tionnaires qu'ils sont inamovibles. Cependant l'expres-

sion inamovibilité est réservée pour qualifier la situation

des magistrats assis de l'ordre judiciaire. C'est à tort;

car, on le verra par ce qui suit, leur situation ne diffère

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 situation de pur
droit objectif; pour aucun d'eux, elle n'implique 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 magistra-
ture. Elle ne peut statuer en cette qualité que toutes
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chambres réunies. Le procureur général près la cour

de 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 com-

binés avec les articles 50-59 de la loi du 20 avril 1810,
4 et 5 du décret du lor mars 1852 et l'article 82 du i-

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 cas-

sation constituée en conseil supérieur de la magistra-
ture. 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

condamnation rendu contre un-juge, 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 là magistrature, a été
DUGUIT. — III. 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 d'une com-

mission 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'stalue le procureur

général entendu. Le déplacement ne peut entraîner,

pour lemagistrat qui en est l'objet, aucun changement
de fonction, aucune diminution de classe ni de traite-

ment (L. 30 août 1883, art. 15, § 1, rédaction de la loi

du 12 juillet 1918).
Les magistrats que des infirmités graves ou perma-

nentes mettraient hors d'étal, d'exercer leurs fonctions

peuvent être mis d'office à la. retraite sur un avis con-

forme de la commission spéciale (L. 30 août 1883, art. 15,

§ 2, rédaction de la loi du 12 juillet 191-8).
Celle-ci, comme le conseil supérieur, ne peut être

saisie que par le garde des sceaux. Elle ne peut statuer

que lorsque le magistrat intéressé aura été entendu ou

dûment appelé (L. 30 août 1883, art, 16, rédaction de

la loi du 12 juillet 1918).
La loi du 17 novembre 1918 a institué, en faveur

des magistrats et pour raison de sauté 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'expira-
tion de ce délai, le magistrat n'a pas demandé sa réin-

tégration, il est invité à la demander ou à se démettre.

S'il ne le fait pas, il peut être admis d'office à la

retraite sur l'avis du conseil supérieur de la magistra-
ture. Si le magistrat demande sa réintégration et que
le ministre la lui refuse, il peut saisir le conseil supé-
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rieur de la magistrature par requête adressée au garde
des sceaux. Le magistrat réintégré est pourvu d'un

poste égal à celui qu'il 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'inamovi-

bilité,fixer un âge auquel les magistrats seront de plein
droit à la retraite.C'est cequ'afait le décret du 1er mars

1852, encore en vigueur, et d'après lequel sont mis de

plein droit à la retraite les membres de la cour de cas-

sation .à l'âge de 75 ans accomplis, les magistrats des

cours d'appel et des tribunaux de première instance à

l'âge de 70 ans accomplis.
Le conseil d'Elat a décidé à tort qu'il résultait de celte mise de

plein droit à la retraite que les magistrats ne pouvaient bénéfi-

cier de la disposition de l'article 28 de la loi de finances du

31 décembre 1920, aux termes de laquelle le fonctionnaire admis

à la retraite continue à exercer ses fonctions jusqu'à la déli-

vrance de son brevet de pension (25 novembre 1921, Dal., 1922,

III, p. 25).

Jusqu'en 1908, s'il y avait des règles protégeant les magistrats
contre les déplacements el les révocations, il n'y en avait pas
limitant les pouvoirs du gouvernement au point de vue de l'en-

trée dans la magistrature et de l'avancement. Cela avait le

double inconvénient de permettre au gouvernement de placer
librement ses favoris, de donner arbilrairementde l'avancement
à ses amis et, d'autre part, de diminuer l'indépendance de cer-
tains magistrats qui, pour obtenir de l'avancement, pouvaient
être enclins à statuer et à agir dans le sens qu'ils 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 détermi-
nerait 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'avançeme,nt. Le décret du 13 février 1908, qui
a remplacé le décret de 1906, a maintenu le tableau d'avance-'
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.inent; il y est dit : « Aucun magistrat 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 arti-

cles 22 et 24 déterminent les conditions danslesquelles estôlabli

ce tableau d'avancement.On doit noter que la règle s'applique à

tous les magistrats des cours et tribunaux, aux magistrats assis

et aux magistrats du parquet.
Un décret du 20 juin 1913 a modifié le décret du 13 février

1908 sur.le recrutement et l'avancement des magistrats. Il a été

•lui-même modifié par les décrets du 8 janvier et du 24 mai

191-9.

Enfin, la loi du 28 avril 1919 a minutieusement réglé les con-
ditions 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 1908, à moins

qu'il n'appartienne à certaines catégories déterminées par les

articles 18 et 19 de la loi.

Laloi maintient letable.au d'avancement arrêté par la com-
mission 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 29 décembre 1919, modifié par le décret du

30 mai 1922, complémentaire de la loi du 28 avril 1919, déter-
mine les règles de détail en ce qui concerne l'avancement des

magistrats.
Les magistrats coloniaux ne bénéficient pas de l'inamovibilité.

On s'était demandé, après la loi du 30 août 1883, qui comprend
dans le classement général des cours cl tribunaux la cour d'Alger
et les tribunaux algériens, si la règle de l'inamovibilité ne

s'appliquait pas désormais aux magistrats algériens. Devant ces

difficultés, ]e garde des sceaux consulta la cour de cassation.

Dans un avis du 9 juin 1886, 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
jusque-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'inamovibilité de la magistrature d'Algérie, Revue

algérienne, 1881, lrc partie, p. 220; De l'application à l'Algérie de

la loi du 30 août 4SS3, même Revue, 1886, lr.° partie, p. 139.

Avant la loi du 12 juillet 1905, les juges de paix étaient entière-

ment amovibles. Cette loi leur ad nné un statut snécial : « Les
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juges de paix ne pourront être 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 élé entendus s'ils le deman-
dent » (art. 21).

Celle loi a élé complétée parla foi du 14 juin 1918, qui déter-
mine minutieusemeulles 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 môme loi règle en détail les conditions
d'avancement des juges de paix; elle crée un tableau d'avance-
ment. 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'examen professionnel
institué par la loi du 14 juin 1918.

La règle de l'inamovibilité des magistrats judiciaires
a t-elte le caractère de règle constitutionnelle? Quelques
auteurs estiment que cette règle a encore le caractère
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
modifié le régime, serait une loi inconstitutionnelle. ,

Au moment de la discussion du projet de loi qui devait
devenir la loi du 30 août 1883, la thèse du caractère
constitutionnel de l'inamovibilité fut soutenue par quel-
ques orateurs et particulièrement au sénat par MM. Juin
et Batbie. M. Humbert, ministre de la justice en 1882,
et M. Martin-Feuillée, ministre de la justice en 1883,

répondaient : « L'inamovibilité n'est 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 justi-
ciable. » Le président du conseil, M. J. Ferry, ajoutait :
« Il n'y a pas de droit constitutionnel par réticence;
tout cela est fondamental, mais pas constitutionnel »
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[Année politique, 1883, p. 156). Les chambres acceptè-
rent celle manière de voir, puisque le 10 juin 1882 la
chambredes députés votait le principe de Yamovibilité
et que la loi du 30 août 1883 (art. 11) venait suspendre
l'inamovibilité 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. II,
p. 514ets.), un pouvoir distinct, indépendant du pouvoir
législatif et du pouvoir exécutif et égal à chacun d'eux,
l'inamovibilité doit être un principe constitutionnel. En

effet, lorsque les magistrats sont, comme en France,
nommés par le gouvernement, l'inamovibilité est le
seul élément qui puisse assurer l'indépendance et
l'autonomie de l'ordre judiciaire et en faire un troisième

pouvoir. L'inamovibilité est alors un principe constitu-

tionnel, comme la séparation des pouvoirs elle-même.
Mais cette conception de l'ordre judiciaire considéré
comme un pouvoir est théoriquement fausse et contraire
au droit positif français (cf. t. II, p. 538 et s.). Par consé-

quent, théoriquement, l'inamovibilité des magistrats ne

peut pas être une règle constilutiohnelle, pas plus 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 con-

traire, beaucoup de nos constitutions antérieures formu-

laient expressément ce principe ; et pour certaines,
•c'était parfaitement logique. Les constitutions de 1791

(ïi&t. 111, pr., art. 5 et chap. v), de l'an 111 (lit. VIII), de
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1848 (art. 19 et chap. vin) faisaient de l'ordre judiciaire
un pouvoir indépendant des deux autres et égal à eux.

Il était donc logique qu'elles consacrassent expressé-
ment l'inamovibilité comme règle constitutionnelle.

Cf. 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.-G.

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 Bor-
deaux (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 : « Les décrets du 28 janvier et du 3 février
1871... sont déclarés nuls et non avenus comme con-
traires au principe constitutionnel de l'inamovibilité de
la magistrature. » Mais ce texte n'est pas voté; sur la

demande d'un .député, l'Assemblée y substitue la for-

mule suivante : « Les décrets... sont déclarés nuls et
non avenus comme contraires à la règle de la séparation
des pouvoirs et au principe de l'inamovibilité de la

magistrature... » Sans douté, on parle encore de la

séparation des pouvoirs; mais le mot constitutionnel



184 CHAPITRE IV. LES AGENTS PUBLICS

disparait du texte définitivement voté (Annales Assem-
blée nationale 1811, 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 consé-

quent, une disposition législative ou réglementaire qui
fixe pour'tous un âge auquel des fonctionnaires inamo-

vibles 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 1er mars 1852, tou-

jours en vigueur et qui en son article 1er 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'âge 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 révo-

cation 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 déci-

sion du conseil supérieur doit être prise aux deux tiers

des suffrages. L'intéressé doit toujours être entendu et

peut prendre un défenseur. Ces 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 con-

seils d'université les pouvoirs qui, d'après la loi de 1880,

appartenaient aux conseils académiques. *

La loi de 1880 n'avait prévu que la révocation, le

retrait d'emploi, la suspension, mais non le déplacement
avec emploi équivalent qui était ainsi laissé à la discré-

tion du gouvernement. Il y avait là évidemment une

grave lacune qui a été comblée par l'article 34 do
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décret précité du 28 décembre 1885 : « Nul professeur
titulaire ne peut être déplacé d'office pour un emploi

équivalent qu'après avis conforme de la section perma-
nente du conseil supérieur de l'instruction publique et

après avoir été entendu par elle. »

La loi du 6 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'âge de 70 ans et à l'âge de 75 s'ils sont

membres de l'Institut. Avant cet âge, 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, § 1).
L'article 40 du décret du 28 décembre 1885 avait créé

des professeurs adjoints. Ce texte a élé abrogé par le

décret du 3 janvier 1921 qui supprime les professeurs
adjoints et lés 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 foncfion, mais non pas celle de

l'enseignement.
Les professeurs titulaires des lycées et collèges ne peu-

vent être frappés de suspension pendant plus d'un an

avec privation totale ou partielle du traitement, de

retrait d'emploi, de révocation, d'interdiction du droit

d'enseignerou de diriger unétablissementd'instruction,

que par une décision du conseil académique après débat

contradictoire et avec appel toujours possible devant le

conseil supérieur de l'instruction publique, 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 supé-
rieur de l'instruction publique (L 27 février 1880, art. 14).
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Mais le ministre peut toujours prononcer librement la

mutation pour emploi équivalent. Les professeurs de

l'enseignement secondaire ne bénéficient pas de la dis-

position de l'article 34 du décret du 28 décembre 1885

qui ne s'applique qu'aux professeurs de l'enseignement

supérieur (Cons. 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

C octobre 1919.

La situation des instituteurs est réglée par les arti-

cles 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 6 octobre 1919.

Un instituteur ne peut être frappé de l'interdiction

d'enseigner absolue ou à temps que par une décision

du conseil départemental susceptible d'appel devant le

conseil supérieur de l'instruction publique (L. 27 février

1880, art. 7, § 2). Quant à la révocation, elle peut être

prononcée par le préfet sur la proposition de l'inspec-
teur d'académie après avis motivé du conseil départe-
mental; mais la loi n'exige que l'avis et non l'avis

conforme. Par conséquent, le préfet est obligé de prendre
l'avis du conseil départemental, mais pas de le suivre.

C'est ainsi qu'était parfaitement régulier l'arrêté du préfet de

la Seine du 27 avril 1907 révoquant l'instituteur Nègre, signataire
d'une lettre injurieuse à M. Clemenceau, président du conseil,
«t par suite parfaitement régulier l'arrêté du ministre de l'ins-

truction publique du 19 mai 1907, confirmant la décision du préfet
de la Seine sur le recours hiérarchique de l'intéressé. V. le texte

<le l'arrêté ministériel, Le Temps, 20 mai 1907. Le conseil d'État,
très justement aussi, a rejeté le recours pour excès de pouvoir
formé par l'instituteurNègrexontre l'arrêté ministériel (26 mars

19'09,-IlecMei/, p. 350).
Cf. la loi du 17 juillet 1908 sur le relèvement des interdictions,

exclusions ou suspensions prononcées par les juridictions discipli-
naires de l'instruction-publique.
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Etal 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. 1CI). Le grade, d'après la loi

elle-même, constitue Yélat de l'officier. C'est une situa-

tion légale, qui ne peut lui être enlevée que dans cer-

taines conditions déterminées et seulement à la suite
d'un jugement contradictoire. Le grade est conféré par
un décret du gouvernement, et l'officier ne peut le

perdre que par la perte de la qualité de Français cons-

tatée par un jugement, par la condamnation à une

peine afflictive et. infamante, par la condamnation à

certaines peines correctionnelles et par la destitution,

pour des infractions déterminées, prononcée par juge-
ment d'un conseil de guerre.

L'emploi est l'affectation à un service ou à un com-

mandement déterminé. Les officiers sont, quant à leur

emploi, à la disposition du gouvernement ou du ministre
de la guerre suivant les cas. Cependant, parfois, il ne

peut être statué sur l'emploi que suivant un avis con-
forme d'un conseil.

En ce qui concerne l'emploi, l'officier peut se trouver
dans quatre positions. La position cYactivité est celle de
l'officier appartenant à un cadre ou placé hors cadre et
affecté à un emploi déterminé. Le minibtre de la guerre
fixe librement pour chaque officier la position d'acti-
vité. La non- activité est 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 Répu-
blique sur rapport du ministre de la guerre et pour les
causes suivantes : licenciement de corps, suppression
d'emploi, 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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rappelé 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 il avril 1831 et de nombreux

règlements postérieurs, qui donnent toute garantie à

l'officier. La mise en réforme par mesure disciplinaire
ne peut être prononcée que pour inconduite habituelle,
faute grave contre la discipline ou dans le service, faute

contre l'honneur, 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

rapport du ministre de la guerre, après avis d'un con-

seil 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 1834, art. 13).
La loi du 11 avril 1911 a créé la position dite en

réserve spéciale, dans laquelle l'officier est mis sur sa

demande; il occupe un emploi de son grade ou d'un

grade supérieur dans les réserves et ne peut être rap-

pelé à l'activité qu'en cas de mobilisation générale ou

partielle: Rapp.les loi du 13 août 1919et loi de finances

du 31 juillet 1920, articles 86 et 87. Je dois signaler
aussi la loi du 8 juillet 1920 sur l'état des officiers géné-

. raux et des colonels.
Le décret du 9 septembre 1914 avait déclaré suspendu pendant

la durée de la guerre le fonctionnement des conseils d'enquête.
Il a élé ratifié par la loi du 30 mars 1915, n° 12.

De l'inamovibilité. — Des trois catégories de fonc-

tionnaires donfil vient d'être parlé, on peut dire qu'ils
sont inamovibles. Mais ce serait une erreur de croire et

de dire, comme on le fait quelquefois, que cette inamo-

vibilité constitue pour eux un véritable droit réel, dont

l'objet serait la fonction elle-même. La formule sui-

vante, employée parfois : « Le magistrat-est proprié-
taire de son siège; Y&professeur est propriétaire de sa

chaire: l'officier est propriétaire de son grade», est
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tout à fait inexacte. Ces catégories de fonctionnaires ont

un état, uu statut plus particulièrement protégé, mais

ils restent dans une situation purement objective. Celte

situation consiste uniquement en ce que ces fonction-

naires ne peuvent être révoqués qu'avec certaines .

formes et par une certaine autorité. Pour leur recon-

naître un droit subjectif sur leur fonction, il faudrait

dire qu'ils ont un droit subjectif à ce que telle forma-

lité soit accomplie, à-ce que telle compétence soit

respectée, uu droit aux formes, aux compétences. Celte

idée d'un droit aux formes, aux compéleuces, qui a été

quelquefois soutenue, est aujourd'hui totalement, aban-

donnée; elle n'est pas soutenable.

D'autre part, l'inamovibilité n'est point un droit sub-

jectif du fonctionnaire, parce qu'elle n'est point établie

dans son intérêt. 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 déter-

minant 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
rendue ; si les officiers ne peuvent être mis en réforme

qu'après la décision d'un conseil spécial, c'est pour

qu'ils soient plus attachés à l'armée et qu'ils aient plus
d'autorité. Si le professeur d'enseignement supérieur
est inamovible dans sa chaire, c'est pour qu-il se spécia-'
lise et fasse avancer la science. En un mot, toute dispo-
sition 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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n'est que le pouvoir de vouloir la réalisation d'un intérêt

du titulaire du droit subjectif (cf. t. I, p. 192 et s.).
Ainsi donc, on ne peut pas palier 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

rétroactivité de celle loi. D'un avis unanime, l'inamovi-

bilité d'un fonctionnaire subit toutes les modifications

qu'il plaît au législateur d'y apporter. Les modifications

aux règles de l'inamovibilité de la magistrature intro-

duites par la loi du 30 août 1883 se sont appliquées à

tous les magistrats, sans qu'on songeât à parler de

rétroactivité, à tous les magistrats déjà en fonction au

moment où cette loi à été promulguée,. Je laisse de

côté la question de savoir si la-règle de l'inamovibilité

de la. magistrature est en France une règle constitu-

tionnelle. TJe que j'ai dit au paragraphe 61 trouve son

application ici lel 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 comprends pas comment le conseil d'Etat, dans son

arrêt du 29 janvier 1920, a pu parler des droits acquis
d'un juge de paix.

Une autre conséquence de ce que l'inamovibilité ne

constitue pas un droit subjectif au profit du fonction-

naire, 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, par lequel il ne pourra obtenir que l'annula-

tion de l'acte attaqué. 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.
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Le fonctionnaire qui est l'objet de la décision de

suspension, de déplacement ou de révocation irrégu-
lière 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. 11 faut reconnaître

ce droit à toute personne ayant un intérêt spécial,
même simplement moral, à l'annulation de lacté, et

notamment à tous les fonctionnaires appartenant au

même corps que celui qui a élé 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 con-

tentieux objectif fondé sur la violation de la loi et

accordé d'une manière très large à tout intéressé, en

attendant qu'il devienne une véritable action populaire.
L'acte de révocation étant anéanli, 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, l'Etat lui devra son traitement, sa

pension de retraite et les autres avantages attachés à sa

fonction. Mais cela n'est point le résultat d'un prétendu
droit qui dériverait de l'inamovibilité. Ces avantages

pécuniairesappartiennent à tout fonctionnaire, inamo-

vible ou non ; Ja révocation du fonctionnaire considéré

(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 66.

Théorie d'Hauriou. — Hauriou estime, contrairement à ce qui
vient d'être dit, que l'état du fonctionnaire qu'il appelle privilé-

gié (magistrats judiciaires, officiers, professeurs) se « présente
sous la forme 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 pro-

priété du fonctionnaire sont matérialisés en un objet sensible,
la chaire du professeur, le siège du magistrat, le grade de l'offi-

cier; 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'Hauriou qui fait de la fonction publique une
chose sur laquelle le fonctionnaire aurait un droit réel.

Droit administratif, 6e édit., 1907, p. 562 et s,; 7e édit., 1911,

p. 621 et p. 630; Principes de droit public, 1910, p. 92. Hauriou
n'a pas reproduit celle théorie dans sa dernière édition du Droit-

public, 1916, et du Droit administratif, 1921, mais il ne l'a point

désavouée, ce qui permet de penser qu'elle est toujours la sienne.

Celte conception n'est pas vraie de la fonction publique en

général (cf. § 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. "Hauriou

n'hésite pas à dire que le magistral a la propriété de son siège,
le professeur la propriété de sa chaire, l'officier la propriété de

son grade. Je persiste à penser que ce sont là des formules tout

à fait inexactes. Assurément, comme Hauriou, 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'ofliciér,
au professeur un droit réel de propriété, qui aurait pour objet la

fonction elle-même. Le droit réel de propriété, on l'a déjà dit,
est une institution juridique qui a. été inventée pour protéger
socialement l'affectation 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 administratif, 6° édit., p. 563, note 1 in fine). On

ne peut donc concevoir que cette activité sociale devienne l'objet
d'une appropriation individuelle. La loi assure certains avantages
à ceux auxquels est conféré l'accomplissement de cetle activité

sociale. Mais ils sont distincts de la fonction. El si le fonction-

naire 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
établis dans l'intérêt du fonctionnaire, mais en vue d'assurer

l'accomplissement exact de l'activité fonctionnelle; ils ne peu-
vent donc être l'objet d'un droit réel individuel du fonctionnaire.

Le droit protège non pas une situation individuelle, mais l'accom-
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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

de cette règle. S'il y avait un droit réel du fonctionnaire, au cas

de révocation illégale, il aurait une action en revendication de

sa fonction, une action tendant à se faire réintégrer dans sa

fonction." Hien plus, Hauriou parle de possession, de droit de

possession (expression d'ailleurs inexacte); il faudrait donc logi-

quement en conclure que le fonctionnaire évincé dé 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.

Hauriou, répondant aux critiques que j'avais adressées (L'État,
les gouvernants et les agents, p. 389 et s.) à sa théorie des fonctions-
choses ou offices, écrit : « Visiblement, dans la théorie des fonc-

tions publiques, nos contradicteurs n'aperçoivent que ce seul

élément qui est celui du pouvoir exercé par le fonctionnaire et

qui résulte de sa commission; el il est bien vrai que celte com-

mission 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

office social à remplir, un ollice qui a sa réalité en dehors de

l'administration de l'Etat 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

pas réfuté cette théorie » (Droit administratif, '6e édit., 1907,

;p. 561, note 1).
Hauriou ne joue-t-il pas sur les mois? 11 n'est pas douteux, et

je l'ai dit plusieurs fois, que toute fonction publique a pour
substralum une certaine activité sociale, est, j'accepte l'expres-
sion, un office social que le législateur ne crée pas, qu'il ne fait

que réglementer. Conclure de cela que la fonction publique est

uiï office, c'est-à-dire une certaine dépendance du domaine public
concédée, une chose, c'est faire un raisonnement purement
verbal. C'esl précisément parce que la fonclion publique est une

certaine aclivité sociale qu'elle ne peut être une chose, objet
d'un di'oit individuel de propriété. Elle est une activité régle-
mentée par la loi ; elle est toujours cela, quelque rigoureuse que
soit cette réglementation et quelles que soient les conséquences

:qui en résultent pour le titulaire de là fonction. -
''„.

DUGUIT. — III. i.'.i
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- § 68.— Les obligations et les charges des fonctionnaires.

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 obliga-
tions existent, elles sont, naturellement, d'ordre objectif
comme les diverses prérogatives qui sont reconnues au

fonctionnaire. Elles 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 pour lui des restrictions à

la situation légale qui est faite au simple citoyen.
Incontestablement ces restrictions existent et doivent

exister. Mais il n'est pas sans difficulté de les détermi-

ner, aussi bien théoriquement que dans le droit positif
français. Notre législation sur 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 que ce qu'on pourrait appeler le

statut négatif, comme le statut positif du fonctionnaire,
fut déterminé d'une manière précise et. générale par
une loi. Au reste, les deux choses sont dépendantes
l'une de l'autre. Ce n'est qu'à la condition que le statut

positif des fonctionnaires soit nettement déterminé et

fortement garanti que des restrictions peuvent êjxe
établies dans l'intérêt 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. § 7.1.
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Si l'on part de cette formule (critiquable assurément,
mais commode et courammentadmise), d'après laquelle ,
lé statut normal des citoyens comprend des droits

civils, des droits politiques et des droits civiques, il y
a lieu-de rechercher si les fonctionnaires 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 sous-

oliiciers 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 hommes mariés esl limité dans

chaque corps. Les officiers et assimilés de tous grades désarmées

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 peu-
vent pas faire le commerce. Ils doivent consacrer toute leur

activité aux devoirs de leur fonction; et la gestion d'un com- .

merce 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 1865 sur les conseils de préfecture, laloi du 24 mai
1872 sur le conseil d'État, la loi du 30 octobre 1886 sur l'ensei-

gnement 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

fonctionnaires de son service de se livrer à aucun commerce, et -

que la violation de cette .interdiction serait une faute discipli-
naire grave.

Mais le chef de service ne peut pas aller plus loin. 11 commet-
trait certainement un excès de pouvoir pour atteinte au principe
de. la liberté du commerce si, comme le préfet de police par sa
note du 12 mai 1919, il décidait que «' tout fonctionnaire dont
la femme désire exercer un commerce ou une profession quel-
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conque est tenu de demander une 'autorisation spôciafeau chef

de service ». Cependant le conseil d'Étal, par son arrêt du 17 fé-

vrier 1922, a reconnu la légalité de celle décision, et cela con-

trairement aux conclusions de M. le commissaire.du gouverne-
ment Corneille. La solution du conseil"d'État est indéfendable.

Elle aussi révèle la période de régression que traverse la juris-

prudence delà haute juridiction (Revue du droit public, 1922,

p. 238, avec les conclusions contraires de M. Corneille et une

noie critique de Jèze).

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 celte liberté ne soit entravée ni direc-

tement ni indirectement. En fait, pour les petits fonc-

tionnaires, dans les petites localités, cette liberté de

vote est souvent compromise. Les chambres ont, après
une élaboration qui a duré douze ans, voté enfin une

loi sur le secret du vote. C'est la loi du 29 juillet 1913,
modifiée par la loi du 31 mars 191i.

Les militaires sont les seuls fonctionnaires qui ne puissent pas
voter 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 voler lorsqu'ils sont en 'congé régulier. Cf. L. 30 no-

vembre 1875; art. 2. En 1910, M. Guesde et plusieurs de ses collè-

gues ont déposé à. la chambre une proposition tendant « à réin-

tégrer l'armée nationale dans la nation en lui rendant l'exercice

du droit de vote » (Le Temps, 13 décembre 1910).

Les fonctionnaires sont, en principe, éligibles à toutes

les fonctions électives. Pour beaucoup, il y a incompa-
tibilité entre leurs fonctions et le mandat électif; ce

n'est pas une incapacité. L'élection du fonclionnaire

est parfaitement régulière; mais, dans l'intérêt du man-

dat comme dans celui de la fonction, le fonctionnaire

élu doit opter entre l'un ou l'autre. Certains fonction-

naires cependant, comme 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

protéger l'indépendance des électeurs.
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Les militaires et marins sont encore les seuls fonc-

tionnaires 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 lès dispositions essentielles : « Ne peuvent être élus à

un mandai politique dans le déparlement 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. Celle inéligibililé sub-

sistera pendant un an à partir du jour de la cessation des fonc-

tions. » J'estime que si ce projet-était volé, l'incapacité générale

qui en résulterail ne se justifierait pas.
Les droits civiques. — C'est la liberté sous toutes ses

formes et avec toutes ses conséquences : liberté indivi-

duelle, liberté religieuse, liberté d'opinion, liberté du

travail, liberté d'association.

Aucune restriction n'est 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

qui peut aller, de la part du général, jusqu'à trente

jours d'arrêts de rigueur (règlement du 25 mai 1910,
art. 208).

Quant à la liberté religieuse de tous les fonction-
naires 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 cer-
tain culte'. Les autres ont frappé de disgrâce les fonc-
tionnaires qui allaient à la messe ou dont la femme et
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les enfants y allaient. Ces pratiques contraires procè-
dent d'une même déplorable mentalité. La loi devrait
les interdire et prendre des mesures pour les empê-
cher.

Quant à la liberté d'opinion, elle doit rester intacte

pour le fonctionnaire. Cependant, il y a certains tempé-
raments à y apporter. Le fonctionnaire est évidemment

libre d'avoir les opinions religieuses, politiques, philo-

sophiques, économiques et sociales que bon lui semble.

A-t-il liberté pleine et entière, dans les limites du droit

commun, de les exprimer par la parole ou par l'écrit?

Il est bien entendu que les fonctionnaires qui sont agents
directs du gouvernement et qui pour cette raison dépen-
dent 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

fonctionnaires qui ne sont pas agents directs du gou-
vernement. 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? Logique-

ment, il semble que puisque le fonctionnaire a la pléni-
tude de ses droits politiques, il doit avoir le droit

d'exprimer et de défendre librement ses opinions poli-

tiques. C'est ce que prétendent maintenant beaucoup de

fonctionnaires. Mais on fera difficilement admettre cela

à un gouvernement, qui sera toujours disposé à exiger
la fidélité politique de tous ses agents, même des fonc-

tionnaires techniques. Cependant, je ne puis pas voir

dans une manifestation antigouvernementale d'un fonc-

tionnaire une faute disciplinaire. Il est d'ailleurs inepte
de dire, comme on le fait souvent, qu'un fonctionnaire

nepeutpas critiquer le gouvernement qui le paie. C'est

la caisse publique et non le gouvernement qui paie.
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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 août 1883

sur la magistrature, ainsi conçu : « Toute manifestation ou

démonstration d'hostilité au principe ou à la forme du gouverne-
ment de la république est interdite aux magistrats. L'infraction

aux dispositions qui précèdent constitue une faute disciplinaire. »

Une pareille disposition est, à mon avis, contraire à tous les prin-

cipes. Elle est d'ailleurs restée isolée, et l'on n'en trouve point
de similaire dans le projet sur le statut des fonctionnaires dont

la chambre est actuellement saisie.

Quant aux opinions qui ne sont pas proprement poli-

tiques, 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
être exprimées et de celles qui ne le pourraient pas. Le

gouvernement n'est pas un concile chargé de frapper
d'anathème les opinions qui lui déplaisent. Les hommes

au pouvoir ne sont cependant que trop enclins à impo-
ser leur opinion au personnel des services publics. Ici

encore, il serait utile qu'une loi intervînt pour garantir

l'indépendance et la liberté des fonctionnaires.
Mais évidemment, pour que l'expression d'une opinion

ne 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 administra-
tions 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'offense
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au président de la République (L. 1881, art. 26), le-
délit d'apologie de faits qualifiés crimes par la loi (L.
12 décembre 1893), les crimes de machinations avec

l'étranger, d'intelligences avec l'ennemi (G. pén., art. 76
et s.), ou encore les crimes de complots, d'attentat
contre la sûreté de l'État (C. pén., art. 86 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 antipatrio-
liques, défendu la grève générale et le droit syndical des

fonctionnaires. Il est incontestable que si, par exemple,
un fonctionnaire, sous couleur d'exposer une opinion

économique, prêche la grève, il commet un acte d'indis-

cipline caractérisé. Ce n'est pas. alors l'exposé d'une

doctrine. L'appréciation juste des choses sera parfois
malaisée. Il y aurait tout intérêt pour le gouvernement
et pour Jes fonctionnaires que dans tous les services il y
eût des juridictions disciplinaires indépendantes qui
statueraient avec toute garantie d'impartialité.

Pendant longtemps les militaires ne pouvaient publier aucun

écrit sans l'autorisation préalable du minisire de la guerre. Il en
est différemment depuis le règlement du 25 mai 1910, dont l'ar-
ticle 76 porle : « Les officiers peuvent, sous leur signature et sous

leur responsabilité, publier des écrits... L'autorité militaire con-
serve tout pouvoir d'appréciation et de sanction vis-à-vis des-
auteurs dont les écrits seraient jugés préjudiciables à la disci-

pline, à l'esprit militaire ou à l'intérêt du pays. Les sous-officiers,,

caporaux et soldats ne peuvent publier des écrits qu'en confor-

mité des instructions ministérielles à ce sujet. »

D'après une circulaire ministérielle du 15 mai 1912, les officiers

auteurs d'écrits doivent adresser à leur chef de corps un exem-

plaire ou une copié de- l'article dès le moment de la publication,
et Je chef de corps, sous le.contrôle supérieur du ministre,, pro-
noncera- éventuellement les.;sanctiôns qu'il reconnaîtra, justifiées.

D'après une circulaire subséquente, .les officiers de complément
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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 du travail. —: Le fonctionnaire peut-il, outre
le travail impliqué par sa fonction, se livrer à un autre

travail matériel ou intellectuel? 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. Il y aurait dans ce fait une
faute disciplinaire certaine. Cela est juste et logique,
parce que l'exercice d'une profession par un fonction-
naire serait un acte de nature à compromettre l'accom-

plissement exact de la fonction.
De fait, en Erance, celle règle subit certaines exceptions. C'est

ainsi que les professeurs des facultés de droit peuvent être en
môme temps avocats inscrits à un barreau, et les professeurs aux
facultés de médecine médecins pratiquants.

Pendant longtemps ce cumul n'était autorisé 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 décide

que les professeurs dans les universités qui exercent en même

temps une profession imposée à. la patente ne peuvent être pro-
mus à la lrc et à la 2° classe qu'à titre honorifique.

D'autre part, l'exercice du commerce est interdit expressément
par certains textes à certains fonctionnaires. Ainsi le commerce
est interdit aux magistrats de l'ordre judiciaire par l'édit de mars
1765 considéré comme toujours en vigueur, aux militaires par
divers règlements, aux instituteurs et institutrices par l'article 25
de la loi du 30 octobre 1886. L'article 176 du code pénal interdit
certains commerces (grains, farines, vins) aux préfets, comman-
dants militaires. Cette dernière disposition s'explique par la
crainte du législateur que ces fonctionnaires ne profitent de leur
situation pour favoriser des accaparements.

Je crois devoir reproduire ici les paroles prononcéeslelO juillet
1922 au banquet du comité républicain du commerce et de l'in-
dustrie par M. Raymond Poincaré, président du conseil, et qui
déterminent en une précision parfaite l'attitude qui s'impose aux
fonctionnaires : « Il ne faut pas, a dit M. le Président du conseil,
que dans certaines administrations, quelques personnalités tur-

bulentes, abusant de leurs fonctions et de -l'autorité qu'elles leur
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prêtent, oublient non seulement les égards qu'elles doivent au

gouvernement, mais leurs obligations même envers le public. Le

langage et l'attitude de certains fonctionnaires laisseraient sup-
poser qu'ils se considèrent comme au-dessus des ministres et des

chambres; nous nous chargeons au besoin de les détromper »

(Le Temps, 12 juillet 1922).

§ 69. '— Les grèves de fonctionnaires.

Le fonctionnaire peut-il refuser d'accomplir le travail

qu'implique l'exercice de la fonction dont il est investi?

Evidemment non. S'il le faisait, il commettrait une faute

disciplinaire parfaitement caractérisée, car le premier
devoir pour un fonctionnaire, c'est d'accomplir sa fonc-

tion. On ne peut pas dire que ce soit là, en ce qui con-

cerne 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 qui a.été dit précédem-
ment sur le caractère delà nomination des agents montre

que ce serait une erreur d'assimiler la situation d'un

fonctionnaire à celle d'un employé lié par un contrat

de travail envers un patron. C'est une erreur très com-

mune et très dangereuse qu'il importe tout de suite
"

d'indiquer et d'écarter. Beaucoup de juristes, le conseil

d'État lui-même, parlent encore du contrat de service

public intervenu entre l'Etat personne et le fonction-

naire, analogue au contrat de travail intervenu entre le

patron et l'employé. Les meneurs des syndicats, les

promoteurs des grèves dans lès services publics,

s'emparent de cette prétendue analogie pour soutenir

que l'Etat est un patron comme un autre et que les

fonctionnaires se trouvent vis-à-vis de lui dans une

situation identique 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
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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

l'employeur par un contrat de travail. S'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 l'appelés précédemment et consacrés par les arti-

cles 1142, 1184 et 1780 du code civil, qui sont ici parfai-
tement inapplicables. Si le fonctionnaire, en 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 fonc-

tion; il offre sa démission, et il ne cesse d'être fonction-

naire que lorsque la démission est acceptée; jusqu'à ce

moment, il doit remplir toutes les charges de sa fonc-

tion. Le chef de service peut toujours refuser cette

démission et, en se conformant naturellement aux dispo-
sitions légales ou réglementaires sur le statut du fonc-

tionnaire intéressé, prononcer par mesure disciplinaire
la révocation. Si le fonctionnaire, tout en refusant

d'accomplir les charges de sa fonction, n'a pas l'inten-

tion de les résigner, il viole ouvertemeiït la loi de sa
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fonction ; il refuse d'accomplir les obligations objectives

que 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 dis-

positions légales et réglementaires relatives à la caté-

gorie de fonctionnaires à laquelle il appartient.
Si le fonctionnaire ne peut pas sans violer la loi de

sa fonclion refuser individuellement d'accomplir son

travail, il est évident qu''a fortiori le refus concerté et

collectif d'un groupe de fonctionnaires, aboutissant à

l'arrêt ou à la désorganisation d'un service, c'est-à-dire

la grève d'un groupe de fonctionnaires, est une viola-

tion parfaitement caractérisée de la loi du service, par

conséquent un fait illicite, et constitue une faute disci-

plinairegrave. C'est même la plus grave des fautes disci-

plinaires. 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 interruption, les fonctionnaires, en se mettant en

grève, s'insurgent contre le but essentiel de la loi du

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 la grève des fonction-

naires s'est produit en France aux mois de mars et de

mai 1909 avec la grève des employés des postes, et aux

mois d'octobre 1910 et de mai 1920 avec la grève des

employés de chemin de fer. '...'

Ces événements très graves ont soulevé beaucoup de

discussions. On a beaucoup écrit et beaucoup parlé, et

écrit et dit beaucoup d'erreurs. Je voudrais, faisant abs-

traction de tout parti pris, établir la vérité juridique

qui pour moi se résume dans les trois propositions sui-

vantes : 1° le droit de grève, en général n'existe pas ;
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2° a fortiori, le droit de grève n'existe pour aucune caté-

gorie de fonctionnaires ; 3° la grève des fonctionnaires
de toutescatégoriesdoitconstilueruueinfraclion pénale.

1° Le droit de grève en général n'existe pas. Non seu-
lement les gréviçulfeùrs professionnels, mais même

quelquesjurisconsulles sérieux parlent du droit de grève
et prétendent que depuis la loi du 25 mai 1864, modifiant

les articles 414 à 416 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 de

travailler ou de ne pas travailler. Mais là n'est pas la .

question. Les employés qui se mettent en 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 droit de refuser individuellement d'exécuter 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 collectivement et de concert d'exécuter

les obligations nées de ce contrat.

Si l'ouvrier est engagé 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. Mais ce n'est pas là évidemment un droit

particulier, c'est tout simplement la liberté contractuelle

du droit commun. Pour que le droit de grève existât, il

faudraitque 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 1864, en modifiant les articles 414 à
416 du code pénal, n'est point venue reconnaître le droit
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de grève, ce qu'elle ne pouvait pas faire, ce qu'aucun

législateur au monde ne peut faire ; elle est venue tout

simplement décider que leconcertdelapartdesouvriers
à l'effet de cesser le travail, ou le concert entre patrons

pour imposer la baisse des salaires, c'est-à-dire les

coalitions d'ouvriers et les coalitions de patrons, ne

constitueraient plus une infraction pénale. Rien de

plus.
Laloi Le Chapelier des 14-17 juin 1791 interdisait non seule-

ment les associations professionnelles entre patrons et entre

ouvriers, mais encore les coalitions, c'esl-à-dire les ententes

momentanées à l'effet 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 conven-

tions tendant à refuser de concert ou à n'accorder qu'à un prix
déterminé le secours de. leur industrie ou de leurs travaux, les-

dites délibérations et conventions, accompagnées ou non du ser-

ment, sont déclarées inconstitutionnelles, attentatoires à la

liberté el à la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen
et de nul effet >; (art. 4). La loi du 23 nivôse an II contenait une

disposition analogue : « Les coalitions 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

coalitions entre ouvriers et les coalitions entre patrons; les pre-
mières 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.

Enfin intervint la loi du 25 mai 1864, dont M. Emile Ollivier 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 font travailler et les ouvriers..> » « et la

coalition de la part des ouvriers pour faire cesser en même temps
de travailler, interdire le travail dans un atelier ou empêcher de

s'y rendre avant ou après certaines heures et en général sus-

pendre, empêcher ou enchérir les travaux, s'il y a tentative ou

commencement d'exécution. » Mais la loi de 1864 maintient

comme délit les violences et les manoeuvres frauduleuses ayant

pour but de contraindre à la grève les-ouvriers qui veulent con-
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tinuer le travail. L'article 1er de la loi du 21 mars 1884 abroge
l'article 416 qui punissait le concert accompagné d'exclusion, ce

qu'on appelle aujourd'hui la mise à l'index; mais cette abroga-
tion 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 accom-

pagné de violence, de manoeuvres frauduleuses, à l'effet

de cesser le travail collectivement, en un mot la coali-

tion simple, même suivie d'exécution, ne constitue pas
un délit. Mais -cela n'implique point l'existence d'un

prétendu droit de grève. Quelles seront alors les con-

séquences juridiques de la cessation du travail? Il faut

appliquer le droit commun tel qu'il a été rappelé au

commencement de ce paragraphe. On demande souvent

si la grève entraîne rupture du contrat de travail. La

question est mal posée. Il faut faire les distinctions

indiquées précédemment au cas de cessation individuelle

du travail.

Si en cessant le travail les ouvriers ont l'intention de

rompre le contrat de travail, il y a en effet résiliation

conformément à l'article 1780 et le patron aura droit à

une indemnité, 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 avanta-

geuses pour eux. Encore ici, il faut appliquer le. droit

commun. Les ouvriers qui se mettent en grève n'exer-

cent point le droit de ne pas travailler, « le droit au

loisir »; ils refusent d'exécuter une obligation contrac-

tuelle qu'ils ont assumée; ils n'exercent pas un droit;
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on n'a jamais le droit de ne pas exécuter une obligation
contractée. Les articles 1142 et 1184 du codé civil

règlent la situation. Si le patron n'exécufe pas en effet

les obligations résultant pour lui du contrat de travail,
les tribunaux devront prononcer la résiliation du contrat

de travail aux torts du patron et le condamner à des

dommages et intérêts envers les ouvriers. Si, au con-

traire, le patron exécute toutes ses obligations et si

malgré cela les ouvriers se sont mis en gvève, les tribu-

naux 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 profes-
sionnels ayant aujourd'hui, depuis la loi du 12 nia rs

1920, la pleine capacité civile. En tout cas, on voit que
l'on ne peut dire 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 sens de ce qui vient d'être dit, Esmein, Droit cons-

titutionnel, 7e édit., 1921, II, p. 534 e.l s. ; Perreau, Si la grève

s.uspend le contrat de travail, p. 102, et s. du livre publié sous le

titre Le droit de grève, 1909, et contenant des conférences de

MM. Gide, Berthélemy et autres; Gide, Le droit de. grève, p. 1 du

même livre. La jurisprudence de la cour de cassation sur ce point
•estobscure et vacillante; Cf. Cass., 28juin 1897, S., 1898, I, p. 17,
avec une note d'Esmein; 15 mai 1907 (arrêt très mal rédigé),
])al., 1907, I, p. 369, avec une note d'Ambroise Colin et les cri-

tiques de Perreau, loc. cit., p. 124. V. cependant un arrêt 1res net

•de la cour de cassation du 9 juillet 1921 décidant que la grève
rompt le contrat de travail entre le commettant et le préposé;
•qu'elle met fin, par suite, à la responsabilité du- commettant

prévue par l'article 1384 du Code civil; que, par suite, une com-

pagnie de chemins de fer n'est pas responsable du fait d'une

garde-barrière refusant d'ouvrir la barrière, parce qu'elle déclare

qu'elle est en grève (9 juillet 1921, S., 1922, I, p. 137, avec une
èole de Roux)-.
- 2° A fortiori, le droit de grève n'existe pour aucune

catégorie de fonctionnaires. Puisque je viens d'établir
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que 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 n'y a pas de patron ; il n'y a pas de contrat de travail..

11ne 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 obligations légales. Par la cessation concertée

du travail, ils violent ces obligations légales; en

suspendant le fonctionnement du service, ils commet- '

tent la faute disciplinaire la plus grave qui puisse être-

commise par des fonctionnaires. Le législateur doit.
armer énergïquement 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'empêcher qu'un pouvoir éner-

gique et fort entre les mains du gouvernement et une
situation avantageuse et sûre faite aux fonctionnaires.

Ce que je dis de l'impossibilité de la grève des fonc-:

tionnaires est vrai de tous les fonctionnaires quels qu'ils
soient. J'ai repoussé (§ 53) la distinction des fonctionnai-
res d'aulorité et des fonctionnaires de gestion. Je rejette
aussi la distinction que l'on a voulu quelquefois 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 grève, entraînant arrêt du ser-
vice public, est la plus grave des fautes disciplinaires. ,

Il va sans dire que je parle non seulement des fonc-.
tionnaires de l'Etat, mais aussi de ceux des départe-
ments, des communes, des établissements publics. Il'

s'agit enore de services publics, et pour les services
DUGUIT. — III. 14
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publics décentralisés ou personnifiés, l'interruption
n'est pas plus admissible que pour les services centra-

lisés.

L'impossibilité juridique de la grève s'applique aussi
aux agents des services (.publics concédés. Pour être

concédé, un servjce 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'applique notam-
ment aux employés des chemins de fer, lion 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 19, 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 1910, a été un fait très grave, et l'émotion qu'elle a

causée dans le pays a montré mieux que tout argument quelle

place occupent les chemins de fer dans la vie nationale. Il n'est

pas admissible qu'un pareil fait se renouvelle. Si le gouverne-
ment el le parlement ne savent pas l'empêcher, ils manquent à

leur mission essentielle. Il convient dédire que par son énergie
calme et.méthodique le gouverneinenl sut réprimer rapidement
le mouvement et ramener les grévistes dans le devoir. Il fil

arrêter quelques-uns des meneurs sous l'inculpation des délits

prévus par les articles 23-25 de la loi du 30 juillet 1881 (provoca-
tion à des faits qualifiés crimes pu délits par la loi) el par les

articles 16 el 17 de la loi du 15 juillet 1845. De plus, les arrêtés

du ministre de la guerre des il et 12 octobre 1910 rendus confor-

mément à la loi du 28 décembre 1888 el aux décrets du 5 février

1889, du 8 décembre 1909, modifié par un décret du 16 juillet
1910, convoquaient le personnel des réseaux du Nord, de l'Etal,
de l'Est, du P.-L.-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 (J. off., 12 et 13 octobre 1910).
"On à contesté la légalité de ces arrêtés; on a prétendu qu'ils

étaient entachés de détournemen l de pouvoir.' Ce n'esl pas sérieu-
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semenl soulenable. L'article 27 de la loi du 28 décembre 1888

porte : « Des décrets détermineront : ... 2° L'organisation des

chemins de fer de campagne el 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 donc compé-
tent 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

el 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 sou-

tenir Je mouvement. Ils s'y décidèrent cependant sous la pres-
sion 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 écliec 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 el de la souffrance devant nécessairement

résulter de la grève générale. 11brisa, en 1920, celle offensive de

l'ennemi intérieur, comme, en 1914, il avait brisé celle du Hoche.

Il en est résulté la dislocation même de la confédération géné-
rale du travail. II 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 contes-
tation 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 représen-
tants du réseau au conseil supérieur, deux désignés par les repré-
sentants 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, "« édit., 1921, II, p. 534, avec mes réserves

cependaut relativement à ce que dit noire savant collègue, quand

pour justifier sa solution il écrit: «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'intérêt de tous. »

Les auteurs qui, comme Berthélemy, 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 el contraire à la nature même des

services publics. Cet embarras apparaît bien dans les dernières

éditions du Précis de droit administratif, notamment celle de 1921,

page 55, de Berthélemy. Notre collègue écrit que les articles 123

à 126 du code pénal, qui prévoient et punissent les coalitions

de fonctionnaires, ne s'appliquent qu'aux fonctionnaires d'au-

torité et que personne n'a songé à demander leur application
aux agents des postes en grève en 1909. On verra bientôt que
c'est une question de savoir si l'article 120 prévoit la grève des

fonctionnaires. En tout cas" il est général el s'applique à tous

les fonctionnaires sans distinction. L'article 123, qui. lui, en effet,
ne vise que les fonctionnaires détenteurs d'une pari d'autorité,
est relatif à une tout autre hypothèse que la grève des fonction-

naires.

Rapp. Bourguin, De l'application des lois ouvrières aux ouvriers

et employés de l'Étal, qui admet lui aussi cette distinction des

fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion. Quoi

qu'en dise Berthélemy (6e édit., 1910, p. 50), les agitateurs du

monde des fonctionnaires, et particulièrement les instituteurs et
les postiers, ont pu exploiter à leur profit celle malheureuse dis-

tinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de

gestion, et aujourd'hui encore les meneurs syndicalistes extré-

mistes l'invoquent pour désorganiser les services publics jet
tenter de désagréger la nation.

. 3° La grève des fonctionnaires doit constituer une

infraction pénale. Il ne me parait pas douteux que le

législateur français pénal ait eu l'intention de prévoir
et de réprimer les grèves de fonctionnaires. Il punis-
sait la cessation concertée de travail des ouvriers de,

h 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 126 placés sous la rubrique:

Coalitions de fonctionnaires. 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 dépu-
tation 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'effet de prendre des

mesures actives contraires aux lois, et non point le con-

cert à l'effet 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'État. Aucun de ces articles
ne prévoit évidemment lés 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
des démissions dont l'objet,ou l'effet serait d'empêcher
ou de suspendre, soit l'administration de là justice, soit

l'accomplissement d'un service quelconque. » 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 foute entente de fonctionnaires

ayant pour objet ou pour effet d'empêcher le fonction-
nement d'un service quelconque, en un mot à toute

grève de fonctionnaires sans distinction.

Mais, dit-on, ce texte supposé que des fonctionnaires
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ont '.arrêté..de donner leur démission...; or, au cas de

grève, lès fonctionnaires n'arrêtent pas de donner leur

démission, mais seulement s'abstiennent de faire leur
service ; donc l'article neprévoit pas le cas de grève pro-
prement 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 habituelle-
ment chez les fonctionnaires l'intention de donner leur

démission, mais que, lorsque ce refus collectif de ser-
vice existe, les conditions de l'infraction sont réunies.
Je reconnais que, les textes de droit pénal devant s'in-

terpréter stricto sensu, on. peut avoir quelques hésita-
tions 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 elde l'Hérault 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 appli-
cation de l'article .126 du code pénal, ils furent renvoyés en cour

d'assises par arrêt du 5 octobre 1907 (cour d'appel de Montpel-

lier). Les accusés s'étant pourvus en cassation, la chambre cri-

minelle a rejeté leur pourvoi el confirmé l'arrêt de Montpellier

(Cass., 6 décembre 1907, Revue du droit public, 1908, p. 69 el la

note, et S., 1908, I, p. 433). Rapp. Rolland, Revue du droit public,
1907, p. 722 et s.

Je n'hésité 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 fonction-

naires de toute catégorie, y compris les employés de

chemins de fer. Qu'on mobjecle pas que les fonction-

naires sont dés 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 inté-

resse directement la solidarité sociale par similitudes.
'

Or, il paraît établi que-constitue une infraction pénale
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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 sévère-

ment. J'estime du reste qu'en le faisant le législateur
n'aurait rempli qu'une partie de son devoir. Il lui reste-

rait, et c'est l'essentiel, à donner aux fonctionnaires des

garanties et des protections, une situation qui rendraient

la grève impossible parce qu'inutile.
Un projet déposé au sénat en 1895 par M. Trarieux, 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. Cordelel et volé en 1896

par le sénat. Il n'a jamais été soumis à la chambre.

Le projet sur le statut des fonctionnaires déposé par le minis-

tère 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 seule-

ment 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 celte administration : « En cas de cessation

-collective ou concertée du service, toutes peines disciplinaires

peuvent être prononcées sans l'intervention des conseils de disci-

pline... » (art. 32). Une pareille disposition n'est pas suffisante

(J:. off., Documents pari., Chambre, session ordinaire, 1909,

p. 1180, et 1910, p. 577).
Le projet de la commission de 1909 paraissait faire de la cessa-

tion concertée du service une infraction pénale. En effet, à

l'article 20, gg 7 et 8, il était dit : « Dans le cas de cessation con-

certée du travail, les peines disciplinaires sont prononcées direc-

tement 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 insuffi-

sante; on a montré, plus haut l'incertitude qui existe sur le sens
et la portée de ces articles du code pénal qui, dans leur rédac-

tion actuelle, sont difficilement 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.ll,rjuin
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•1920 el déjà plusieurs fois cité, contient un article 21, g 2, qui
.prévoit.et punit en ces termes la grève des fonctionnaires: « Les
directeurs ou administrateurs de groupements ou d'unions cou-

pables d'avoir provoqué les fonctionnaires à la cessation con-
certée 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 révo-

qué 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 viplation de la

loi; provoqueraient ou ordonneraient l'arrêt des services publics.
Mais le même projet institue l'arbitrage obligatoire dans ces ser-

vices, ce qui implique, la reconnaissance de la légitimité 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 Les-

cure, Revue d'économie politique, 1920, p. 342.
• Les législations les plus libérales contiennent des dispositions

prévoyant et punissant les coalitions et les grèves de fonction-
, naires, par exemple la législation anglaise. Cf. Pic, Législation

industrielle, 2e édit., p. 221.

Sur les grèves de fonctionnaires en général, et particulière-
ment la grève des postiers de 1909, cons. de bons articles de

'
Rolland, Rèvuè du droit public, 1909, p. '285* et 1910, p. 740; Ali-

bért, Les syndicats, 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
dés chemins de- fer né sont pas des fonctionnaires » (p. 135).
« Toute grève dans un service public quelconque, aussi bien dans

un sei'Vice concédé que dans un service assuré directement par
T'adminislralibh, est absolument inadmissible, parce qu'elle est
!én contradiction aVec' la notion même de service public » (p. 205).
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Cf. les intéressants articles de M. Enée Bouloe, qui démontre

que c'est un pur sophisme de parler du droit de grève, même

des ouvriers el employés de l'industrie privée (Le Temps, 25, 28,
29 octobre el 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 25 et 29 octobre 1910), le dis-

cours de M. Millerand, minisire des travaux publics (séance, du

27 octobre), le discours de M. Puecb (séance, du 30 octobre). Le

30 octobre, la chambre, par 350 voix contre 91, votait un ordre

du jour de confiance. — Cf. discussion à la Chambre et spéciale-
ment discours de M. Paul-Boncour, 20 mai 1920. — Sur le mou-

vement ouvrier en général, depuis la guerre, lire LescUre, Le

mouvement ouvrier depuis l'armistice, Revue d'économie politique,

1920, p. 350 et s. (tirage à part); Maxime Leroy, Les techniques
nouvelles du syndicalisme, 1920;-Duguil, préface de la 3e édition

de Droit socuil el droit individuel, 1922. •

§ 70. — Les associations, et syndicats de 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 1er juillet 1901, de

toute association même poursuivant un but politique,

philosophique, 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 qui se pose 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 entant que
fonctionnaires. Depuis quelques années, un mouvement
associationniste d'une intensité remarquable s'est pro-
duit dans le monde des fonctionnaires. Le gouvernement
s'en est profondément ému. Om.a déjà indiqué aux

paragraphes 4 et 46, et on y reviendra plus loin, com-
ment ce mouvement se rattache intimement à la trans-
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formation profonde qui s'accomplit dans l'Etat moderne

et comment il s'harmonise avec ce que j'ai appelé la

décentralisation par service, Mais pour le moment je
yeux rechercher seulement si les associations profes-
sionnelles de foncfionnaires sont légales.

Laqtiestion, 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'autre part aussi par

l'équivoque qu'ont créée et que s'efforcent de maintenir

les meneurs du syndicalisme fonctionnarisle.

L'erreur du législateur a été de maintenir, sans rai-

son, deux lois sur la liberté d'association, la loi de 1884

sur la liberté des associations professionnelles, des syn-

dicats, et la loi de 1901 sur la liberté générale d'asso-

ciation. Quand, en 1884, on fit la loi sur les syndicats,
la liberté générale d'association n'existait pas encore.

Devançant 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 associa-

tions 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 d'étude et la défense des intérêts économiques,

industriels, commerciaux et agricoles. » Et l'article 5 :

« Lessyndicats'prôfessionnels régulièrement constitués,

d'après lès 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 1er juillet,qui
. permet, dans des conditions aussi-larges que possible,

la libre formation dé toute ^association poursuivant un
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but quelconque sous cette seule condition que ce but
soit licite. « Les associations de personnes pourront se

former librement sans autorisation ni déclaration préa-
lable... ; toute association fondée sur une cause ou en vue
d'un objet illicite, contraire aux lois, aux bonnes moeurs
ou qui aurait pour but de porter atteinte à l'intégrité
du territoire national et à la forme républicaine du gou-
vernement est de nul effet. »

Dans ces conditions, la loi de 1884 devenait absolu-
ment sans objet. Toute association pouvant se former
librement pourvu qu'elle poursuive un but licite, les

associations professionnelles pouvaient évidemment,
elles aussi, se former librement, le but de défense pro-
fessionnelle par les moyens légaux étant évidemment
absolument licite. Il n'y avait donc qu'à déclarer la loi
de 1884 sur les syndicats abrogée purement et simple-
ment. Soit ignorance, soit faiblesse, le législateur de
1901 ne le fit pas. Craignant sans doute de mécontenter
le monde ouvrier dans lequel laloi 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 com-
merciales 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 béné-
fices », les seules associations qu'avait en vue la loi de
1901 et auxquelles elle donnait la liberté. Mais les asso-
ciations professionnelles étaient bien des associations
formées « dans un but autre que celui de partager les
bénéfices »,• associations dont la loi de 1901 réglemen-
tait le régime général et consacrait la libre formation.
11 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: fonctionna ris le. Si le

législateur déclarait maintenir la loi sur les syndicats
professionnels, c'est, pouvait-on dire, que cette 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 eh

quoi ils consistent exactement. Alors, on lance dans le
monde des fonctionnaires l'expression droit syndical.
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 crédu-
lité des simples à leur profit.

En même temps des juristes et des économistes émi-

nenls, Berthélemy, Bôurguin, mènent grand bruit,
avec la prétendue distinction des fonctionnaires d'auto-
rité et des fonctionnaires de gestion. Ils soutiennent

(cf. § 53) que les fonctionnaires dits de gestion, ne fai-
sant aucun acte d'aulorilé, sont exactement dans la
mêmesituation que les emplbyésdesentreprisesprivées,
qu'ils peuvent donc former des syndicats de.la loi de
1884et 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
delà nature des actes faits par les agents, que tous les

agents publics compris dans les cadres permanents d'un
service public sont des fonctionnaires, quel que soit le
caractère des actes faits par eux.
: C'est à la: faveur dé cette erreur, du législateur, de

cette attitude des juristes^uexette faiblesse ou de cette

•ignorance du gouvernement que 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 effet, 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 effet,
où ils revendiquaient le plus fortement le droitsyndicàl,
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
de 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 certai-

nement'bienlôt, les associations de laloi de 1901. Aussi

bien, en réclamant bruyamment le droit syndical, les

meneurs du mouvement fonctionnariste n'ont point en

vue cette capacité d'acquérir ; elle leur est complètement
indifférente; et même la loi de 1920 a été plutôt mal

accueillie par les militants syndicalistes.
En réclamant bruyamment le droit syndical, les diri-

geants du mouvement fonctionnariste ont en vue le droit
de constituer des associations professionnelles de fonc-

tionnaires 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
C. G. T-, à la C. G. T. tout court ou à la C. G. T. extré-
miste ou unitaire (G. G. T. U.). Or, quelle que soit celle
des C. G. T. à laquelle adhéreraient les associations :

professionnelles de fonctionnaires, elles sont l'une et-'
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l'autre des organisations révolutionnaires. Par 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. T. U. le déclare nettement et franche-
ment. La C. G. T. semble redouter les moyens violents
et l'action directe. Elle n'en est pas moins une organi-
sation révolutionnaire. Dans l'acte que ses chefs appel-
lent pompeusement la charte d'Amiens de 1906.il était

dit : « Le congrès considère que cette déclaration est

une reconnaissance de la lutte des classesqui oppose sur

le terrain économique les travailleurs en révolte contre

toutes les forces d'exploitation f(ant matérielles que
morales, mises en oeuvre par la classe capitaliste contre

la classe ouvrière. » A Lyon, en 1919, la C. G. T. a

déclaré : « Sans qu'aucune équivoque puisse êtrepos-,
sible, 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 foutes les servitudes, de

soustraire tous les producteurs à tous les privilèges, de

mettre toutes les richesses entre les mains de ceux qui
concourent à la créer. » Pour réaliser son objet, la con-

fédération générale du travail tentait, au mois de mai

1920, de déchaîner la grève générale qui devait régé-
nérer le pays.

Ainsi l'anéantissement de la classe bourgeoise et pos-
sédante comme but, la grève générale comme moyen,
voilà tout le programme de la G. G. T., que ce soit celle

qui se qualifie d'unitaire ou que ce soit l'autre, qu'elle

siège rue Lafayette ou rue Grange-aux-BelIes. .
Dans ces conditions, il n'est pas possible de recon-

naître aux associations de fonctionnaires, quels qu'ils
soient, la possibilité d'adhérer à une quelconque des

deux' C. G. T. Lès fonctionnaires, en acceptant leur
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nomination, ont accepté d'assurer le 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 com-

posent la nation. La doctrine 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 coivtre les autres, ils préparent à l'humanité
une ère de bonheur, c'est leur affaire. Qu'il y ait des.
criminels qui, s'inspirant de celle doctrine, travaillent

volontairement et consciemment à créer de la misère,
de la souffrance, c'est infiniment triste; mais l'Etat ne
doit intervenir que pour réprimer les infractions de
droit commun et faire régner l'ordre et la sécurité sur
la voie publique. 11 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 l'offensive, 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. En le faisant, il méconnaîtrait la
notion fondamentale de service public qui est, on l'a :
vu, l'élément essentiel de l'Etat moderne. Tout gouver-
nement qui le permettrait se ruinerait lui-même.

Je n'ai pas à rechercher si le gouvernement français
a toujours eu, à l'égard des syndicats de fonctionnaires,
une attitude suffisamment nette et énergique, si parfois
il n'a pas pris des décisions contradictoires, si, à certains

momenls, 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.
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dans l'Elat, et aussi de se lier les mains à l'égard;des
associations de fonctionnaires qui y adhéraient. Ce sont

là des qucstious 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 1884?

L,es fonctionnaires et les syndicats professionnels de la

loi du 21 mars 1884. — J'ai déjà dit que près de vingt
années avant que la loi du l''1'juillet 1901 eût consacré,
au moins en principe, la liberté générale d'association,
la loi du 21 mars 1884 avait décidé que « les 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, pourront se

constituer librement sans l'autorisation du gouverne-
ment » et que « les syndicats professionnels ont exclu-

sivement 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 1884? A

cette question, je réponds négativement sans hésiter. Et

je ne fais aucune distinction et aucune réserve suivant

la qualité des fonctionnaires. On a dit à plusieurs repri-
ses qu'il fallait repousser toute distinction entre fonc-

tionnaires d'autorité et fonctionnaires de gestion; je ne

reviens pas sur ce point; Je repousse aussi toute distinc-

tion entre fonctionnaires ouvriers et fonctionnaires pro-

prement dits (cf. § 53). Tous lessfonclionnaires, quelle

que-soit la nature des actes qu'ils accomplissent, sont,
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juridiquement, dans la même situation. Ils ne sont pas
liés à l'Etat par un prétendu contrat de travail ou de

service; l'État 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'Etat, qui n'est pas un employeur. Donc les fonc-

tionnaires ne peuvent pas former des syndicats de la

loi de 1884, pas plus les fonctionnaires 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 effet, 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 ab.solu-
"

ment contraire au droit. Cf. § 69.

Il semble qu'aujourd'hui, en droit positif français, il

ne puisse pas exister de doute sur la solution de la

question. 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 1884 un article 9 nouveau ainsi conçu :

La présente loi est applicable aux professions libérales ;
une loi spéciale fixera le statut des fonctionnaires. »

11 résulte évidemment de ce texte que si'la.loi de 1884

sur les syndicats professionnels est applicable aux pro-
fessions libérales, elle n'est point applicable aux fonc-

tionnaires dont le statut sera déterminé par une loi

spéciale. Ils ne peuvent donc pas légalement former
DUGUIT. — III. 15
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des associations syndicales en se plaçant sous l'applica-
tion de la loi de 1884. .

. Clest :bien. ainsi^ au reste, que le gouvernement a

compris la loi de 1920. En effet, dans le projet de loi

sur le statut des fonctionnaires déposé le l°vjuin 1920, ;

on lit des articles 20 à 22 ainsi conçus : « Les fonction-

naires! peuvent constituer entre eux, en vue de l'étude

et dé la défense de leurs intérêts corporatifs et de ceux

du service auquel ils appartiennent, des groupements

professionnels.' Ces groupements ne pourront pour-
suivre aucun but politique. Ils seront soumis aux for-

malités de déclaration prévues par l'article 5 de la loi

du 1er juillet 1901... Les groupements professionnels de

fonctionnaires et leurs unions ne peuvent se former -

qu'entre fonctionnaires appartenant à une même admi-

nistration centrale ou à un même service extérieur, ou

encore qu'entre fonctionnaires qui, bien qu'appartenant
à des administrations centrales ou à des services exté-

rieurs distincts, y exercent une fonction semblable.

Toute union avec d'autres groupements leur est inter-

dite. Les groupements professionnels de fonctionnaires

et leurs unions jouissent de la capacité civile telle qu'elle
est réglée par la loi du 21 mars 1884 et du 12 mars

1920. »:Sauf quelques réserves de détail sur la rédac-

tion, j'approuve entièrement ces dispositions. Mais je
dois ajouter qu'à mon sens, le tort grave du projet est

de le déclarer inapplicable aux fonctionnaires ouvriers.

L'article 1"' du projet de loi, après avoir donné une

définition ••relativement exacte du fonctionnaire, ajoute :
« A l'exclusion du personnel ouvrier. » Ainsi donc,
dans :1a :pensée dé ses auteurs, si le projet de loi est

voté, aucune de ces dispositions ne s'appliquera aux

fonctionnaires ouvriers. Et cependant, je ci'ois l'avoir

démontré, il-n'y a pas de distinction à établir entre les

divers-fonctionnaires d'après la nature des actes, faits
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par eux. Si l'on doit prohiber les syndicats de fonction-^

naires, cela doit s'appliquer à tous les fonctionnaires,

qu'ils accomplissent des actes d'ordre juridique ou non,

simples opérations matérielles, actes d'ordre intellec-

tuel ou manuel. La raison qui fonde la prohibition des

syndicats existe avec la même force pour tous les fonc-

tionnaires.

Il est vrai que pour les fonctionnaires ouvriers la

question n'est pas entière. Après quelques hésitations,
le parlement et le gouvernement ont accepté et autorisé

la pratique suivante. Les fonctionnaires non ouvriers,

ne peuvent pas se syndiquer; mais les fonctionnaires

ouvriers le peuvent, par exemple les ouvriers des arse-

naux maritimes, des ateliers militaires, des manufac-

tures de produits monopolisés par l'Etat (tabacs,;
allumettes). Ils rentrent, dit-on, dans les termes delà

loi de 1881; car ils exercent un métier, une profession,,
tendant à l'établissement de. produits déterminés; ils

ontdes intérêts d'ordre économique, industriel à défen-

dre. 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 uni-

quement pour but de permettre aux ouvriers privés de

défendre contre les patrons leurs intérêts profession-
nels. Mais aujourd'hui la discussion n'a plus beaucoup
d'intérêt pratique, puisque la légalité des syndicats de

fonctionnaires ouvriers a été reconnue en fait, il y a

déjà 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 laloi du 21 mars 1884 s'applique
aussi bien aux ouvriers des exploitations de l'État qu'à ceux des

industries privées. Par une circulaire de mars 1901, le général
André, alors ministre de la guerre, a reconnu la légalité des
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syndicats formés entre ouvriers militaires, et par une circulaire

du 22 octobre-1902j--.M. Pellétan, alors minisire dé la marine, a

reconnu la légalité des .syndicats des ouvriers des arsenaux

maritimes. Cependant au même moment, une circulaire du

12 juillet 1903 concertée entre le ministre de l'intérieur prési-
dent du conseil, M. Combes, et le ministre des travaux publies a

refusé le droit syndical aux cantonniers. On doit ciler aussi--Un

arrêt de la cour-de-Paris du Sjuillet 1903;, confirmant un.juge-
ment-du tribunal de la Seine refusant le droit.syndical aux égou-
tiers delà ville de Paris, parce qu'ils collaboraient à un service

public. '..... /. .......
Il faut d'ailleurs noter que tout en-reconnaissant le droit

syndical aux fonctionnaires ouvriers, le gouvernement leur a

toujours énérgiquemenl dénié le droit de grève. M. Thomson,
alors ministre" delà marine, a fait à cet égard des déclarations

très nettes à la chambre en 190a et 1906, au moment où 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 préparait .une'.grève, c'est-à-dire la cessation d'un

service public, il n'y aui'àit pas là défense des intérêts écono-

miques au sens.de l'article 3 de la.loi de 1884, el que le gouver-
nement pourrait, conformément à l'article 9 de laloi, provoquer
des poursuites pénales et la dissolution du syndicat par les

tribunaux. J'applique cette proposition sans hésiter aux syndi-
cats des employés de chemins de fer. Aux fonctionnaires non

ouvriers, le gouvernement et les chambres ont toujours refusé le

droit syndical, el 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 19'0S, à l'Asso-

ciation 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.. syndical de sous-agents des postes et télé-

graphes) ; seuls peuvent se syndiquer lés ouvriers des exploita-
tions industrielles et les. employés de services, nettement com-

merciaux de l'État, à l'exclusion de tous les fonctionnaires p.(Le

Temps, 9 septembre4190y).: Dans la- lettre écrite le 7 avril 1907 à

MM. Nègre et Désirât, instituteurs, délégués du syndicat des

instituteurs, en repense au mémoire qu'ils lui avaient remis

pour justifier la.jpi'étention des instituteurs de constituer, des

.syndicats et d'adhérer aux bourses du travail, M. Clemenceau,
alors président du conseil des ministres, disait notamment :
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« 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 légi-
time »; 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
dés 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 syndical et sa dissolution, qui fut

en effet prononcée. Dans la deuxième séance du 22 juin 1909,
M. le député Wilm a demandé à la chambre d'ordonner la.

suspension de la poursuite jusqu'au vole du projet de loi sur le

statut des fonctionnaires. M. Ilriand, alors garde des sceaux,
combattit, la motion, en insistant sur ce fait que les statuts

portaient que le syndicat considérait comme un devoir d'adhérer

aux bourses du travail et à la confédération générale du travail.

La chambre repoussa la motion de M. Wilm par 446 voix conlre

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 syndical 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 réquisi-
tions 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 dudil syndical. Outre

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
dé la Seine invoque comme raison « que le droit de grève étant
une des prérogatives de la loi de 1884, il ne pourrait se com-

prendre que les employés de l'Étal puissent en user ». On a dit

plus haut que, d'une part, le droit de grève n'exisle pas, et que,
d'autre part, la loi de 1884 pas plus que la loi de 1864 ne recon-
naît ce prétendu droit. V. le texte complet du jugement, Revue
du droit public, 1909, p. 510. Il a élé confirmé par un arrêt de la
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cour de Paris du:27 octobre 1910, Revue du droit public, 1910,

p. 721, et TJal.j 1911, II, p. 329, avec une note dé Capilant qui le

critiqué à. tort.

Après la guerre, au moment de l'effervescence provoquée dans

le mondé 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 :
« Le gouvernement informe les fonctionnaires qu'il dépose sur

le bureau de la chambre un projet de loi fixant-leur statut. Le

projet les autorise à former des groupements professionnels qui
devront être constitués sous la forme prévue par la loi du

i'cl' juillet 1901, mais qui auront la capacité civile, étendue par la

loi du 21 mars 1884 el la loi du 12 mars 1920. D'autre part, ces

associations ne pourront adhérer à aucun groupement dont les

intérêts corporatifs seraient différents des leurs. Le gouverne-
ment 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 fonc-

tionnaires continuassent à vivre sous la forme syndicale ni que,
sous quelque forme que ce soit, des groupements de fonction-

naires adhérassent à la C. G. T. Les présentes prescriptions lie

s'appliquent pas au personnel ouvrier. »

Cet avertissement gouvernemental n'impressionna pas beau-

coup 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 adressai!, à ses 60 groupes adhé-

rents une note dans laquelle il était dit : « Nous croyons devoir

vous rappeler qu'aux ternies de l'article 'S 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 cle fonc-

tionnaires, tenu à Paris au mois de septembre 1921, revendiquait
encore le droit syndical intégral pour les fonctionnaires. Pour

faire triompher celte revendication, il invitait les sections

départementales à entreprendre une action électorale énergique

(Le Temps,-'27 septembre 1921).
Et la chambre des députés ne vote toujours pas le projet de

loi sur le slatu.tvdes fonctionnaires dont elle est saisie depuis
deux ans bientôt.
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Berthélemy se cramponne à la fàuëse et iïéfaste distinction dés

fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion. H

écrit encore dans la neuvième et dernière édition de s&tt'Triiité

de droit administratif (1921) : « Si' notre théorie: est exacte, on

doit admettre que lés fonctionnaires d'autorité né peuvent jamais
se syndiquer... Les fonctionnaires de gestion, au contraire^ placés
dans lès mêmes conditions que les agents dé l'industrie privée,
sont libres déformer des syndicats. » 11 ajoute : « En ce qui les

concerne, il n'y a plus lieu de distinguer, comme nous avons dû

le faire jusqu'au vote dé la loi du 12 mars 1920, entre les fonc-

tions dont les agents ont un caractère industriel, agricole ou

commercial et ceux dont lès fonctions sont assimilables à dès

professions libérales. Par l'effet de la loi du 12 mars 1920, les ins-

tituteurs, les commis des régies financières, les percepteurs sont

admis à se syndiquer comme y étaient admis les cheminots, les

ouvriers des manufactures nationales'> (p. 5,7).
Sur ce point, Berthélemy commet certainement une erreur.

On a vu plus haut, eh effet, que le niême'article de la loi de 1920,

qui décide que la loi de 1884 est désormais applicable aux pro-
fessions 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 mar$ T920, ne s'applique à

aucune catégorie de fonctionnaires.. Je ne comprends pas •vrai-
ment comment Berthélemy ait pu'éctïre le contraire.et surtout

qu'il l'ait écrit en présentant le texte de l'article 4 in fine 4,e la

loi de 1920 comme une objection a 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

dé la loide 1920 est d'une clarté absolue et pour ne pas là voir,
il faut être, comme mon ami Berthélemy, obsédé par la distinc^

tion des fonctionnaires de gestion et des fonctionnaires; d'au'tOT-

l'ité.'' -' ' ' '• : :-!•'••..

Esmein, comme moi, estime qu'aucune catégorie dé fo'ncliori7
nairesne peut former des syndicats conformément à la loi de

1884;'irrefiisè-ce di'oit même aux ouvriers de l'Etat '{Droit cons-

titutionnel, v'^édit., 1921, II, p. 121 et s.).
. Dans le môme sens, Fernand Faure, Reçue politique cl parle*
mentaifc, mars 1906, p. 433; G. Cahen, même Revue, juillet 1906,
p. 80; Larnaude, Revue pénitentiaire, juin 1906, et tirage à part.
Gf-. Th. Férrieuil,Xe syndicalisme, même Revue, juillet 1908, p. Si ;
A. Budpn, L'association professionnelle et le syndicat chez les fonc-
tionnaires, Revue politique :et parlementaire, avril 1922, p. 104;
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J. Zapp, Le syndicalisme dans les services, publics, même-Revue,,
décembre 1921 et avril 1922, p. 119.
'-' Lestribûnaux judiciaires et te conseil d'État viennent dé rendre

plusieurs décismnsJ-Teconnaissanl l'illégalité des syndicats de

fonctioïvnairesWé'n^pi^uonçant la dissolution. •"' " • -.
La cour de Bordeaux, par un-arrêt du 7 décembre 1921J a con-

damné à Une'amendétous les membres, moins deux démission-

naires, du bureau du;syndicat des instituteurs de la Gironde, et
ordonné la dissolution du syndicat. Le 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

agëtits de. la caisse des-dépôts et .consignations, du syndicat
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.arrêl du 13 janvier 1922 fortement

motivé, a reconnu.l'illégalité des syndicats de fonctionnaires, en
déclarant non recevablerle. recours forme par le syndicat national
des agents des'contributions indïrécles contre une décision du
directeur arrêtant le. tableau- du personnel, pour 1920. On lit
notamment dans. l'arrêt:« qu'Hrésulle tant des travaux prépa-
ratoir.es .que dés 'expressions -limitatives employées dans les

articles,, que la législation de 1884 n'a eu en vue que les repré-
sentants ..d'intérêts particuliers libres de discuter ensemble les
relations du capital et du travail,:el non lès fonctionnaires repré-
se;ntants:des intérêts généraux;.que ces derniers ont uti régime
propre, tout différ.entde 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 obliga-
tions dérivant des nécessités mômes du service public et ont

renoncé à certaines facultés, telles que le droit de grève que
suppose l'article Ie*' de la loi de 1884, et qui serait incompatible
avec la continuité indispensable à la marche dudit service et à
fa vie nationale; qu'en outre, le parlementa, dans la suite, mani-
festé expressément sa volonté sur cepoint; que notamment la toi
du 12 mars 1920, .qui a eu pour objet d'étendre la capacité des

syndicats et de rendre la loi de 1884 applicable aux professions,
libérales; ayant décidé qu'une loi spéciale fixera le statut des

fonctionnaires/ if résulte de cette disposition-et des rapports dont
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elle a été précédée que le législateur entend refuser aux associa-

tions de fonctionnaires le droit de se placer sous le régime de la

loi du 21 mars 1884; que de ce qui précède il résulte 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'Etat, en tant qu'elle, est formée au nom du groupe-
ment qualifié comme il est dit ci-dessus, n'est pas recevable »

(Revue du droit public, avec une note de Jèze, 1922, p. 55, et S., 1922,

111, p. 2, avec une noie d'Hauriou, qui dit très justement que la

lutte dés classes est inconcevable à l'intérieur de l'administration

de l'État).
; -

..-.--' - :;-.

Malgré les instructions du gouvernement et les décisions.du

conseil d'Etat,,le congrès du syndicat national des instituteurs,

qu^ s'est tenu au Havre au mois d'août 1922, a voté l'ordre du

jour suivant : «Le congrès proleste contre toutes les tentatives

de restriction des libertés politiques des fonctionnaires; main-

tient son adhésion comme fédération d'industrie à la C, G. T. de

la rue Lafayette et confirme son adhésion à la confédération des

fonctionnaires » (Le Temps, 9 août 1922).

Les fonctionnaires et les associations de la loi du

1erjuillet 1901. — Les fonctionnaires de tous ordres

peuvent incontestablement former entre eux, dans les

termes de la loi du 1er juillet 1901 sur la liberté d'asso-

ciation, 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"1'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 'effet « l'association

fondée sur une cause ou en vue d'un objet illicite, con-

traire aux lois, aux bonnes maiurs 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 crue la défense par les moyens
légaux des intérêts professionnels des fonctionnaires est
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un but licite; qu'il n'a rien de contraire aux lois et aux

bonnes moeurs, qu'une association fondée en vue de ce

but n'a point pour objet de porter atteinte à l'intégrité
du territoire français ou à la forme républicaine du

gouvernement. Donc une pareille association est parfai-
tement valable.

Cependant cette solution a rencontré à un moment

une objection d'ordre juridique qui- peut se résumer
ainsi. Sans doute la loi de 1901 a établi la liberté géné-
rale d'association ; mais .elle contient un article 21,

§ 2, ainsi conçu : « Il n'est en rien dérogé pour
l'avenir aux lois spéciales relatives aux syndicats pro-
fessionnels, .aux sociétés de commerce et aux sociétés

de secours mutuels.. » Ou bien, disait-on, cet article n'a
. aucune. portée ou il signifie ceci. : toute association

ayant pour but la défense dés intérêts professionnels
est: .un'syndicat professionnel et par conséquent reste

régie par la loi du 2L mars,1884. Donc si des fonction-

naires veulent formerunè association professionnelle,
-ils ne peuvent que dônstituer un syndicat dans les

termes de la loi dé 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,

v Elle était,: en elfety en contradiction flagrante avec les

dispositions si générales-et si libérales des articles 2

•et 3 de laloi de 1901. Si elle avait été exacte, elle aurait

•eu pour conséquence de frapper de déchéance toutes

les '
personnes, exerçant- des professions libérâtes qui

n'auraient pas ;pu former des associations profession-
nelles, à l'exception des médecins; qui avaient reçu une

-situation spéciale de la loi du 30 novembre 1892. La

loi de 1901 n'aurait pas été une loi de liberté, mais une

-loi de restriction.
- Le sens et la portée de l'article 21, § 2,: de cette
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loi sont évidents. Le législateur déclare que la loi

de 1884 rie reçoit point de dérogation. Par conséquent,
tous ceux qui se trouvent dans les conditions prévues

par ladite loi et qui veulent former une association pro-
fessionnelle peuvent la constituer, ou bien conformé-

ment à la loi de 1884, ou suivant la loi de 1901. Ceux

qui ne rentrent pas dans les conditions prévues par la

loi de 1884 ne pourront former d'association profession-
nelle que conformément aux dispositions générales de la

loi dé 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 déter-

minés, à leur insu assurément, par des considérations

extrajuridiques. Effrayés par le mouvement associa-

tionnistè qui s'est développé, avec l'intensité que l'on

sait, dans le monde des fonctionnaires, estimant queles
associations professionnelles de fonctionnaires formées

conformément à la loi de 1901 présenteraient autant de

-'danger que les syndicats de la loi de-1884, ils ont tenté

d'en démontrer juridiquement la nullité. Mais la

démonstration était impossible ; la tentative devait

échouer et effectivement elle a totalement échoué.
Le conseil d'État a dans plusieurs arrêts reconnu expressément

là légalité des associations professionnelles de fonctionnaires

constituées conformément à laloi de 1901 et a déclaré recevables

les recours pour excès 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 arrêt du 11 décembre 1908 (Association professionnelle
des employés civils de l'administration centrale du ministère des

colonies), le conseil d'État a déclaré recevable le recours -pour
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excès de; pouvoir formé par une' association de fonctionnaires

constituée conformément à la loi du l 01'
juillet 1901 el,tendant à

faire annuler une nomination faite en violation des règlements

organiques qui 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 fonction-^

naires) aient un caractère professionnel. Celte loi ne limite nul-

lement l'objet dés associations qu'elle régit » (Recueil, 1908,

p. t01'6; Revue du droit public, 1909, p. 61 et la ilote de, Jèze;

S., 1909, III, p; 17). Par un second arrêt du 10 décembre 1909

(Association des. fonctionnaires civils de l'administration centrale de

la marine), le conseil d'Élaf a reconnu expressément la légalité
d'une association professionnelle de fonclionnaires.il s'agissait
encore de la recevabilité, d'un recours pour excès de pouvoir
formé par ladite association dans l'intérêt de ses membres; el il

est dit dans l'arrêt : « Il résulte de l'examen des statuts de l'asso-

ciation 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, noie 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 ; 10 novem-

bre 1911 (Mouton), Recueil, 1911, p. 1020; S., 1913, III, p. 33, avec

une note d'Hauriou; 17 janvier 1913 (Fcdel), Recueil, p. 84 et

. Revue du droit public, 1913, p. !>32.

Les tribunaux judiciaires ont, eux aussi, reconnu la légalité des

associations professionnelles de fonctionnaires constituées con-

formément à fa loi de 1901. La cour d'appel dé Paris, par un arrêt

du 4 janvier 1912, a reconnu la recevabilité de l'acLion en indem-

nité formée contre le cardinal Lueoii par l'association des insti-

tuteurs 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. Luçon et fondé sur la violation des articles 1 el3de la

loi du 1er juillet 1901, la cour de cassation (chambre civile) a

reconnu expressément la légalité des. associations profession-
nelles des fonctionnaires en général et des instituteurs en parti-
culier : « Considérant qu'à la différence de laloi du 21 mars 1884,
la loi du 1er juillet" 19.01 n'a formulé.aueune restriction..., que, par

suite, il est loisible "aux fonctionnaires de former dés associations

pour l'étude et la défense de leurs,intérêts professionnels. » Mais

la cour suprême casse l'arrêt de Paris :: « Considérant que les
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associations .,de fonctionnaires ne peuvent cependant pas, sans

usurper les attributs essentiels de l'Etat, assurer à rencontre des

tiers la protection (les intérêts généraux de la fonction qu'ils
exercent » (4 mars. 1913, S.,1913, I, p.. 345, avec une note de

Cliavegrin).. L'affaire, fut renvoyée devant fa cour,d'Orléans, qui.

adopta,la solution de la cour de Paris, reconnaissant là- receva'-.

bilité de l'action des associations d'instituteurs et condamnant

le cardinal Lucon (10 décembre 1913, S., 19l4, II, p. 97, avec une

nouvelle noie de Cliavegrin,-qui, comme dans la précédente,

paraît regretter que les juridictions administratives et judiciaires
reconnaissent la légalité des associations de fonctionnaires).

Les"différents ministères qui se sont succédé au pouvoirdepuis

vingt ans'ont tous reconnu la possibilité pour tous les fonction-

naires de constituer des associations professionnelles conformé-

menl à la loi. du Ie'' juillet 1901. Une circulaire du 12 janvier 1903,
concertée entre le président du conseil, ministre de l'intérieur,

M. Combes, et le minisire des travaux publics, déclarait que les

cantonniers ne pouvaient pas former de syndicats conformément

•à-la loi de 1881-; el elle ajoutait: « Depuis la loi du l01'juillet

1901, la question de la légalité' du syndicat paraît avoir perdu
la plus grande partie de son intérêt. Aux termes de celle loi, en

effet, les citoyens peuvent former entre eux, sans condition de

profession, des associations régulières. Il en résulte que le grou-

pement dissous comme syndicat peut librement se reformer

comme association-. » Le 7 décembre 1905, M. Rouvier, président
du conseil, M. Dubieij, ministre de l'intérieur, et M. Bienvenu-

Martin, ministre de l'instruction publique, faisaient des déclara-

tions identiques : «Tous les gouvernements, disait notamment

M. Rouvier, ont considéré que la loi du 21 mars 1884nes'applique

pas aux fonctionnaires. La liberté de s'associer, la loi de 1901 la

d.onne à tous les fonctionnaires. « Et.M.: Bienvenu-Martin : « De

la jurisprudenceil résulte que les instituteurs publics ne rentrent

pas dans les catégories visées par la loi et ne peuvent constituer

un syndicat professionnel... 11est loisible d'ailleurs aux membres

de renseignement public dé former entre eux, avec le concours

de la loi du Ie 1'
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.1.90,6,-déclare que J'es.associations, d'instituteurs ont'une

existence l'égale et le 7 avrit-1906il fait une déclaration identique
au sénat.

; -;" ' "

Toutes les instructions et décisions du gouvernement inler-



238 CHAPITRE IV. — LES AGENTS PUBLICS

disent aux fonctionnaires de formerdes syndicats'sous le régime
de la loi de 1884, mais, leur permettent expressément ou impli-
citement.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 dpi sur-le. statut des fonction-
nai res- déjj.osé: l-c 1er juin 4920 : « Les fonctionnaires peuvent
constituerentreeux-; en vue-de-t'étudeel delà défense de leurs

intérêts corporatifs et de ceux du service auquel ils appartiennent;
des groupements professionnels. Ces groupements ne pourront

poursuivre aucun but politique. Ils seront soumis aux formalités
de déclaration prévues par l'article. 5 de la loi du 1er juillet 1901

et, en outre, aux.prescriptions.de la présente loi. »

Ainsi, aujourd'hui,la légalité des associations profes-
sionnelles 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, notam-
ment à s'ad resser, 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 qu'elles prétendraient contraire à la loi du
service. Elles peuvent intenter toutes actions tendant à
défendre les intérêts matériels et moraux des fonction-
naires appartenant au service et par là même les inté-
rêts matériels et moraux du service lui-même, les uns

et, les autres étant inséparables. L'action des associa-
tions d'instituteurs contre le cardinal Luçon, dans

l'espèce rapportée plus haut, était certainement rece-

vable, comme l'a décidé finalement, on l'a vu quelques
lignes plus haut, après le renvoi de la cour de cassation,
la cour d'appel d'Orléans (10 décembre 1913, S., 1914,
II, p, 97). Quant à la recevabilité des recours pour excès

de pouvoir contre les nominations ou révocations irré-

gulières, formés par les associations de fonctionnaires,
les nombreux arrêts du conseil d'Etat précédemment

rapportés semblent l'avoir formellement et définitive-

ment reconnue.
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Cependant un arrêt (Fédel) du 17 février 1922 semble montrer

un certain llotlement dans la jurisprudence du çonseihd'État.; Il,

décide, en effet, contrairement d'ailleurs aux, conclusions de-

M. Corneille, commissaire du gouvernement, qu'une association

de fonctionnaires n'est pas recevable à former le recours quand
il s'agit, d'un : intérêt de caractère individuel. Il s'agissait du

recours, formé par l'association: des; professeurs de lycée contre

une décision du ministre.: de l'instruction publique touchant le

trailement.des professeurs 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'Etat d'une jurisprudence qui paraissait si fermement établie.
Ce serait un recul qui me parait inadmissible. Cf. les conclusions

de M. Corneille el la note de Jèze avec le texte de Tarrêt, Revue

du droit 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 ». 11y
a là, ditril, au premier chef, unbuL contraire à l'ordre public, et

de semblables associations sont nulles de: droit par application'
même de l'article 3 de la loi du Ier juillet 1901 (Droit constilution-

nel,l°:èd\L, 1.921, 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'annu-

lation des actes de-l'administration qui lèsent les fonctionnaires .

el qui sont contraires à une loi pu à un règlement. Le fonction-
naire qui, individuellement, adresse une pétition, au gouverne-
ment contre une décision qui le lèse, .qui'forme un recours pour
excès de pouvoir contre une décision qu'il prétend illégale, ne

faitpas un acte contraire, à l'ordre public, mais un acte parfaite-
ment légal.. Gomment alors, l'association, qui se constitue pour
faire précisément cela, le cas échéant, dans l'intérêt de ses mem-

bres, seraitTelle constituée en vue d'un but contraire à l'ordre

public'? Ce.n'est pas soutenab.le.

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 plus absolu..!! est bien entendu que s'il était
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établi que, l'association dé fonelionnaires a- pour but de préparer"
une grève et d'amener la suspension d'un service public, je
n'hésiterais pas à la considérer comme nulle par application dé

lNàrticIe'3:delàioi"'de 1901. : : ' :

Nézard, le dernier éditeur d'Esmein (1921, II, p. 122), est obligé
•d'e faire observer que « celle condamnation de loge laia elde lege

f'crcnda,prononcée par Esmein contre les associations de défense

de fonctionnaires, a été cassée par la pratique «.

Berthélemy (Droit administratif, 9e édit., 1921, p. Îj7) persislê
encore à enseigner contre l'évidence que lés fonctionnaires né

peuvenl former des associations professionnelles conformé-

ment 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 associa-

tions professionnelles ne peuvenl se constituer que conformé-

ment à là'-loi de 1884 el que, par conséquent, les fonction-

naires, qui ne peuvenl pas former de syndicats, ne peuvenl

pas s'associer. Je crois avoir fait déjà justice de celle façon de

raisonner. Notre collègue ajoute : « 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

de secours mutuels n'a qu'à s'appeler association pour se sou-

mettre à la loi du 1"' avril 1898 1 » L'argument est sans

valeur. On ne saurait, en effet, en les appelant associations,
créer 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,

parce que.ni les sociétés de commerce ni les sociétés de secours

mutuels ne sont dès associations an sens déterminé par l'arti-

cle le de là loi de 1901 et que cette loi- ne s'applique qu'à ces

associations. Mais, au contraire, uneassociationconsliluée pour la

défense des intérêts professionnels rentre bien dans les termes

de la définition de l'article Ie'' et peut toujours être régie par la

loi de 1901. '.'
' '

Berthélemy maintient avec'une persistance, singulière la dis-

tinction'; aujourd'hui abandonnée par tout le monde, dés fonc-

tionnaires'd'autorité et des fonctionnaires de gestion (9e édil.,.

1921, p. 36). Je ne reviens pas sur ce point. J'ai rejeté, cette

distinction et j'ai dit une fois pour toutes pourquoi. Avant la loi ,

du 12 mars 1920 sur l'extension de Ia: capacité des syndicats

professionnels, Berthélemy enseignait que les fonctionnaires, à

quelque catégorie qu'ils appartinssent, ne pouvaient pas former-

des associations professionnelles régies par la loi de 1901 ; que
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les fonctionnaires de gestion pouvaient former des syndicats

professionnels de la loi de 1884, à la condition toutefois qu'ils

appartinssent trdes services pouvant être assimilés à des entre-

prises 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 1020 ayant décidé (art. 4) « que la loi du 21 mars 1884

est applicable aux professions libérales», tous les fonctionnaires

de gestion, sans aucune distinction, peuvent former des syndicats

(9e édit., 1921, p. 56).

tSerlliélemy est certainement 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 lîerlhélemy 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 libé-

rales », ajoute : « Une loi spéciale fixera le statut des fonction-

naires. S»Ou les mots n'ont plus de sens, ou cela veut dire que
la loi de 1884, qui désormais s'appliquera aux professions libé-

rales, ne s'appliquera pas cependant aux fonctionnaires, pour'

lesquels une loi spéciale sera faite. Le gouvernement et les

chambres le comprenaient si bien que le l 01'
juin 1921, confor-

mément 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 fonclionnaires et dont les articles 20 et suivants

•réglaient d'une manière précise la question des associations de

fonclionnaires.

Les fonctionnaires et les fédérations d'associations.

.— L'article 5 de la loi de 1884 porte ceci : « Les syndi-
cats professionnels régulièrement constitués d'après les

prescriptions de la présente loi pourront librement se

•concerter pour l'élude et la défense de leurs intérêts

économiques, industriels, commerciaux et agricoles...
Ces unions ne pourront posséder aucun immeuble ni

ester en justice. » C'est à la faveur de cette disposition

que se sont constituées non seulement les fédérations
de syndicats de professions similaires, mais encore les
bourses du travail, c'est-à-dire les unions de syndicats

DUGUIT. — III. l'6
'
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<le professions différentes, et enfin la confédération

générale du travail, c'est-à-dire l'union des unions et

des fédérations de syndicats ouvriers.

La confédération générale du travail a eu un moment

la prétention de concentrer et de diriger toutes 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 bolchevistes en

Russie, la famine et la mort. Pour réaliser son entre-

prise révolutionnaire, elle a vainement tenté, au mois

de mai 1920, de déchaîner la grève générale. Le gou-
vernement a poursuivi sa dissolution; un jugement du

tribunal de la Seine du 13 janvier 1921 l'a prononcée.
Cette décision n'a point été exécutée, niais à sa suite

une scission s'est produite. A côté de la confédération

générale.du travail s'est constituée la confédération

générale du travail unitaire (C. G. T. U.). Au fond, le

programme est le môme : destruction de la société

actuelle, renversement du gouvernement établi; la

différence ne porte que sur les moyens employés et

sur l'opportunité de l'action. Elles sont aussi illégales
l'une que l'autre par le but qu'elles poursuivent. Il

n'est pas inutile de le rappeler pour comprendre com-

ment se pose la question de la participation à l'une ou

l'autre des C. G. T. des associations professionnelles de

fonctionnaires.

.11va de soi que les associations professionnelles ,de

fonctionnaires ne peuvent à aucun prix adhérer légale-
men taux unions ou confédérations de syndicats ouvriers..

J'ai déjà fait observer que lorsque les meneurs du

syndicalisme fonctionnariste réclament bruyamment ce

qu'ils appellent le droit syndical, c'est, dans leur pensée,
le droit de s'affilier aux unions et aux confédérations

ouvrières. Or, comme les fonclionnaires, je crois l'avoir

établi, ne peuvent former que des associations profes-



§ 70. — ASSOCIATIONS DE FONCTIONNAIRES 243

sionnelles sous l'application 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 sou-

mises au régime de la loi de 1884, comme le prétend
à tort Berthélemy et comme le gouvernement a eu la

faiblesse de l'admettre 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

déclareiit formellement, elles poursuivent l'une et

l'autre un but nettement révolutionnaire. Tous les

sophismes, toutes les habiletés oratoires, comme celles

de M. Paul-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, légale-
ment, s'affilier à des confédérations qui poursuivent des

buis 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 1er juillet 1.901

peuvent se fédérer entre elles. La loi de 1901 ne le dit

pas expressément, mais cela a été reconnu au moment

de la discussion dé la loi. D'autre part, comme ces

fédérations ne sont pas interdites par la loi, elles sont

par là même possibles. Enfin l'article 7 du règlement
d'administration publique du 16 août 1901, complémen-
taire de la loi de 1901, porte : « Les unions d'associa-

tions 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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tions 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 exclusive-

ment par des moyens légaux.
Cela a été reconnu très nettement par M. lïarlhou, garde des

sceaux,' répandant le 17 décembre 1909 à la chambre des députés
à une question de M. Georges Berry touchant le caractère licite

d'une Fédération des associations professionnelles de fonclionnaires

qui venait [de se constituer. « 11 est certain, disait le garde des

sceaux, il est incontestable que les associations constituées en

vertu delà 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 Barlhou (citant d'ailleurs les deux arrêts du-

conseil d'État de 1908 et de 1909) reconnaît aux fonctionnaires

le droit de former des associations professionnelles conformé-

ment à la loi de 1901 (Revue du droit public, 1910, p. 48).

Dans l'état actuel de noire législation positive, il est

difficile de donner une autre solution; mais je dis fran-

chement que le législateur ne doit pas la consacrer. En

effet, permettre à toutes les associations de fonction-

naires de'France, de se confédérer, c'est permettre la

formation d'une sorte de gouvernement de fonction-

naires se constituant en face du gouvernement central

:constiiutionnellement établi. Au moment où on a voté

là loi de 1901 sur la liberté des associations, on a placé
•les congrégations religieuses sous un régime draconien

de'police, sous prétexte qu'elles pourraient constituer,
suivant la formule consacrée, un Etat dans l'Etat. Une

confédération générale des fonclionnaires présenterait
"un danger autrement grand. Si elle pouvait se consti-

tuer, c'est alors qu'il serait vrai dédire qu'il y a un État

dans l'État. Qu'on permette les unions d'associations de

fonctionnaires appartenant au même service, rien de
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mieux. Mais qu'on n'aille pas au delà. Tout gouverne-
ment qui le ferait irait à sa ruine. Au reste, il est logique
de n?autoriser que les unions d'associations de'fonction-
naires appartenant au même service. Ces associations
ont pour but la défense des intérêts professionnels,
Ceux-ci diffèrent]de service à service. Si des unions se
formaient entre des associations de fonctionnaires

appartenant à des services différents, elles ne pour-
raient pas prétendre avoir pour but la défense des inté-
rêts professionnels, puisqu'ils ne sont pas les mêmes. 11

y aurait dans ce fait même la preuve que les fonction-

naires, en se fédérant, poursuivent un but autre que la
défense de leurs intérêts. Il 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 (lor juin
1920) : «.Les groupements professionnels de fonctionnaires et
leur union ne peuvent se former qu'entre fonctionnaires appar-
tenant à une même administration centrale ou à un même ser-
vice extérieur, ou encore qu'entre fonctionnaires qui, bien qu'ap-
partenant, 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 asso-
ciations 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'asso-
ciation. 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 vote enfin le projet de loi sur le statut des
fonctionnaires et les dispositions précises qu'elle con-
tient 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 vole

de ce texte législatif. En effet, 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 sau-

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. Il, p. 30) le mouvement qui
entraîne les différentes classes sociales vers l'acquisi-
tion 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 accom-

plissent 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

comme nécessaire à la vie même du groupe. Les fonc-

tionnaires 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 syndica-
lisme fonctionnariste est un mouvement complexe qui
revêt des formes différentes suivant les divers services

publics et provoque la formation d'autant de syndicats

qu'il y a dé services publics différents, pouvant former,

d'ailleurs les éléments d'une vaste fédération.

Le syndicalisme fonctionnariste, s'il est une mani-.

festation du grand mouvement syndicaliste, a cepen-
dant son domaine propre. Parce que les fonction-

naires sont chargés d'assurer le fonctionnement des
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services publics, ils forment une classe tout à fait dis-

tincte 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 complè-
tement leurs intérêts que de vouloir fédérer leurs asso-

-ciations avec les syndicats ouvriers. Je crois que les

•éléments perturbateurs s'élimineront d'eux-mêmes, et

que par la force des choses le syndicalisme fonction-

nariste suivra la route que lui tracent les conditions

naturelles de sa formation et de son développement.
Outre les auteurs déjà cités, on consultera : Berthod, Revue

politique et parlementaire, mars 1906, p. 413 ;Paul-15oncour, Revue

socialiste, janvier 1906, p. 17 et s., qui estime que sans qu'on

puisse l'empêcher « nous marchons vers une décentralisation

•complète, un fédéralisme intégral, à la fois corporatif et admi-

nistratif»; Ici., Les syndicats de fonctionnaires, 1906; Bougie, Les,

syndicats de fonctionnaires et les transformations de la puissance

publique, Revue de métaphysique et de inorale, 1907, p. 671 ; Char-

don, L'administration de la France, 1908 ; Le pouvoir administratif,
1911 ; Maxime Leroy, Le droit des fonctionnaires, 1906; Les trans-

formations de la puissance publique, les syndicats de fonctionnaires,

1907; Demartial, Le statut des fonctionnaires, 1909; Duguit, Le

droit social et le droit individuel, 3e édit., 1921, surtout p. 114 et

s. etla préface. Ilauriou exprime des idées sensiblement analogues
aux miennes; il écrit notamment très justement : « La concep-
tion syndicaliste des fonctions publiques n'est point révolution-

naires, mais purement corporative et décentralisatrice (Princijies
du droit public, 1910, p. 488-489); Paul Louis, Le syndicalisme
contre l'Étal, 1909; Cahen, Les syndicats de fonctionnaires, Revue

politique et parlementaire, juillet 1906, p. 80; sur les syndicats

•d'instituteurs, Steeg, Rapport sur le budget de l'instruction

publique pour 1910, J. 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'adhérer à la confédération générale du travail,
ce qui témoigne dans vos esprits d'une méconnaissance absolue
de vos obligations » (Le Temps; .8 avril 1907); lé discours à la
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chambre de M. Paul-Bon cour, 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 Angle-
terre, Revue du droit public, 1911, p. 254; L. Rolland,L'élat actuel

de la question des groupements de fonctionnaires, Revue du droit,

public, 1922, p. 270 et s. ; Francesco, Del dïritlo di associazione e

di syndicato dei publici funzionari, Rivisla di dirillo publico, 1912,

I, p. 209.

§ .71. — La hiérarchie et la discipline des fonctionnaires.

Le fonctionnaire a non seulement le pouvoir de pro-
céder aux actes qui rentrent dans sa fonction; mais il en a

encore le devoir. Ce devoir, ayant le même fondement

que le pouvoir, à naturellement le même caractère. 11

n'est pas une obligation subjective; il est une obliga-
tion 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 modifica-

tions qui interviennent dans cette loi, qu'elle augmente
ou diminue l'étendue du devoir qui s'impose au fonc-

tionnaire. Une action n'existe point contre le fonction-

naire pour le forcer directement à accomplir ses obli-

gations fonctionnelles, et cela cadre très bien avec le

caractère objectif des obligations fonctionnelles. Mais

l'administration supérieure, en vertu même de la loi de

là fonction, a dès moyens d'action très énergiques,

organisés, par tous lés législateurs modernes, sur des

principes à peu près identiques; c'est essentiellement la

discipline, la hiérarchie et le contrôle. Ces moyens
n'ont rien de commun 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 discipli-
naire. Quelques-uns sont soumis, en outre, au pouvoir

hiérarchique qui, d'une manière générale, est le pou-
voir 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'exer-

cer qu'à l'égard des agents centralisés et qu'à l'occasion

des actes administratifs juridiques unilatéraux. Ce pou-
voir 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 compétence, reconnue par la

loi à 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 hiérar-

chique, 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 dé 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 der-

nier. 11 y aurait là une violation de la loi de compé-
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tence tout aussi grave et entraînant les mêmes consé-

quences que le fait d'un inférieur faisant un acte de la
"

compétence du supérieur. Ce serait d'ailleurs la néga-
tion même de la règle hiérarchique. Si le supérieur
pouvait se mettre aux lieu et place du subordonné, tout
recours hiérarchique serait supprimé, et.ainsi l'admi-
nistré serait privé des garanties que lui offre ce recours.

Il est bien entendu que le recours contentieux en

annulation reste complètement indépendant du recours

hiérarchique et que sa recevabilité n'est en rien modi-
fiée par le fait que le recours hiérarchique est ou n'est

pas exercé.

On peut dire que le principe du pouvoir hiérarchi-

que 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 man-

quent pas dans la législation française. Voici les prin-
cipaux : L'article 6 du décret du 25 mars 1852 sur la

décentralisation administrative : « Les préfets rendront

compte de leurs actes aux -ministres compétents...;
ceux de ces actes, qui seraient contraires aux lois et

règlements ou qui donneraient lieu aux réclamations
des parties intéressées, pourront être annulés ou réfor-

més par les minisires compétents. » Malgré cette for-

mule, tout le monde reconnaît que le ministre peut,
même d'office, annuler pour inopportunité ou réformer

l'acte de son subordonné. L'article 7, § 2, du décret du
13 avril 1861 donne des pouvoirs identiques aux préfets
relativement aux actes faits par les sous-préfets.

Enfin les pouvoirs du. préfet relativement aux actes

du maire sont déterminés par les articles 85, 95, § 2,
et 99 de la loi municipale du 5 avril 1884. Mais la situa-
tion du maire est complexe, parce que le maire agit
tantôt comme agent centralisé, tantôt comme agent
décentralisé. Les actes que le maire fait comme agent
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centralisé, le préfet peut les annuler pour raison de

droit ou d'inopportunité et les réformer. Quandlemaire
ne les fait pas, le préfet peut se substituer à lui et les

faire à sa place. L'article 85 donne là un pouvoir spé-
cial au préfet qui s'explique à cause du caractère électif

du maire. Pour les actes que le maire fait comme agent

décentralisé, le préfet peut les annuler pour raison de

droit; mais il ne peut ni les annuler pour raison d'inop-

portunité, 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 carac-

tère électif du maire.
Sur le pouvoir hiérarchique, pour plus de détails, cf. Lafer-

rière, Juridiction et contentieux, 2e édit., 1896, I, p. 446 ; Duguit,

L'État, les gouvernants et les agents, 1907, p. 434 et s.

La discipline. — Elle est la sanction du pouvoir de

surveillance qui appartient à l'administration supérieure
sur les fonctionnaires subordonnés pour garantir l'ac-

complissement par eux de leurs obligations fonction-

nelles. Le mot surveillance, qui se rencontre assez

rarement dans les traités doctrinaux de langue fran-

çaise, 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 cer-

taines lois administratives modernes, notamment dans

l'article 91 de la loi du 5 avril 1884. 11 importe toute-

fois de bien distinguer la surveillance d'autres institua

tions avec lesquelles on la confond souvent, et notam-

ment de la hiérarchie et du contrôle.

La surveillance n'est pas 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 judiciairesT
sur les agents administratifs, qu'ils fassent des actes

d'ordre juridique ou simplement des opérations maté-

rielles. Au contraire, la hiérarchie, comprise avec sa

portée véritable, ne peut, subordonner les uns aux

autres que des agents faisant des actes juridiques unila-

téraux et à l'occasion de ces sortes d'actes. Quant au con-

trôle, il ne s'exerce que sur des 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 pa.r 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'ap-
préciation, ordre de service imposant à l'agent l'obliga-
tion d'agir dans tel casprévu d'une manière strictement

déterminée. Cf. § 57.
4 Ni l'instruction ni l'ordre de service, émanés du fonc-
tionnaire compétent, ne font naître à l'égard du fonc-
tionnaire inférieur une obligation juridique subjective
de s'y conformer.

Cf. supra, t. II, p. 27;> et ïnfra, § 72 in fine. Rapp. arrêts conseil
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d'État, 7 juillet 1903, Recueil, p. 609 et 611, et Revue du droit

public, 1906, p. 246.

La surveillance a pour sanction la discipline des fonc-

tionnaires, laquelle se traduit dans les actes discipli-

naires, c'est-à-dire dans les décisions d'un fonctionnaire

frappant un autre fonctionnaire d'une certaine répres-
sion pour une faute commise dans l'exercice de ses

fonctions ou pour une faute pouvant réagir sur l'exer-

cice 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? Repose-t-elle sur le même fonde-

ment ou sur un fondement différent?

A mon avis, la répression disciplinaire est une

répression pénale au point de vue de son fondement, en

ce sens qu'elle s'explique par une même conception de

l'Etat. Si l'on rattache le pouvoir de répression pénale
à Yimperium de l'État, c'est aussi de lui que dérive la

répression disciplinaire. Si l'on nie la réalité et la légi-
timité de Yimpcrium 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'as-

surer 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 juridic-
tionnels.

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'autorité qui les rend n'a point à constater l'existence
ou l'étendue d'une situation juridique préexistante, niais
seulement à résoudre la question de savoir si le droit

objectif, si la loi ont été ou non violés; des actes juri-
dictionnels parce que l'autorité répressive est liée étroi-
tement et logiquement 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 effet liée logiquement par
la loi au point de vue du fait qui ne peut entraîner con-
damnation que s'il est prévu et défini par la loi, et au

point de vue de la répression, la seule peine cjui 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 juriilictionnalisée. D'abord
dans les pays où existe la séparation de l'ordre admi-
nistratif et de l'ordre judiciaire, la décision est prise par

. des agents administratifs. Parfois c'est le gouvernement
agissant comme organe administratif; le plus habituel-

lement, l'agent disciplinaire compétent est le ministre
au département duquel ressortit le fonctionnaire inté-
ressé ou simplement les chefs de service ; le préfet et
le maire ont un pouvoir disciplinaire étendu. Pour les

fonctionnaires- judiciaires, le pouvoir disciplinaire

appartient à la cour de cassation constituée en conseil

supérieur de la magislratiire (L. 30 août 1883, art. 13),
et cette désignation suffît à montrer que ce n'est pas
comme juridiction judiciaire qu'elle intervient. On peut
en dire autant des cours et des tribunaux statuant

comme conseils disciplinaires des officiers ministériels
et des avocats.

En général, l'autorité qui exerce la discipline n'est

liée en aucune espèce de façon par des lois ou des
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règlements, au point de vue des faits qui peuvent
entraîner une répression disciplinaire. Elle peut appré-
cier 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 lé ser-

vice. En un mot, tandis que la juridiction pénale,
étroitement limitée par les termes de la loi, ne peut

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 suscep-
tibles d'entraîner une répression. 11 y a cependant-cer-
taines exceptions.

D'autre part, on peut, il me semble, définir le prin-

cipe déterminant de la faute disciplinaire en disant : il

y aura faute disciplinaire dans tout acte par lequel le

fonctionnaire 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 fonc-

tion, 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 fonction. 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 fonction, mais établies dans l'intérêt du service

.public et qui constituent son statut négatif spécial. Cela

montre coniment la conception principielle 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. 11 va sans dire

cependant qu'il ne peut prononcer une peine qui serait
une atteinte à la liberté personnelle ou à la propriété
de l'agent. D'après le droit moderne et particulière-
ment d'après le droit français, la liberté et la propriété
de tout individu sont placées sous la sauvegarde de

l'autorité judiciaire. Cela ne reçoit d'exception que pour
la discipline militaire : le supérieur 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,Ta privation de toutou

partie du traitement, la suspension pendant un temps
déterminé. Enfin la mise à la retraite d'office et la révo-
cation sont souvent les peines disciplinaires les plus
graves. Mais elles ne sont pas toujours des peines disci-

plinaires. Pour certains fonctionnaires, .par exemple en

France pour les magistrats inamovibles, pour les pro-
fesseurs et certains autres fonctionnaires, la révocation

est toujours une peinedisciplinaire. Pour d'autres fonc-

tionnaires, 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

d'ordre disciplinaire.
. Dans tous les pays, et particulièrement en France,

apparaît une tendance marquée de la répression disci-

plinaire à se rapprocher, de la répression pénale, à

se jwidictionnaliser. Cette 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'arbi-

traire 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 juridiclionndliser 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 énumérées limitalivement par les lois

et les règiemenls, 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 là faute disciplinaire. On peut citer

comme exemple l'article 14 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

'
DUGUIT. — lit. 17
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une énuméi'âtion légale et limitative des peines pouvant
être prononcées pour réprimer celte faute. Alors la.

répression disciplinaire sera complètement juridiction-

nalisée; elle aura le même caractère que la répression

pénale.
Mais aura-t elle le même domaine? La portée pra-

tique de la question est celle-ci. Sans doute, certains

faits pourront être des infractions disciplinaires sans-

être des infractions pénales et ne donneront lieu qu'à
une répression disciplinaire juridictionnalisée. Mais si

l'on suppose un fait prévu à la fois par la loi pénale et

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,Te fonc-

tionnaire pourra-t-il êlre condamné par la juridiction-

disciplinaire? Dans l'état actuel du droit, il est certain

qu'il peut l'être, et c'est, logique, puisque l'autorité

disciplinaire a une liberté d'appréciation complète pour
déterminer le fait susceptible d'entraîner une peine

disciplinaire. Je suis tenté de croire que lorsque la

répression disciplinaire sera tout à fait juridictionna-

lisée, elle se confondra complètement avec la répres-
sion pénale, et par conséquent, un fonctionnaire ayant
élé acquitté par la juridiction pénale ne pourra pas
être poursuivi pour le même fait devant la juridiction

disciplinaire. Il y aurait alors deux poursuites répres-
sives poûrle même fait, ce qui est contraire au prin-

cipe de toute équité formulé dans le vieil adage non

bis in idem. Je pense, eu un mot, que les législations
modernes évoluent non seulement vers l'assimilation

des deux répressions, mais même vers la disparition

complète de la répression disciplinaire.
Cette évolution de la répression disciplinaire vers-

l'assimilation à la répression pénale apparaît notam-

ment très nettement dans les lois récentes qui décident
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que l'amnistie s'applique aux infractions disciplinaires
comme aux infractions pénales, quand il était autrefois

de principe, au contraire, que l'amnistie 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 à 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 direc-

tement, soit indirectement, à la publication d'indica-

tions secrèles sur des fonctionnaires ».

Il ne s'agissait là que d'une catégorie spéciale de

fautes disciplinaires. Au contraire, les lois d'amnistie

du 24 octobre 1919 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 antérieu-

rement 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 réin-

tégration. La même formule se retrouve à l'article 2,
n° 14, de la loi d'amnistie du 29 avril 1921.

Dans sa thèse de doctorat, intitulée : De la répression discipli-
naire, Bordeaux, 1902, Bonnard a développé une idée intéres-

sante. 11 pense que le droit disciplinaire est le droit pénal des

corporations distinctes de l'État, qu'il y a donc une différence de

fondement et d'étendue entre la répression disciplinaire et la

répression pénale, que les fonctions publiques dans le droit

moderne tendent à s'organiser en corporations, et que le droit

disciplinaire des fonctions publiques est le droit pénal des cor-

porations fonctionnelles, que cela explique très bien les tendances

notables, dans les lois et les règlements modernes sur la disci-

pline, à donner le pouvoir disciplinaire à des sortes de conseils

corporatifs composés des hauts fonctionnaires du service public

auquel appartient le fonctionnaire incriminé. V. notamment

la loi du 30 août 1883 pour le conseil supérieur de la magistra-

ture, la loi du 27 février 1880 sur le conseil supérieur de l'ins-

truction publique, la loi du 10 juillet 1896 relative à la constifu-
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lion des universités (art. 3), et les nombreux décrets cités au

paragraphe 66 et relatifs aux diverses catégories de fonction-

naires. D'après l'auteur, cela expliquerait d'une part pourquoi la

peine né.peut jamais consister qu'en une atteinte 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 pourra toujours pour le
même fait être acquitté par la juridiction pénale, condamné par
la juridiction disciplinaire.

Jellinek estime que la répression disciplinaire est complète-
ment distincte de la répression pénale, qu'elle ne 'dérive point
de la puissance commandante de l'Etat tllerrschafl), de laquelle
dérive au contraire certainement la répression pénale. « La puis-
sance de discipline, dit-il, n'est point la puissance de la llerr-

sckafl. » Les raisons qu'en donne le savant auteur sont de deux

sortes. D'abord, dit-il, il n'y a pas que l'Etat qui ail un pouvoir

disciplinaire : les communes, les églises, les sociétés, les éta-

blissements publics et même les simples particuliers possèdent
un pouvoir de discipline; par exemple, le père sur ses enfants,

l'employeur sur ses employés. D'autre part, si le pouvoir disci-

plinaire était un dérivé de la puissance de l'État, celui-ci aurait

certainement le droit de contraindre directement le fonction-

naire à l'accomplissement du service fonctionnel; or, ditJellinek,
l'État ne peut pas contraindre directement les fonctionnaires à

obéir aux ordres do service; il peut seulement les révoquer s'ils
neles exécutent pas.

*

La discipline des fonclionnaires, dit le savant professeur, a

pour fondement le contrat de service public intervenu entre l'Étal
et le fonctionnaire (cf. supra, § 62), contrat duquel naît pour
l'État le droit d'exiger de la pari du fonctionnaire l'accomplis-
sement exact de la mission rentrant dans sa fonction et le pou-
voir de le révoquer s'il ne remplit pas les obligations qu'il a

prises, comme l'employeur peut renvoyer l'ouvrier infidèle 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 disciplinaire n'est pas définie d'une
manière générale par la loi et peut être, librement appréciée par

l'agent chargé d'exercer celte discipline. En effet, l'Etat n'inter-
venant pas ici comme souverain appliquant une peine pour un
fait qualifié, mais comme contractant, possède, en vertu du con-

trat,, le droit d'apprécier en pleine liberté 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 véritable, juridiction. Enfin, on comprend comment la disci-

pline n'entraîne jamais de peines corporelles et que la peine
disciplinaire la plus forte soit l'exclusion ou la révocation. En

effet, la faule 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 retirant celte mis-
sion (Jellinek, System dcr. sitbjeclitivcn offenllichenRcchlc, 2e édit.,
1903,'p. 214 et s.).

Je ne comprends guère ce pouvoir de l'Etal qui ne serait pas la

puissance commandante de l'État; et d'autre part, il faudrait

démontrer, ce que ne fail point Jellinek, que le pouvoir discipli-
naire auquel sont soumis les fonctionnaires de l'Etal 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 de ses
membres qui, par exemple, ne paient pas leur cotisation, 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. 11 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 sui-
vant laquelle la répression disciplinaire tend constamment à
s'identifier à la répression pénale.

Sur la discipline, outre les auleurs déjà cités, cons. Drouille,
Le pouvoir disciplinaire, thèse Toulouse, 1900; ïsézard, Les. ]jrin-
cipes généraux du droit disciplinaire, thèse Paris, 1903; Duguil,
L'Etal, les gouvernants et les agents, 1903, p. 462 et s. ; Kubel, Die
rcchlliche Nalur dcr IHsziplinarstrafe, thèse Erlangen, 1892; Max

Gibert, La discipline des fondions publiques, Paris, 1912; Rico],
Les tendances du droit disciplinaire, thèse Toulouse, 1908; Hervy,
L'action disciplinaire et l'action pénale, thèse Caen, 1900; Lacourle,.
Des garanties accordées aux fonctionnaires contre les actes qui les -

révoquent, 1911.

tlauriou-donne au droit disciplinaire une étendue telle qu'il
paraît comprendre tout ce qu'on.est convenu communément de
faire rentrer dans le droit administratif. 11 développe sa concep-
tion.du droit disciplinaire .dans ses Principes de droit public, 1916,
où il écrit : « Trois formes de droit, le droit disciplinaire, le droit
coutumier et le droit statutaire ou légal, sont engendrées .sponta-
nément par l'institution corporative. » 11ajoute : « Lé droit disci-

plinaire-est constitué par l'ensemble des actes juridiques et des
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règles juridiques émanant 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 écarts 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).

Evidemment, on peut, si l'on veut, déterminer ainsi le domaine

du droit disciplinaire. Mais en lui donnant une telle extension,
on ne résout point la difficulté. Il semble, au contraire, que l'on

en crée de nouvelles. Le droit disciplinaire, tel que paraît le

comprendre Ilauriou, contient tout le droit, à l'exception du

droit 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 règles qui nous apparaissent
avec un caractère propre et que l'on a coutume d'appeler disci-

plinaires, et surtout d'expliquer comment la même personne

pour le même fait peut être légitimement soumise aune double
•

répression, l'une pénale, l'autre disciplinaire. Ilauriou 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 dehors

de la réalité si l'on attribue le même caractère à des règles aussi

différentes que. celle qui permet d'infliger la révocation ou la

suspension à un fonctionnaire pour une faute de service et celle

qui institue un recours contentieux, tendant à obtenir l'annula-

tion d'un acte pour violation du droit objectif, et cela en dehors

de toute'faute de la part de l'agent.
Enfin, Ilauriou écrit à la page 131 que le droit disciplinaire est

une morale juridique autant qu'un droit. J'ai beau me creuser la

tête, je n?arrive pas à comprendre quelle différence peut exister

entre un droit et une morale juridique.

§ 72. — La responsabilité des fonctionnaires.

La question de la responsabilité des fonclionnaires

est une des plus graves et des plus complexes du droit

public moderne. Elle doit être envisagée, d'une part,
dans les rapports des fonctionnaires avec l'Etat ou, d'une
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manière générale, avec l'entité administrative à laquelle
se rattache le service administratif auquel ils appar-
tiennent et, d'autre part, dans les rapports avec les

particuliers. En outre, la question de responsabilité se

pose logiquement dans des conditions différentes sui-

vant les diverses catégories de fonctionnaires, fonction-

naires de l'ordre administratif, fonctionnaires de l'or-

dre judiciaire, et parmi les premiers, fonctionnaires

comptables et fonctionnaires non comptables. Enfin, il

y a lieu de se demander si la responsabilité des minis-

tres ne doit pas être soumise à des règles spéciales.
Pour quelques-unes de ces catégories de fonction-

naires, des lois sont intervenues qui déterminent minu-

tieusement l'étendue et la sanction de leur responsabi-
lité. 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 essen-

tiels, 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 responsa-
bilité des fonctionnaires et par là protéger les admi-

nistrés ; d'autre part, protéger en même temps les

agenls publics contre des poursuites téméraires qui

pourraient entraver le fonctionnement des services

publics et même le rendre impossible ou tout au moins

d'une extrême difficulté.

Quand on lit les constitutions et les lois de l'époque
révolutionnaire, on est frappé à la fois de l'absence de

texte relatif à la responsabilité de l'Etat et du nombre

considérable de dispositions consacrant au contraire la

responsabilité personnelle des. agents. Les législateurs
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de. la Révolution y voyaient là garantie indispensable et

essentielle des libertés publiques et la protection par
excellence des citoyens contre l'arbitraire toujours pos-
sible de l'État..

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 1789," ainsi conçu : « La
société a le droit de demander compte à tout agent

public de son administration. » De Ce texte, il faut rap-

procher les articles suivants de la constitution de 1791 :

tit. 111, pr., art. 4; tit. III, chap. in, 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 for-

mulait le principe d'une manière particulièrement

énergique : « Elle (la garantie sociale) ne peut exister

si les limites des fonctions puhliques ne sont pas claire-
ment déterminées par la loi et si la responsabilité de

tous les fonctionnaires n'est pas assurée. » Rap. Décla-

ration des droits de 1793, art. 31 ; const. 1793, art. 55,

71-73, 83; Déclaration des droits de l'an III, art. 22;
const. an 111, art. 200, 201, 323; const. ail V11I,.
art. 69-75: -''-.-

La charte de 1830 (art. 69) annonçait qu'une loi serait
faite sur "la responsabilité des ministres et des autres

agents du pouvoir exécutif. En effet, dès 1832, le parle-
ment était saisi de projets et de propositions relatifs à
la responsabilité. De longues et intéressantes discus-

sions s'élevèrent dans la chambre. Elles s'échelonnent
de 1833 à 1837; mais la tentative échoua et la révolu-
tion de 1848 éclata sans qu'aucune loi sur la responsa-
bilité ait été votée.

La constitution de 1848 contenait une formule géné-
rale à la mode de la Révolution :•-.'«Le président de là

République, lès'ministres, les agents dépositaires dé

l'autorité publique sont responsables, chacun en ce qui
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le concerne, de tous les actes du gouvernement et de
l'administration » (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'État,
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 fonction-

naires, à cause de leur caractère propre, sont dans une
situation spéciale. En ce qui les concerne,; il est inter-
venu en France, récemment, des dispositions impor-
tantes, je veux parler des ministres.

Responsabilité civile des ministres. — 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 hauls fonclionnaires adminis-

tratifs, 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'organi-
sation politique de la France. Les ministres sont poli-
tiquement responsables devant les chambres (L. const.
25 février 1875, art. 6). Cette responsabilité forme
l'élément essentiel du gouvernement parlementaire ;
Cf. supra, § 50. Les minisires peuvent être mis en
accusation par la chambre des députés devant le sénat

pour crime commis dans l'exercice de leurs fonctions

(L. const. 16 juillet 1875rart. 12, §-2). €e-texte donne
ainsi une sanction- spéciale à la responsabilité pénale
des ministres; Enfin, des ministres sont responsables:
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civilement envers l'Etatlorsqu'ils engagent des dépenses
sans qu'il y ait des crédits régulièrement ouverts 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 exis-

tence. Elle est aujourd'hui reconnue par des textes

législatifs formels. A mon avis, l'article 9, § 2, de la loi

du 15 mai 1850 la consacrait déjà expressément. Mais

ce texte était bien oublié, et d'ailleurs sa portée était

contestée. Au lendemain de la guerre, le législateur
introduisit dans une loi.de douzièmes provisoires (L.
31 décembre 1920) un article 5 ainsi conçu. : « 11 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'application des lois antérieures

et des dispositions de la présente loi. Le ministre ordon-

nateur et le minisire des finances seront personnelle-
ment responsables des décisions prises à l'encontre de

la disposition ci-dessus. » Depuis, celte disposition est

devenue une clause de style reproduite dans toutes 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'État ne peut donc aujourd'hui en France sou-

lever aucun doute. Mais il n'en est pas de même de

l'étendue et dé la sanction de cette responsabilité. On
. ne voit pas bien, en effet, comment elle pourrait, le cas

échéant, être mise en oeuvre et dans quelle mesure.

Cette question sera étudiée au tome IV.

Quant à la responsabilité des ministres, soit envers

l'État, soit envers les particuliers, quand 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 fonctionnaires, et désormais, en étudiant cette res-

ponsabilité, j'aurai en vue tous les fonctionnaires, y

compris 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 surfout par la jurisprudence.
Il convient de distinguer la responsabilité pénale d'une

part et, d'autre part, la responsabilité civile envers

l'État et envers les particuliers. Il est bien entendu que

je ne parle que des fonclionnaires non comptables.

Responsabilité 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 punis-
sent les actes attentatoires à la liberté individuelle et

aux droits civils des citoyens. Les articles 123 à 126 sont

relatifs aux coalitions de fonctionnaires ; et ce dernier

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 exa-

miné, au paragraphe 69, la question de savoir si cet

article peut s'appliquer au cas de grève de fonction-

naires. 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 appli-

qués parce qu'il est extrêmement rare que, sciemment

et volontairement, un fonctionnaire de l'un des deux

ordres empiète sur le. doniaiue de l'autre.

« Tout crime commis par un fonctionnaire 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 articles 166 et 167 du code pénal.
On en comprend très bien le sens et la portée. Assuré-
ment la forfaiture n'est pas une infraction ayant un
caractère spécifique propre. Ce mot est un terme géné-
rique par lequel 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
puisqu'ilne peut y avoir de crimes commis par un'ïonc-
tionnaire que ceux que la loi prévoit et définit, et que
pour chacun d'eux elle a. déterminé la peine. Cepen-
dant le sénat, constitué en haute cour de justice, en
condamnant par son arrêt du 6 août 1918, pour crime
de forfaiture,. M, Malvy, 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 tout
au tout,,et j'ai pu qualifier son arrêt d'illégal, et d'inco-
lièrent (Revue politique et parlementaire, août 1919,
p. 1-37). _• ..-

En ce qui concerne la responsabilité pénale des fonc-

tionnaires, les; décisions de chaque, législation positive
sont déterminées par les idées- que le -législateur se

forme, à une époque 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 différents articles.du: code pénal qu'on
vient de citer ne sont appliques que dans de très l'ares

occasions;, et les législations, pénales les plus récentes
ne contiennent qu'un petit nombre de dispositions rela-
tives aux infractions fonctionnelles.

Cependant, je dois rappeler.que très-justement le
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projet de loi du lor juin 1920 sur le statut des fonction-

naires contient un article 24, § 2, qui crée une infrac-

tion nouvelle. Ce texte tend, en effet, à punir de peines
sévères les directeurs ou administrateurs de groupe-
ments ou d'unions de fonctionnaires « coupables d'avoir

provoqué les fonctionnaires à la cessation concertée de

leur service ». ._

Responsabilité civile-. — Au contraire, le domaine de .

la responsabilité civile des fonctionnaires va certaine-

ment en s'accroissant. C'est une matière qui soulève de

nombreuses et de graves difficultés. 11 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 de 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 diffé-

rents de ceux dans lesquels se présente celle de la res-

ponsabilité de l'État. Quand j'étudierai cette importante

question, 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'État assure le risque qu'implique pour tout administré

le fonctionnement des services publics. L'Etat n'est pas
une 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 point
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 per-

sonnelle des fonctionnaires, on se trouve en présence
de volontés individuelles, de volontés humaines cons-
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cientes. On sait ce qu'il faut penser de toutes ces vaines
théories qui prétendent que les agents sont les manda-

taires 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

point une prétendue personne publique dont ils

seraient les représentants. Ce sont donc des individus

qui se trouvent en présence d'autres individus. C'est
vraiment et exclusivement une question de responsa-
bilité individuelle qui se pose. Or la responsabilité
individuelleiie peut être fondée que sur la faute de

l'individu. La question de responsabilité dans les rap-

ports de deux individus se ramène à un conflit entre

deux volontés individuelles. Celle qui doit succomber

et doit être déclarée responsable, c'est nalurellement
celle dont la manifestation s'est produite consciemment
en violation d'une règle de droit. Cela est précisément
la faute.

Eu résumé, tandis que la responsabilité de l'État est

toujours une responsabilité pour risque, la responsa-
bilité des fonctionnaires envers les particuliers est

toujours une responsabilité pour faute et ne peut être

encourue que lorsqu'il y à eu de la part du fonction-

naire une violation consciente d'une règle de droit. Dès

lors, le problème est desavoir dans quel cas et à quelle
condition la faute du fonclioiinaire sera de telle nature

'
qu'elle entraînera la responsabilité personnelle du fonc-

tionnaire.

Avant de répondre à la question, il importe de prévoir
et d'écarter une objection d'ordre général qui ne tend

à rien de moins qu'à nier d'une manière complète la

responsabilité des fonctionnaires envers les particuliers.
Quand, a-t-cm dit, on ne reconnaissait pas le prin-

cipe général de la responsabilité de l'Etat, ou que du

moins on ne l'admettait que 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'État étant reconnu respon-
sable de tout préjudice occasionné parle mauvais fonc-
tionnement d'un service public, la question de la res-

ponsabilité personnelle des fonctionnaires ne se pose

plus. Quelle que soit la faute commise par un fonction-

naire, elle se traduit en un mauvais fonctionnement du

service public auquel il est préposé. C'est l'Etat qui
en 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 recher-

cher si et dans quel cas l'Etat aura un recours contre le

fonctionnaire en faute. Mais rien de plus. Les particu-
liers 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, l'objection ne porte pas; elle'suppose une

méconnaissance complète de l'idée vraie sur laquelle

repose la responsabilité de l'Etat et elle est inspirée

par de vieilles idées civilistes qui n'ont rien à faire ici.

On part de ce principe que, si l'État est responsable,
il l'est comme un préposant qui, en vertu de l'arti-

cle .1384 du code civil, est responsable des fautes de

son préposé, de toutes les fautes sans distinction, que

par conséquent l'État 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.
Mais la vérité n'est pas là. On verra aux paragraphes 81

et 83 que, dans le droit public moderne exprimé par la

jurisprudence, la caisse collective doit supporter la

réparation des conséquences dommageables qu'aurait

pour un particulier le mauvais fonctionnement d'un

service public, qu'il n'y a point là une responsabilité

pour, faute, 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 fonc-
tionnement du service public établi et fonctionnant
dans l'intérêt 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 où le préjudice a vérita-
blement pour cause le mauvais fonctionnement du ser-
vice public. Si donc le préjudice est né à l'occasion du
fonctionnement du service public, mais s'il n'en est pas
la conséquence directe, s'il n'y a pas une relation de
cause à effet entre le fonctionnement du service et le

préjudice, la caisse publique ne doit pas le supporter,
l'État ne doit pas être responsable. Il en sera ainsi

quand le préjudice est né sans doute à l'occasion du ser-

vice, mais d'un acte d'un fonctionnaire qui 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 appelle, suivant une terminologie consa-

crée, la faute personnelle du fonctionnaire.
Dès lors, on peut formuler la proposition suivante, qui

dérive logiquement de tout ce qui a été dit précédem-
ment : 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 étranger au

service, l'État,Te patrimoine-public ne sont pas respon-
sables, et le fonctionnaire est seul personnellement

responsable envers le particulier lésé. On montrera plus
loin les applications de cette proposition, qui je le

reconnais aisément, soulève aujourd'hui de vives con-

troverses. Cf. § 84.

La solution ainsi donnée est cependant pleinement

protectrice des intérêts individuels, en réalité plus pro-
tectrice 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 fonction-

naire; 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 carac-

tère 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 homme, en
face des administrés envers lesquels il pourra être
déclaré personnellement responsable.

Cependant, on mène grand bruil d'un arrêt (Lemonnier, com-

mune de Roquecourbe) du 26 juillet 1918, par lequel le conseil

d'État reconnaît la responsabilité de l'administration dans un

cas où les tribunaux judiciaires avaient déjà reconnu la respon-
sabilité personnelle de l'administrateur (Recueil, 1918, p. 772;

S., 1918-1919, III, p. 41). Il faut noter que llarrêl de la cour de

Toulouse a été cassé par la cour de cassation par arrêt du S jan-
vier 1921 (S., 1922, I, p. 177, avec une note de Mestre), la cour

suprême décidant avec juste raison que la négligence du maire

de Roquecourbe ne constituait pas une faute personnelle. Cet

arrêt du conseil d'Etat ne serait, dit-on, que le couronnement

d'une jurisprudence inaugurée par l'arrêt Compagnie commerciale
du Congo français, 12 février 1909, Recueil, 1919, p. 154, affirmée
à. nouveau dans l'arrêt Angucl, 3 février 1911, Recueil, 1911,

p. 146, et encore dans l'arrêt Tlicvenet, 23 juin 1916, Recueil,

,p. 245.

A propos du premier de ces arrêts, Jèze écrivait « que la dis-
tinction 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 ou administratif, l'action devait être portée... C'est une

conséquence néfaste de la fameuse théorie politique de la sépa-
ration des autorités administrative et judiciaire » (Revue du droit

public, 1910, p. 1!>4). 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 faule lourde qui a été imaginée, c'est la

DUGUIT. — 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 person-
nelle. D'autre part, ce n'est pas pour résoudre une question de-,

compétence que la distinction a été faite; mais la distinction

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 chaque,

espèce s'il y avait ou non faute personnelle.

ÎS'aturellement, Jèze triomphe avec les arrêts Thévenel et

Lemonnier.

Je persiste à penser qu'ils n'ont pas la portée qu'on
veut leur donner. Je reviendrai sur la. question quand

j'étudierai la responsabilité de l'Etat, § 84. Mais, dès à

présent, je dois dire qu'il me paraît, impossible d'ad-

mettre que, lorsque le fonctionnaire s'est véritablement

placé-en dehors du service, l'administration soit res-

ponsable. Je vais montrer un peu plus loin que la faute

personnelle, susceptible d'entraîner la responsabilité

propre du fonctionnaire, peut apparaître dans deux

hypothèses très différentes : 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 conçois pas au cas de faute

détachable. Je dis donc : si le préjudice dont souffre

un particulier, quoique né à l'occasion du service, a

pour causé un acte du fonctionnaire complètement
distinct du service, le fonctionnaire est responsable,
l'administration ne l'est pas. Reste à rechercher quand
il y a un fait personnel complètement distinct du ser-

vice quoiqu'il se soit produit à son occasion. Dans cer-

tains cas, au contraire,il peut y avoir faute personnelle
incluse dans l'acte fonctionnel ; on conçoit alors la

coexistence des deux responsabilités.
Avant d'étudier cette distinction, il n'est pas inutile

de dire quelques mots de la responsabilité des fonction-

naires judiciaires pour lesquels'existe en France une

législation spéciale.
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Responsabilité des fonctionnaires judiciaires. — Le

droit français tout en reconnaissant la responsabilité
des fonctionnaires judiciaires l'a limitée étroitement, et

quant aux cas dans lesquels elle peut être engagée, et

au point de vue de la procédure par laquelle seulement

elle peut être mise en jeu. Les règles de cette procé-
dure appelée prise à partie sont minutieusement déter-

minées au code de procédure, articles 505-516 ; elle

est compliquée et périlleuse.
Quant aux cas de responsabilité personnelle des

fonctionnaires judiciaires, ils sont énumérés limitative-

ment 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

qui n'est pas, en réalité, un fait de service. La responsa-
bilité 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 « refuse de

répondre les requêtes ou néglige de juger les affaires
en état ou en. tour d'être jugées » (C. proc,., art. 505 et

506).
La prise à partie est soumise à des règles de procé-

dure très compliquées, qui la rendent périlleuse et qui
font son succès bien aléatoire. Elle estd'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 commerce ou un de leurs

membres, un membre d'une cour d'appel, elle est por-
tée devant la cour d'appelé 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 légis-
lateur supprimât), « la prise à partie ne peut être

introduite qu'avec l'autorisation de la juridiction devant

laquelle elle doit être portée» (C- proc, art. 510).
Cette disposition vient limiter, d'une manière absolu-
ment injustifiable le droit du particulier de mettre en

oeuvre la responsabilité du magistrat. Que le législa-
teur prenne des garanties pour le jugement de la

responsabilité, soit; mais qu'il subordonne l'exercice

de l'action en responsabilité à une autorisation préala-
ble, c'est inadmissible.

C'est très justement que dans l'exposé des motifs de sa propo-
sition de loi de 1904, relative à la protection de la liberté indivi-

duelle, M. Clemenceau déclarait que la garantie primordiale delà

liberté individuelle se trouvait dans une responsabilité sévère et
fortement organisée des magistrats judiciaires (,T. off., Doc. pari.,

Sénat, session extraordinaire, 1903, p. 59). La môme idée inspi-
rait aussi la proposition de loi de M. Cruppi (.1. off., Doc. pari.,
Chambre, session ordinaire, 1905, p. 50).

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 limilalivement

énumérées. Bien qu'on ait déclaré pendant la discussion 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 règles de cette procédure. Mais

le projet de loi décide que l'État pourra être déclaré civilement

responsable du magistrat reconnu en faute. Ainsi c'est le magis-
trat 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 craindre

que finalement, en fait, la responsabilité n'atteigne personne.
M. Ribot a très justementeritiqué ce système. Les explications de

M. Monis, rapporteur du projet, ont été fort confuses. Cf. les

débats au sénat, .séance du 9 février 1909.

Sur la procédure qui pourrait être organisée pour rendre etii-

çace la responsabilité des magistrats de l'ordre judiciaire, cons.
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l'excellent rapport de Larnaude, à la Société des prisons, sur les

garanties de la liberté individuelle, Revue pénitentiaire, 1901,

p. 185, etlerapport de Lacoin, Revue pénitentiaire, 1906, p. 396 ets.

Sur la responsabilité des fonctionnaires de l'ordre judiciaire,
cf. Rolland, Des réparations ducs aux particuliers pour arrestations

arbitraires, Revue du droit public, 1909, p. 723 etspéc. p. 730 ets. ;

Lerebour-Pigeonnière, Rapport, Revue pénitentiaire, 1901, p. 1158;

Nesmes-Desmarels, 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 responsabi-

lité, doivent être considérés comme ayantle caractère judiciaire,
cf. supra, § 54.

Finalement, de toutes les discussions qui se sont éle-
vées sur cette question de la responsabilité des fonc-
tionnaires de l'ordre 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'État est res-

ponsable envers les particuliers du préjudice résultant

pour eux du mauvais fonctionnement du. service de la

justice quand iL n'y a pas décision juridictionnelle ayant
force de chose jugée ; 2° les fonctionnaires de l'ordre

judiciaire sont responsables, à l'exclusion de l'État,
envers les particuliers des fautes personnelles com-
mises à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions. La

jurisprudence déterminerait, comme elLe le fait pour les
fonclionnaires de l'ordre administratif,.les faits consti-
tuant la faute personnelle.

Responsabilité 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 per-
sonnelle. Et parfois la détermination ne laisse pas de

présenter quelques difficultés.
: S'il est nécessaire qu'il y ait une faute du fonction-

naire pour qu'il soit responsable, toute faute n'entraîne
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pas sa'responsabililé. Il faut que ce soit une faute per-
sonnelle; si c'est une faute de fonction, l'administration

peut être responsable, le fonctionnaire ne l'est 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 quelque sorte 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 public
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 personnes collec-

tives 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 qu'est la faute personnelle et ce qu'est la faute de

fonction. Il faut déterminer d'une manière précise dans

quel cas il y a l'une 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'ap-

pelle 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 fonc-

tion, 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 fonction-

naire. » (Juridiction et contentieux, 2eédit., 1, p. 648).
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 du droit public, 1909, p. 274).
Ilauriou a fait très justement observer que la distinc-

tion 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 respon-
sabilité bien qu'il ait commis une faute grave quand,
ni de fait ni d'intention, il n'est sorti du domaine admi-

nistratif et que, finalement, il faut s'en tenir pour la

faute personnelle à la définition de Laferrière. Cepen-
dant, dans sa dernière édition du Précis de droit admi-

nistratif (1921), il ajoute : « Nous arrivons à cette for-

mule : le fait personnel consiste en une circonstance qui
constitue une faute détachable dans les conditions

administratives ordinaires, qu'elle soit ou non déta-

chable d'un acte administratif déterminé » (p. 372).
Une formule équivalente se retrouve daus de nom-

breuses 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 adminis-

tratif.

J'estime que toutes ces formules sont insuffisantes et

•qu'on ne peut arriver à une détermination précise de

la faute personnelle qu'en faisant la distinction déjà
annoncée entre la faute détachable>et la faute incluse.
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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 per-
sonnelle qui entraîne la responsabilité de l'agent.

En pratique, c'est l'hypothèse qui se présente le plus

fréquemment et celle qu'ont en vue les auteurs et les

tribunaux 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 difficulté

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 rectificatif

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 con-

naissance 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. Voilà

l'acte personnel nettement distinct dé l'acte, adminis-

tratif qui, assurément, constitue une faute.personnelle

engageant la responsabilité du maire (Tribunal des con-

flits, 4 décembre 1897,,S., 1899, III, p. 76).
Deuxième espèce ; Un inspecteur des contributions

indirectes, procédant à<des vérifications dans un entrepôt
de

'
tabacsj constate des irrégularités/ Il accomplit làr

évidemment, un acte de sa fonction. Mais, à cette occa-
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sion, il accuse un garçon distributeur de détournement

et le traite en public de voleur. Voilà bien un acte

accompli à l'occasion du service, niais qui lui est cepen-
dant 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, III, 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 admi-

nistrative. Dans sa classe, il tient des propos obscènes

ou révoltants, attentatoires aux croyances religieuses.
Il 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 adminis-

trative de l'instituteur et engageant sa responsabilité

(Tribunal des conflits, 1er juin 1908, S., 1908, III,

p. 81).
Dans ces trois espèces et dans toutes espèces simi-

laires, 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 qu'un et la discrimination de

la faute personnelle est alors singulièrement plus
délicate.

Deuxième hypothèse : La faute incluse. — 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.

-

Gomment le reconnaître? A l'aide des conclusions

auxquelles nous a conduit l'analyse de l'acte volontaire.
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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 fonc-
tionnel et qu'il ne soit accompagné d'aucun acte

personnel, contient en lui un élément de faute person-
nelle lorsqu'il porte sur un objet ou est déterminé par
un but étrangers au domaine administratif.

L'acte fonctionnel contient un élément de faute per-
sonnelle quant à l'objet toutes les fois que le fonction-
naire administratif ordonne un acte d'exécution 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 inonde, en doctrine et en jurisprudence ; mais

l'application présente de graves difficultés et a donné
lieu à de vives controverses dans le détaildesquelles il

n'y a pas lieu d'entrer.
La question s'est posée notamment pour les actes d'exécution

contre les congrégations religieuses.après la loi du 1er juillet
1901 et contre les curés restés dans leur presbytère après la loi ,.
du 9 décembrel905 sur la séparation des églises et de l'Etat.

A tort, selon moi, le tribunal des conflits 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, §§ 1 et 2,
de la loi du d?1'juillet 1901 (1"' décembre 1902, S., 1904, lit, p. 17,
avec les conclusions conformes de M.Romieu et une note d'Hau-

riou). Dans le même sens, cons. d'État, 12 mars 1909 (Commune
de Triconville), Recueil, 1909,- p. 275, S., 1909, III, p. SI, qui
reconnaît la régularité de l'apposition des scellés faite, confor-
mément à l'ordre dû préfet, sur un presbytère pour en assurer
l'évacuation par le desservant. La môme théorie a été dévelop-
pée par M. Léon Blum, commissaire du gouvernement, dans des
conclusions pour deux affaires de presbytère (Cons. d'État,
17 mars 1911, Recueil, p. 3il, et S.,.1913, III, p. 129).
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Au contraire, le tribunal des conflits a très nettement décidé

•qu'il y avait une faute personnelle dans l'acte d'un maire ordon-

nant la démolition d'un mur construit par un particulier en bor-

dure d'un ruisseau, le maire agissant ainsi en dehors de la com-

pétence que lui donne l'article 16 de là 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, III, p. 3j.

L'élément de faute personnelle contenu dans l'acte

fonctionnel peut consister en ce que le but qui a déter-

miné 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 fonctionnaire.
La tribunal des conflits l'a très nettement décidé dans deux

espèces identiques. Il 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 (L.
9 décembre 1905, art. 27, gg 2 et .3, et Décr. 16 mars 1906, art. !>ù-

52). En ordonnant de sonner les cloches,, le maire l'ait donc un

acte qui, par son objet, rentre dans ses fonctions. Mais en

ordonnant de sonner les cloches, d'une église pour un enterre-

ment civil, il apparaît déterminé par un but étranger à tout ser-

vice public. Il est évident, en effet, 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 sens deux décisions du tribunal des conflits du

22 avril et du 4 juin 1910, rendues l'une sur le rapport de

M. Romieu et les conclusions de M. l'avocat général Mérillon, et

l'autre sur le rapport de M. Roullier et les conclusions de M. le

maître des requêtes Chardenet. On y lit notamment : « Considé-

rant 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 limitalivement énumérées où

l'article51 du règlement du 16 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
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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

précité de 1906...; qu'ainsi l'ordre verbal donné de sonner les

cloches pour un enterrement civil ne saurait être envisagé
comme un acte administratif fait par le maire dans le cercle de

x ses attributions, mais constitue une simple voie de fait ou tout

au moins un fait personnel dont les conséquences ne peuvent
être appréciées que par le tribunal judiciaire (Recueil, 1910,

p. 324 et 442, S., 1910, III, p. 129, avec une note d'Ilauriou).
'

Les décisions de la jurisprudence sur la question de la faute

personnelle sont extrêmement nombreuses, il est évidemment

impossible dé les rapporter toutes.En voici cependant quelques-
unes particulièrement intéressantes et qu'il y a lieu de rappro-
cher de celles précitées. Le tribunal des conflits a reconnu 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,

111, p. il, à rapprocher de la décision Morizol, précédemment
citée, du 2 juin 1908, S., 1908, 111, p. 81). Il y a faute personnelle
dans le fait d'insérer dans un recueil publié, au nom du ministre

de l'instruction publique 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 1918, 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. i-, avec une note de Duguit; ces diverses décisions ont été

rendues dans les affaires Monpillié c. maire de Bordeaux).
11 n'est pas inutile de noter que dans les remarquables conclu-

. sions données dans l'affaire Rougegré (28 juillet 1911), à propos
d'une association cultuelle, M. Chardenet, commissaire du gou-
vernement, a déclaré que si un maire hé se soumettait pas à la

décision du conseil d'État annulant un acte municipal,'il com-
mettrait 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 être intentée contre lui

. (Recueil, 1911, p.. 913).
' '
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De la responsabilité du fonctionnaire agissant sur

l'ordre de son supérieur. — J'estime que lorsqu'un fonc-

tionnaire agit, sur Tordre de son supérieur, sa responsa-
bilité 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 ne fait pas
naître à l'égard de celui-ci l'obligation juridique de

s'y conformer. Cf. § 71. S'il en est ainsi, la liberté du

fonctionnaire subordonné reste entière, sa responsa-
bilité personnelle subsiste. Elle peut être atténuée ;
mais à cet égard il y a simplement un point de fait

laissé à l'appréciation des tribunaux.

J'ajoute que la solution que je donne est celle qui

protège le mieux les administrés contre l'action admi-

nistrative. 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 seu-
lement le ministre ou le préfet qui donne l'ordre, mais
encore le maire ou le commissaire de police qui.le reçoit
et l'exécute. On peut dire, il est vrai, que le gouverne-
ment 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
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conséquent on ne peut raisonner dans l'hypothèse où il

pourrait lui être permis d'agir en dehors de la légalité,
et on ne petit lui reconnaître les moyens de le faire. A

l'extrême rigueur, on peut soutenir que l'obéissance

passive est due aux gouvernants par les chefs militaires,

parce que l'existence même de la nation peut alors être

engagée. Mais il ne me paraît 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.

Pour soutenir la solution contraire, en droit positif
français, ou invoque parfois l'article 114, § 1, du code

pénal qui punit de la dégradation civique tout fonc-

tionnaire public « qui aura ordonné ou fait quelque acte

arbitraire ou attentatoire à la liberté individuelle...»,
et qui porte au paragraphe 2: « Si néanmoins il justifie

qu'il a agi par ordre de ses supérieurs pour les objets
du ressort de ceux-ci, sur lesquels il leur était dû obéis-

sance hiérarchique, 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 abso-

lutoire et non une cause .exclusive de culpabilité. Par

là, ils.laissent.absolument intacte la question derespon-r
sabilité civile. On ne saurait donc tirer argumentde ces

textes pour soutenir que l'ordre du supérieur exclut la

responsabilité du subordonné.
Je persiste donc à penser qu'il est impossible d'ad-

mettre que le fonctionnaire qui 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 circonstances, 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 clans son excel-

lent article de la Revue du droit public de 1914, « que
l'ordre hiérarchique peut influer sur la responsabilité
de l'agent subordonné comme un élément contribuant

à donner au fait 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 carac-

tère de faute personnelle... » (p. 547).

Si, en fait, l'acte constitue une faute personnelle, on

ne peut pas concevoir que parce qu'il a été 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 forcé-

ment ce caractère, même s'ils sont faits par un fonction-

naire subordonné sur l'ordre du supérieur. Ou bien

l'acte ayant l'apparence d'un acte fonctionnel est

cependant étranger à 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 qu'il paraîtra

équitable, aux tribunaux de ne prononcer aucune

condamnation. . Mais, il ne faut pas aller plus loin.

Les tribunaux devront tenir compte de la gravité de;

l'acte ; par exemple, Tl sera difficile d'admettre une
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atténuation de la responsabilité quand l'acte fait sur
ordre par le subordonné est une infraction pénale. Au

contraire, si lé fait a en soi peu de gravité, si, d'autre

part, il était difficile au subordonné de ne pas se con-
former aux ordres de son supérieur, les tribunaux

peuvent équitablement décider que la responsabilité du

subordonné n'est pas engagée.
Les décisions de la jurisprudence sur cette question sont très

nombreuses; je n'en citerai que quelques-unes qui sont les plus
caractéristiques et qui me paraissent conlirmer la solution qui
vient d'être donnée.

Un arrêt, déjà ancien, de la cour d'appel 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, I, p. 288). A une époque plus
rapprochée, le tribunal des conflits (15 février 1890) reconnaitla

responsabilité pour faute personnelle d'un sous-préfet et des

agents de police pour lacérations d'affiches, délit prévu par
l'article 17 de la loi du 29 juillet 1881, alors que cependant le

sous-préfet a agi sur l'ordre formel du ministre et les agents de

police sur l'ordre du sous-préfet. « Considérant que l'acte inter-

dit 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 admi-

nistratif, ni d'un acte de gouvernement » (Recueil, 1890, p. 183).
Au contraire, le tribunal des conflits, par une décision du

25 mars 1891, a écarté implicitement la responsabilité personnelle
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'injonc-
tion à lui adressée par le préfet lui avait remis des lettres et
effets confiés par des particuliers au service.postal. Une action
en responsabilité ayant été intentée devant les tribunaux judi-
ciaires, le conflit fut élevé ; le tribunal dès conflits annula l'arrêté
de conflit, en ce qui concerne le préfet, et le maintint en ce qui
concerne le receveur des postes, ce qui implique que la ques-
tion de responsabilité de l'agent des postés ne pouvait se poser,

. parce qu'il n'avait fait que déférer aux injonctions de l'autorité

supérieure. Enfin, dans la décision précitée du 10 avril 1910, le

tribunal des conflits, qui reconnaît le principe de la responsabi-
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lité personnelle du maire 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 aux ordres du supérieur. C'est assurément la théo-

rie 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'auto-

rité 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 clans la

forme régulière? L'ordre donné étant régulier quant à ces trois

éléments formels, le fonctionnaire subordonné lui doit obéis-

sance et échappe à toute responsabilité (Laband, Droit public,
édition française, II, p. 151).

J. Barthélémy fait très justement observer que la doctrine

allemande aboutit en fin de compte, dans tous les cas, au devoir

d'obéissance pour le fonctionnaire et par conséquent à son irres-

ponsabilité; 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 1er août 1909,
la loi d'empire du 22 mars 1910 et des lois similaires dans plu-
sieurs Étals 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

recours 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 subs-

tantiel, 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

DUGUIT. — III. 19
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doit toujours être écartée .lorsqu'il est établi qu'il n'a fait qu'exé-
cuter un ordre. Cf. en ce sens jugement du tribunal de Lille
du 27 mai 1909 (Affaire Dcsreumaux, Dali., 1910, II, p. 349).

"

J. Barthélémy fait très justement observer que celte subordi-
nation entière de l'agent militaire à son supérieur n'exisle que
pour ce qui touche le service militaire proprement dit, et que
pour tout ce qui est en dehors de la fonction militaire, 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'exé-
cution -des ordres de leur supérieur, a élé l'objet d'une longue et
vive discussion au sénat, le 29 juillet 1882. M. le sénateur
Labordère demandait une modification, à l'article218 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 voler celte proposition (J. off., 1882, Déb.parl., Sénat, p. 937).

De la compétence en matière de responsabilité des

fonctionnaires. — Elle a soulevé de grosses difficultés

qui sont aujourd'hui résolues.

Aux termes de la constitution de l'an VIII, les minis-

tres ne pouvaient être poursuivis qu'en vertu d'un

décret du corps législatif, même pour la mise en jeu
de leur responsabilité envers les particuliers. Aujour-

d'hui, celte disposition n'est plus certainement en

vigueur, et tout ce qui va être dit des tribunaux com-

pétents pour juger la responsabilité des fonctionnaires

en général, s'applique aux.minisires comme aux autres

fonctionnaires.

L'article 75 de la-constitution de l'an VIII portait :

« Les agents du gouvernement àulres que les ministres

ne peuvent être poursuivis pour les faits relatifs à leurs

fonctions qu'en vertu d'une décision du conseil d'Etat;
en ce cas, la poursuite a lieu devant les tribunaux ordi-

naires. » Cette disposition fut appliquée comme loi

ordinaire jusqu'en 1870. Constamment attaquée par le

parti libéral comme contraire aux vrais principes du

gouvernement libre, la règle de l'article 75 se main-
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tint jusqu'à la fin du second empire; elle fut enfin

abrogée par le décret du gouvernement de la défense

nationale du 19 septembre 1870 : « L'article 75 de la

constitution' de l'ail "VIII est abrogé. Sont également

abrogées toutes autres dispositions des lois générales
ou spéciales ayant pour objet d'entraver les poursuites

dirigées contre les fonctionnaires publics detoutordre. »

L'application de ce lexte souleva de nombreuses dif-

ficultés. On se demanda si, désormais, les tribunaux

judiciaires se trouvaient compétents pour apprécier
tous les élémenls 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. sépara-
tion de l'autorité judiciaire et de l'autorité administra-

tive et de l'incompétence des tribunaux judiciaires pour

apprécier les actes administratifs. Sur ces points, la

jurisprudence a été fixée par un jugement du tribunal

des conflits du 26 juillet 1873 rendu sur le rapport de

M. .Mercier, plus tard premier président à la cour de

cassation, dans l'affaire Pelletier (poursuite par le

propriétaire d'un journal suspendu contre le général
Ladmirault, commandant l'état de siège dans le dépar-
tement de l'Oise).-

Il est dit ; «'... Le décret..., qui abroge l'article 75

de la constitution de l'an V11I, n'a eu d'autre effet que
de supprimer la. fin de non-recevoir résultant du défaut
d'autorisation et de rendre ainsi aux tribunaux judi-
ciaires toute leur liberté d'action, dans les limites de

leur•compétence ; mais il n'a. pu avoir également pour

conséquence d'étendre les limites de leur juridiction,
de supprimer la prohibition qui leur est.faite... de con-

naître des actes administra tifs et d'interdire, dans ce cas,

à l'autorité administrative lé droit de proposer le décli-
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natoire et d'élever l'arrêté de conflit... Une telle inter-

prétation serait inconciliable avec la loi du 24 mai 1872

qui, en instituant le tribunal des conflits, consacre à

nouveau le principe de la séparation des pouvoirs et

les règles de compétence qui en découlent... » Le

jugement relève ensuite le caractère administratif des

décisions invoquées à l'appui de la poursuite; et il

constate « qu'en dehors de cet acte le demandeur

n'impute aux défendeurs aucuns faits personnels de

nature à engager 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 conflits du 2G juillet

1873, Recueil, 1873, Ie 1'
supplément, p. 117, et S-, 1874, II, p. 28.

Ont suivi une longue série de décisions du tribunal des conflils

dans le même sens qu'il est inutile de rapporter.

J'estime que même si le préfet n'oppose pas le décli-

natoire d'incompétence, le tribunal judiciaire doit

d'office se déclarer incompétent quand la faute person-
nelle que le demandeur allègue à la charge du fonc-

tionnaire est incluse dans l'acte fonctionnel. 11 est, en

effet, matériellement impossible, en pareille hypothèse,

que 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 complète-
ment distinct de l'acte fonctionnel, le tribunal judi-
ciaire peut décider qu'il y a faute personnelle sans

qu'il ait à apprécier l'acte fonctionnel et sans qu'il
viole 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 Pelletier, déjà

indiquée, du 26 juillet 1875 et dans laquelle il est dit



§ 72. RESPONSABILITÉ DES FONCTIONNAIRES 293

que le décret du 19 décembre 1870 n'a pas pu avoir pour

conséquence de supprimer le principe fondamental de

la séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre admi-

nistratif et « de supprimer la prohibition qui est faite
aux tribunaux judiciaires de connaître des actes admi-

nistratifs ». Si l'on décidait que le tribunal judiciaire est

compétent pour rechercher si un acte fonctionnel con-

tient 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 con-

firmer. Qu'on remarque bien que si le tribunal judi-
ciaire se déclare d'office incompétent, l'administré qui
se prétend lésé ne se trouve point désarmé. Il peut
former contre l'entité administrative, au nom de laquelle
le fonctionnaire prétend avoir agi, une action en res-

ponsabilité 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 dili-

gence de l'administré et décider s'il y a ou non faute

personnelle.
C'est ainsi qu'il a été procédé dans une affaire soumise au tri-

bunal des conflits, le 29 janvier 1916. Le tribunal civil de WAV-

sur-Seine, la cour d'appel de Paris et le conseil de préfecture de

l'Aube s'étaient successivement déclarés incompétents pour sta-

tuer sur une action en dommages et intérêts formée par l'abbé

Thinez contre le maire de Cussangi qui avait ordonné de sonner

les cloches pour un enterrement civil. Le tribunal des conflits a

été saisi par le demandeur; sur conflit négatif, et reconnaissant

que dans l'acte fonctionnel du maire il y avait un fait person-
nel, il a annulé l'arrêt d'incompétence de la cour de Paris et, par
là même, reconnu la compétence judiciaire (Recueil, 1916, p. 52).
Cf. ma note sous Bordeaux, 19 juin 1917, S., 1918-1919, H, p. 1,
et sous cass., 21 mars 1918, S., 1918-1919, I, p. 17. La solution

que je donne a été critiquée par Meslre 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 dans tous les cas et, d'autre part, que le système que
je défends a pour conséquence d'entraîner des complications
inutiles et coûteuses.

J'estime, au contraire, qu'il découle de la jurisprudence inau-

gurée 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 incontesta-
blement violer la règle de la séparation.

Comme l'a fait observer Ilauriou 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 responsabilité de

l'agent. Sans doute, il y a une complication, mais c'est le meil-
leur moyen d'atteindre le double desideratum précédemment
indiqué : d'une part, reconnaître et sanctionner la responsabi-
lité personnelle des fonctionnaires; d'autre part, les proléger
conlre les poursuites téméraires des administrés, lesquelles
seraient susceptibles d'entraver la bonne administration.

Sur celte question de compétence, cf. Laferriôre, Juridiction et '

contentieux, 2e édit., J, p. 646; Ilauriou, Droit administratif,
10e édit., 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 fonclionnaires,
outre les auteurs déjà cités, cons. Perreau, La responsabilité des

fonctionnaires, thèse Bordeaux, 1894; Depaule, Responsabilité des

fonctionnaires, thèse Toulouse, 1902; Nézard, Théorie juridique de

la fonction publique, thèse.Paris, 1901, p. 722 et s.; Répertoire

Becquet et Laferrière, v° Fonclionnaires, nos 269 et. s.; Berthé-

lemy, Poursuites contre les fonctionnaires, Revue générale d'admi-

nistration, 1898, I, p. 5; Artur, Séparation des pouvoirs cl sépara-
tion des fonctions, 1905, p. 272 et s., p. 280 et s.; Saleilles, Revue

du droit public, 1901, II, p. 258, note 2; Geser, Die civilrechtliçhe
Verantiuortlichkeit der Beamten, Fribourg, .1899; Freund, Die

Verantwortlichkeit dcr Beamten, Archiv des ôffenllichen Redits, I,

p. 108 et 36.5; Bernard, De la responsabilité des fonctionnaires

envers les particuliers, thèse Bordeaux, 1908; Duguit, L'État, les

gouvernants et les agents, 1903, p, 634 et s. ; Jèze, Revue du droit
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public, 1909, p. 263 ; Kesmes-Desmarets, De la responsabilité civile

des fonctionnaires, 1909; Bertaud, La responsabilité personnelle des

fonctionnaires, thèse Bordeaux, 1922; P. Cot, La responsabilité
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'Étal et des

fonclionnaires dans le droit anglais et dans le droit allemand, 1914.



CHAPITRE V

LE PATRIMOINE DE L'ÉTAT

§ 73. — La notion générale de patrimoine.

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 lès civilistes. Ils définissent le patri-
moine l'ensemble des biens d'une personne envisagés
comme formant une universalité de droit. Ils ajoutent
immédiatement que l'idée de patrimoine se déduit direc-

tement 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 trou-

vent soumis au libre arbitre d'une seule etmême volonté,
à l'action d'un seul et même pouvoir juridique. Us cons-

tituent par là même un tout juridique (Universum 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.



§ 73. NOTION GÉNÉRALE DE PATRIMOINE 297

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 qu'elle ne possède actuellement aucun bien ;

qu'une personne ne peut avoir qu'un seul patrimoine
dans le sens propre du mot. »

Aubry et Rau, Cours du droit civil français, VI, p. 229-231. —

Rapp. Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, I, n° 126 ; Planiol,

Traité élémentaire de droit civil, 9e édit., 1922,1, p. 632. A la suite

d'Aubry et Rau, Planiol écrit : « 11 existe un lien intime entre

la personne et le patrimoine. La nature de ce rapport ressort des

quatre observations suivantes : 1° les personnes seules peuvent
avoir un patrimoine; 2° toute personne a nécessairement un

patrimoine; 3° chaque personne n'a jamais qu'un patrimoine;
4° le patrimoine est inséparable de la personne. »

Cf. Gazin, Essai critique sur la notion de patrimoine, thèse Dijon,

1910; Bonnard, 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. 52 et s.)

(Tirage à part, p. 52 et s.).

«. La conception civilistique et classique du patrimoine

apparaît ainsi très nettement. Elle se rattache directe-

ment à celle de personnalité juridique. 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 titulaire une même personne, étant, suivant

l'expression d'Aubry et Rau, soumis au libre arbitre

d'une même personne, sont nécessairement soumis au

même régime juridique, forment un tout juridique, qui
est précisément le patrimoine. Celui-ci ne comprend

que des droits actifs et passifs de nature pécuniaire,.
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c'est-à-dire correspondant à des intérêts appréciables
en argent. En 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 patri-
moine, c'est-à-dire un ensemble de droits actifs et

passifs, .dérivant de son activité économique, corres-

pondant à des intérêts appréciables en argent et soumis

au même régime juridique.

Lorsqu'il s'agit' d'un ensemble de biens affectés à

l'utilité d'un individu humain, l'application de cette

notion ne soulève pas de difficultés à proprement

parler. En effet, 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 ilest propriétaire ou créan-

cier 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 géné-
rale d'être grevé de dettes correspondantes, Sa person-
nalité réelle et une donne à ses droits actifs et passifs
une unité, d'ordre juridique et en fait un patrimoine.
. Toutefois, j'ai tort de dire que la conception clas-

sique 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 ternies, elle implique l'unité

•et l'indivisibilité patrimoniale d'une même personne.

Or, dans la vie moderne, on aperçoit non rarement des

cas où une même personne est le support de deux ou

plusieurs patrimoines distincts, par exemple l'héritier

bénéficiaire qui est en même.temps le support de son
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patrimoine 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 cor-

respondantes, sont affectés 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 charges 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 collecti-

vités.

Je l'ai étudiée longuement au tome 1, chapitre IV,

pages 318 et suivantes, sous le titre : Le sujet de droit.

J'ai montré que toute doctrine qui veut édifier la per-
sonnalité juridique des collectivités, ou bien, comme

Gierke et son école, énonce une affirmation d'ordre

métaphysique dont la démonstration positive est abso-

lument 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

particulièrement le problème de la personnalité patri-

moniale de l'Etat.

Pour l'Etat, en effet, le problème s'est présenté dans

des conditions particulières. En ce qui concerne les

collectivités secondaires, on a pu dire, sans doute, que

l'État, par sa toute-puissance, leur attribue la person-

nalité et que, devenant ainsi, par le fait du prince, des

personnes juridiques, elles peuvent avoir un patrimoine.

Toutes les doctrines,.en effet, si l'on excepte celle de
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Gierke, aboutissent finalement à faire de la personna-
lité collective une chose 1fictive à laquelle, par sa toute-

puissance, l'Etat donne une réalité juridique. Mais pour
l'Etat, on né peut pas raisonner de cette sorte, puisqu'il
ne peut pas se donner une personnalité à lui-même.

J'ai montré au tome 1, page 441, les difficultés insur-

montables 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'Etat 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'Etat avec

sa personnalité de puissance publique. Et quand on fait

cette tentative, on crée un véritable labyrinthe duquel
on ne peut sortir. On ne peut expliquer, en effet, com-

ment l'Etat est, en même temps ou suivant les cas, une

personnalité patrimoniale et une personnalité de puis-
sance publique. Pour montrer les difficultés inextrica-

bles dans lesquelles on s'est engagé en voulant main-

tenir coûte que 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 pendant longtemps a été

enseignée en France comme indiscutable, est la d'oc-

^ trine de la double personnalité politique et patrimo-
niale de l'Etat. Elle est renouvelée du droit romain, et

par suite de son origine on l'appelle souvent la doctrine

de l'Etat-fisc, le fiscus étant en droit romain l'Etat en

tant qu'il est le titulaire de droits patrimoniaux. On

admet, parce qu'on ne peut pas faire autrement, que

l'État, en tant que personne titulaire de la puissance
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publique, s'est formé spontanément, qu'il est une per-
sonne réelle. Il n'a pu se donner la personnalité avant

d'exister et il n'existe que lorsqu'il a la personnalité.

L'État-puissance, existant ainsi naturellement, crée,

par une décision de sa volonté souveraine, l'Etat patri-
monial, l'Etat personne patrimoniale ou, suivant l'ex-

pression héritée des Romains, l'Etat-fisc. Cette person-
nalité patrimoniale de l'État, création de la puissance

publique, est, dans la théorie crue j'expose, complète-
ment distincte de la personnalité politique; elle, est

créée par l'Éfat-puissauce, comme sont créées par lui.

les diverses personnalités collectives secondaires qui
existent sur le territoire soumis à sa domination. L'Etat-

puissance affecte aux différents buts de services publics
un ensemble de biens avec descharges correspondantes,

lesquelles forment le patrimoine de l'Etat-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 France à peu près unani-

mement. Elle a trouvé surtout son expression dans

l'oeuvre d'un jurisconsulte publiciste aujourd'hui bien

oublié, mais qui, il y a quelque quarante ans, avait

encore une grande notoriété, M. Ducrocq. Il écrivait :
« 11 n'existe pas, suivant nous; de notion de droit plus

riette,plus simple que celle de la personnalité civile de

l'État. L'État est possesseur, propriétaire, débiteur,

dépositaire, créancier; il acquiert, il aliène, il peut
ester en justice, il passe des contrats. 11 n'est pas dou-

teux que c'est une fiction légale, puisque l'État est

ainsi assimilé à une personne physique douée de la vie

naturelle... L'assimilation entre les personnes physi-

ques et les personnes civiles est nécessairement par-

tielle..., restreinte dans ses effets juridiques, elle ne

peut être que l'oeuvre du législateur ; et. dans ces
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limites, la puissance publique ne dépasse en rien ses

pouvoirs. L'Etat est investi dans notre pays de la per-
sonnalité civile par un nombre considérable de disposi-
tions de nos codes et de nos lois non codifiées » (Cours
de droit administratif, 7e édit., 1900, IV, p. 12).

La doctrine est donc bien nette : c'est l'Etat législa-
teur qui, par sa toute-puissance, crée la personnalité
de l'État patrimonial, laquelle est parfaitement distincte

de là personnalité politique, comme la chose créée est

distincte du créateur. Beaucoup de civilistes français et

même quelques publicistes en sont encore là. Berthé-

lemy, notamment, bien que les formules qu'il emploie
soient différentes, enseigne une doctrine analogue. Pour

lui, en effet, l'Etat-puissance n'est point une personne;
seul. l'Etat patrimonial possède la personnalité. La

puissance publique n'a pas besoin d'une personne pour
lui servir de support, car elle n'est pas un droit, mais

un ensemble de fonctions. La. notion de personne n'est

indispensable que pour les droits patrimouiaux. 11 y a

donc seulement une personnalité patrimoniale de

l'Etat et elle est créée par la puissance publique. Dans

la doctrine de Berthélemy, . comme dans celle de

Ducrocq, l'État patrimonial est une personne collective

du type fondation. La puissance publique affecte une

quantité de biens aux services publics et crée ainsi

rétablissement public qu'est l'Etat-fisc ou patrimonial.
« Au lieu de dire État personne privée, écrit Berthélemy,
État personne publique, il est infiniment plus simple
de dire État-personne et puissance publique » (Droit

administratif, 9e édit., 1921, p. 44-4G).
C'est possible, mais cela revient absolument au

même, et la doctrine de Berthélemy, comme celle de

Ducrocq, admet dans l'Etat deux entités distinctes,
la puissance publique et le patrimoine, celle-ci étant

une création de celle-là. OH ne saurait nier, au reste,.
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que la doctrine cadre assez bien avec beaucoup de

textes des législations positives modernes, par exemple
avec les articles 541, 560, 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 ainsi conçu : « La

disposition de l'article 31 (relatif à la responsabilité des

associations) est appliquée par analogie au fisc, de

même qu'aux corporations, fondations et établissements

de droit public. »

Malgré cela, la doctrine de l'Etat-fisc est aujourd'hui
très vivement combattue par la grande majorité des

publicisles français et étrangers. En France, Michoud.

(Théorie de la personnalité, 1906-1909) et Iiauriou

[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 person-
nalités distinctes, l'une politique, l'autre patrimoniale,
c'est rendre impossible toute construction juridique de

l'Etat. Michoud et Jellinek enseignent que l'Etat est

une personnalité juridique une, qui s'est créée sponta-

nément, qui 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 différents, tantôt la

voie de la puissance publique, tantôt la voie de la

richesse patrimoniale, et c'est toujours l'État qui agit,
un et indivisible dans sa personnalité -juridique. Jelli-

nek fait même observer que l'individu lui-même a des

droits de puissance, comme le droit de puissance pater-

nelle, et que cependant il n'y a dans l'individu qu'une
seule personnalité juridique, qu'il en est de même pour
l'État. Celui-ci apparaît donc, tantôt exerçant dés droits

dé puissance, tantôt des droits patrimoniaux, tantôt dés
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droits ayant le double caractère politique et patrimo-

nial, comme l'impôt, l'expropriation, la réquisition.
Mais c'est toujours l'État 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 qu'une seule personnalité de l'État.

« Sans doute, écrit Michoud, il peut être utile à cer-

tains points de vue de distinguer dans l'État les deux

faces de sa personnalité, et nous essaierons nous-même

de le faire plus tard, mais on n'arrivera jamais à une

théorie juridique satisfaisante si l'on ne maintient pas
le principe que tous les actes de l'État doivent être

considérés comme ceux d'une personne unique, qui a

seulement des organes différents et des manifestations

diverses » (Loc. cit., I, p. 276).
Dans les diverses éditions de son Droit administratif

et de ses Principes de droit public, la pensée d'flauriou

paraît avoir été un peu flottante et, à de certains

moments, il semble bien avoir enseigné, comme Ber-

thélemy, que l'Etat patrimonial se distingue de l'État-

puissance 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 l'Etat, et la

considération qui semble l'avoir surtout déterminé,
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'État et >àla responsabilité de

l'État à l'occasion des actes apparaissant comme une

manifestation de la puissance publique. Cette considé-

ration 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'État

n'est lié par ses contrats que dans la mesure où il le

veut bien et qu'il peut, quand il le veut, se soustraire à
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toute responsabilité. J'ai déjà cité au tome I le mot de

Jellinek : « L'État est placé plus haut que toute règle
de droit particulière, comme l'étude des .rapports de

droit public interne nous l'a déjà appris » (Allgemeine

Staatslehre, p. 340).
A l'opposé, les auteurs français, et c'est leur honneur,

s'efforcent 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'Etat puissance publique puisse
violer sans indemnité un contrat passé par l'État per-
.sonne privée : les deux actes, contrat et acte d'autorité,
:sont faits en vue des mêmes intérêts collectifs et, par

•conséquent, pour le compte de la même personne. En

matière de responsabilité, la jurisprudence a toujours
admis que l'État est pécuniairement responsable des

fautes commises par ses organes, ou agents dans la

gestion des services publics. Cette solution n'est expli-
cable que par l'unité delà personnalité étatique » (Loe.
cit., p. 272).

Ilauriou, 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'État

qui prend chaque jour un plus grand développement.
11 écrit : (( 11 y a un parti dans la doctrine qui s'obstine

à restreindre la personnalité administrative au seul

domaine de la personnalité civile ou personnalité pri-
vée... 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... Mais une

fois constituée, cette ,personnalité ne demande qu'à
^'étendre par le principe de la responsabilité subjec-
tive, qui est un attribut de la personnalité tout aussi

essentiel que la.capacité d'acquérir... Par la responsa-
DCGULT. - III. 20
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bililé qu'elle peut entraîner, toute la gestion des ser-
vices publics l'intéresse... Or, la gestion des services

publics, qu'on y fasse attention, c'est l'exercice, même
des droits de puissance publique » (Droit administratif,'
10° édit., 1921, p. 90 et note 1).

Je ne puis qu'approuver les motifs qui déterminent
les auteurs que je viens de citer. J'adopte sans réserve
les solutions qu'ils donnent touchant le caractère obli-

gatoire des contrats faits par l'Etat 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'imposent,
il est complètement inutile de faire intervenir le concept
de personnalité étatique. D'autre part, en admettant la.

personnalité une et indivisible de l'Étal, à la fois puis-
sance publique et personne patrimoniale, on est conduit

logiquement 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 Fauto-limitation,
et non la doctrine française de l'obligation pure et

simple, qui est dans la logique.
11va 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, estinadmis-

sible. 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 en acceptant ce

postulat, la doctrine de Michoud et d'IIauriou est indé-

fendable. Pour que l'Etat puisse employer à son gré,
tantôt le procédé de la puissance publique, tantôt le
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procédé de 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. Quoi 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 inter-

viendra. 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'État d'une personnalité

juridique une et indivisible, mais à double face, est

le Seul moyen de donner, un fondement juridique à

ses obligations, contractuelles et à sa responsabilité.
Cette conception conduit au contraire à dire que lorsque
l'Etat 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

que par elle-même et ne peut pas être grevée d'obliga-
tions supérieures à elle. Les juristes allemands l'ont

bien compris, et c'est pourquoi ils combattent à la fois

et la théorie de l'Etat-fisc et la théorie de la person-
nalité étatique à double face. Je regrette que des auteurs

aussi avertis que Micboud et Ilauriou 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'Étal-lisc, cons. llatschek, Die rcchlliche Stellung des Fiskus im

bûrgerlichcn Gezetzgebuclie, 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 patri-
moniale 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 certains juristes,

s'impose avec la même force qu'un dogme révélé : pour

qu'il y ait un patrimoine, il faut qu'il y ait un sujet

personnel qui en soit le titulaire; pour comprendre
l'existence de droits.et de charges, 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 supporte; pour qu'un ensemble de droits et i.'e

charges soit soumis au même régime juridique, il faut

qu'ils aient un même sujet auquel précisément s'applique
ce régime. Affirmations traditionnellement répétées,

s'inspirant de conceptions juridiques subjectivistes, tou-

jours persistantes et dont il n'est pas cependant difficile

démontrer le néant, si l'oii 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 tou-

jours ce caractère commun qu'elles impliquent l'inter-

vention 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 elle-
• même n'est pas l'oeuvre d'une volonté personnelle, mais

la conséquence de l'application même du droit objectif.
Voilà l'idée générale dont je nie suis efforcé d'établir

les fondements dans le tome I 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 auquel est

soumis le patrimoine de l'Etat.
• Si on l'accepte, la notion de patrimoine apparaît très
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simple, et toutes les questions que l'on prétend inso-

lubles 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 pro-

tégée d'une certaine quantité de richesses à-un but

déterminé. Celte affectation est protégée par l'ouverture
des voies de droit établies par le droit objectif consi-

déré. Une où plusieurs volontés reçoivent du droit

objectif compétence pour faire les actes qui condi-

tionnent toute modification introduite dans la consis-
tance 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 béné-
ficiaire de cette affectation qui d'après le droit objectif
est compétent pour faire lés actes qui conditionnent la

protection de cette affectation ou lés modifications en

plus ou en moins conformes à cette affectation, on a été
amené à donner pour support à "ce patrimoine la per-
sonnalité 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 personne 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 lorsque
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 l'avoir fait au
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tome I, d'une part que ce n'est pas la volonté indivi-
duelle en soi qui est protégée par le 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'effet de

droit, c'est-à-dire de la protection sociale accordée à
certaines situations, mais que ces effets 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 indi-

viduel. On a beaucoup parlé de la théorie dite des

patrimoines-buts (Zioeckvermûge7i), proposée par Von

Brinz; on s'est récrié et on n'a pas été loin de dire

qu'elle était absurde, parce que c'était admettre l'exis-
tence 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 per-
sonne 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 affectation

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'affectation protégée d'un ensemble

de richesses à un but d'utilité individuelle. Le carac-r

1ère juridique consiste uniquement emce qu'une voie de

droit est ouverte pour écarter toute atteinte ou toute

entrave apportée à cette affectation, Pour comprendre
cette, protection, je ne vois pas pourquoi il est néces-

saire de supposer l'existence d'une personne individuelle

en laquelle elle s'incarnerait. Je; cherche vainement, et

je nélcomprends pas pourquoi il est nécessaire d'établir

une correspondance permanente"entre l'affectation 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 affectés 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 direc-

tement du droit objectif et non de la volonté qui les

fait; par-conséquent, sans faire intervenir aucune idée

de représentation, ou comprend aisément 'que la capa-
cité de faire tel ou tel acte patrimonial soit accordée

par le droit objectif à une personne qui n'est point titu-

laire 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 cjui sont en contradic-

tion complète avec la théorie traditionnelle du patri-
moine personnel, c'est-à-dire du patrimoine correspon-
dant rigoureusement et exclusivement à une personnalité
individuelle déterminée. Il suffit de rappeler d'un mot

les cas de plus en plus nombreux dans le droit moderne,
droit civil et droit commercial, où l'on constate l'exis-

tence 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
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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 patrimoniaux, tout s'explique
aisément puisque, par hypothèse, l'acte a été fait confor-

mément au but d'affectation patrimoniale.
Sur les questions que soulève, en droit privé, la théorie tradi-

tionnelle 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'héritier apparent,,
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, ï,.

p. 33, avec une note de M. Sarrut.

Si la théorie juridique du patrimoine peut s'établir

sans admettre l'existence d'une personne juridique
titulaire de ce patrimoine, quand il s'agit de biens

affectés à un but d'utilité individuelle, a fortiori en est-

il ainsi quand il s'agit de biens affectés à un but. d'uti-

lité collective, et particulièrement affectés ail but d'uti-

lité collective que poursuit l'Etat, ou, ce qui est la même

chose, de biens affectés aux buts des services publics
étatiques. Ici, comme pour toute situation juridique-
ment 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, contre toute attitude qui serait-

contraire à son maintien et à son développement. La

protection juridique consiste aussi en ce qu'une voie de-

droit ouverte par ie droit objectif vient, sanctionner

tous les actes qui sont faits en vue de cette affectation,
et vient, au contraire, annuler ou réprimer tous les

actes qui y sont contraires, comme aussi assurer la.

réparation des troubles qui y.sont apportés et des-dimi-
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initions 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 indivi-

duelles d'une capacité déterminée, de même, la protec-
tion 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'effet de

faire tous actes conformes à celte affectation et de répri-
mer, au sens général du mot, toutes les atteintes qui y
seraient portées:

On peut présenter la même idée sous une forme con-

crète 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'État mo-

derne.

Un certain nombre d'individus se réunissent; ils met-

tent 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 tra-

vailler 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 confor-

mément 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'inter-
vention 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 patri-
moine? 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, affecte
une certaine quantité de richesses à un but licite d'uti-
lité collective, à un but de service public par exemple.
Cette affectation doit être et est protégée 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 simple-
ment 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'ouver-
ture d'une voie de droit organisée. Je donne là la notion

générale de la fondation, l'acte par lequel une volonté
affecte une certaine richesse à un but d'utilité collec-
tive. Pourquoi, pour expliquer la protection de cette

affectation, faut-il personnifier la fondation et la consi-
dérer comme titulaire de droits subjectifs dont l'en-
semble formerait le patrimoine fondation? On a amon-
celé dissertations sur dissertations, controverses sur
controverses et l'on n'a abouti à rien. En réalité, quand
on dit qu'une association, une fondation ont la person-
nalité juridique et que, par conséquent, elles ont un

patrimoine, on ne dit pas autre chose que ceci : l'affec-
tation de richesses au but de l'association ou de la fon-
dation est protégée par des voies de droit. La formule
ne contient pas d'autre réalité ; ce qu'elle paraît conte-
nir en plus est irréel, par conséquent sans valeur, et

' doit être écarté.
Si l'on, considère l'affectation de richesses au but col-
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lectif le plus important entre tous, le pluscompr.éhensif,
le but étatique, les choses ne se présentent pas diffé-
remment. Dans les grands États modernes, une quantité
de richesses considérables, mobilières et immobilières,
sont affectées au but étatique, c'est-à-dire à l'ensemble
des services publics. Naturellement, cette affectation
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'ouver-
ture d'une voie de droit. Cette formule a la même por-
tée et les mêmes conséquences que précédemment. Tl
en résulte d'abord que tous les actes qui seront con-
traires 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

affectées, 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 présente-
ront des caractères variables, mais qui ont toujours
pour objet de protéger cette affectation.

Les notions de personnalité de l'État, de droit subjec-
tif, 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 titu-

laire, sont des notions vides de sens et de contenu,
contraires à la réalité et qui ne viennent que.compli-
quer inutilement les choses. Dans ce qu'on appelle la

personnalité patrimoniale de l'État, il n'y a pas autre
chose qu'une affectation 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 cette affectation,
pour la gérer, la développer et la garantir.
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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 à une question de

compétence pour les agents publics, et ainsi elles

reçoivent facilement leur solution. Toute l'encré qu'on
a consommée pour disserter longuement sur ces ques-
tions Fa 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'y a pas de patrimoine dont FEtat-personne serait le

titulaire. Mais les choses se passent comme si tout cela

existait, comme si l'État était une personne patrimo-
niale en même temps qu'une personne de puissance

publique: Il y a dans tout cela un procédé de construc-

tion, juridique d'ordre technique, Commode, dont il y
a tout intérêt à se servir et qu'il y aurait grand incon-

vénient à écarter. C'est, je l'ai montré an tome I,

page 339, la pensée de Saleilles avec sa théorie concep-
tualiste et aussi l'idée de Geny, avec toute sa théorie de

la technique.
Saleilles, Personnalité jw'idiquej 1910 ; Geny, Science et technique,

III, 1921 ; Id., Les bases fondamentales du droit civil eiîfacc des

théories de M. L. Duguit, Revue trimestrielle de droit civil, n°,octobre-

déçembre 1922 (tirage à part), spécialement, p. 805 ets.

J'ai déjà dit que, malgré toute l'admiration que
j'ai pour ces éminents juristes, je ne puis admettre

cette manière de comprendre les choses. Ces prétendus

concepts juridiques qui tirent leur réalité delà réalisa-

tion pratique d'un but de droit, ces procédés de

technique juridique imaginés en dehors de la" réalité-

concrète ne font que compliquer inutilement les choses.

A la rigueur, on peut, pour faire comprendre à des

étudiants cette question des patrimoines collectifs, leur
dire que les choses se passent approximativement
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comme si une collectivité en général, comme si l'Etat

•en particulier était une personne ; mais c'est là tout au

plus un procédé d'enseignement élémentaire qu'il faut

se hâter 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'occa-

sion du patrimoine de l'État, notamment sur la distinc-

tion du domaine public et du domaine privé, la pré-
tendue inaliénabilité du domaine public, le fondement

et la force obligatoire des contrats faits par l'Etat, le

fondement et l'étendue de sa responsabilité provien-
nent de ce qu'on a voulu coûte que coûte maintenir les

•notions traditionnelles, subjectivistes et civilistiques de

sujet de droit, de droit subjectif et de patrimoine per-
sonnel.

Dans les États modernes, à côté du patrimoine géné-
ral de l'Etat comprenant tous les biens affectés à l'en-

semble des services publics, il y a un grand nombre de

patrimoines publics secondaires. Beaucoup de circons-

criptions locales administratives, comme en France

les déparlements et.les communes, ont des services

publics distincts des services d'État, avec un ensemble

de 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'État, des départements, des communes,

auxquels sont spécialement et exclusivement affectés
, un ensemble de biens et qui forment de ce fait un

patrimoine public spécial et distinct. Ce sont ces ser-

vices publics, ainsi patrimonialisés, qui constituent ce

que l'on appelle, dans la terminologie du droit public
français, les établissements publics. Longtemps con-
fondus 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 différent, il suffit de dire ici qu'il y
a établissement d'utilité publique lorsque l'affectation

de richesses est faite par une volonté publique à une

activité d'intérêt collectif, mais qui n'est^pas cepen-
dant objet de service public, ou lorsque cette affecta-

tion est faite par une volonté privée à une activité qui
est objet de service public, mais qui n'est pas entière-

ment 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-Rouge.
Quoi qu'il en soit de ces divers points, le patrimoine
des établissements publics ou des. établissements d'uti-

lité publique est un patrimoine de fondation auquel

s'applique purement et simplement la notion d'affecta-

tion que je viens de développer.

Quelque intérêt que présentent ces patrimoines

publics secondaires, il m'est impossible d'en entre-

prendre l'étude, et je dois me borner à considérer

uniquement, le patrimoine de l'Etat, étant entendu que
ce que je dirai pour celui-ci s'applique en principe à

ceux-là. Encore bien pour le patrimoine de l'État ne

pourrai-je étudier que les points principaux. Je m'effor-

cerai 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".

S 74.—: Le domaine de l'Etat.

J?emploie le mot consacre par là tradition, bien qu'il
ait donné et donne encore lieu à de longues et confuses

discussions, pans l'ancien régime, on appelait domaine
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de la couronne, domaine royal, domaine public, ou

tout simplement domaine, l'ensemble des biens dont le

roi, comme tel et personnifiant l'État, était propriétaire.
11 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, deN 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 en grains, les rentes foncières

sur des immeubles. La Révolution détacha 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" 1' décembre 1790 emploie dans

le même sens les expressions domaine public et domaine

national, et à l'article Ie'' elle porte que « le domaine

national proprement dit s'entend de toutes les pro-

priétés 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 honorifiques, et notam-

ment ceux qui participent de la nature de l'impôt..., ne

sont point commuuicabl.es ni cessibles...; ils sont, à

l'instant de la publication du présent décret, réunis aux

finances 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 du droit

. public, 1902-1903, Barckhausen a démontré d'une

manière définitive que les deux expressions sont

employées comme synonymes aussi bien aux articles 53.8
et suivants du code civil que dans la loi domaniale de



320 CHAPITRE V. — LE PATRIMOINE DE L'ÉTAT

1790, c[ue 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

effet ni la loi de 1790, ni les textes du code civil, con-
trairement 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 ou veut déterminer la

nature du droit appartenant, à l'État sur les dépen-
dances de son domaine. Sans doute il est dit expres-
sément 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'État avait sur son domaine un véritable

droit de propriété. Ils ne s'en sont pas expliqués d'une

manière précise, niais certainement ils s'inspiraient de

la loi précitée des 22 novembre-l 01'décembre 1790, dont

ils reproduisaient textuellement quelques-unes des dis-

positions ; et celte loi, je viens de le dire, déclarait for-

mellement 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 parti-
culièrement à la notion de service public qui se déve-

loppe et s'impose de plus en plus, cette notion de

propriété domaniale disparaît certainement. Une dis-

tinction 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 question ne peut certainement être
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cherchée ni dans la loi de 1790, ni dans le code civil,

parce que leurs auteurs, là preuve en est faite, igno-
raient 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 le 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 crité-

rium 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 de 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 538 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

mer, les biens vacants et sans maître, les successions
.- DUGUIT. — III. 21
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en déshérence, toutes choses qui font certainement

partie, d'un avis unanime, de ce qu'on appelle aujour-
d'hui le domaine privé ou domaine national. Cette dis-
tinction du domaine public et du domaine privé existe

cependant certainement dans le droit moderne, et

particulièrement dans le droit français. Mais c'est une
erreur totale d'y voir une création du code civil ou du
droit antérieur. Elle est une formation jurispruden^
tielle et doctrinale qui s'est établie au milieu du

xixe siècle, sans doute sous- l'influence d'un livre qui
eut un grand retentissement et qui est resté célèbre,
La théorie des domaines, du professeur de Dijou, Prou-

dhon, livre publié en 1833. Mais la cause essentielle
de.sa formation est la place de plus en plus grande

qu'occupe chaque jour la notion de service public. De

même qu'à cette notion se rattache celle de fonction et

de fonctionnaire public, de même s'y rattache celle

de domaine public, et ce n'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, préci-
sément parce qu'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 satisfai-

sante; et, d'autre part, des controverses nombreuses
subsistent encore, cela pour deux raisons. D'abord,- on

'

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 son domaine l'État

avait un droit de propriété identique au droit de pro-

priété privée, et sur quelles dépendances ce droit de

propriété subissait au contraire certaines modifications.

Or, la vérité est que, d'une manière générale, toutes les

dépendances du domaine de l'État sont soumises à des



§ 74. LE DOMAINE DE L'ÉTAT 323

règles spéciales qui reposent sur des notions tout à fait

différentes de celles qui sont à la base de la propriété

privée. Pour certaines catégories de dépendances doma-

niales, le régime juridique se rapproche peut-être beau-

coup de celui des biens appartenant aux particuliers;
mais l'erreur c'est d'admettre en principe l'assimilation

de la domanialité à la propriété, quand ce sont, au

contraire, deux choses en principe tout à fait diffé-

rentes. Seulemeut, comme je le montrerai plus loin, il y
a des degrés dans la domanialité ; et au degré inférieur,,
la domanialité se rapproche considérablement de la

propriété. Aussi bien il semble 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, en 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 particu-
lières. »

En 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 dépen-
dances 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 con-

fusions, de conserver la terminologie aujourd'hui una-

nimement admise et de continuer à parler du domaine
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public et du domaine privé. Sans doute même, au lieu
de dire, ce qui serait, cependant plus exact, qu'il n'y a

pas de domaine privé, mais seulement, pour certaines

dépendances
1

appartenant à l'État, 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 à 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 public beaucoup de dépen-
dances qui. sont soumises les unes et les autres à un

régime juridique différent à cause de leur nature diffé-

rente et à raison surtout de la manière dont elles sont

affectées à un service public. Il ne faut jamais oublier

que le foudement même de la domanialité publique est

l'idée d'affectation à un service public. C'est là le point

capital. La notion de service public domine tout le

droit, public, qu'il s'agisse des fonctions, des organes
ou des choses. Il faut distinguer les dépendances doma-

niales qui sont affectées directement à un service public
et celles qui ne le sont pas. Mais 'pour les premières,
il y a des distinctions à. faire et qu'on a eu le tort, sou-

vent, de ne point faire. 11 faut les établir à raison du

mode d'affectaliou, à raison de la structure même des

diverses dépendances, à raison de la nature du service

auquel elles sont affectées et du rôle qu'elles jouent

pourle fonctionnement de ce service.
Jèze a pu très justement écrire : « Les besoins des services

publics sont la base de toutes les théories spéciales du droit

public...; notamment les théories connues/sous le nom de tra-

vaux publics, d'expropriation, de domaine public ont une base

commune, le service public » (Revue du. droit public, 1921,

p. 364).'
'

''•..'

La première conséquence qui dérive de cette concep-
tion, c'est évidemment qu'il faut, comme je l'ai déjà

dit, ranger dans une catégorie spécialetoutes 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 ce que 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 domanialité dont je par-
lais plus haut. Suivant la nature de la chose, la caté-

gorie 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 éta-

blit le principe directeur.

Le domaine prive comprend tous les biens meubles

et immeubles qui ne sont pas affectés directement au

fonctionnement d'un service public. Il faut cependant
mettre dans une catégorie à part les deniers publics

qui, dans tous les pays, sont soumis à un régime parti-
culier 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 publics, parce qu'il est extrême-

ment compliqué et Cfue je serais forcément amené à

donner des développements qui ont leur place dans un

traité de science financière, niais non dans une théorie

générale de l'État.
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'àppliquant
aux dépendances mobilières ou immobilières d'un patri-
moine privé. Assurément, il y-.a un service public qui est
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chargé de conserver ces biens, de les administrer au

sens civiliste dn 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 dépen-
dances du domaine privé une certaine affectation, pour
cette bonne raison que, par définition même, ils n'en ont

pas. Les 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 affectés 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 public. Le rôle

des administrateurs du domaine privé est tout simple-
ment de le gérer, d'en percevoir les fruits 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 foules les autres dépen-

dances, mobilières ou immobilières, du domaine éta-

tique 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 affectées à un service

public, toutes les dépendances du.domaine public 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 caractère négatif commun; elles ne

soht'p'as placées, à cause de leur affectation à un service

public, sous le .régime de la propriété privée. Mais elles
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sont soumises à des règles qui varient et dont l'es diffé-

rences sont déterminées par la différence existant dans

la nature des choses considérées, des services auxquels
elles sont affectées et aussi et surtout par la manière

différente 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 nom-

breuses 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.

§ 75. — Les différentes catégories de domaine public.

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 catégo-
ries sont au nombre de six. L'énumération des dépen-
dances qu'elles comprennent fait apercevoir à elle seule

pourquoi elles doivent être soumises à des règles diffé-

rentes. ... ---'.. .
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Première catégorie. —- Elle comprend toutes les-

.chosesqui sont affectées au libre usage du public, usage
qu'un service public est spécialement chargé d'assurer
et de protéger. Il ne faut pas cependant faire rentrer
dans cette première, catégorie 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. 11 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'État riverain sur les mers baignant 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 cju'il est impossible
de refuser à la mer territoriale, au regard de l'État

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'État riverain. C'est exact en

principe. Mais il est certain toutefois que l'État riverain

peut, ^ur 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 F État riverain,
ont une compétence spéciale leur permettant de for-

muler des.prohibitions^ d'adresser des injonctions à tous

les navires qui traversent les eaux territoriales ou
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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, FÉtat riverain n'a pas un droit de pro-

priété sur la mer territoriale ; mais il importe -de ne

pas oublier que l'État n'en 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

- dé 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'Etat pour, que le libre usage en soit garanti, et qu'ainsi
il y. aura de véritables dépendances aériennes du

domaine public.
Y. cependant la convention portant réglementation de la navi-

gation aérienne signée à Paris, le 13 oclobre 1919, par 22 puis-
sances et promulguée par le décret du 8 juillet 1922. Cf. t. I,.
p. 153.

Pour le inoinent, 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 affectées à l'usage public sont

toutes terrestres et pour elles un service public existe à

l'effet d'en assurer et d'en protéger l'usage public. Ces

dépendances sont le rivage de la iner, les rivières navi-

gables etflottables, les canaux et les routés nationales.

Elles forment ce qu'on appelle la grande voirie. Pour

elles, la domanialité publique existe à un degré ôminent.
Ce qui leur donne le caractère par excellence de doma-
nialité publique, c'est leur affectation à l'ùsàge public
A proprement parler, elles né sont pas affectées' à un
service public; elles ne Sôht pas moyens, instruments-
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de service public/ elles sont objets de service public.
Celui-ci intervient pour les Conserver dans leur struc-
ture intime et daDS 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 publicest
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 première
catégorie de dépendances domaniales se comprend aisé-

ment, notamment la fameuse règle de l'inaliénabilité
et de l'imprescriptibilité sur laquelle se sont élevées
tant de controverses, et aussi les pouvoirs cjui appar-
tiennent 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 15 juillet 1845,.article 1er,
les chemins de fer construits ou concédés par l'État

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 pour-

quoi.
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 sontpoint affectés au libre usage du

public, à la différence-des routes, des cours d'eau. Si

l'administration m'empêche de passer sur une route ou

si, parce qu'elle l'entretient mal, il m'y arrive un

;-. accident, c'est.elle qui est en faute et..qui sera respon-
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sable. Si, au 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 juri-

dique. Pour eux, les pouvoirs de l'administration con-

sistent à maintenir et à proléger non pas l'usage public,
mais leur affectation en tant que moyen au fonctionne-

ment du service public de transport eu 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 cjui 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. 11 s'agit d'un service public

important entre tous, celui de la défense nationale. Il

ne peut fonctionner que si ces ouvrages militaires sub-

sistent 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

protéger,, comme elle est incompétente- pour faire un

acte quelconque qui aurait pour conséquence de modi-

fier 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 catégorie que les rivages de la
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mer, les roules, les canaux et.niêniè que les chemins de

fer? Peut-on les soumettre à un régime identique?
Évidemment non. La situation est absolument dissem-

blable, et tenter d'édifier une construction générale
s'étendant à ces diverses dépendances, c'est tenter l'im-

possible et aller nécessairement à des contradictions,

peut-être à dès absurdités.

Quatrième catégorie. — Les forêts de l'État, soumises

au régime forestier,.déterminé en France par le code

forestier. On ne les range pas habituellement dans le

domaine public ; c'est à tort. Elles sont objets d'un ser-

vice 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

hâter et surveiller la croissance. Ses agents sont investis,
à l'effet de poursuivre et d'atteindre ce but, d'une com-

pétence .spéciale. Tous actes faits par eux en contra-

diction avec ce but excèdent leur pouvoir, peuvent être

nuls ou entraîner leur responsabilité. Dans tout cela, on

aperçoit les conséquences de là domanialité publique.
Pas plus pour les forêts que pour les trois premières

catégories de dépendances domaniales, il ne faut faire

intervenir la notion de propriété privée ; niais pas

davantage non plus, il ne faut faire entrer le régime

juridiqueàuquelsont soumises les forêts dans lé système

appliqué, sbit-à là grande voirie, soit aux ouvrages
înilitaires. Si l'on entrait dans le détail des règles qui

s'appliquent aux forêts de l'État, on verrait qu'elles sont

tout à fait différentes de celles qui s'appliquent aux

propriétés privées, mais qu'elles ne sont pas non plus
celles qui s'appliquent-aux autres dépendances doma-

niales.

Cinquième catégorie;— Elle comprend les immeu-

bles bâtis où non, affectés-au fonctionnement d'un

service public, par exemple les hôtels 1des ministères,
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les hôtels des postes, les casernes et les innombrables,

bâtiments dans lesquels sont installés des services

publics. De longues et confuses controverses se sont
élevées sur le point de savoir s'il y avait là des dépen-
dances du domaine public. A mon avis, on ne saurait
le cGutester, précisément parce qu'il y a une affectation

à un service public. Mais la domanialité publique
n'existe pas ici au même degré que pour les trois pre-
mières 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 fonction-

nement ne serait point entravé ou ne serait même que
relativement gêné par une modification intervenue
dans la structure de l'une de ces dépendances ou par
une diminution de son étendue. La domanialité publi-

que existe pour elles; elles sont soumises à la loi du
service auquel elles sont affectées, et par cela même

soustraites au régime de la propriété.privée. La doma-
nialité publique apparaît ici certainement, mais en
même temps avec un caractère beaucoup moins accusé

•que pour les catégories précédentes. H 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 celle incompétence dont les effets

-se traduisent, pour les catégories précédentes de dépen-
dances domaniales, dans quelque chose de comparable
à l'inaliénabilité. 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'affecta-

tion fait partie de la loi du service,laquelle lie.l'admi-

nistration.

Mais l'administration n'est pas armée contre les

atteintes portées par des particuliers à la structure des
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immeubles affectés à des services publics ordinaires,
comme elle l'est contre les atteintes portées aux dépen-
dances de la grande voirie, aux ouvrages militaires et
même aux forêts; elle peut agir seulement paries voies
de droit ordinaires, ces atteintes n'étant pas suscepti-
bles d'entraver le fonctionnement du service public.

Sixième catégorie. — Les objets mobiliers classés.
On a beaucoup discuté la question de savoir s'il pouvait
y avoir un domaine public mobilier. 11me paraît évi-
dent 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 entre le domaine

public et 1Ï domaine privé, telle que nous l'entendons

aujourd'hui, était tout à l'ait inconnue des auteurs du
code. La réponse à la question découle tout naturelle-
ment de la notion générale à laquelle je rattache le

régime de la domanialité publique. S'il y a des meu-
bles qui soient affectés 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 caractère de dépendances du domaine

public. Il en sera de même des meubles qui sont affecr
tés au fonctionnement d'un service public comme

moyen, si le service public est de telle nature qu'il soit

nécessaire que ces meubles conservent leur structure

propre pour que le service public continue de fonc-
tionner.

De meubles qui se trouvent dans cette dernière con-

dition, on n'en voit guère, car les meubles peuvent, en

général, être aisément remplacés. II semble que jus-

qu'à présent le besoin ne s'est pas fait sentir d'établir
des règles.spéciales pour protéger l'affectation de meu-

bles comme moyen à un service public, sauf cepen-
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dant pour le service de l'armée et de la marine. Sans

doute, si l'administration des chemins de fer de l'État

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 publi-

que ne semble pas encore avoir été établi. Le besoin

de garantir, d'une manière particulière, le maintien de

l'affectation de meubles avec leur structure propre à

un service public déterminé dont ils sont les instru-

ments n'a guère apparu jusqu'à présent que pour les

bateaux de la flotte. Aussi n'esl-il pas douteux, à mon

sens, qu'ils forment véritablement ur.e dépendance du

domaine public mobilier. Leur situation et la compé-
tence de l'administration 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 différent de celui de la propriété 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'État seront inaliénables et imprescriptibles. » Tant

que dure le classement, tous actes de l'administration

qui tendraient à 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 être établi une théorie géné-
rale du domaine public, mais qu'il faut étudier, dans

chaque législation et en droit positif français, le régime
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sous lequel.se trouve placée chacune des catégories

qui viennent d'être distinguées. Évidemment, 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. . i
Le conseil d'Etat, par un arrêt 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, 16 juillet 1909

(Ville de Paris, Compagnie d'Orléans), Recueil, p. 707, S., 1909,111,
p. 97, la note déjà citée et très intéressante d'Ilaui'iou et les
très remarquables conclusions de M. Teissier, Recueil, p. 707.

Cf. Proudhon, Traité du domaine public, 1844; Ducrocq, Droit

administratif, 8° édit., IV, p. 89; De Récy, Répertoire 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 absolu-
ment d'accord et je suis heureux de le constater. 11 écrit, en
effet : «. Toute la domanialité publique repose sur l'idée de

l'affectation dès choses à l'utilité publique... Il s'ensuit que les

conséquences de la domanialité publique, par exemple l'inalié-
nabilité et l'imprescriptibilité, au lieu d'être dictées par une
sorte de nature physique des choses, prennent la figure d'insti-
tutions purement juridiques dictées par la nécessité de l'affecta-
tion des'choses à l'utilité publique et d'ailleurs mesurées clans
leur portée sur l'utilité de l'affectation » (p. 617).

Hauriou a seulement le tort d'employer l'expression de pro-
priété publique. L'affectation protégée d'une chose mobilière-ou
immobilière à un service public n'a pas le caractère de la pro-
priété, qui est l'affectation protégée d'une chose à un but d'uti-
lité privée. Le régime juridique de l'affectation publique et celui
de là propriété sont complètement différents, et, je l'ai dit bien

.souvent, il est toujours dangereux d'employer le même mot

pour désigner des choses différentes, encore qu'on l'accompagne
•d'une épithète. Le mieux est de dire, comme je le fais, propriété
et domanialité. -^- Rapp. Jèze, De la notion d'utilité publique,
Revue du droit public, 1-921, p. 363. Dans la littérature-juridique 1
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-allemande, ce qui a été écrit de meilleur est le livre d'Otto

Mayer, Vervaltungsrecht, II, 1919. V. aussi Friedrichs, Burger-
liches und ôffenlliches Sachcnrcchl, Archiv des ôffenllichen Redits,

XL, 1921, p. 217.

§ 76. •— La prétendue inaliénabililé du domaine public.

Le domaine public est inaliénable. C'est là une de

ces 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 ren-

contré 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 véritable droit de propriété sur son domaine et que
l'inaliénabililé du domaine public est une véritable

incapacité venant frapper l'État propriétaire.
Les auteurs français enseignent, en général, que l'ina-

liénabililé du domaine public trouve son fondement dans

la disposition de l'édit de Moulins de février 1566. Or, il

suffit 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

effet, considéré comme propriétaire de son domaine.

C'est pour le protéger contre lui-même, pour empêcher

que sous l'empire des besoins d'argent, toujours pres-
sants, devant lesquels se trouvait la couronne, il ne le

dilapide, qu'on le frappe d'incapacité d'aliéner une

DUGUIT. — III. 22
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dépendance quelconque de ce domaine. Voici, au reste,
le passage principal de l'édit : « Le domaine de notre
couronne ne peut être aliéné que dans deux cas seule-

ment, l'un pour apanage des puînés mâles de la Maison
de France... ; l'autre pour l'aliénation à deniers comp-
tants pour la nécessité de la guerre. » Dans le domaine
déclaré ainsi inaliénable doivent être comprises, d'après
le texte même de l'édit, les terres et forêts..,, par con-

séquent 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 clans le droit

moderne pour servir de fondement à la règle de l'ina-

liénabilité dudoniainepublic. La distinction du domaine-

public et du domaine privé était entièrement inconnue,

et, si l'inaliénabilité du domaine public existe aujour-
d'hui, elle se rattache à une conception totalement dif-

férente de celle qui avait inspiré l'édit de Moulins.

D'autre part, ce texte a été certainement abrogé par la

grande loi domaniale des 27 novembre-l 01'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 74

et 75 que mon ancien -maître, Barckhausen, avait

démontré d'une manière définitive que pas plus 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, que le domaine national était
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désormais la propriété de la nation dans toutes ses

dépendances commele 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 qu'il y a de

nouveau en 1790, c'est que le propriétaire n'est plus

frappé de l'incapacité d'aliéner., La règle de l'inaliéna-

bililé édictée en 1566 est nettement supprimée. Quoi

qu'en ait dit Barckhausen, le texte de 1790 ne peut
laisser subsister aucun doute. Il n'est pas inutile d'en

reproduire le passage le plus significatif. Au préani- .

bule de la loi, ou lit : « L'Assemblée nationale consi-
dérant... 2° que 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 en suspendre
pour un temps l'exercice, comme cette 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'article 8: « Les domaines nationaux et les droits qui en

dépendent sont et demeurent inaliénables sans le con-
sentement et le concours de la nation, mais.ils peuvent
être vendus et aliénés à titre perpétuel et incommutable
en 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 royal ou domaine public, mais il était frappé
d'une incapacité générale d'aliéner une dépendance

quelconque de ce domaine. La nation remplace le roi;
elle est propriétaire du domaine national, de toutes ses

dépendances; elle a un droit de propriété le plus com-

plet qui soit; elle peut donc aliéner une dépendance

quelconque de ce domaine, niais elle seule le peut, et.

par conséquent, une aliénation domaniale quelconque
ne sera valable que si elle est approuvée par les repré-
sentants 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'hui 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 puisse

fonder, de près ou de loin, Finaliénabilité du domaine

public, pas plus qu'on n'y trouve une trace quelconque
de la distinction entre le domaine-public et le domaine

privé. Aussi bien sont-ce les mêmes influences 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
Finaliénabilité du domaine public. Cette distinction et

ces règles se rattachent directement à la notion de ser-

vice public et à la pénétration de plus en plus grande
de cette notion dans le droit public moderne. Ce qu'on

appelle couramment Finaliénabilité du domaine public
n'est pas autre chose qu'un ensemble de règles relatives

à la compétence des agents publics, et qui ont pour but

de protéger l'affectation des dépendances domaniales

au service public, de conserver la structure des choses

qui y sont affectées, pour 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

delà nature des services auxquels elles sont affectées,
en fonction des conditions dans lesquelles elles sont

employées par ces services et en fonction aussi de leur

structure et des modalités de leur affectation, les règles
sur la compétence des agents publics préposés à la ges-
tion des dépendances domaniales varieront elles aussi

en fonction des mêmes éléments. C'est une erreur grave
de croire que Finaliénabilité est une seule et même

chose quelle que soit la catégorie des dépendances
domaniales 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 Finalié-

nabilité. Les règles qui dominent la compétence des

agents 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 con-

traire, que la domanialité est plus accentuée. Notam-

ment quand la nature du service, quand le mode d'affec-

tation exigent pour le bon fonctionnement dudit service

que la chose conserve exactement sa structure et son

intégrité matérielle, la compétence des agents publics
relativement à 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'aperçoit qu'il n'en est rien, qu'il y a seule-

ment une règle de compétence qui varie en raison de
la nature du service, du mode d'affectation, delà struc-

ture de la chose.

Cette conception de ce qu'on appelle inaliénabilité du

domaine public est, on le voit, la conséquence logique
du caractère que;j'attribue à celui-ci. Elle 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'Etat a un
droit de propriété ou simplement un droit de police et
de surintendance sur son domaine public, et, pour ceux

qui estiment que l'État aun véritable droit depropriété,
sur la question de savoir si Finaliénabilité du domaine
se rattache à une indisponibilité de la chose ou à une

incapacité de son propriétaire l'État. Vraiment, on

conçoit difficilement ce que pourrait être l'incapacité
de l'Etat personne juridique propriétaire. On ne com-

prend pas davantage ce crue pourrait être l'indisponi-
bilité d'une dépendance domaniale. On ne conçoit l'in-

disponibilité 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 dépen-
dances domaniales.

Il est vrai que l'article 538 in 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 suscep-
tibles d'une propriété privée et cjui 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'État

que celles de simples particuliers. Le texte ne signifie
rien ou n'a d'autre sens que celui-ci : font partie du

domaine public les choses qui, étant affectées à un ser-

vice public, ne peuvent être soumises au- régime 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 appli-

quer 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 affecta-

tions domaniales qui y sont faites. Recommandation

et indication que la plupart des civilistes ont d'ailleurs

•étrangement méconnues.
Tout ce qu'on appelle donc Finaliénabilité du domaine

public se résume dans les règles s'appliquant à la com-

pétence des agents publics préposés à la gestion doma-

niale, compétence qui est, comme je l'ai dit précédem-
ment, 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 conserva-

tion 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'affec-

tation 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 Finaliénabilité appa-
raisse plus clairement et plus fortement que les ouvrages
militaires. Étant donnés le caractère et l'importance
primordiale du service public de défense nationale, étant
donné qu'un ouvrage militaire ne peut remplir son rôle

comme moyen de défense que s'il conserve exactement

une certaine structure, les pouvoirs des agents publics
-chargés de sa gestion sont naturellement très étroite-
ment 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 momentané-

ment, une portion quelconque. Ils 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, ordon-
ner la réintégration dans l'ouvrage par la voie admi-
nistrative 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'État l'annu-
lation 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 extrê-

mement lourdes pour que le service de défense-
nationale puisse retirer de la chose toute Futilité pos-
sible. La sanction de ces servitudes est organisée d'une-
manière extrêmement sévère, qui assurément varie

suivant les pays, mais qui, malgré les différences de

détail, présente partout le même caractère général,,

parce qu'elle se rattache partout à ]a même idée et au
même 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 flottables, les canaux, ce qu'on

appelle Finaliénabilité se traduit encore dans les règles
de compétence s'appliquant 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 dépen-
dances, et par conséquent maintenir dans sa totalité la

chose en un état aussi bien que.possible adapté à cette

destination. Les. agents publics sont donc incompétents

pour faire tout acte qui aurait pour conséquence de-

soustrâire tout ou partie de la chose à la libre circula-
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tion ou de modifier l'état de la chose en la rendant im-

propre à cette circulation. Tout acte de ce genre est

frappé de nullité. L'autorité supérieure devrait le sup-

primer 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 gêner la libre circulation, est susceptible d'en-

traîner 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 uti-

lisation 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 auto-

risant 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 consé-

quent, doit pouvoir être fait légalement. C'est à cette

idée que se rattachent toutes les mesures qui, sous cer-

taines 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'en-

trer ici, prennent le nom d'autorisations, de permis-
sions ou de concessions.

Il faut noter aussi que la simple abstention de l'admi-

nistration 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 enga-

ger la responsabilité de l'État envers les personnes
victimes d'un accident occasionné par cette négligence.

A fortiori, l'administration sera responsable du pré-

judice occasionné par l'exécution de travaux sur la voie

publique, soit qu'ils interrompent la circulation, soit

qu'ils la rendent difficile 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 Fégout sur la voie publique. Mais il faut remarquer

que, contrairement à ce qu'on dit souvent, le proprié-
taire 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 d'autrui ;
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 profite,
il est vrai, par suite de la situation qu'il occupe, d'une

manière permanente et non accidentelle ; mais sa situa-

tion ne change pas pour cela. 11 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 Fégout. L'administration peut tou-

jours modifier les conditions dans lesquelles fonctionne

un service public, et, si cette modification entraine un

dommage spécial pour un particulier, elle lui doit répa-
ration. Il en est ainsi et pas autrement quand elle modi-

fie l'utilité qu'un riverain retirait de la voie publique.
La situation du propriétaire riverain telle que je la définis a

été reconnue par un arrêt du conseil d'Etat du 14 décembre 1921

(Préfet des Côtes-du-Nord) rendu sur les conclusions de M. le com-

missaire du gouvernement Rivet. V. le texte de l'arrêt avec une

note de Jèze, Revue du droit public, 1922, p. 90.

En vertu de la même idée, les agents publics pré-

posés à la gestion de la grande voirie ne .peuvent faire

aucun acte d'ordre juridique qui soit en contradiction

avec l'affectation de la chose à la circulation publique.

\ C'est surtout cela que l'on a eu en vue en parlant de

Finaliénabilité. La règle de compétence est complétée
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par les pouvoirs particuliers qui sont donnés aux agents

pour réprimer énergiquement 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 com-

pétence soit étroitement limitée par la règle que je viens

de formuler, ont le pouvoir et même le devoir de régler
menter la circulation publique dans l'intérêt 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 por-
tion quelconque de la voirie publique, aurait comme

conséquence de supprimer son affectation pleine et

entière à la circulation publique. Si l'administration
faisait un pareil acte, il serait entaché d'excès de pou-
voir. Le supérieur hiérarchique pourrait toujours l'an-

nuler et toute personne intéressée serait receyable et
fondée à former contre lui le recours pour excès de

pouvoir. Pratiquement, un pareil acte pourrait se pro-
duire, 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 qui 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 administra-
tive.
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Mais si l'administration est incompétente, pour pren-
dre une mesure qui aurait pour conséquence de sous-

traire d'une manière définitive à l'usage public une

portion quelconque de la grande voirie, elle peut, au

contraire, décider qu'un usage privatif d'une dépen-
dance de la voie publique sera accordé à un particu-

lier, à la double condition qu'il ne gêne en rien la cir-

culation publique et qu'il puisse toujours être retiré. Il

y a là évidemment une restriction à la règle de Finalié-

nabilité 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, à savoir-qu'on est dans l'erreur

quand on veut édifier une théorie unique et générale
de la domanialité publique et de Finaliénabilité s'appli-

quant à toutes 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 publique ont une importance
de premier ordre dans le droit public moderne. Ils

présentent, en effet, 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. 11 suffit dans une théorie générale de l'État

d'en indiquer les éléments essentiels. Et d'abord, il

faut signaler que ces actes apparaissent sous deux

aspects différents, celui delà permission, au sens géné-
ral du mot, et celui de la concession. Des hésitations se

sont élevées sur le point de savoir en quoi consiste

exactement la différence de ces deux sortes d'actes.

J'estime que ce qui caractérise la concession, c'est

qu'elle contient en elle un élément contractuel et qu'elle
est faite pour une durée déterminée, pendant laquelle
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l'administration est liée. Cependant la concession doit

toujours contenir une clause de résiliation unilatérale

au profit de l'administration qui peut l'invoquer à une

époque quelconque. S'il en était autrement, la règle de

Finaliénabilité 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 révo- .

quée par acte unilatéral de l'administration. Cependant,
il est aujourd'hui de jurisprudence constante que l'au-

torité ne peut retirer.la permission que dans l'intérêt

de la domanialité 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 permission-
naire 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'em-

ploi du procédé de la concession va diminuant. Aussi

bien faut-il observer que malgré la protection assurée

au permissionnaire, celui-ci peut toujours être dépos-
sédé sans indemnité, lorsqu'il s'agit de garantir l'affec-

tation à la circulation publique de la dépendance sur

laquelle porte la permission.
Cependant il a été jugé par le conseil d'Etat rqu'une indemnité

-est due par l'administration lorsque la permission est retirée,
sans cloute dans l'intérêt de la domanialité publique, mais dans
l'intérêt d'une dépendance autre que celle sur laquelle la per-
mission a été accordée. Cf. notamment un arrêt intéressant du
15 mars 1903 (François) reconnaissant l'obligation pour la com-

pagnie d'Orléans de payer une indemnité au lenancier d'une
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buvette établie, en vertu d'une permission de l'administration de
la ville de Paris, sur la place Yalubert, et qui avait dû être

déplacée au moment du prolongement de la ligne d'Orléans jus-
qu'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 accor-

dées, que dans ces conditions la compagnie n'est pas fondée à
se prévaloir du caractère précaire de la concession (sic) pour se
refuser à réparer le dommage qui a été la conséquence directe
de l'exécution des travaux » (Recueil, 1903, p. 143).

L'administration peut évidemment apprécier libre-
ment 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'administration

peutapprécierlibrement les intérêts du domaine public,
et, si elle estime qu'ils l'exigent, refuser la permission.
Mais elle n'a pas de pouvoir discrétionnaire. Si elle

fondait son refus sur un autre but que celui de la pro-
tection domaniale, par exemple s'il était établi qu'en
refusant une permission elle avait en vue de favoriser

un particulier au détriment d'un autre, elle commet-

trait un détournement de pouvoir, et l'intéressé serait

recevable et fondé à l'invoquer pour faire annuler la

décision de refus par le conseil d'État.
Il est vrai que pendant longtemps la haute juridiction n'a pas

admis un pareil recours. Cf. notamment un arrêt du 26 dé'cembre-

1891, qui a déclaré non recevable le recours formé contre la

décision par laquelle l'administration avait refusé une permis-
sion (Recueil, p. 827). Au contraire, deux-arrêts, l'un du 26 mai

19-11 (Recueil, p. 638) et l'autre du 2-1 juin 1914 (Recueil, p. 788),
ont admis le recours. Dans cette dernière affaire, il est vrai, le

requérant n'invoquait pas un détournement de pouvoir, mais

prétendait que la coiidition que le préfet mettait à l'octroi dé la

permission (obligation de payer une redevance, de 2 francs par-

an) était illégale. La décision n'en est pas moins intéressante.

Si les agents publics ont une compétence limitée

dans l'intérêt même de l'affectation à l'usage public, ils
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ont, à l'inverse, en considération du même but, des

pouvoirs particulièrement énergiques pour réprimer
tous les empiétements que peuvent commettre les par-
ticuliers 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 grande voirie. Il

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.

Lorsqu'un particulier, même de bonne foi, directe-

ment ou par le fait de son préposé, commet un e'mpié-
tement quelconque sur la voie publique ou méconnaît

les charges qui sont imposées aux propriétés riveraines,
il commet ce que l'on appelle une contravention de

grande voirie. L'autorité 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, pour

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 com-

mun; mais l'obligation de réparer s'imposant au con-

trevenant est perpétuelle; elle subsiste et peut être

poursuivie quelle que soit l'époque à laquelle remonte

l'empiétement sur la voie publique. C'est la consé-

quence de la domanialité elle-même; il faut que la.
chose reste affectée dans son intégrité à l'usage, public,
et un intérêt privé, quelque soit le temps écoulé, ne

peut prévaloir sur l'intérêt majeur de ce service public

qui tend à assurer la libre circulation.

En cela consiste surtout ce qu'on appelle Fimpres-
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criptibilité du domaine public, expression qui n'est pas

plus exacte que celle d'inaliénabilité. L'une et l'autre

paraissent impliquer l'existence d'une propriété de

l'État, 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 Finaliénabilité consiste 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 et sous une forme quelconque. Ces pou-
voirs, ils peuvent les exercer en tout temps, et on ne

comprendrait pas qu'ils ne le puissent pas. Il n'y a

pas de prescription possible contre l'administration

intervenant pour assurer le fonctionnement d'un ser-

vice public. Ici, l'objet du service public est de con-

server la chose- dans son intégrité totale pour que

l'usage public puisse s'exercer pleinement. Par consé-

quent, quel que soit le temps qui s'est écoulé, il faut

que l'administration puisse intervenir pour faire cesser

tout acte contraire à cette affectation ou compromettant
d'une manière quelconque la structure de la chose

publique.
Ainsi, pas plus que la règle de Finaliénabilité, celle

de Fimprescriptibililé du domaine public ne doit être

cherchée dans le code civil. Sans doute, on peut mettre

en avant l'article 2226 ainsi conçu : « On ne peut pres-
fcrire 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 privée,

qu'ainsi le code civil établit l'imprescriptibilité du

domaine public. Mais celte interprétation de l'arti-
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«le 2226 est faite après coup, parce qu'il est bien cer- -

tain 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 public 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 Finalié-

nabilité et de Fimprescriptibilité restent ce que j'ai

expliqué qu'elles étaient.

Pour les chemins de fer, la règle de Finaliénabilité

et de Fimprescriptibilité 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

compétence 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 notamment que dans les gares de véritables

locations peuvent être faites pour une durée détermi-

née, liant l'administration, et cela parce qu'une pareille
location ne se trouve pas en contradiction avec le fonc-

tionnement même du service public qui n'est point

gêné par un tel acte, qui peut même être complété par
une location de ce genre : bibliothèques, buffets, hôtels.

L'idée est d'ailleurs toujours la même. L'étendue des

pouvoirs appartenant 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'affectation. Ils ne peuvent
rien faire qui serait en contradiction avec les condi-

tions 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 bâtis ou non bâtis affectés à un service

autre que la guerre, la circulation, les chemins de fer,
DUGUIT. — III. 23
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etaussi les forêts. Pour celles-ci, il y a une législation
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, pour qu'un immeuble affecté à un autre

service public ait le caractère de domanialité 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 un 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 cette 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 moment où il existe. 11en est tout diffé-

remment des autres services, qui peuvent fonctionner,,

peut-être plus ou moins commodément, mais cependant
utilement dans un immeuble bâti quelconque; et par
suite, la structure de cet immeuble n'implique point
son affeclalion à un service public; d'où la nécessité

d'un acte exprès d'affectation.

En France, quand il s'agit d'un immeuble affecté à un

service d'État, il faut un décret. Il arrive parfois que des

immeubles communaux sont affectés à des services

publics d'État. Il y a alors un décret d'affectation, pris
à la suite d'un accord entre la ville et l'Etat. Souvent ce

décret n'est pas pris et l'affectation résulte directement

de l'accord intervenu. L'acte d'affectalion, 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 qui soit contraire à

la loi du service; elle ne peut donc rien faire qui soit

contraire à l'affectation. Je crois donc que l'administra-
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tion ne peut accorder dans l'édifice ni permission d'oc-

cupation temporaire, ni concession, car dé 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 paraît consacrer,
d'une manière très nette, l'article 56, § 1, de la loi de

finances du 25 février 1901 qui porte : « Aucun logement
ne peut être concédé ni maintenu à titre gratuit dans les

bâtiments appartenant à FÉlat qu'à raison des besoins
des services publics et en vertu d'un décret. » Disposi-
tion qui peut-être n'a pas été appliquée, en fait, avec
toute la rigueur désirable.

Si la compétence de l'administration est limitée en
ce qui concerne les immeubles affectés à un service

public, celle-ci n'est pas armée, contre les atteintes qui
seraient portées 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 incontestablement 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 pour le
moment. Mais, en même temps, j'eslime que le droit

public moderne évolue vers un régime où l'affectation
d'un immeuble à un service public sera protégée d'une
manière analogue à celle dont sont protégées les autres

dépendances domaniales. Déjà, il est de jurisprudence
constante que les travaux ayant pour objet la construc-
tion d'un édifice qui doit être affecté à un service public
ont le caractère de travaux publics avec toutes les con-

séquences qui s'y rattachent, notamment les droits
reconnus à l'administration pour fouilles et extraction
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de matériaux et aussi en ce qui concerne la compétence.
D'autre part, il est de jurisprudence constante que les

tribunaux administratifs sont seuls compétents pour

juger de la responsabilité de l'administra tion à raison

des dommages causés à un tiers par l'installation et le

fonctionnement d'un service public quelconque dans

un immeuble quelconque. N'est ce pas une preuve de

la tendance que je viens de signaler et suivant laquelle
les immeubles affectés à des services publics autres que
la circulation, la défense nationale et les chemins de

fer, recevraient la même protection que celle accordée

aux dépendances domaniales affectées à ces derniers?

Pour les objets artistiques classés appartenant à

l'État, l'article 10 de la loi du 30 mars 1887 décide

expressément qu'ils sont « inaliénables et imprescripti-
bles ». J'estime qu'il faut entendre ici la règle de l'ina-

* liénabilité et de Fimprescriptibilité dans le même sens

que précédemment pour les dépendances domaniales

immobilières et y voir avant tout une règle sur la com-

pétence des fonctionnaires ayant la gestion du mobilier

artistique de l'Etat, une règle qui, d'une part, limite
'

leur compétence et qui, d'autre part, leur donne des

pouvoirs exceptionnels pour faire rentrer en tout temps,

par les voies administratives, dans les collections de

l'État, les objets qui en auraient été indûment détournés.

Ilauriou, quia écrit d'excellentes choses sur le domaine public,

rattache, comme moi, la règle de l'inaliônabilité à l'affectation à

un service public. Il écrit notamment : « La règle de l'inaliéna-

bilité est la conséquence immédiate de l'affectation. Les dépen-
dances du domaine public sont inaliénables à cause de leur

affectation; elles ne sont inaliénables que dans la mesure néces-

sitée par leur affectation » (Droit administratif, 10e édit., 1921,

p. 618). -

Mais, à mon avis, Ilauriou a le tort de voir dans les permis-
sions et les concessions accordées sur certaines dépendances du

domaine public des actes donnant naissance à ce qu'il appelle
des droits réels de nature administrative. Il écrit à la note 2 de la
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page 621 : « Si le domaine public inaliénable est mis hors du

droit commun de la propriété privée, en revanche, il se prête à

la floraison de toute une catégorie de droits réels de nature

administrative. » J'estime que sur ce point Ilauriou est dans

l'erreur. Il 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 pro-

priété 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 dif-

ficultés inextricables. Puisque Ilauriou enseigne que les dépen-
dances 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 pro-

priété privée. D'autre part, ou bien la situation du permission-
naire ou du concessionnaire constitue pour eux un droit réel et

alors il n'y a pas besoin d'ajouter une épilhôte; ou bien c'est

une situation administrative qui n'a rien du droit réel, et alors

pourquoi employer c.ette expression.
Cf. Rigaud, Les droits réels administratifs, thèse Toulouse,

1914.

§ 77. — Des modes d'acquisition du domaine de l'Etal.

L'État peut incorporer à son patrimoine les choses

immobilières ou mobilières par les modes juridiques du

droit commun, qu'on appelle parfois les modes du droit

privé, parce qu'ils sont les seuls par lesquels les parti- .
culiers peuvent acquérir. Ils sont, en général,le résultat

d'une convention, mais pas nécessairement. En effet,
certains modes d'acquisition accessibles aux particuliers
résultent d'actes certainement unilatéraux. Il en est

ainsi, par exemple, des acquisitions après décès, au cas

de successions ab intestat; l'acquisition ici se réalise à

la suite d'une déclaration unilatérale de l'appelé avec

effet rétroactif au jour du décès. Il y a encore acquisi-
tion par un acte unilatéral de volonté dans les quelques
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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,
1699 et 1408, § 2). Je rappelle enfin le cas du proprié-
taire 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 proposi-
tion si souvent formulée et suivant laquelle les actes

juridiques 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 puis-
sance 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 acquisition n'est point l'acte volontaire

d'une personne quelconque. Elle se trouve dans le droit

objectif dont l'application peut être subordonnée, sui-

vant les cas, soit à un acte plurilatéral, soit à un acte

unilatéral, quel que soit le sujet de la volonté interve-
• nante. Mais il va de soi que lorsque la volonté qui inter-

vient est celle des agents de l'Etat, les cas où l'acquisi-
tion 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 effet, sont présumés agir pour assurer le fonc-

tionnement des services publics et partant pour l'uti-

lité publique. Or, il est logique que le droit objectif
leur permette, en principe, de réaliser des acquisitions

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 lés législations modernes admettent et ont

«alise celte conception sous des formes différentes. Les
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modalités varient, mais le principe est et reste toujours
et partout le même. En France, les deux modes d'ac-

quisition réalisés par des actes unilatéraux des agents

publics, à raison del'utilité publique en vue de laquelle
ils sont faits, sont l'expropriation pour les immeubles

et la réquisition pour les meubles, deux procédés juri-

diques 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 invio-

lable 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 oeuvre du principe a

été réalisée par la grande loi sur l'expropriation pour
eause d'utilité publique du 3 mai 1841, loi remarqua-
blement faite, qui a subsisté, sans modification notable,

jusqu'à la loi du 6 novembre 1918.

IL n'entre point dans ma pensée de donner le com-

mentaire de l'une et l'autre de ces lois, mais seule-

ment 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

qui s'accomplit dans nos conceptions juridiques : elles

évoluent, ai-je dit, d'un système subjectiviste et indivi-

dualiste 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 préroga-
tives conditionnées par l'accomplissement de ces

devoirs, situation qui doit céder devant l'utilité publi-
que, très largement entendue. 11 n'est pas inutile de
montrer quelques-unes des applications de cette propo -

sition.

Le professeur Rolland a déterminé exactement com-

ment, 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. D'une part, il s'agissait uniquement de

l'utilité publique s'attachant, soit au fonctionnement ou
à l'aménagement d'un service public, soit à la constitu-

tion du domaine public. D'autre part, l'expropriation
ne pouvait atteindre que les terrains strictement néces-
saires à l'exécution des travaux ou des ouvrages pro-

jetés. »

Rolland, Le remaniement du régime de l'expropriation, Revue du

droit public, 1919, p. 96.— Rapp. Ilauriou, Droit administratif,
10e édit., 1921, p. 698; Jèze, Revue du droit public, 1921', p. 361,
article intéressant sur la notion d'utilité publique.

Un arrêt du conseil d'État du. 27 avril 1917 a fait une applica-
tion très nette de l'idée exprimée par Rolland en annulant un

décret ayantdéclaré d'utilité publique l'établissement et l'exten-

sion d'une décharge publique et autorisé la ville de Caen à

recourir à l'expropriation pour l'acquisition des terrains néces-

saires, la création d'une décharge comme celle visée au décret

n'étant pas de nature à faire l'objet d'une déclaration d'utilité

publique (cons. d'État, 27 avril 1917, Recueil, 1917, p. 335, avec

les conclusions de M. Léon Blum, et Bail., 1918, III, p. 7).

A la veille de la guerre, la notion d'utilité publique,
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telle qu'elle vient d'être définie, recevait déjà certaines

extensions, et particulièrement sur deux points. L'ar-

ticle 18 de la loi du 15 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'hy-

giène 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'expro-

priation 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 puis-
sent être détruites que par des travaux d'ensemble. II

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 inter-

venir, toutes les fois qu'il y a insalubrité, en vue de

l'assainissement par la démolition.

Gomme le . fait justement observer le professeur
Rolland dans l'article précité, la loi du 6 novembre

1918 va beaucoup plus loin et innove bien plus profon-
dément. Dans le texte de l'article 2 de la loi du 3 mai

1841, lequel, désormais est rattaché à l'article 1er, le

législateur de 1918 a substitué le mot opérations au
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mot travaux. Le changement est significatif. Précédem-

ment, l'expropriation n'était possible que pour l'exécu-
tion xl'un travail déterminé. Aujourd'hui elle peut être

faite en vue d'un but qui ne se traduirait pas précisé-
ment dans l'exécution d'un travail proprement dit ou

en vue de travaux qui ne s'exécuteraient que par

étapes. Dans le nouvel article 2, le législateur fait l'ap-

plication de cette idée, en autorisant ce qu'on appelle

l'expropriation par zones dans les termes suivants :
« L'utilité de l'expropriation peut être déclarée non

seulement pour la superficie comprise dans le péri-
mètre 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. Il en sera notamment ainsi en matière de

voirie urbaine pour les superficies hors alignement,
faisant obstacle à un lotissement rationnel pu non sus-

ceptible de constructions qui s'accordent avec le plan

général des travaux. » Comme je l'ai indiqué au début,

de ce paragraphe, en édictant celte disposition, le

législateur, peut-être d'ailleurs inconsciemment, a été

certainement déterminé par l'évolution qui s'est

accomplie dans 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 recons-

truction à exécuter, à la suite des dévastations de la

guerre dans les villes du Nord et du Nord-Est, suivant

un plan général d'aménagement.
Aussi bien est-ce seulement l'évolution des notions de

propriété et d'utilité publique qui a conduit le législa-
teur à limiter les pouvoirs du jury d'expropriation au

point de vue de l'indemnité allouée à l'exproprié. Elle

doit être évidemment l'équivalent aussi exact que pos-
sible de la valeur qu'avait l'immeuble, exproprié. 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 ppurla grande majorité,
de propriétaires fonciers, avaient une tendance accusée
à prendre en considération pour la fixation de l'indem-

nité, 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 acluel : « L'indemnité d'expro-
priation ne doit comprendre que le dommage 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, au cours des débats, il est donné acte à l'expropriant
d'une demande qu'il considère comme visant un préju-
dice de celle 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
6 novembre 1918.

La loi du 17 juin 1915 a aussi déterminé d'une
manière très précise comment doit être évaluée l'indem-
nité due par l'administration au cas d'expropriation
pour cause d'insalubrité. 11y 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 condi-
tion d'insalubrité. Il en défalque ensuite obligatoirement
le montant des travaux qui seraient nécessaires pour
le rendre salnbre. 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 intéres-

sante, qui montre bien que dans la conception moderne

le propriétaire d'une maison est juridiquement tenu de

la conserver en état d'habitabilité. C'est précisément

pour cette raison que, s'il ne le fait pas, on l'expro-

prie et on lui donne seulement une indemnité repré-
sentative de la valeur de l'immeuble, mais diminuée de

la somme qui aurait été nécessaire pour le rendre

habitable. Nouvelle preuve-que le propriétaire d'une

maison d'habitation est bien plutôt chargé d'une cer-

taine fonction sociale qu'il n'est titulaire d'un droit.

Il convient aussi de rappeler que la loi du 6 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, de plus en plus, le droit

moderne tend à admettre cette règle générale que la

caisse collective doit réparation à tout particulier du

préjudice spécial qui lui est occasionné par le fonction-

nement d'un service public. C'est ce qu'on exprime

parfois en disant que l'Etat doit assurer tout particulier
contre le risque social. Lacontre-partie.de cette charge
incombant à l'Etat, c'est évidemment que si, au con-

traire, par suite du fonctionnement d'un service public,

par suite d'une opération administrative quelconque,
un particulier réalise un bénéfice exceptionnel, il doit

une bonification égale à la caisse collective. Ce bénéfice

exceptionnel résulte assez fréquemment de l'exécution

de travaux publics, par exemple au cas d'élargissement
d'une voie publique qui amène une majoration impor-
tante dans la valeur des immeubles riverains. Il est de

toute justice que les propriétaires qui 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 obli-

gation a été très nettement consacrée par l'article 2 bis

de la loi du 6 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 cette 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. Mais, je l'ai déjà dit souvent, cette 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 cons-

tante, alloue une indemnité à tous ceux dont la chose ,
diminue de valeur à la suite de travaux publics. Il est

donc indispensable qu'à l'inverse celui dont la propriété

augmente de valeur par suite de l'opération adminis-

trative paie à l'État une ristourne, et cela sous une

sanction rigoureuse et véritablement effective..

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 proxi-
mité des travaux exécutés, a réalisé une plus-value

dépassant 15 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 de leur proximité de l'ouvrage public projeté, en
doivent retirer une plus-value dépassant 15 p. 100. »
Voilà donc une utilité publique qui peut être déclarée,
une expropriation qui peut être prononcée, non pas pour
l'exécution d'un travail public, mais pour assurer une
sanction à la règle d'après laquelle tout propriétaire
doit à la collectivité une indemnité égale à la plus-
value que son immeuble retire de l'opération publique
poursuivie.

Si j'ai insisté quelque peu sur ces dispositions nou-
velles relatives à l'expropriation, c'est qu'elles illus-
trent d'une manière toute particulière ce que j'ai sou-
vent dit sur la transformation de la propriété et sur la

responsabilité de l'Etat.
Je dois signaler enfin, comme se rattachant à la

même idée, l'expropriation conditionnelle établie par
la loi du 17 juillet 1921, laquelle a modifié sur beau-

coup de points la procédure de la loi de 1841 et donné
au titre VIII, rédigé complètement à nouveau, la rubri-

que De l'expropriation conditionnelle. Pour éviter que
l'administration ne soit entraînée dans des dépenses
qu'elle ne pouvait pas prévoir, la loi l'autorise à pro-
voquer la réunion du jury et à faire fixer le montant de
l'indemnité avant de procéder à l'expropriation propre-
ment dite, c'est-à-dire avant l'arrêté de cessibililé et le

jugement d'expropriation. Ainsi l'administration saura
où elle va et elle ne poursuivra l'expropriation que si
les dépenses qu'elle doit entraîner sont raisonnables.

Réquisition.— Sauf à revenir plus loin sur ce point,
je définis tout de suite la réquisition en disant que c'est
une expropriation pour cause d'utilité publique portant
sur un meuble ou sur l'usage d'un immeuble.

La réquisition fait,, en France, l'objet d'une législation très
touffue et très complexe. La loi fondamentale est toujours la loi
du 3 juillet 1877, qui a reçu depuis, surtout pendant la guerre,

. des modifications et des compléments. La loi du 22 juillet 1909
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règle d'une manière spéciale la réquisition 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 1917, relative aux réquisitions civiles. D'après la

loi du 3 juillet 1877, 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'établissement,
mais seulement sur l'usage de l'exploitation. On doit signaler
aussi la loi du 20 juillet 1918, relative aux indemnités dues poul-
ie logement des troupes, loi complétée par le règlement d'admi-

nistration publique du 16 février 1919; la loi du 6 février 1920,
relative à la réquisition des voies navigables, et la loi du 27 fé-

vrier 1920, autorisant la réquisition du matériel et des locaux

nécessaires à l'exécution des transporlsau cas d'interruption de

l'exploitation des voies ferrées.

II n'entre point dans mon intention de donner un

commentaire de ces diverses lois, mais seulement de

déterminer le vrai caractère de la réquisition. Je viens
*

de la définir, l'expropriation portant sur un meubl». ou

sur l'usage d'un immeuble. Cette définition a rencontré

de très vives objections; et on a voulu attribuer à la

réquisition un tout autre, caractère, ce qui entraîne des

conséquences importantes relativement à la détermi-

nation du montant de l'indemnité due par l'État. Je

dois dire très franchement que je ne comprends pas
très bien ces controverses. En 1877, le vote de la loi

n'avait soulevé aucune discussion. L'article 2 est ainsi

conçu : « Toutes les prestations donnent droit à des

indemnités représentatives de leur valeur, sauf dans

, les cas spécialement déterminés par l'article 15... ».

Cet article 2, sur lequel se sont élevées tant de discus-

sions, avait été voté par la chambre et le sénat sans

aucune observation. Depuis le vote de la loi jusqu'à la
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guerre de 1914, aucune controverse ne s'était élevée ;
la disposition apparaissait à tous d'une clarté lumineuse.

Je ne puis m'expliquer les controverses qui sont nées

que par la surexcitation bien naturelle des esprits sous

l'action delà guerre. Il faut s'y soustraire autant que

possible et examiner froidement la question qui, au

fond, est très simple.
Les sociétés modernes, en général, et la société fran-

çaise, en particulier, vivent encore sous un système

juridique d'après lequel la loi protège d'une manière

énergique l'affectation d'une certaine richesse à des

utilités individuelles. Nul, pas même les agents de

l'État, ne peut porter atteinte à des affectations

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, spéciale-
ment compétents à cet effet, peuvent faire cesser cette

affectation individuelle et la remplacer par une affecta-

tion collective. Mais alors la caisse sociale doit à l'indi-

vidu une indemnité en argent représentant aussi exac- .

tement que possible la richesse qui lui était affectée et

dont il se trouve dépossédé. C'est dans l'intérêt de la

collectivité qu'un préjudice est apporté à un particu-
lier; 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 son

ensemble. Aussi bien est-ce la même idée au fond qu'on

exprime quand on dit très justement qu'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 com-

mune doit la rétablir. Déjà, en 1789, la Déclaration des

-droits parlait d'une juste indemnité (art. 17), et le légis-
lateur de 1877 ne dit pas autre chose quand il parle
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d'une indemnité représentative de la valeur de la pres-
tation.

Cette réparation du préjudice causé, ce maintien de

l'égalité de tous devant les charges publiques ne peu-
vent évidemment être réalisées que si l'on alloue à.celui

qui est privé d'une richesse, dont l'affectation 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

ouest 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 obtien-

drait s'il la réalisait au moment où iL en est dépossédé.
Cette suppression dans l'intérêt public d'une.affecta-

tion 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 différents, le principe qui les inspire et l'opération

; qu'ils recouvrent sont absolument identiques, et d'excel-

lents auteurs, notamment Berthélemy, Naquet, 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 profes-
seurs Larnaude, Olivier Martin,'le premier président
de la cour de cassation Sarrut, alors procureur géné-
ral, 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 réquisi-
tion. Sous quelque forme qu'on les ait présentés, les

DUOUIT. — III. , •24 .
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arguments en faveur de cette manière de voir se ramè-

nent aux suivants.

D'abord, a-t-on 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 par 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 grève de service public. On ne peut donc ,
assimiler la réquisition à l'expropriation, qui n'inter-

vient qu'en période normale, qui ne se rattache aucu-

nement 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 assi-

miler les deux institutions et adopter dans les deux

cas le même principe pour la fixation de l'indemnité

qui doit être allouée.

On a répondu très justement à cette argumentation

que tout cela ne fait point que la réquisition et l'expro-

priation ne reposent exactement sur la même idéer
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 causé soit assurée à la victime. Une

seule différence existe : au cas de réquisition, l'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 celte

utilité publique par une décision spéciale de déclaration
et que l'indemnité ne sera pas préalable à la déposses-
sion. 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 répondent 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 géné-
ral Sarrut dans ses conclusions, quand il s'agit de

dommages de guerre, à la réparation desquels nul 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 26 décembre 1914, article 12, avait

proclamé Je droit à la réparation des dommages maté-

riels 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 dom-

mages causés par la guerre aux personnes et aux pro-
!

priétés. Son argumentation manquait donc totalement

| de fondement.

S Olivier Martin a prétendu être plus savant en disant

I que la réquisition et l'expropriation ne peuvent pas être

î 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 parti-

I culier exproprié à la personne publique expropriante.

| Or, si parfois il en est ainsi de la réquisition, par

I exemple lorsqu'il s'agit de la réquisition de denrées, il

1 en est bien souvent différemment, notamment avec les

I réquisitions de logement et de cantonnement. Il y a

à alors une occupation temporaire. Lorsque la réquisition
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porte sur des moyens de transports, sur des établisse-
ments industriels de toute nature, elle implique l'accom-

plissement de prestations personnelles, et alors elle a

un objet tout à fait différent de celui de l'expropriation.
Tout cela est parfaitement exact; mais en disant que

la réquisition est une expropriation, je n'entends pas
dire que la réquisition implique toujours un transfert

de propriété. Je l'entends d'autant moins qu'au vrai,
dans ma pensée, l'expropriation elle-même ne réalise

point un transfert de propriété, puisque, j'ai essayé de

le montrer aux paragraphes 73 et 74, il n'est pas exact

de parler de propriété de l'État 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 maté-

rielle mobilière ou immobilière ou en une certaine

prestation, une richesse dont l'affectation à une utilité

individuelle est légalement protégée, cesse, par une

décision des agents compétents, d'avoir cette affectation

pour devenir affectée à l'utilité collective. Je persiste à

penser que c'est cette opération qui est réalisée, tantôt

par le procédé de l'expropriation, tantôt par le procédé
dé la réquisition, et qu'ainsi réquisition et expropriation
ont le même fondement, poursuivent le même but et

doivent par conséquent être soumises au même régime

juridique.
En d'autres termes, et pour employer la termino-

logie adoptée au tome I de cet ouvrage, je dirai qu'il
existe une norme juridique aux termes de laquelle,

lorsque la nécessité publique l'exige impérieusement,
les agents de l'État peuvent, par un acte unilatéral de

'volonté, soustraire une richesse quelle qu'elle soit à

l'utilité individuelle à laquelle elle est affectée, pour
l'affecter à l'utilité 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-à-

dire égale à la somme d'argent qu'il aurait pu obtenir

s'il avait volontairement, par le jeu naturel des con-

trats, 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 varient, 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 qu'obtiendrait
l'intéressé s'il réalisait à l'amiable, avec un autre parti-
culier, la richesse dont il se voit privé. Dans la pratique,
les tribunaux auront certainement un large pouvoir

d'appréciation; mais tel est, à mon sens, incontestable-
ment le principe dont ils doivent toujours s'inspirer.

Jusqu'en 191a, comme je l'ai déjà dit, la question ne s'était pas

posée. Mais dès le début de la grande guerre, devant les sommes

énormes que l'Etat allait être appelé à payer pour les réquisi-
tions dont le nombre allait chaque jour en augmentant, notam-

ment pour celles qui portaient sur des denrées dont le cours

commercial, sous l'action de la guerre et des réquisitions elles-

mêmes, allait chaque jour s'élevant, la question se posa devant

les tribunaux de savoir d'après quel principe devait être déter-

minée l'indemnité allouée. De nombreuses discussions s'éle-

vèrent, de nombreux articles furent publiés, des décisions con-

tradictoires furent rendues; bref, ce fut véritablement une

cacophonie.

Cependant, une doctrine défendue énergiquément par dé bons

esprits, notamment par tëerthélemy, par Naquet, enseignait,,
comme moi, que l'indemnité doit être la réparation exacte du

dommage actuel, direct et certain, causé par la réquisition et
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que, s'il s'agit de marchandises, elle doit être égale au prix que
le réquisitionné aurait pu retirer d'une Vente.volontaire (Berthé-

iemy, sous divers arrêts, Dali., 1916, fi, p. 137; La justice et les

réquisitions militaires, Revue politique et parlementaire, 10 mars

1917; Naquet, sous cassation, 6 mars 1917, S., 1917, I, p. 9).
Au contraire, d'excellents auteurs soutenaient que les tribu-

naux avaient une liberté complète d'appréciation, mais qu'ils
n'étaient point tenus d'allouer une indemnité égale au préjudice
causé, par la réquisition. Ces auteurs, au reste, se divisaient sur
le point de savoir quel était le principe suivant lequel devait être
fixée l'indemnité. Les uns prétendaient qu'elle devait être déter-

minée d'après le prix de revient; les autres, d'après la valeur

moyenne de la chose réquisitionnée ; d'autres prétendaient que les

tribunaux avaientàfaireune Véritable taxation déterminée par la

valeur normale delà chose, au moment de la réquisition. Toutes

ces solutions étaient d'ailleurs extrêmementimprécises et c'était

là la meilleure preuve de leur insuffisance juridique. Cf. notam-

ment Larnaude, De l'indemnité de la réquisition militaire, Journal La

Loi des 14 et 15 février 1917, et Publications du comité national d'ac-

tion pour la réparation des dommages de guerre ; Le Fur, Les droits du

particulier- et ceux.de l'État en matière de. réquisition .militaire,
Revue du droit public, 1917, p. 45 et s.; Ambroise Colin, Gazette

des tribunaux, 5 avril 1917; Bonnecase et Lafon, Le critérium de

la valeur enmalière de réquisitions militaires, 1916; Olivier Martin,
Noies sous arrêt de Rennes 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,
10e édit., 1921, p. 794 et s. ; Ferrand, Des réquisitions militaires,
1891 : luiklin, Études sur les réquisitions militaires, 1915; Rixens et

Marchant, Réquisitions militaires, 1916.

Sur la réquisition civile en temps de guerre, cf. Rolland, Revue

du droit public, 1917, p. 489 et 633 ; sur les réquisitions d'immeu-

bles en temps de guerre, cons. Henry, Revue du droit public, 1919,

p. 191.

11 serait sans intérêt de citer les nombreuses décisions contra-

dictoires des cours et des tribunaux ; il suffit de rapporter l'arrêt

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 Rennes pour ce motif, que cette cour, « en

assimilant, au point de vue du prix à payer, l'État à un acheteur

ordinaire et en faisant du prix courant, non un simple 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 con-

clusions de M. le procureur général Sarrut et les notes précitées,
.S., 1917, I, p. 9 ; Dali., 1917, I, p. 33 ; Revue du droit public, 1917,

p. 18o et s.; le rapport de M. le conseiller Feuilloley, les conclu-

sions 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 lie'u à la ques-
tion de savoir comment doivent se répartir la compé-
tence judiciaire et la compétence administrative pour
le jugement des difficultés contentieuses auxquelles
-elles donnent lieu. Le principe général de la sépara-
tion des deux contentieux permet de résoudre aisément

la question. Les tribunaux judiciaires, conformément à

ce principe et au texte de la loi de 1877 qui en fait

l'application, sont exclusivement compétents pour déter-
'

miner le montant de l'indemnité due aux réquisitionnés ;

c'est au premier chef, en effet, une question de propriété

qui se pose on, du moins, une question d'affectation

individuelle légalement protégée, ce qui est la même

chose, ou une question de 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'Etat, en premier et dernier ressort, seront

seuls compétents pour staluei\.sur chacun deces deux

points.'
Cette solution a été donnée en termes très précis par le tribunal

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 déposses-
sion qui seraient de nature à influer sur la valeur de la presta-
tion, cette attribution de compétence n'a pas dérogé à la règle
générale, en ce qui concerne les actions en responsabilité pro-
prement dites, dirigées contre l'État 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. »

{Recueil, 1917, p. 736 ; Dali., 1918, III, p. 1 ; Revue du droit public,
1918, p. 407). '— Cf. G. Renard, Des limites de la compétence judi-
ciaire- en matière de réquisition militaire, Revue du droit public,
1919, p. 522 ets..— V. à la suite de l'article une série de décisions

judiciaires intéressantes. Sur la compétence respective des tri-
bunaux judiciaires et des tribunaux administratifs en matière de

réquisition, cf. aussi cous! d'État, 24 mars 1-922, Société navale
de l'Ouest, Revue du droit public, 1922, p. 537, avec les conclu-
sions de.M. le commissaire du gouvernement Rivet et une note.

§ 78. — Les créances de l'Etat.

En écartant, comme je l'ai fait, la personnalité patri-
moniale de l'Etat, puis-je rationnellement parler des

créances de l'État? La créance n'est-elle pas, nécessai-

rement 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 affirmativement, sans hésiter. Les reproches de

contradiction, d'illogisme, voire même d'incohérence

iqui 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 détacher de l'empreinte civilis-

.tique et si l'on va au fond des choses, on comprend que
la créance n'est pas plus un droit subjectif que la pro-

priété. Ce que 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 protection est moins 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

propriété est une situation de droit objectif, la créance

une situation de droit subjectif. L'une et l'autre sont

des situations de droit ; ni l'une ni l'autre n'est un droit.

Si l'on 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 affectée 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'État 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 insti-

tuée pour protéger cette affectation ne peut être dirigée

par lés agents de l'État- que. contre unepersonne déter-

minée. Une pareille situation,; pas plus que la situation

dite propriété,, 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. Il 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 I de cet ouvrage et particulièrement au

chapitre. Ilj intitulé : La situation de droit (p. 111).
De même que la propriété, les créances de l'État
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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'im-

meubles et de meubles, des locations immobilières. Le

paragraphe 80 sera consacré, à l'étude des contrats de

l'État. 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'État naissent à la suite d'un acte unila-

téral, on ne peut pas dire, on ne doit pas dire que c'est

en vertu de la puissance publique qui appartient à

l'État. 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'État, parce que ce n'est point la volonté d'un indi-

vidu ou d'une collectivité qui est la cause créatrice d'une

situation juridique quelconque. C'est une proposition

capitale qui rend 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 effet 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 ronflants, qu'ils
s'entourent d'un appareil plus ou moins imposant, que
leur volonté peut acquérir une puissance qu'elle n'a

pas, et notamment créer un effet de droit. La volonté

des particuliers ne peutjamais faire naître une créance,

pas plus par un contrat que 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

qui apparaissent à la suite d'actes qualifiés de quasi-
contrats 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 a 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 d'un con-

trat. 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 effet 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'utracte

unilatéral, et dans quels cas il exige, pouf que la

créance prenne naissance, une déclaration contractuelle.

Mais il est difficile de répondre d'une manière précise
à la question. La chose est extrêmement variable et

complexe, et il est même difficile de saisir et de déter-

miner le sens général de l'évolution sociale à cet égard.
On peut soutenir peut-être que dans les rapports privés
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 là gestion d'affaires et à l'enrichisse-

ment sans cause. En droit public, c'est peut-être l'évo-

lution contraire qui se produit. Mais il convient de

formuler une pareille proposition avec beaucoup de

réserves, et à tout prendre, je me démande s'il serait

exact de dire, que certaines créances de l'État qui, il y
a un siècle, pouvaient naîlre d'un acte unilatéral, ne
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peuvent naître aujourd'hui 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'État naît d'un

acte contractuel, quand, en réalité, il n'y a pas de con-

trat. Il y à peut-être un acte plurilatéral, mais qui
n'est pas un contrat. En d'autres termes, il arrive par-
fois que ce que l'on considère comme une créance de

l'État ne l'est point. C'est tout simplement une presta-
tion qui doit être exécutée en vertu de la situation

objective qui est faite par la loi à une certaine per-
sonne. 11 en est ainsi par exemple des prestations qui
sont dues par les fonctionnaires. IL ne s'agit pas d'une

obligation s'imposant aux fonctionnaires comme contre-

partie d'une créance de l'État, 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 de l'acte, à la suite duquel naît la

créance de l'État et des voies d'exécution exception-
nelles "qui sont mises à là disposition de l'État pour en

assurer le recouvrement. Les voies de droit, ainsi mises

par la législation française à la disposition des agents

publics pour assurer d'une manière rapide et énergique
le recouvrement des créances de l'État, sont les rôles

nominatifs rendus exécutoires, les arrêtés de débet, les

états exécutoires, suivant les différentes catégories de

créances. Il faut bien comprendre que ces divers pro-
cédés .ne donnent pas naissance à la créance; ils la

supposent éiî ils sont destinés à armer énergiquement
les agents publics pour faire rentrer la créance. A

quel moment donc naît la créance de l'État ?
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Quand 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 adminis-

trative, marchés de fournitures, marchés de travaux

publics, ventes de meubles ou d'immeubles, locations

immobilières. Seulement, à la différence du particu-
lier, l'État peut se créer à lui-même un.tilre exécutoire,
et c'est légitime. Le particulier ne le peut pas; il doit

s'adresser à un agent public, le notaire, ou aux tribiir

naux. L'État, détenteur de la force armée, l'État qui
est présumé toujours agir pour assurer le fonctionne-

ment continu des services publics, doit pouvoir se pro-
curer 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'État 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 longtemps, pour le recouvre-

ment 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. ternies suivants : « Les états arrêtés par les

ministres, formant titre de perception des recettes de

l'État, qui ne comportent pas en vertu de la législation
existante un mode spécial de recouvrement ou de pour-
suite, ont force exécutoire jusqu'à l'opposition de la

partie intéressée devant la juridiction compétente... »

Les créances appartenant à l'État contre les déten- .

teurs, à un titre quelconque, de deniers publics déri-
vent 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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vrement en est assuré par des voies de droit extrême- -

ment énergiques dont l'une 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 qui
conditionne sa naissance; il n'est qu'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'État peut aussi se créer un litre exécutoire pour
une créance naissant à la suite d'un contrat, eirfaisant

rédiger l'acte en forme administrative, par exemple
pour l'adjudication ou la vente de gré à gré d'un immeu-

ble. L'acte n'entraîne pas par lui-même une hypothèque
légale, mais il peut contenir constitution d'une hypo-

thèque conventionnelle, sans qu'il soit besoin, pour
l'administration, de recourir au ministère d'un notaire.

Par ces divers procédés, l'État peut toujours s'assurer-

le rôle de défendeur dans les procès 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 débileur de

l'État, par sa mauvaise volonté, en soulevant des diffi-

cultés et en obligeant l'État à plaider, puisse entraver

les services publics. Mais on aperçoit bien que tout cela

ne touche en rien le caractère même de la créance et

intéresse seulement sa mise en oeuvre, c'est-à-dire les

voies de droit qui sont destinées à en assurer le recou-

vrement.

C'est pour le recouvrement des créances d'impôt que-
l'État est certainement le plus fortement armé. Il n'y a.

pas lieu, d'ailleurs, d'entrer dans le détail de la légis-
lation à cet égard. Aussi bien la question véritablement



§ 78. — CRÉANCESDE L'ÉTAT 383

intéressante 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 étant 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 impôts les plus divers au point de vue

économique.
La créance d'impôt direct naît seulement au mo-

ment où est définitivement établi et signé par l'autorité

compétente, en France le préfet, le rôle de recouvre-

ment. Évidemment, la cause efficiente de la créance est

la loi d'impôt. Mais l'acte qui en conditionne la nais-

sance est certainement l'établissement du rôle de recou-

vrement. 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 être adressé au contribuable récalci-

trant. Il est important de noter que c'est un acte admi-
nistratif nettement 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'État

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 différence de ce qui.se passe
pour l'impôt direct. C'est un acte du redevable lui-

même. Il n'est pas exact de dire pour l'impôt indirect

que c'est l'acte unilatéral d'un agent public qui condi-

tionne la créance; c'est un acte du redevable et non de
l'État. 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, acle de consommation, acte juri-

dique pour les impôts d'enregistrement ou tout autre

acte. Il-reste toujours exact de dire que c'est une décla-

ration de volonté émanée du redevable qui conditionne

la naissance de la créance.

Pour le recouvrement de l'impôt indirect, l'adminis-

tration peut se créer à elle-même un titre exécutoire

en délivrant une contrainte à laquelle, d'ailleurs, l'inté-

ressé peut faire opposition devant les tribunaux compé-
tents. Au moyen de ce procédé, non seulement l'Etat

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 compélence dans les pays qui, comme la France,

pratiquent la séparation des deux contentieux adminis-

tratif et judiciaire. En effet, toutes les questions qui
s'élèvent à propos des impôts directs appartiennent au

contentieux administratif et seront jugées par les tri-

bunaux administratifs, parce que leur solution implique

l'appréciation d'un acte administratif, l'acte par lequel

l'agent administratif compétent, en signant les rôles de

recouvrement, a conditionné la naissance de la créance.

Au contraire, le contentieux des contributions indirectes

est exclusivement judiciaire; le tribunal n'a point à

apprécier un acte administratif, puisque l'acte qui con-

ditionne la naissance de la créance étatique est, on l'a

montré, toujours un acte volontaire du redevable lui-

. même. On a souvent prétendu que cette différence, faite

au point de vue de la compétence entre les contribu-

tions directes et les indirectes, était illogique et artifi-

cielle. 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 fixées;dès:l;é.poque >

de la Révolution par l'article 2 de la loi des 7-11 septembre 17.90 :

« Les actions civiles relatives à la perception des impôts indirects,
seront jugées en premier et dernier ressort par les juges du

district. »

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 celte

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'Étal, afin d'en faire

prononcer l'annulation pour excès de pouvoir, les actes adminis-

tratifs qui établissent ces taxes ou en fixent le tarif-» (Cons.

d'Étal, 21 mai 1920, Ville de Paris, Recueil, p. 529). Celle solution

est exacte el 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 évidem-

ment ouverture au recours pour excès de pouvoir.

g 79. — Les'délies de l'Etat.

En parlant des dettes de l'Etat, je me trouve en pré-
sence exactement de la même objection que celle que

je prévoyaisau début du paragraphe précédent à propos
des créances. Peut-être même l'objection apparaît-elle
ici plus forte que précédemment. Si l'on nie la person-
nalité de l'Etat, dit-on, comment comprendre qu'il

puisse y avoir des dettes de l'Etat? Comment l'État

peut-il être débiteur s'il n'est pas une personne juri-

dique? Comment peut-il y avoir une dette sans qu'il y
ait de débiteur?

L'objection tombe d'elle-même si, au lieu de parler
des dettes de l'État, on emploie l'expression beaucoup

plus exacte : charges du patrimoine de l'État. Je dis

DUGUIT. — III. 25
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dettes de l'État, 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. Quand on dit qu'il existe une dette de

l'État, cela signifie tout simplement que sur l'ensemble

des richesses qui forment son patrimoine, c'est-à-dire

qui sont affectées à ses buts, doit être prélevée une

certaine quantité de richesses qui doit être réservée à

un certain emploi, par exemple à l'utilité dune per-
sonne déterminée. Les agents de l'État sont compétents

pour faire ce prélèvement. S'ils ne le fout pas, ils man-

quent aux devoirs de leur fonction; et l'intéressé a

certaines voies de droit, déterminées par la loi, pour

critiquer devant les tribunaux compétents l'attitude

prise par les agents publics.
Qu'on ne croie pas d'ailleurs que si les dettes de

l'État ont le caractère que je viens de définir, elles aient

par là un caractère différent de celui appartenant à la

dette dont se trouve grevée une personne individuelle.

La. dette n'affecte point la 4volonté de l'individu,

n'apporte point une modification à sa personnalité.
L'idée que la dette affecte la personne même du débi-

teur est. une conception du droit primitif, depuis long-

temps disparue; elle remonte à l'époque où la liberté

personnelle, du débiteur était la garantie même delà

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'modernes,
la dette n'atteint pas la personne du débiteur; elle

touche seulement ses biens, elle est garantie par eux.

Dire que tel individu est débiteur, c'est dire qu'il doit

être prélevé sur son patrimoine une certaine quantité
de richesses, pour être affectée à une utilité étrangère
à lui-même. Parfois, il est vrai, Je débiteur doit accom-
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plir une certaine prestation. Suivant l'expression consa-

crée, 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 tou-

jours dans le prélèvement qui doit être.effectué sur le

patrimoine du débiteur au profit d'un autre patrimoine.
Si le débiteur ne procède pas à ce prélèvement,- il agit
contrairement au droit et il sera condamné. S'il y pro-
cède, il agit conformément au droit, et le prélèvement
effectué, le paiement accompli, ne pourront être criti-

qués par la voie coutentieuse. De même que la notion

de créance n'implique nullement, je crois l'avoir mon-

tré, l'existence d'une personne titulaire de ce prétendu
droit, de même la notion de dette n'implique pas davan-

tage 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 repor-
ter à cet égard aux développements que j'ai donnés au
tome 1, pages 252 et suivantes.

S'il n'y a pas de différence entre les dettes d'un par-
ticulier et celles de l'État quant 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 I, pages 232 et

suivantes, que la volonté n'est jamais la cause efficiente
d'une situation juridique quelconque, pas plus la volonté

d'un agent public que la volonté d'im simple 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'État qu'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'État prennent
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naissance ou bien à là!suite'd'un contrat, ou bien à la
suite d'un acte non contractuel ou d'un fait qui entraîne
là responsabilité de l'État. Contrat et responsabilité de
l'État seront étudiés aux paragraphes suivants. Je vou-
drais seulement ici montrer comment, en ce qui con-
cerne l'État, 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'État. Naturellement, parce
qu'il s'agit de ce vaste organisme qu'est l'État, parce
que des garanties doivent être prises pour que le patri-
moine de l'État ne soit pas dépensé inutilement et

arbitrairement, parce qu'il faut assurer le bon fonction-
nement 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'ail-

leurs insister sur ce point qu'elles n'affectent en aucune

façon ni la nature de la dette, ni son mode de forma-

tion, 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 différence entre 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'État

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. ll.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 que le crédit qui permet de, la payer
soit volé parle parlement, soit que la dette se forme à

la suite d'un contrat, soit qu'elle prenne naissance à la

suite d'une déclaration unilatérale de l'autorité compé-
tente, déclaration non conléntieuse ou déclaration con-
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tentieuse. La décision des chambres ouvrant un crédit

est nécessaire uniquement pour la réalisation de la

dette. Il est évident que le créancier de l'Etat 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 éta-

tique. 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'exécution forcée. Je reviendrai

plus loin sur ce point.
La réalisation d'une dette étatique implique une

seconde opération qui peut d'ailleurs précéder et pré-
cède souvent l'ouverture de crédits. C'est celle qu'on

appelle en France, dans le langage courant, la liqui-
dation de la dette et qu'il serait plus exact, comme l'a

montré Mestre, d'appeler la déclaration de la dette. En

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 con-

traire, 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 décla-

ration par l'autorité compétente présente en France

quelques traits particuliers qu'il n'est pas inutile de

mettre en relief. Il semble, en effet, au premier abord,

que celte déclaration devrait toujours être contentieuse

et qu'il devrait appartenir aux tribunaux seuls, directe-

ment saisis, de décider si la dette existe ou non. En

effet, 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'État en appel, il n'en est point ainsi pour
les dettes de l'État en général. Avant de saisir le tri-

bunal compétent, celui qui se prétend créancier doit

s'adresser à l'autorité non contentieuse compétente, en

principe le ministre, dans le département duquel rentre

l'affaire dont s'agit. Celui-ci, sur la demande de l'inté-

ressé, déclare si oui ou non la dette existe et quel en

est le montant. C'est ce que Mestre appelle très juste-
ment la déclaration non contentieuse, et c'est cette

déclaration qui peut être critiquée par la voie conten-

tieuse devant le conseil d'Etat.

Quelle est l'a 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 théo-

riquement, 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'État sera ou non un appel, et il

faudra lui appliquer ou non les règles générales de

l'appel. Aujourd'hui, il-paraît à peu près unanimement

admis que la déclaration du ministre n'a point le carac-

tère 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 II, pages 308

et. suivantes? Des objections m'ont été adressées à ce

sujet. J'estime qu'elles ne portent pas, que ma théorie

reste intacte et qu'en, disant que la déclaration faite par
le ministre de la dette de l'État n'est pas un acte juri-

dictionnel, je ne me mets point en contradiction avec

moi-même. 'En effet, je crois avoir montré que pour

qu'il y ait uruaCte juridictionnel, il faut trois éléments
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réunis : 1° il faut qu'il y ait un acte, une altitude, une

situation que l'on prétend contraires au droit; 2° il faut

que l'agent public intervienne pour résoudre une ques-
tion de droit ; 3° il faut qu'il y ait une décision qui soit

la conséquence logique de la solution donnée à la ques-
tion de droit et qui ait pour objet d'en assurer la réali-

sation. 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 con-

traires 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 accom-

plir l'acte qui est la condition nécessaire de la réalisa-

tion de la dette. En s'adressant au ministre et en lui

demandant de reconnaître la dette, l'intéressé ne pré-
tend 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. Il est évident, enfin, que le troisième élé-

ment 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 consé-

quence logique. Il intervient pour faire l'acte néces-

saire à l'exécution de la dette, et pour faire cet acte, il

peut être appelé à résoudre au préalable une question
de droit. Dans l'acte juridictionnel, la solution à la

question de droit apparaît comme fin; ici, elle apparaît
comme moyen. Le rôle du ministre est le même que
celui d'un préfet qui rend exécutoire le rôle des contri-

butions directes. J'ai montré au tome II, p. 314, que la

décision du préfet n'avait aucunement le caractère juri-
dictionnel. Il en est de même de la décision du ministre
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liquidant une dette. Il n'y a place à l'acte juridic-
tionnel 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 différent est celui de savoir si la nais-
sance 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 I et je l'ai répété au début même de ce para-
graphe, 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 ladelte de l'État prend naissance et si
ce moment est celui où intervient la déclaration non
contentieuse. J'estime qu'à cette question oh ne peut
pas faire de.réponse générale et qu'il faut distinguer
suivant les cas. Si un contrat est intervenu avec l'État, •

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 juri-

dique, puisqu'elle conditionne la naissance d'une situa-
tion 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'État, la dette proprement dite ne naît certainement

qu'au, moment de la déclaration. À la suite: d'un acte

ou d'un fait conditionnant uneiresponsabilité,,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 démon-

tré au tome I, pages 156 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 pro-
cédé constructif tendant à réaliser le droit. Si le ministre

reconnaît et déclare la responsabilité de l'État,la dette

de celui-ci prend, alors naissauce, non point qu'elle ait

sa cause efficiente dans cette déclaration, mais celle-ci

est l'acte juridique individuel unilatéral qui condi-

tionne la naissance de la dette étatique.
Finalement, la déclaration de la dette par le ministre

est un acte administratif qui n'a aucun caractère juri-
dictionnel et qui, suivant les cas, conditionne à la fois la

naissance de la dette et l'ouverture d'une 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 contentieuse 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 que la déclaration n'a pas fixé 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 récla-

mation, elle, donnera lieu à une décision juridiction-
nelle. 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 inter-

vient pour résoudre une question de droit. Enfin, après
l'avoir résolue, elle prendune décision qui sera la con-

séquence logique de la solution donnée et qui a pour
but d'en assurer la réalisation dans la mesure du pos-
sible. '"-" '..-
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Dans le système français, la décision du ministre,

portant déclaration ou refus de déclaration, peut être

attaquée par un recours devant le conseil d'Ejat. Mais

il convient de marquer que ce n'est point le recours

pour excès de pouvoir, recours objectif. La nalure de

l'acte 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 delà

dette étatique qui aurait dû servir de base à la déclara-

tion. Si l'on prétend qu'il y a eu un contrat qu'aurait
dû reconnaître le ministre, il y aura un cas de conten-

tieux subjectif dans toute sa pureté. Si l'on prétend, au

contraire, que le ministre aurait dû reconnaître la res-

ponsabilité de l'État, il y aura contentieux de la répa-
ration avec le caractère que j'ai déterminé au tome II,

pages 364 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 précé-
demment indiqués où les intéressés peuvent directe-

ment 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 détenteur de

deniers publics., de payer au créancier le montant de la

dette. Cet acte évidemment n'a aucun caractère juri-
dictionnel. Il est un acte administratif par excellence,

qui conditionne la régularité du paiement que fera le

comptable. Mais l'ordonnancement est lui-même sou-

mis 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 effet, l'ou-

verture des crédits, je l'ai dit plus haut, n'est pas
nécessaire pour la naissance d'une dette de l'État.

Quand la dépense a été engagée par l'agent compé-
tent, même en dehors de tout crédit ou au delà,des

crédits, la dette est née juridiquement et, par consé-

quent, le paiement qui a été fait est valable puisqu'il cor-

respond à une dette ; la répétition est donc impossible.
On doit ajouter que c'est justice parce qu'il.est impos-
sible 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 régulière-
-

ment autorisé. 11 serait donc inique de lui faire suppor-
ter les conséquences d'une, illégalité commise par les

agents publics. Au contraire, la responsabilité de ceux-

ci 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 français particulière-
ment, au cas de paiement irrégulier, a établi des sanc-

tions rigoureuses contre le comptable en faute, sanc-

tions qu'il n'y a point lieu d'exposer ici en détail. Les

fonctionnaires comptables sont placés sous le contrôle

administratif du ministre, des finances et sous le con-

trôle juridictionnel de la cour des comptes. L'État a la

double garantie de leur cautionnement et d'un privi-

lège. Mais la responsabilité d'un engagement de

dépenses au delà des crédits et d'un paiement irrégu-
1-iér peut'elle aussi atteindre le fonctionnaire ordonna-
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teur? En d'autres termes, lés fonctionnaires ordonna-

teurs, et particulièrement les ministres, sont-ils dans

ce cas civilement responsables envers l'État? Question

qui a été très vivement discutée et que nous retrouve-

rons au tome IV de cet ouvrage, en étudiant en détail

l'organisation politique de la France.

Théoriquement, cette responsabilité civile des fonc-

tionnaires ordonnateurs ne paraît pas contestable. Le

difficile, c'est de la réaliser pratiquement. Elle a été

consacrée expressément par diverses lois dont quelques-
unes toutes récentes. L'article 9, §2, de la loi du 15 mai

1850 portait : « Toute dépense non créditée ou partie
de dépense dépassant le crédit-sera laissée à la charge

personnelle du ministre contrevenant. » Malgré cette

disposition formelle, la responsabilité civile des minis-

tres 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 prati-

quement 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 deve-

nue une clause de style et qui est ainsi conçue : « Il

est interdit aux ministres de prendre des mesures nou-

velles entraînant des augmentations de dépense imp.u-.._
tables 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

ministre ordonnateur et le ministre des finances seront

personnellement responsables des décisions prises à

l'encoiitre de. la décision ci-dessus.: » Désormais donc,
le principe de la responsabilité atteignant les ordonna-

teurs ne peut être-mis en doute! Mais, comme je l'ai

dit, il n'a jamais, été pratiquement, réalisé et on peut se

demander s'ille sera jamais. . 1
Je dois signaler, enpassant, la loi du 10 août 1922 relative à

. l'organisation du contrôle des dépenses engagées, laquelle éta-
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blit un système compliqué de contrôle-préventif pour éviter les

dépassements de crédit. J'ignore s'il donnera d'beureux 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 touche 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 par une décision juri-
dictionnelle, revêtues delà formule exécutoire, ne peu-
vent être recouvrées contre l'Etat au moyen d'une pro-
cédure 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 ser-

vice public. Celte solution, unanimement reconnue,
résulte directement et logiquement du caractère qui

appartient à l'Etat. Par définition 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'État qui la monopolise ne

peut pas la diriger contre lui-même.

D'autre part, si un particulier pouvait librement

provoquer contre l'État des mesures d'exécution forcée,
il aurait la possibilité par sa propre volonté, en prati-

quant des saisies, 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 con-

traire au but essentiel, à la raison d'être de l'Etat. On

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 solvable. Prise en

elle-même la proposition.ne signifie pas grand'çhoscv

parce que l'État 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.nepeut
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pas non plus dire que l'État est nécessairement solva-

ble, parce que, d'une part, le mot ne peut pas s'appli-

quer au patrimoine étatique qui peut toujours être

grossi par'.l'impôt, et, d'autre part, parce que malgré
cela, il peut se trouver, économiquement dans une

situation où il lui est impossible de faire face à toutes

ses charges. Mais si la formule est inexacte en elle-

même, elle exprime cependant, sous une forme com-

mode, cetleidéejusteque les deltes'de l'Étatdoiventêtre

exécutées aussi exactement, aussi rigoureusement que
celles des simples particuliers, que les pouvoirs publics,
les agents publics doivent comprendre aujourd'hui
cette obligation et que dans les pays modernes l'orga-
nisation politique, avec la représentation nationale,
avec le contrôle exercé par elle sur les. ministres et les

fonctionnaires, constitue une garantie suffisante 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'État, titulaire d'un titre exécu-

toire, ne peut pas recourir à la procédure d'exécution
contre lui, il n'est point désarmé contre les fonc-

tionnaires 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 cham-

bres le crédit nécessaire pour payer la dette ou qui,

l'ayant obtenu, refuserait de l'ordonnancer, engagerait
certainement sa responsabilité personnelle envers le

créancier de l'Etat. Il commettrait, en effet, une fauté

personnelle;il se placerait en dehors du service public

puisque son fonctionnement normal implique le paie-
ment régulier de la dette. L'intéressé ne serait point
recevable à attaquer par le recours pour excès de pou-
voir le refus tacite ou exprès du ministre, parce qu'il
ne s'agit pas d'un acte objectif et qu'on n'invoque ni
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la violation d'une loi, ni l'atteinte à une situation objec-

tive, mais seulement une créance, droit subjectif.
D'autre part, le créancier ne peut pas agir par la voie

du recours subjectif contre l'État 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 dette 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 clô-

ture de l'exercice 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. Il est, en effet, de toute ..

évidence que l'État 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'État au droit commun de la pres-

cription trentenairc.

Je ne puis ici donner un commentaire détaillé de

cette disposition de la loi de 183.1. Cependant, il n'est

pc i-.it inutile de présenter quelques observations.

D'abord la formule employée par la loi n'exprime pas
d'une façon 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'est-

à-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 respon-

sabilité de l'État, la créance devait, être considérée

comme née au moment où s'est produit le fait entraî-

nant celte responsabilité ou au moment où est rendue

la décision non contentieuse ou contentieuse qui recon-

-naît la dette de l'État. J'ai essayé de montrer au tome I,

page 156, et aussi au tome II, 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 obliga-

tion. La conséquence en est qu'il faut prendre pour

point dé départ de la déchéance quinquennale l'exercice

au cours duquel s'est produite la déclaration non con-

tentieuse ou contentieuse de la dette et non celui où

«'est produit le fait entraînant la responsabilité.

Cependant, telle n'est pas la solution donnée par le conseil

•d'État 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, Compagnie La

Providence; 13 janvier 1888, Arbinet).
Cela n'infirme pas ce que je viens de dire. En effet, la solution

•donnée par le conseil d'État est déterminée, en dehors de toute

•considération théorique, par le désir d'interpréter la règle de la

déchéance quinquennale aussi favorablement que possible p'our-
l'Élat. De plùsyon peut concilier la solution du conseil d'État avec

celle qu'impose l'analyse juridique en disant que, sans doute, la

créance ne niatt: qirau monierit de la déclaration non conlen-
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tieuse ou contentieuse reconnaissant la responsabilité, mais que
pour l'application de la déchéance quinquennale on la fait
remonter au jour où s'est pi'oduit le fait entraînant la responsa-
bilité. Ou m|eux 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 sus-

ceptible d'entraîner la responsabilité de l'État.

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 comprend que la déchéance

ne puisse pas, comme la prescription du droit civil,
être influencée parla situation personnelle du créancier,

puisqu'elle se fonde uniquement sur'la situation du

débiteur, c'est-à-dire 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 a

-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'une négligence de l'adminis-

tration, ou même simplement de l'accomplissement
normal des formalités administratives.

S'il s'agit d'une créance dont le titulaire peut deman-,

•der directement la reconnaissance 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 com-

pétent. D'autre part, un commandement adressé à l'État

n'interromprait point la déchéance (L. 29 janvier 1931,
arf. 10). Le commandement est, en réalité, un acte

d'exécution ou, si l'on préfère, le préliminaire indis-

DUGUIT. — III. 26
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pensable-de toute procédure d'exécution. Or, toute

procédure de ce genre est .impossible contre l'État et

lés actes qui seraient faits seraient inexistants et sans

effet.
Sur les créances et dettes de l'Etal, cf. tous les traités de légis-

lation financière, notamment ceux de Jèze et d'AUix ; et en outre,

Dumesnil elPallain, Traité de législation du Trésor public ; Réper-
toire de droit administratif,y" Trésor public, par Tardit; Lafer-

rière, Juridiction et contentieux, 2e édit., 1896, I, p. 347 et s., et

II, p. 250 et s.; Mestre, De l'autorité compétente pour déclarer

l'État débiteur,. 1889; Sourdat, Traité de la responsabilité, II>

p. 496 et s.; Courcoux, La liquidation des dettes de l'État, tbèse

Rennes, 1897..

§ 80. — Les contrats de l'Etat.

J'ai 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,

ou ne comprend pas comment l'Etat peut se trouver

limité par un acte comme un contrat auquel participe
une volonté étrangère, aussi bien un contrat de droit

internequede droit international. Je ne reviens pas sur ce

que 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 contrats de l'État est un

fait qui s'impose à la conscience juridique moderne et

il est une preuve "nouvelle de la disparition constante et

progressive de la notion de souveraineté.

_Mais si personne ne nie aujourd'hui le caractère obli-

gatoire des Contrats faits par l'État, il y a une doctrine
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fausse et dangereuse qui subsisté avec une persistance
regrettable. C'est celle qui distingue les-contrats faits

par l'État en deux catégories : 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'État, 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 qui le constituent
se trouvent réunis, il existe toujours avec le même
caractère et les mêmes conséquences. Cf. tome I,

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 ges-
tion et d'actes d'autorité et les opposer les uns aux
autres. 11 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 apparence juridique aux procédés plus
ou moins habiles par lesquels les détenteurs du pou-
voir tendent fréquemment à se soustraire à des enga-
gements régulièrement pris. Il 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 contrat.

Mais en même temps, il ne faut pas oublier qu'il y a

beaucoup de situations qui paraissent à un observateur

superficiel naître à la suite d'un contrat, quand en

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 Gesammt -

a/ct'ct la Vêreinbarung). Au tome I, pages 292 et suivantes,
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j'ai montré que souvent des situations juridiques objec-
tives prennent naissance à la suite d'actes plurilat.éraux
qui ne sont point des contrats. Ces situations ne sont

pas contractuelles mais légales, résultant de la loi dont
l'acte plurilatéral non contractuel a conditionné l'appli-
cation, Qu'on ne dise pas qu'il y a là un contrat de droit

public; il n'y a pas de contrat du tout. Les situations
de ce genre sont fréquentes dans le droit public, mais
les deux exemples les 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'État peut évidemment les modifier par un acte unila-

téral, mais en le faisant il ne porte point atteinte à un
contrat. Il 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 Ton 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 fonctionnaire, aucun organe de l'État,

pas même le législateur, n'est compétenLpour 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 rece-

voir son application et les tribunaux devraient statuer

comme s'il n'existait pas. Le recours recevable contre

lui ne serait point le recours pour excès de pouvoir,
récours objectif, qui ne peut être fondé que sur une

atteinte au droit objectif. L'action appartenant .à l'inté-

ressé serait celle du contrat et la question posée au

juge une pure question de droit subjectif, celle de savoir

si la situation contractuelle, situation subjective, exis-

tante a été violée ou non.
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La solution est et reste la même quel que soit le but

poursuivi par l'État quand il a 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 con-

trat; toutes les conséquences qui en découlent doivent

s'appliquer. 11pourra y avoir et il y a en fait dans les

pays qui, comme la France, pratiquent le système de

la séparation des deux contentieux administratif et judi-
ciaire, des distinctions à faire au point de vue de la

compétence; dans certains cas, les tribunaux adminis-
tratifs 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 qui en découle.

On ne prétend pas, je suppose, qu'il y ail une différence

de nature entre le contrat civil et le contrat commercial,
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 tribunaux com-

pétents pour les procès 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 qui s'y rattache a toujours la même nature. Toute

autre solution conduit à l'arbitraire et à l'incohérence.
La conséquence en est qu'aucun organe de l'État, pas

même le législateur, n'est compétent pour faire un acte

individuel et unilatéral supprimant ou modifiant la

situation subjective née d'un contrat auquelil 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 cette solution,
même si l'acte public, qui porte atteinte au contrat est

une loi formelle. La décision du parlement n'aurait pas
plus de valeur que l'acte émané d'une autorité quel-

conque. Les tribunaux ne devraient pas l'appliquer.
Sans doute," ils doivent respecter les décisions des

chambres ; mais ils doivent aussi respecter et sanctionner
les contrats qui obligent l'État. Au cas de contradiction,
ce sont ces derniers qui s'imposent à eux.

La 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 eh 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 loi7 mais seulement une décision des

deux chambres refusant d'inscrire au budget un crédit pour
l'exécution d'obligations contractuelles de l'Elat français. Par un

accord intervenu- en 1860 avec le gouvernement français, il avait

été convenu que certains établissements ecclésiastiques de la

Savoie remettraient des litres de rente (carlelles) au gouverne-
ment français qui paierait sous forme de traitement l'équivalent
des arrérages desdils titres. En 1883, le parlement ayant refusé

d'inscrire au budget les crédits nécessaires pour le paiement des

allocations correspondant aux arrérages de ces litres de renies,
et le ministre ayant par suite refusé de les ordonnancer, le

conseil d'Etat, par un arrêt du 8 août 1896, annula la décision

du ministre et renvoya les parties devant le minisire pour la

'liquidation de la dette, en un mot, condamna l'Étal français à

payer 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 celte
1
décision du conseil d'Etat'; il affirma nette-

ment le caractère obligatoire des contrais passés par l'État,
nonobstant toute décision contraire du parlement. En 1904, le

conseild'État statuait au profit de la fabrique et du chapitre de

la cathédrale d'Annecy, exactement dans le même sens qu'en
4896 au profit de la fabriqué de Sàiiit-Jean-de-Maurienne, et pour
les "mô nies motifs (cons. d'État, 1er juillet 1904, Recueil, p. 533).

Le conseil d'État a aussi très nettement affirmé le caractère
• obligatoire paui-.-l'Élat des contrats passés par lui, dans un arrêt
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Orcibal du 12 décembre 1902, « considérant que les conventions

légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites

et rie peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel,

qu'il suit de là qu'il n'appartenait pas au ministre de se dégager
de ses obligations... » (Recueil, 1902, p. 750; S., 1905, III, 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 affirmé devant la

chambre, contre M. Jaurès, l'impossibilité pour l'État de se sous-

traire, même par une loi formelle, aux obligations contractuelles

assumées par lui. Il s'agissait ici des conventions de 1883 inter-

venues 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'Étal était gêné dans ses' négo-
ciations avec la compagnie de l'Ouest 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 celle convention, délierait

l'État de ses obligations (d,e séance du 3 décembre 1909, J.off.,

p. 3143). M. Millerand, ministre des travaux publics, à '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.Est-ce possible?

Que deviendrait là parole de l'État et j'ose dire le crédit même

de l'État si les engagements pris au nonvdu pays pouvaient être,
le lendemain ou vingt ou trente ans après (le temps ne fait rien

à l'affaire), reniés avec cette désinvolture » (même séance,

p. 3145). Rapp. la discussion de la 1''° 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. Mille-

rand.

La solution serait toute différente si l'État 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'État, Il établit une règle générale nouvelle, sans con-
sidération ni d'espèce, 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'État, 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 av"ait fait
avec mie 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 cocontractant. La situation de ceux

qui ont fait un marché avec l'Etat est la même que celle
de tout entrepreneur qui a fait un marché avec un

simple particulier. La question n'est pas alors de savoir
si l'État 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 parle-
ment 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 modification. La question est la même que ce
créancier soit l'Etat ou un simple particulier.

Jusqu'à l'a guerre, on décidait unanimement, en
doctrine et en jurisprudence, qu'il y avait alors comme
un cas de force majeure, que le débiteur ne pouvait pas
s'en prévaloir pour demander une indemnité au créan-

cier; 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 .événe-
ment étranger à la volonté des parties.
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- Cf. notamment Baudry-Lacantinerie et Barde, Traité des obli-

gations, 3e édil., 1900, I, p. 487, qui écrivaient : « En supposant

qu'un événement fortuit ait simplement rendu l'exécution plus
difficile ou plus onéreuse, les juges, s'ils ne peuvent pas déclarer

l'obligation éteinte, ne peuvent-ils pas, du moins, la réduire ou

calculer en conséquence le quantum des dommages et intérêts?

L'affirmative présente de grands dangers et méconuaît 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 introduite dans la doctrine et

la jurisprudence la théorie dite de l'imprévision, 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 qu'il échappait à toute pré-
vision 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.
Celte 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 1916 dans l'affaire du gaz
de Bordeaux, arrêt devenu célèbre (Recueil, 1916, p. 125, elles

conclusions de M. Chardenet). A la suite de celte 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 janvier 1918.

Sur Uorigine, le développement et les applications de la théorie-

de. l'imprévision, cf. la belle étude de M. Bruzin, Essai sur la

notion d'imprévision et sur son rôle en matière contractuelle, thèse-

Bordeaux, 1922.

Aujourd'hui donc, la notion d'imprévision est entrée
dans notre droit et il faut l'appliquer à tout événement

indépendant de la volonté des parties qui apportent à

leur situation respective une modification qui était abso-
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lument imprévisible au moment où le contrat a été
conclu. 11 faut appliquer la même idée quand cet évé-
nement indépendant de la volonté des parties et ame-

nant une modification imprévisible est une loi. Il faut

l'appliquer quand cette loi modifie la situation respec-
tive de parties contractantes privées et aussi quand une
des parties est l'État. On ne peut pas dire alors que
l'État 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'État porte atteinte d'une façon spéciale à un
contrat déterminé auquel il est partie, il u'édicte pas
une loi, il fait un acte individuel qui est alors inexis-
tant 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

Ndes obligations contractées par des entrepreneurs de

l'État, comme celles contractées par des entrepreneurs

privés. Peut-on dire que l'État, par sa volonté, modifie

la situation contractuelle de ses débiteurs et qu'il doit

en être responsable? Non. Il ne modifie la situation

contractuelle de qui que ce soit ; il constate une trans-

formation du droit objectif, transformation dont les
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conséquences sont particulièrement onéreuses pour
certains ; l'État 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 par-
ticulièrement 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 précé-

demment, le cas où la modification apportée par la loi

nouvelle entraînerait pour le débiteur une aggravation
de charges absolument imprévisible au moment du con-

trat. L'État 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 charges imprévisibles que lui apporte un événement

fortuit quelconque, c'est-à-dire un événement indépen-
dant de la volonté des parties.

Il semble bien que telles sont la solution et la consi-

dération auxquelles, après quelques hésitations, le con-

seil d'État s'est arrêté. Mais le fait seul que la question
a été longuement débattue devant la haute juridiction
montre combien elle est dominée par cette notion du

caractère strictement obligatoire pour l'Etat des con-

trats passés par lui et comment elle écarte, tout en

employant encore parfois l'expression, la notion de

contrat de droit public et les conséquences qu'on y
rattachait.

La question s'est posée en 1904 devant le conseil d'État 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 chambre de commerce de cette

ville par le décret du 29 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 l'éta-

blissement de ces taxes avait rendu son exploitation plus oné-

reuse. M. ïeissier, commissaire du gouvernement, concluait au
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rejet de la demande; malgré cela, le conseil d'État reconnut le

principe de l'indemnité (20 mai 1Ç04, Recueil, p. 425). Je suis

disposé à croire que la haute juridiction a été amenée à donner

cette solution par cette considération que le préjudice était

occasionné à l'entrepreneur, non pas par l'application d'une loi

générale et impersonnelle, mais plutôt par un acte administratif

individuel, le décret de 1894, qui avait autorisé spécialement la

chambre de commerce de Baslia à établir les taxes de péage.
Aussi bien, le conseil d'État a plusieurs fois refusé d'accorder

une indemnité aux entrepreneurs ou concessionnaires de l'État

qui prétendaient que l'exécution de leurs obligations était

devenue plus onéreuse par l'application d'une loi vraiment géné-
rale et impersonnelle. Dans l'affaire Mistral et Pavie, lé conseil

d'État a refusé d'allouer une indemnité aux adjudicataires de

services économiques dans les prisons, lesquels invoquaient les

dommages résultant pour eux de la diminution du nombre des

prisonniers du fait des lois du 14 août 1885 sur la libération

conditionnelle, du 26 mars -1891 sur l'atténuation et l'aggravation
des peines (loi Bérenger) et du 15 novembre 1892 sur l'imputa-
tion de la prison préventive (cons. d'État, 3 avril 1903,- Recueil,"

p. 306).
Dans l'affaire Noire et Bayssac, le conseil d'Etal, sur les très

remarquables conclusions de M. Tardieu, a décidé que le caracr

tère général de la loi du 9 avril 1898 sur les accidents ouvriers

s'oppose à ce qu'un entrepreneur puisse réclamer la réparation
du préjudice que lui aurait causé l'application de cette loi au

cours de son marché. M. Tardieu disait très justement : « La 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 quel-

conques et elle n'atteint les" entrepreneurs de l'État, qu'avec

beaucoup d'autres » (Recueil, 1908, p. 25, l'arrêt et les conclu-

sions de M. Tardieu); .

Le 19 novembre 1909, le conseil d'État donnait une solution

analogue dans le procès intenté à l'Étal par les grandes compa-

gnies de navigation chargées de services postaux, lesquelles se

plaignaient d'une aggravation de charges provenant du décret

du 22 juillet 1904 rendu conformément à la loi du 3 juillet 1836,

lequel a changé, le mode de jaugeage des navires, l'applicatipn
de ce décret ayant eu pour conséquence d'augmenter la jauge
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nelle des bâtiments français, qui se trouvent ainsi payer des

droits plus considérables que par le passé pour l'acquittement
des taxes établies d'après celte jauge. Conformément aux con-

clusions du commissaire du gouvernement, lé conseil d'État

rejette ces requêtes el fait nettement la distinction, à laquelle se

rattachent" tous nos développements, entre le cas d'une loi géné-
rale dont l'application rend indirectement plus lourdes des obli-

gations subjectives et celui où une loi nouvelle a pour but et

pour effet direct de modifier l'organisation d'un service public
concédé. Le conseil déclare,'en effet, que les taxes dont l'aug-.
menlalion a donné naissance au litige ne sonl pas perçues direc-

tement sur les choses ou les personnes dont le transport a fait

l'objet des conventions, qu'elles sont établies sur tous les navires

entrant dans les ports, que leur paiement est imposé aux com-

pagnies concessionnaires dans les'mômes 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'entrepre-

neur ou au fournisseur, si-elle avait été prévue par le cahier des

charges pour le cas où une loi nouvelle rendrait plus on.éreuses-
'
les obligations dudit entrepreneur ou fournisseur. C'est ainsi,:

par exemple, que le règlement du 26 mai 1866 sur le service des

subsistances de la guerre, auquel se réfèrent tous les cahiers des

charges d'adjudication, ayant stipulé clans ses article 134 et 135

que l'établissement de taxes douanières sur les denrées faisant

l'objet des marchés qu'il vise donnerait lieu à indemnité au profit
des fournisseurs, le conseil d'Etat 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, majo-
rant les droils de douane sur les avoines (cons. d'État, D'Adhémar,

7 août 1900, Recueil, p. 558; Héritiers Hertz, 14 juin 1901, Recueil,

p. 536). Cf. Teissier, Responsabilité de la puissance publique, Réper-
toire de droit administratif', no 25, et publié séparément.

Rapp. cons. d'État, 4 juillet 1917, Allain es qualités, qui 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 responsabilité de l'État se pose tout à

fait différemment quand la situation considérée et à
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laquelle celui-ci apporte une modification par une déci-
sion 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 61 et 62 que la situation
du fonctionnaire ne dérive point d'un contrat, mais

qu'on peut admettre qu'elle dérive d'une convention,
union ou Vercïnbarung, qu'en tout cas, elle est une
situation légale et non pas contractuelle et qui peut être
modifiée à tout instant par les lois ou règlements, sans

que les fonctionnaires antérieurement nommés puissent
prétendre à une indemnité.

La situation qu'il faut examiner ici est celle du conces-
sionnaire d'un service public. On a montré au tome I,

pages 313 et suivantes, quel est le caractère complexe
delà concession de service public. Elle est incontesta-
blement une convention, mais une convention qui com-

prend,deux catégories de clauses tout à fait distinctes :
des clauses contractuelles et des clauses réglemen-
taires. 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'État ne peut
y toucher, même par une loi formelle et que, s'il le fai-

sait, son acte serait inexistant, comme cela a été expliqué
précédemment et comme M. Millerand, alors ministre
des travaux publics, l'affirmait devant la chambre au
moment du rachat de la compagnie de l'Ouest. Cf. ce

qui a été dit au commencement du présent paragraphe.
Quant aux clauses réglementaires de la concession,

elles se reconnaissent à ce qu'elles seraient possibles
r dans un règlement unilatéral fixant l'exploitation 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 concédant et le concessionnaire. Celle

convention n'est pas un contrat, puisque à sa suite appa-
raissent, 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 distincles l'une de l'autre : 1° l'État peut-il,

par un acte d'un de ses organes, parlement ou gouver-
nement, modifier les conditions d'exploitation "du scr-.

vice concédé? L'acte qu'il fait alors est-il valable? 2° En

admettant que l'Etat 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'Etal peut-il modifier les conditions d'exploitation
du service telles qu'elles ont été déterminées par les

'
clauses réglementaires de l'acte de concession? — Il 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 Vereinbarung, qui 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 fonction-

nement 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 bon fonctionnement du

service, qu'il soit concédéou non. Us peuvent, ilsdoivent

le faire sans qu'on puisse prétendre que la loi formelle

qu'ils édictent à ce sujet est contraire au droit supérieur
comme portant atteinte à un contrat, sans que le règle-
ment qu'ils édictent puisse être argué de nullité et

attaqué par le recours pour excès de pouvoir. En agis-
sant ainsi, l'État 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 parle-
ment a outrepassé ses pouvoirs en votant des lois qui
ont aggravé: les charges des compagnies concession-

naires des chemins de fer, telle la loi du 3 décembre

1908, relative au raccordement des voies de fer avec les

voies d'eau, laquelle imposait aux compagnies conces-

sionnaires des obligations non prévues à leur cahier

des charges; telle encore la loi du 21 juillet 1909 rela-

tive aux conditions de retraite du personnel des grands
réseaux de chemins de fer d'intérêt général, loi complé-
tée par la loi du 28 décembre 1911 établissant la

rétroactivité de ces retraites.
Aux termes de l'article l 01'de la loi de 1909, les grandes compa-

.gnies de chemins de fer et l'administration des chemins de fer

de l'État devront modifier leurs règlements de retraite de'façon à

•assurer à tous leurs agents les droits el 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 modifie les conditions de

fonctionnement d'un service public concédé et rend plus oné-

reuses les obligations du concessionnaire. Que l'Étal pût faire

légitimement une pareille loi, cela ne me paraît pas douteux; je
viens de dire pourquoi. Au moment de la discussion au sénat de

la loi du 21 juillet 1909, on a dit que l'Étal ne pouyait faire sem-

blable loi parce qu'elle violait le contrat de concession qui lé

.liait. C'est ce que disaient les grandes compagnies dans une

lettre adressée le 5 mars 1909 au président de la commission

sénatoriale (annexe au rapport de M. Strauss, J. off., Doc.piarl.,

.sénat, session ordinaire, 1909, p. 144). Cette thèse fut aussi déve-

loppée par M. Poincaré dans un avis présenté au nom de la com-

mission des finances, S juin 1909,.). off., ibid., 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. Milliard

{séance du 6 juillet 1909). C'était se placer sur un mauvais ter-
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rain ; l'Etat ne peut pas aliéner sa liberté de modifier la loi dès

services publics, même des services publics concédés.

Cf. Rûiland, Revue du droit public, 1909, p. 520; Nouvion, Les

retraites des chemins de fer, Journal des économistes, 15 juillet
1909.

De même était certainement valable le décret por-
tant règlement d'administration publique du leL' mars

1901, modifiant l'ordonnance du 15 novembre 1846 sur
la police, la sûreté et l'exploitation des chemins de fer.

On comprend aisément quele 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 adminis-

trés, 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 règle-
ment ou dans une loi formelle viennent aggraver les

charges quirésultent pour le concessionnaire du cahier
des charges. Il le peut, sans que sa décision puisse être

arguée de nullité. 11 ne porte point atteinte à une
situation subjective; il modifie seulement le régime
légal du service public. Ainsi, ce règlement d'adminis-
tration publique n'était point entaché de nullité, bien

qu'il modifiât 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'État a donc bien jugé en rejetant le recours pour
excès de pouvoir, arrêt du 6 décembre 1907, Recueil, p. 913, S.,
1908jIIl, p. 1, avec une note d'IIauriou et les très remarquables
conclusions de M. Tardieu; Revue du droit public, 1908, p. 62,
avec une note de Jèze.

2° Lorsque l'État, par un acte unilatéral, législatif ou

réglementaire, modifie la situation d'un concessiomiaire

DUGUIT. — III. 27
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d'un service public, en la rendant plus onéreuse, lui
doit-il une indemnité? — Je réponds : incontestablement
oui. On verra plus loin que le législateur a implicite-
ment reconnu cette solution et qu'elle a été très nette-
ment consacrée à plusieurs reprises par le conseil
d'Etat. Mais comment se justifie-t-elle? N'est-elle pas-
en contradiction avec ce qui a été dit précédemment,
d'une part, qu'il n'y a pas alors atteinte à un contrat,
et d'autre part, que l'État n'est pas responsable quand
une disposition générale édictée par la loi a pour con-

séquence de rendre plus onéreuse la situation d'un de
ses débiteurs.

D'abord, il est certain que la situation du concession-

naire, au point de vue des conditions de l'exploitation,
n'est pas cello d'un contractant. ; il est incontestable

que prises en elles-mêmes les clauses qui déterminent
le régime du service concédé ontle caractère réglemen-
taire et non contractuel, que la situation modifiée par
l'État est objective et légale et non subjective et con-
tractuelle. 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 conces-
sionnaire prenait en considération les conditions d'ex-

ploitation qui lui étaient imposées, le régime suivant

lequel devait fonctionner le service. L'analyse juridique
distingue très nettement les clauses contractuelles et
les clauses réglementaires; elle marque les caractères-
différents qui leur appartiennent. Mais il n'en est pas-
moins vrai qu'il existe entre elles un lien indissoluble
et que le concessionnaire n'accepte lés premières que
parce qu'il connaît les secondes et qu'il devra exploiter,,
suivant elles, le service qui lui est concédé. Par consé-

quent, si l'État, usant de son droit incontestable,,
modifie les conditions d'exploitation, le concession-
naire est certainement fondé à prétendre que toute
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l'économie 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 modifiées
et que, par conséquent, celles-là doivent être modifiées

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 modifié, que, par conséquent, son obligation à cet

égard se trouve elle-même modifiée et qu'une nouvelle
situation sur ce point doit lui être faite, sous forme
d'une indemnité à lui allouer.

On ne saurait alléguer quel'Elat ne doit pas d'indem-
nité quand il édicté une règle générale dont l'applica-
tion rend plus onéreuse la situation d'un de ses débi-

teurs. L'hypothèse examinée actuellement est. tout
autre. Précédemment, je supposais une transformation

générale de l'ordonnancement juridique pris dans son

ensemble, et je disais qu'elle ne peut fonder une
demande d'indemnité à moins qu'elle ne fût impré-
visible. 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. II.est donc
fondé à dire que c'est dans l'intérêt de tous que spécia-
lement sa situation à lui a été aggravée et que, par
application du principe certain d'après lequel les char-
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ges publiques doivent, autant que possible, être égali-
sées, qu'en vertu du principe identique d'après lequel la

caisse collective doit réparer le préjudice occasionné à

quelques-uns dans l'intérêt de tous, il est fondé à obte-
nir de l'État une indemnité.

Celle solution paraît aujourd'hui unanimement

admise, lorsque c'est par un règlement que l'État

apporte une modification à la situation réglementaire
d'un concessionnaire. Le conseil d'État l'a décidé d'une

manière expresse, quoique indirecte, à l'occasion du

règlement précité du 1er mars 1901, modifiant l'ordon-

nance du 15 novembre 1846 sur la police, la sûreté et

l'exploitation des chemins de fer (6 décembre 1907).
M. Tardieu, dans les conclusions données dans l'affaire, disail :

« D'ailleurs, alors même que sur le recours pour excès de pou-
voir il serait jugé que les prescriptions édictées par le règlement
sont légales et peuvent s'imposer aux compagnies, celles-ci con-

servent le droit de s'adresser au conseil de préfecture et de sou-

tenir 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 el qu'il esl porté atteinte aux conventions

intervenues entre elles et l'Etat. Suivant les cas, elles pourront
réclamer soit une indemnité, soif la résiliation. » Et dans l'arrêt,
on lit le considérant suivant : « Considérant d'ailleurs que, si les

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 el 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 com-

missaire du gouvernement et par l'arrêt. Cons. d'État, 6 décembre

1907, Grandes compagnies, Recueil, 1907, p. 713; S., 1908, III, p. 1,
avec les conclusions de M. Tardieu et une note d'iïauriou.

Le conseil d'État 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 d'un arrêté du

préfet des Bouches-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 service différent de celui qui avait élé prévu par
les parties contractantes ne serait pas de nature à entraînera

elle seule l'annulation de l'arrêté préfectoral...; qu'il appartien-
drait seulement à la compagnie, si elle s'y croyait fondée, de

présenter une demande d'indemnité en réparation du préjudice

qu'elle établirait lui avoir élé 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 Blum, commissaire du. gouvernement).

V. aussi le texte des conclusions de M. Léon Blum el de l'arrêt,
Revue du. droit public, 1910, p. 270, et au même endroit l'article

intéressant déjà cité de Jèze sur la nature juridique de la con-

cession 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 modifications

apportées à l'exploitation d'un service public concédé

résultaient d'un décret. Doit-on donner la même solu-

tion et reconnaître au concessionnaire droit à une

indemnité quand le service public est modifié par une

loi formelle? Je n'hésite pas à répondre affirmative-

ment. Maison aperçoit immédiatement l'objection ; elle

est tirée de la notion de souveraineté, toujours persis-
tante. L'irresponsabilité générale de l'État législateur a

été longtemps affirmée comme un dogme intangible, et
des esprits aussi ouverts que Laferrière et Michoud n'hé-
sitaient pas, encore en 1895 et 1896, à l'enseigner d'une
manière catégorique. « 11 est de principe, disait le pre-
mier, que les dommages causés à des particuliers par,
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des mesures législatives ne leur donnent aucun droit à

tideimnité. 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 souverai-

neté va chaque jour s'amoindrissant. J'essaierai de mon-

trer 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. ïeissier,
alors commissaire du gouvernement au conseil d'État,
écrivait : « Il faut décider que, lorsque des actes légis-
latifs empêchent l'exécution d'une convention inter-

venue antérieurement entre l'État et une partie privée
ou lorsqu'ils modifient gravement les clauses de cette

convention, il peut y. avoir lieu à responsabilité de

l'État, 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 légis-.
latif, mais bien l'inexécution de ses obligations con-

tractuelles... » (Répertoire de droit administratif', v°Res-

ponsabilité, n° 15, tirage à part).

Aujourd'hui, certainement, la responsabilité de l'État

législateur va bien au delà du domaine contractuel.

J'estime même que, à vrai dire, la question que j'examine
maintenant n'est pas une question de responsabilité
contractuelle. Si j'ai cité ce passage écrit par M. Teis-

sier, c'est pour montrer que dans la pensée de la haute

juridiction, exprimée par un de ses plus éminents inter-

prètes, le dogme de l'irresponsabilité de l'État légis-
lateur avait dès 1906reçu déjà une atteinte profonde.
Il va dé soi d'ailleurs que lorsque, comme moi, on nie

énergiquemeht là souveraineté de l'État, oh-ne peut se
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la voir opposer pour écarter 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'État modifie, en la ren-

dant plus onéreuse au point de vue de l'exploitation
du service, la situation d'un concessionnaire, il lui doit

nne 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 cette indemnité et qui
viennent 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 cette solution, il faudrait admettre le dogme
de l'irresponsabilité législative fondée sur la souverai-

neté 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 mêmes

raisons, lorsque l'État, 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 d'une indemnité

dont les tribunaux administratifs apprécieront la quo-
tité. En admettant ce point de vue, on se trouve en

présence d'un système parfaitement cohérent.'L'État

peut toujours, suivant les cas, au moyen d'un règlement
" ou d'une loi formelle, modifier les conditions de fonc-

tionnement 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,

qui subissent un préjudice du chef de cette modifica-

tion. Cette indemnité sera due, bien entendu, que la

modification légale intervienne au. moyen d'une loi

formelle ou d'un simple règlement.
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C'est ce que le minisire des travaux publics reconnaissait

expressément dans l'exposé des motifs du projet de loi devenu
la loi du 3 décembre 1908 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 recon-
naître que... l'État n'a pu aliéner son droit d'intervenir, pendant
près d'un siècle, à l'effet d'imposer aux compagnies concession-
naires toutes les améliorations que réclame l'intérêt public...
Mais chaque fois que la puissance publique reconnaît que l'inté-

rêt de l'un des grands services publics concédés exige impérieu-
sement une dérogation aux conditions primitives de la conces-

sion, si cette dérogation est de nature à léser les intérêts du

concessionnaire, celui-ci a droit à la réparation du préjudice qui
lui esl imposé » (S., Lofs annotées, 1909, p. 829). L'article 3 dé 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 Inapplication 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 préjudice qui résultait

pour elles de l'application de la loi nouvelle, el cela conformé-

ment aux solutions données précédemment et consacrées par le

conseil d'État dans l'arrêt précité du 6 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. com-

pétence 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 dit point que des indemnités

sont dues aux compagnies et fixées par le conseil d'Étal; il attri-

bue seulement à cette assemblée juridiction souveraine sur les

indemnités que les compagnies pov.'raienl réclamer de l'État »

(S., Lois annotées, 1909, p. 830).
J'ai cité précédemment la loi 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'État outrepassait ses

pouvoirs en modifiant ainsi .les conditions d'exploita-

tion, 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'Etat, portée par les

compagnies devant le conseil d'État, serait recevable

et fondée. Pour la responsabilité générale de l'État à

l'occasion de la loi, cf. ce qui sera dit au paragraphe 86.
Sur la question générale des contrats faits par l'Élat',' à ma

connaissance, on a peu écrit. Le livre essentiel reste toujours,

quoique relativement ancien et vieilli, celui de Perriquet, Des

contrats fiasses avec l'Élat. — Cf. aussi Groscb, Der Staai aïs Kon-

trahent, dans Jahrbuch des ôffcnltichcn Redits, Y, 1911, p. 267 et s.;

Jellineck, System der subjehliven ôffenllichcn Redite, 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 responsabilité de

l'État en matière d'acte législatif cl réglementaire, thèse, 1909;

Arlet, De la rcsjwnsabililé de l'Elat législateur, thèse Bordeaux,

1910; Marq, La responsabilité de la puissance publique, l'Ail ; Teis-

sier, Répertoire de droit administratif, v° Responsabilité; n° 15-

(tirage à part) ; Le Roux, Essai sur la responsabilité de l'Élat consi-

déré comme puissance publique et notamment dans l'exercice du

pouvoir législatif, thèse, 1909; Sourdois, De la responsabilité de

l'État agissant dans l'exercice de la puissance publique, thèse, 1908 ;.

Tirard, De la responsabilité de la 2nùssancc publique, 1906 ; Berthé-

lemy, Revue du droit public, 1907, p. 92, et 1908, p. 58; Cham-

boduc de Sainl-Pulgenl, Des indemnités dues à l'occasion des

industries monopolisées el supprimées, 1908 ; Nézard, Revue générale

d'administration, décembre 1909, p. 385 et s.; Jèze, Revue du droit

public, 1910, p. 78; Rolland, Chronique administrative, Revue'^du
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droitpublic, 1910, p. 116 et s.; Çiraud, Des dommages résultant de
la loi, thèse Paris, 1917; Molilor, Die Haftung des Staats bei Ver-

letzung von Privatrechlen, Zcitschrift des ôffcntlichen Redits, XX,
1905, p. 265; Perlmann, Sludieii zur Frage der Schadenshaflung
des Staats, Ibid., XXIV, 1908, p. 520.

§ 81. — La responsabilité de l'Elat en général.

L'idée de responsabilité de l'État 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 éxeptionnels que les tribunaux recon-
naissent 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. Incontes-

tablement, c'est l'extension toujours plus grande donnée

:à la responsabilité de l'État qui révèle mieux que toute
autre chose la transformation profonde de l'État 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 respon-
sabilité pour faute vient se superposer celle de respon-
sabilité 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 insli-.
tution juridique, tout à la fois ferme dans ses contours
et largement extensive dans ses applications. Elle tend
à s'établir dans tous les pays. Mais en France, elle est

déjà parvenue à un degré d'avancement qui faithonncur
à 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 plus avancée que partout ailleurs.

Avant de l'étudier dans ses détails, il importe de mon-

trer, d'une manière plus précise, comment l'idée de

responsabilité étatique s'est introduite dans notre droit.

11 est évident que prises en elles-mêmes, les deux

notions de responsabilité et de souveraineté sont anti-

nomiques, que si l'on croit l'État 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,
comme 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. II, 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 com-

prise pendant des siècles, ne pouvait être fondée que
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'État 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 supé-
rieure. D'autre part, l'État souverain faisant le droit par
sa propre volonté, onne peut pas concevoir qu'il le viole.

Le vieux proverbe anglais : « Le roi ne peut mal faire »,

exprime le caractère de toute volonté souveraine. 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 l'État

dépassant cette mesure porte atteinte à ces droits, il

viole le droit, il commet une injuria et engage sa res-

ponsabilité. Le raisonnement ne serait pas soutenable;
il se heurterait, eh effet, au dilemme insoluble auquel,

quoi qu'on fasse, viennent se briser toutes les doctrines

individualistes. Ou bien, en effet, l'État est limité dans

le pouvoir qui lui appartient d'apporter certaines res-

trictions 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 respon-
sabilité de l'État 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

à l'absolutisme ou à l'anarchie. En la considérant spé-
cialement au point de vue de la responsabilité, on est

logiquement obligé de dire : ou bien l'État est toujours

responsable lorsqu'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 État tout-puissant et la notion de

responsabilité étatique ne peut s'appliquer ni même se

former.

Tout cela est tellement vrai que si Ton parcourt les

constitutions et les lois françaises de l'époque révolu-

tionnaire, si fortement imprégnées du concept de souve-

raineté et de la doctrine individualiste, on ne trouve
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pas un seul texte qui consacre la responsabilité de

l'État. Il n'est pas une de nos constitutions de l'époque
révolutionnaire qui n'affirme en des formules diverses,
mais toujours énergiques, la responsabilité des agents

publics. C'est, par exemple, l'article 15 de la Déclaration

des droits de 1789 : « La société a le droit de demander

compte à tout agent public de son administration » ;
l'article 24 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 fonction-

naires n'est pas assurée. » Au contraire, nulle part on

ne trouve un texte qui, expressément ou implicitement,
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'ar-

ticle 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 néces-

sité publique, légalement constatée, l'exige évidem-

ment et sous la condition d'une juste et préalable
indemnité. » Ainsi l'État peut porter une atteinte quel-

conque à la liberté de l'individu. Il peut outrepasser
les limites qui fixent ses pouvoirs, touchant les diverses

manifestations de l'activité individuelle dans le domaine

intellectuel et moral; quoi qu'il fasse, il n'est point

responsable. Quand la liberté de l'individu et la souve-

raineté sont en conflit, c'est la souveraineté qui l'em-

porte ; l'individu doit s'incliner et ne peut point obtenir

réparation pour les actes arbitraires de l'État. Mais si,
au contraire, l'État prive l'individu de tout ou partie
de sa propriété, si souveraineté et propriété entrent en

conflit, c'est celle-ci qui doit avoir le dessus; elle aussi

est une souveraineté, et, si l'on peut dire, plus souve-
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raine que la puissance politique. Le dominium du droit

romain a servi de modèle pour la construction juridique
de Yimperium royal et, par voie de conséquence, de la

souveraineté nationale. Par là même, il est une souve-

raineté antérieure, supérieure à la souveraineté de

l'État, 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 l'a dit, ils sont surtout des propriétaristes.
Ils croient fermement à l'autonomie de la personne

humaine, à la liberté de l'individu dans tous les domai-

nes de son activité; ils; estiment que d'État 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 atteinte 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 proprié-
taires. Aussi affirment-ils solennellement que, parmi
les droits de l'individu, il y en a au moins un, le droit

de propriété, contre lequel la souveraineté de l'État

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 sys-
tème de la responsabilité publique. Il est facile de le

comprendre. En effet, si l'on décide que, lorsqu'un pro-

priétaire est dépossédé directement par la procédure

régulière de l'expropriation, il adroit à une juste indem-

nité de la part de l'État, on est nécessairement et rapi-
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dément amené à dire que cette indemnité est due lors-

que la dépossession résulte non plus de là procédure

d'expropriation, mais d'une opération administrative,,
d'ailleurs régulière, connue une délimitation doma-

niale, 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 indi-
recte.

Une autre extension devait aussi logiquement et rapi-
dement se produire. Si l'État est responsable envers le

propriétaire au cas de dépossession par voie d'expro-
priation directe-ou indirecte, ne doit il pas l'être aussi

lorsque, par suite d'opérations administratives parfai-
tement 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 à la souve-
raineté 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-elle rapidement;
et peu de temps après la Révolution s'établit la belle

jurisprudence, qui reconnaît la responsabilité de l'État

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 VIII (art. 4), qui donnait compétence
aux conseils de préfecture pour statuer sur les indem-

nités dues pour fouilles et extractions de matériaux en



432 CHAPITRE V. LE PATRIMOINE DE L'ÉTAT

vue de travaux publics et sur les réclamations des par-
ticuliers se plaignant de torts et dommages occasionnés

par des travaux publics. 11 est vrai que la loi de

l'an 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 responsa-
bilité de l'administration. Telle était bien probable-
ment 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 l'on

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 souverai-

neté 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 que 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 impuissant à l'arrêter.

En même 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 publique. C'est celle que je signalais

plus haut, en disant qu'à côté de la notion de respon-
sabilité pour faute ou responsabilité subjective s'éfa-



§ 81. RESPONSABILITÉ DE 1,'ÉTAT 433

blissait celle d'une responsabilité pour risque ou respon-
sabilité objective. Il ne faut pas dire, comme on le fait

quelquefois, 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

Arenue 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 subjec-
tive. 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'est-

à-dire une violation 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 qu'elle ne répond ni à la réalité, ni à

la justice. Qu'on n'objecte pas que plusieurs lois fran-

çaises et étrangères, particulièrement la loi française
de 1898 sur les accidents ouvriers, ont fait application
de la notion de responsabilité pour risque ou objective
dans 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 travaille dans l'intérêt de celle-ci et que, par con-

séquent, c'est celte 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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d'un individu et d'une collectivité, et rationnellement

elle fonde la responsabilité de celles-ci sur l'idée de

risque. Il serait aisé, d'ailleurs, de montrer que pareille

conception n'est pas juste, que l'ouvrier 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; que le patron, l'entre-

preneur 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, mais ceux de deux col-

lectivités 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 ouvriers a partout rencontrées. Aussi bien

n'y a-t-il pas lieu d'insister sur ce point. 11 me suffit de

marquer que le risque ouvrier est considéré comme

devant être supporté par le capital et que la responsa-
bilité de l'employeur n'est pas celle d'un individu

envers un autre, mais celle d'un élément social collec-

tif envers un individu; il. est donc logique qu'on ait

voulu la fonder sur l'idée de risque.
Toutes les fois, en effet, 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 collecti-

vité. La personnalité des collectivités est une fiction. On

peut soutenir qu'elle est un procédé de technique juri-

dique 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 qui 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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commettre une faute, délit civil ou infraction pénale.
Parler des crimes, des .fautes d'une collectivité, c'est

pure métaphore, et cela ne doit pas trouver place dans

une construction positive du droit. Si je voulais expri-
mer cette idée en une formule civilistique, je dirais que
le principe de l'article 1382 du code civil, « tout fait

quelconque de l'homme'qui cause un dommage à

autrui oblige celui par la faute duquel il est arrivé à

le réparer », ne peut point s'appliquer aux collecti-

vités.

Il ne peut point s'appliquer à la grande collectivité

qu'est l'Etat. On a essayé 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'État que sur l'idée d'une assurance sociale, supporlée

par la caisse collective, au profit de ceux qui subissent

un préjudice provenant du fonctionnement des ser-

vices publics, lequel a lieu en faveur de tous. Cette

conception se rattache elle-même à une idée qui a pro-
fondément pénétré la conscience juridique des peuples

modernes, celle de l'égalité de tous devant les charges

publiques. L'activité de l'Etat s'exerce dans l'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 étati-

que un préjudice spécial pour quelques-uns, la collec-

tivité doit le réparer, qu'il y ait une faute des agents

publics, soit même qu'il n'y en ait pas. L'Etat est, en

quelque sorte, assureur de ce qu'on appelle souvent

le risque 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 administrés 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 agents publics. L'administré est

ainsi assuré contre le préjudice provenant de l'action

étatique en général et spécialement contre celui qui

provient d'une faute fonctionnelle.

L'idée de risque social assuré par l'Elat a si bien

pénétré la conscience juridique moderne, que l'expres-
sion s'en trouve dans la loi elle-même. J'ai en vue la

loi du 16 avril 1914 modifiant les articles 106 à 109 de

la loi municipale du 5 avril 1884 aux termes desquels
« les communes sont civilement responsables des

dégâts et dommages résultant de crimes et délits

commis à forcé ouverte ou par violence sur leur terri-

toire par des attroupements ou rassemblements armés

ou non armés, soit sur les personnes, soit envers les

propriétés publiques ou privées ». La loi de 1914

décide que les communes ne supporteront plus désor-

mais la totalité de ces dommages et que l'Etat y contri-

buera pour moitié. Elle spécifie que cette contribution

est due « en vertu du risque social ». Expression que

pour la première fois on rencontre dans une loi posi-
tive et qui montre bien que l'idée d'une obligation

s'imposant à l'Etat 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 répa-
rations 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, jusqu'au début de

la guerre de 1914, on ne reconnaissait point à l'Etat
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l'obligation de réparer les dommages 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 pro-
vocation et sans raison, se ruèrent sur la Belgique et la

France et dévastèrent les départements 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 26 décembre 1914 : « Une loi spéciale
déterminera les conditions dans lesquelles s'exercera

le droit à la réparation des dommages matériels résul-

tant des faits de guerre. »

11 n'y a donc point de doute possible aujourd'hui. La

responsabilité de l'État, 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 natio-

nale ; que les charges sociales et les dommages résul-
tant de l'activité collective, des nécessités de la défense

commune, doivent, autant que possible, peser égale-
ment sur tous; que, par conséquent, s'il résulte de

l'intervention de l'État, même en dehors de toute faute,
un préjudice spécial pour quelques-uns, réparation en
est due qui doit être supportée par le patrimoine com-

mun, c'est-à-dire par l'État. 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'activité étatique, il a, pour le
moment du moins, reçu une extension différente. Cela, •

d'ailleurs, s'explique aisément; voici comment.
Même les auteurs qui admettent encore la personna-

lité une et indivisible de l'État sont bien obligés de

reconnaître que son action apparaît 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'État est une fiction qui doit être

éliminée de toute doctrine positive du droit ne peuvent
évidemment méconnaître que l'intervention étatique

présente des caractères différents en fait, suivant que
ce sont les organes législatifs ou les agents adminis-

tratifs 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, sui-

vant qu'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'État législateur que

pour celle de l'État administrateur et juge.
Si l'idée d'une responsabilité purement objective de

l'État 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 res-

ponsabilité privée. Or, celle ci est et doit être unique-
ment fondée sur la faute, c'est-à-dire sur la violation

du droit. On a donc tout d'abord admis la responsabi-
lité de l'État, reniement lorsqu'il y avait faute, non point,
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à vrai dire de l'État, 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'État. Ce n'était pas exact, puis-
que, je l'ai déjà dit, l'État 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 celte formule, la responsabilité de
l'État pour les actes des agents administratifs et judi-
ciaires 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'État, que celui-ci assurait les
administrés contre le risque provenant du fonctionne-

ment, même normal et régulier du service public. La
transformation et le progrès devaient s'accomplir rapi-
dement 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 trans-
formation 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'État

législateur que l'institution de la responsabilité objec-
tive devait rencontrer de sérieuses difficultés, et on

aperçoit aisément pourquoi.,.
Qu'on admette ou non, sans réserve, la conception

purement réaliste de l'État, on est bien obligé de recon-

naître, d'une part, que la notion de souveraineté pure
a vu son domaine d'application considérablement dimi-

nuer, 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 souveraineté quand
l'État administre ou juge, la maintiennent quand il légi-
fère. 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'occa-

sion des lois formelles. Tant qu'on n'a fondé la respon-
. sabilité de l'État que sur l'idée de faute, pour admettre

sa responsabilité à l'occasion de la loi, il fallait recon-

naître l'existence d'un droit supérieur non écrit s'im-

posant 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'État, et alors on

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'État législateur, tout à la fois élimi-

ner la notion de souveraineté, ou tout au moins l'amoin-

drir jusqu'à la réduire à peu près à rien, et admettre

pleinement l'idée d'une responsabilité purement objec-

tive, 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 paragra-

phe 86.
Ce qui prouve bien que la responsabilité de l'État et de l'ad-

ministration 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

supporter la .réparation n'est pas celui auquel correspond la per-
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sonnalité administrative qui aurait commis la faute de service

public.
. C'est ainsi quele conseil d'État décide d'une manière constante

que ce sont les communes, et non le département, qui sont res-

ponsables 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 com-

munal (cons. d'Etal, 7 août 1909, Préfet de la-Creuse, Recueil,

p. 836, et S., 1910, III, p. 81 et la note embarrassée d'IIauriou;
28 janvier 1914, Préfet des Ardenncs, 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 i*eBi-

place irrégulièrement par le préfet, dont l'arrêté a été ultérieu-

rement rapporté (cons. d'Etat, 7 novembre 1919,,Rey, Recueil,

p. 792).

§ 82. — La responsabilité de l'Elat administrateur. Travaux

publics.

Je devrais dire plus exactement : responsabilité de
l'État à raison des actes émanés des agents de l'admi-
nistration 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 para-
graphe toutes les questions de responsabilité qui se

posent à l'occasion de tous les actes de l'administration

active, quel que soit leur caractère matériel, actes

réglementaires, actes-conditions, actes subjectifs, sim-

ples opérations matérielles, abstraction faite naturel-
lement des actes juridictionnels.

J'ai montré au paragraphe précédent que la respon-
sabilité de l'État 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. 11n'y a pas lieu de revenir
.sur ce qui a été dit au paragraphe 77 concernant l'ex-
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proprialion pour cause d'utilité publique et les réquisi-
tions. La responsabilité de l'État est depuis longtemps
reconnue au cas d'incorporation 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 donne toute garantie au propriétaire
dépossédé et qui a été expliqué au tome 11, page 385.

Bien que ce ne soit pas alors l'administration de l'Etat 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 soil 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. L'indemnité est alors

réglée à l'amiable, ou, à défaut d'accord, fixée par le juge de paix
sur un rapport d'experts (L. 21 mai 1836, art. 15). On doit

signaler aussi la disposition de la loi du 29 décembre 1892 qui,

développant un principe inscrit dans la loi du 28 pluviôse
an VIII, art, 4, autorise, sous certaines conditions minutieuse-

ment déterminées, l'administration ou ses entrepreneurs à

procéder, pour l'exécution de travaux publics, g. 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 de 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). 11 est vrai que le législateur a été dominé par cetle

idée qu'il ne s'agissait pas ici vraiment d'une indemnité due

pour dépossession, mais pour dommages occasionnés à la pro-

priété par l'exécution de travaux publics, question qui, d'après
le principe général formulé par l'article 4 de la loi précitée du
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28 pluviôse de l'an VIII, appartient à la compétence du conseil

de préfecture. Il faut faire la même observation pour la disposi-
tion de la loi du 28 juillet 1885, qui permet à l'administration,

pour l'établissement de fils télégraphiques ou téléphoniques,
d'établir des couduils et supports sur les murs et façades; ter-

rasses et toits des bâtiments privés, à la condition qu'on y puisse
-

accéder de l'extérieur, et aussi sur le sol des propriétés non

bâties qui ne sont pas 'clôturées (art. 3). Le législateur spécifie

(art. 4, § 1), que dans aucun de ces cas l'établissement des con-

duits et supports ne doit être considéré comme entraînant dépos-
session. 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, tou-

jours par application de cette idée qu'il n'y a pas dépossession,
mais seulement dommages provenant de travaux publics, llapp.
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 ser-

vice public, même régulier et normal. C'est l'aboutisse-

ment 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 cette 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 cette
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évolution si l'on considère 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 bâti

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 voi-

sin. Je suppose, bien entendu, que celui-ci n'a pas élé

déterminé par l'intention de nuire, mais seulement par
l'intention de faire valoir son terrain suivant sa desti-

nation. H 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'État

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, conformé-

ment 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 aban-

donnée. Même si l'exécution des travaux publics est

irréprochable à tous les points de vue, l'administration

est responsable envers tous les propriétaires qui subis-

sent de ce fait un dommage. Cela est bien la preuve

que l'idée de responsabilité subjective, de responsabi-
lité pour faute, est ici totalement abandonnée. Si l'admi-

nistration est responsable, ce n'est point.parce qu'il y a

une atteinte illégale à-la propriété d'autrui; il n'y en a
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point; et la preuve, c'est que si le travail avait été

exécuté par un particulier, celui-ci ne serait point res-

ponsable. 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 publiques et l'obligation-pour la caisse collec-

tive de rétablir l'équilibre quand il est rompu au détri-

ment de quelques-uns. Elle est, je le répète, une caisse

d'assurances contre-le risque social.

J'ai déjà fait observer au paragraphe77 que la contre-

partie de cette règle, c'est l'obligation pour l'adminis-

tré qui spécialement, par suite de l'exécution de travaux

publics à proximité de son héritage, réalise un enri-

chissement exceptionnel, de payer à l'Etat une bonifi-

calion correspondante, et cela sous peine de se voir

lui-même exproprié, solution expressément consacrée

en «droit positif français par la loi du 6 novembre 1918,

articles 2 bis et 23.

S'inspirant donc, consciemment ou inconsciemment,
de l'idée 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'État soit responsable des dommages
résultant d'une opération de travaux publics, il faut que
trois conditions soient réunies : 1° il faut qu'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 rapport de cause à effet entre l'exécution des

travaux et cette dépréciation. Il est facile d'apercevoir,
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à première vue, la 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

propriété ait diminué de valeur, aucune indemnité n'est

due. Il en est de même si la dépréciation est tout à fait

momentanée; par exemple, si elle résulte dé l'établis-

sement d'échafaudages qui seront enlevés après l'achè-

vement des travaux ou bien du barrage momentané

d'une voie publique. Cependant, si l'exécution des tra-

vaux 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 arrêt du conseil d'État du 9 avril 1919, décidant

que c'était à la période de temps pendant laquelle avait été ouvert

le chantier du métropolitain devant le magasin d'un commer-

çant qu'il fallait fixer celle pendant laquelle les inconvénients

résultant du fonctionnement dudil chantier avaient un caractère

degravité de nature à donner droità l'indemnité (Moreau, Recueil,

1919, p. 363).
Le dommage doit être actuel et certain. S'il est futur

et éventuel, il ne suffit pas pour ouvrir droit à l'indem-

nité. La jurisprudence est très ferme sur ce point.. On

a vu au paragraphe 77 que la loi sur l'expropriation du

6 novembre 1918 (art. 48) spécifie que « l'indemnité

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 dé. l'indemnité pour dommage

causé à la propriété par l'exécution de travaux publics.

Cette solution est en harmonie parfaite avec le fonde-

ment sur lequel repose la responsabilité de l'État.
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Celui-ci, je l'ai montré, est assureur du risque social

provenant de l'opération administrative de travaux

publics; une assurance ne peut réparer qu'un dom-

mage 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 dom-

mage se sera produit, mais pas avant. Le propriétaire
qui est assuré contre l'incendie ne peut pas demander

réparation d'un préjudice éventuel résultant d'un incen-
die possible ou pouvant résulter éventuellement d'un
incendie qui s'est déjà produit. Pas davantage, le pro-
priétaire ne peut demander réparation d'un préjudice
susceptible de se produire dans l'avenir comme consé-

quence des travaux effectués.
De nombreuses décisions du conseil d'État ont consacré cette

solution. Cf. notamment, 10 février 1905, Compagnie du Midi,

Recueil, 1905, p. 155, et surtout arrêt 25 juin 1913, Ville de Paris,
dans lequel on lit : « Considérant que de l'exposé même des pré-
tentions 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 élé exactement la même si le tra-
vail eûl été exécuté par l'État (Recueil, 1913, 756).

Il est évident enfin que la responsabilité de l'admi-

nistration 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 con-

seil d'Etat 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 indiquer quelques-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

fait que le vent se trouvait coupé par .un remblai nouvellement
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construit (Bompoint el ïïicql, Recueil, 1890, p. 112). Dans toutes

les espèces, le conseil d'Étal s'attache très justement à recher-

cher 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'établisse-

ment d'un barrage par l'administration (Devise, Recueil, 1919,

p. 140). Rapp. cons. d'État, 23 juillet 1919, Recueil, p. 168.

Si l'administration est responsable du dommage causé

par une opération régulière de travaux publics, elle,

l'est évidemment, a fortiori, du dommage provenant
d'une faute commise dans cette exécution ou du défaut

d'entretien d'un ouvrage public! On se trouve alors en

présencede ce que, suivant la terminologie reçue, on

appelle la faute du service public, sur laquelle je vais

m'expliquer aux paragraphes suivants avec quelques

développements.
De nombreux arrêts ont consacré la responsabilité de l'Etat 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'Etat, celui-ci est déclaré respon-
sable des dommages qui peuvent avoir élé causés à un bien par
le défaut d'entretien de cet ouvrage (Recueil, 1919, p. 341).

Il appartient évidemment à la juridiction compé-
tente d'apprécier l'étendue de la dépréciation et de

condamner l'administration à payer la somme corres-

pondante. 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 qu'elle aussi, comme le dommage lui-même,
résulte directement du travail. C'est évidemment un

point de fait à apprécier ; niais la proposition est cer-

taine et cadre très bien avec l'ensemble du système.
Le conseil d'État a décidé notamment qu'une commune, qui

-est déclarée responsable des dommages causés à un immeuble

par suite d'infiltrations provenant d'un égout, n'esl pas fondée à
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soutenir que l'indemnité due par elle doit êlre 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 1§ VA,Recueil,

1913, p. 382).
Si l'on admet que l'État est responsable des dom-

mages causés aux choses par l'exécution mênie régu-

lière de travaux publics,- on doit décider évidemment

qu'il est aussi responsable des dommages causés aux

personnes. De nombreux arrêts ont reconnu cette

responsabilité, il 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'État a condamné l'Élat à l'occasion d'un

accident mortel advenu par suite du mauvais état de lachaùssée

résultant de l'installation de lignes téléphoniques (12 février

1919, Recueil,]). 138), et encore au cas d'accident résultant du

non éclairage d'un tas de pierres sur une roule en réfection

(23 juillet 1919, Recueil, p. 669).
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, celte compétence est unanimement admise.

Lire dans Laferrière, Juridiction et contentieux, II, p. 165, l'his-

toire de cette évolution.jurisprudenlielle.
Sur la responsabilité de l'administration, en matière de travaux

publics, on a beaucoup écrit; cf. notamment, Répertoire de droit

administratif, v° Travaux publics, par L. Tisserant; G. Piot, Des

dommages causés par la construction des chemins de fer; Hauriou,
Droit administratif, 10e édit., 1921, p. 725.

Jusqu'à présent, j'ai montré comment et "dans quelle
mesure est reconnue la responsabilité de l'administra-

tion 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'adminislra-

DUGUIT. — III. 29
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tion quand le dommage est causé, non plus à vrai dire-

par l'exécution des travaux publics, mais par l'exploi-
tation d'un ouvrage public antérieurement exécuté et

achevé. Ici aussi des difficultés de compétence se sont

un moment élevées ; mais abstraction faite de la question
de compétence, l'idée d'une responsabilité de l'admi-

nistration pour l'exploitation d'un ouvrage déjà fait

s'est introduite dans notre droit assez aisément. C'était,
en effet, le développement naturel de la responsabilité

pour dommages causés par des travaux publics ; et,,
d'autre part, elle allait être la transition vers la recon-

naissance de la responsabilité générale de l'Etat à l'occa-

sion 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'Etat est engagée seu-

lement au cas où il existe une faute du service public
ou même au cas d'un préjudice provenant du fonction-

nement normal du service.

Pour le dommage résultant de l'exploitation d'un

ouvrage public, la jurisprudence paraît admettre la

responsabilité de l'État par cela seul que cette exploi-
tation cause un dommage, sans que le requérant ait à
faire la preuve qu'une faute de service a été commise..

C'est logique. En effet, si l'exécution d'un 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 ii 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 responsabilité

pour risque. L'idée d'assurance est seule appliquée. La

caisse collective doit réparer le préjudice, quel qu'il
soit, provenant de l'exécution ou de l'exploitation d'un
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travail public, qu'il y ait cas fortuit ou faute de service.
Il restera à rechercher au paragraphe suivant s'il en
est de même de la responsabilité de l'État à l'occasion
des autres services publics.

•La reconnaissance par la jurisprudence de la responsabilité,
de l'Etat pour l'exploitation d'un ouvrage public, même en
dehors de faute du service, résulte de diverses décisions, notam-
ment du jugement Fonscolombc du tribunal des conflits, il avril

1908, qui, sans doute, statue seulement sur une question de

compétence, mais qui, dans un de-ses motifs, affirme le principe
de la responsabilité générale de. l'administration : « Considérant,
est-il dit, que l'autorité judiciaire est incompétente si, aucune
faute de service n'ayant été commise, le préjudice dont la répa-
ration est poursuivie 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
haute -juridiction, affirme que réparation est due, alors même

qu'aucune faute de service n'a élé commise (Recueil, 1908, p. 448,
S., 1909, III, p. 50, avec une note d'Ilauriou).

On trouvera rapportées au même endroit du recueil de Sirey
trois autres décisions du tribunal des conllils, Coin, de Félix

Faune, 8 mars 1907; Gillet, 10 juillet 1907; Joulia, 23 mai 1908,
qui statuent sur des questions de compétence. Dans sa note,
llauriou résume très 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 faule personnelle ni aucune faute de service et que le

préjudice résulte du seul fonctionnement d'un ouvrage public,
incompétence de l'autorilé judiciaire et compétence du conseil
de préfecture » (S., 1919, III, p. 50, col. 2).

Il résulte de la décision du tribunal des conflits du 17 janvier
1917 que lorsqu'il s'agit d'apprécier les conséquences non du
fait d'exploitalion, mais du défaut d'entretien. d'un ouvrage
public, cette question est de celles dont il appartient au conseil
de préfecture dé connaître par application de la loi du 28 plu-
viôse an VIII... (Compagnie' générale des tramways, Recueil, 1917,

- 'P. 48). "'.
""

..
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§ 83. — La responsabilité de l'Etal administrai eur (suite).

De la responsabilité pour exploitation d'un ouvrage

public à la responsabilité pour le fonctionnement d'un

service public en général, on allait passer assez aisé-

ment. Mais cependant on se trouva en présence de

deux questions, dont la seconde, il faut bien le recon-

naître, n'est pas encore entièrement résolue. Les voici :

.1° l'État est-il responsable du préjudice causé par le

fonctionnement d'un service public quelconque? 2° l'Etat

est il responsable seulement quand il y a fonctionne-

ment irrégulier du service ou est-il responsable encore

.même lorsque le service a régulièrement fonctionné;
en d'autres ternies, suivant l'expression courante, faut-il,

pour que l'État soit responsable, qu'il y ait une faute

du service public?
Première question.

— L'Etat est-il responsable du

préjudice occasionné par le fonctionnement d'un service

public quelconque? Quand, il y a un demi-siècle envi-

ron, se posa nettement la question de la responsabilité

étatique envers les particuliers à raison du fonctionne-

ment des services publics, les esprits étaient encore

dominés par la notion de souveraineté et la notion

d'irresponsabilité qui semblait en découler logique-
ment. Dans l'exécution des travaux publics, cette sou-

veraineté 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. C'est pourquoi, dans ce domaine, on avait

admis assez aisément et assez rapidement la responsa-
bilité de l'Etat. Mais il n'en était plus de même lorsqu'il

s'agissait de reconnaître la responsabilité de l'État 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 sem-

blait apparaître au premier plan, on ne croyait pas
qu'il fût possible de décider que l'État serait, respon-
sable. 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 con-

traire, qu'il ne l'était jamais, à moins que la loi ne le
dît expresséinent, si le dommage résultait du fonction-

-nement d'un service d'autorité. Le critérium le plus
commode pour faire la distinction était assurément
celui que proposait Berthélèmy : 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'État; le service de gestion, toute activité que
l'on conçoit comme pouvant être assurée par les parti-
culiers 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'État ne pouvait être responsable dans aucun cas à
l'occasion des dommages occasionnés par le fonction-
nement de l'un ou de l'autre.

On sait ce qu'il faut penser de cette distinction aujour-
d'hui condamnée par la jurisprudence et repoussée par
la presque unanimité des auteurs (cf. t. II, p. 50 et s.).

Mais, quoique erronée, elle a fait sentir longtemps son
influence dans tous les domaines du droit public et

particulièrement'en ce qui concerne la responsabilité
de l'État. Encore en 1896, dans la seconde édition de
Son livre célèbre, Juridiction et contentieux, Lafer-
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rière écrivait : « Lorsqu'il s'agit d'actes de puissance

publique, la règle qui domine est celle de l'irresponsa-
bilité pécuniaire de l'Etat... La règle s'applique aux

décisions prises dans l'exercice des pouvoirs de police
administrative qu'il s'agisse de règlements généraux ou

de mesures individuelles... » (II, p. 186). Encore en

1910, dans la 6e édition de son Droit administratif,

Bérthélemy 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 ser-

vices publics ou de l'exploitation du domaine privé des

administrations publiques » (p. 73). Mais, dès 1906,

Bérthélemy 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'État

à l'occasion de tous les services publics sans distinc-

tion. Il 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 dom-

mages 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'État est souverain juge de l'équité de la répa-
ration demandée » (10° édit., 1923, p. 93).

Je ne puis me tenir de m'élever, en passant, contre
:

l'opposition que fait mon savant ami entre le droit civil

et l'équité. Il n'y a pas de règle de droit, pas plus de

droit civil que de droit public, 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 Bérthélemy,
c'est que ,1a responsabilité de l'État,pour dommages
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-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'État à l'occasion du

'fonctionnement d'un service public dit d'autorité, en

fait du service de police, est l'arrêt Lépreux du 13 jan-
vier 1899. sur lequel il convient de s'arrêter, car il

marque véritablement la fin d'un régime juridique. Le

conseil d'État refusait de reconnaître la responsabilité
-de l'État 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

TVlaisons-Âlfort, commune du département de la Seine,

la police appartient au préfet de police, agent de l'Etat).
«Le conseil d'État motivait son arrêt par ce seul consi-

dérant' « qu'il est de principe que l'État n'est pas, en

4ant que puissance publique, responsable de la négli-

gence de ses agents ».

Cons. d'État, Lépreux, 13 janvier-1899, Recueil, p. 17, et S.,

1900, III, p. 1, avec une longue note d'Hauriou. Cf. arrêt Adda,

-15 décembre 1899, Recueil, p. 734.

L'arrêt Lépreux fut très vivement critiqué par la

•doctrine, notamment par Hàuriou dans la note précitée
du Recueil de Sirey. Le savant professeur soutenait

•cette thèse que l'État n'est pas responsable quand il

•prend une décision de police par voie réglementaire,
.sans entrer en commerce juridique avec les adminis-

trés, mais qu'on ne peut prétendre qu'il est irrespon-
sable quand il procède à des opérations de police et

•qu'il entre ainsi en relation avec les particuliers par
•des mesures d'exécution. Le mouvement d'idées fut;si

,net qu'il exerça certainement une action sur la haute
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juridiction. Quelques années plus tard, en 1905, en effet?
le conseil d'État 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 responsabilité de l'État à l'occasion

de ce même service de police pour lequel il l'avait écar-

tée en 1900. Il s'agissait de la demande en indemnité

formée contrel'État parle sieur ï'o???aso Grecco, quiavait
été blessé dans sa maison par un coup de l'eu tiré pro-
bablement par un gendarme, une foule s'étant préci-

pitée 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'État était responsable parce que l'acci-

dent ne serait pas arrivé si la police avait été mieux

organisée. La requête est rejètée.Mais il est dit dans l'ar-

rêt: «Gonsidéraiitqu'ilne résulte pas de l'instruction que
l'accident dont le requérant a été victime puisse être

attribué à une faute du service public dont l'administra-

tion serait responsable. » La portée de ce cohsidérantést

très nettement mise en relief par les très remarquables
conclusions du commissaire du gouvernement, M. Ro-

mieu, 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 dénature à engager la responsabilité

pécuniaire de l'administration. Mais on a fini par recon-

naître les inconvénients, les contradictions, les consé-

quences iniques auxquels pouvait conduire cette formule

beaucoup trop absolue. »

Cons. d'État, 10 février 1905, Recueil, 1905, p. 140, avec les
conclusions de* M. Romieu; S., 1905, III, p. 113 avec une longue
noted'IIauriou. -

Il soutient que le conseil d'État, parlant dans les motifs de
l'arrêt de faute du service public (c'est aussi l'expression dont
se sert,Rùmieu dans les conclusions précitées), repousse lathéo-.
rie du risque ou de la.responsiibilité objective et fonde là respon-
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sabilité de l'État sur une faute même de l'État. « Voilà donc,

dit-il, l'État direclemenl responsable de préjudices causés à rai-

son du service, dans la mesure de la diligence moyenne qu'im-

plique le service, et il est responsable parce qu'il est 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 Ihéorie du

risque. » Cette observation d'Hauriou demande cependant quel-

ques réserves. Le savant arrêtiste assimile la faute du service

public à une faute de l'État; 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 définitive-

ment : l'administré ou l'administration'? Le conseil d'Etat 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 Hauriou.dans la 7e 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'Etat, 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 lès habitudes dusèrvice

quand ces habitudes sont mauvaises » (p. 374). Je reviendrai plus
loin sur ce point.

Entre temps, le conseil d'État examinait en fait et reconnais-

sait aussi la responsabilité que pouvait encourir l'Etat pour
révocation illégale d'un fonctionnaire (arrêt Leberre, 29 mai 1903,

Recueil, p. 414, et S., 1904, III, 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. 767), la res-

ponsabilité d'une commune pour'brusque renvoi d'un fonction-

naire communal. Il allouait une indemnité pour exécution abu-

sive d'un arrêté d'un conseil de préfecture (27 février 1903,

Zimmcrmann, Recueil, p. 178, et S., 1905, III, p. 17, avec une bonne

note d'Hauriou). Dans l'affaire Poujade,le 23 décembre 1904

(Recueil; p. 874), le conseil d'État examinait àujond une demande

en responsabilité dirigée contre l'État pour faute commise par
un consul d'Orient dans l'exercice de ses fonctions. Rapp. arrêts

22 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 manoeuvres 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'Étal, dans
l'affaire Pluchard, a confirmé sa jurisprudence sur la responsa-
bilité 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. L'arrêt porte
-que « l'accident doit être attribué à une faute du service

public engageant la responsabilité de l'Élat »(Revuc du droit

public, 1910, p. 83, avec la note de Jôze). Par un arrêt Tixier du
17 juin 1910, le 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-ôfficier 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, Cloupel, reconnaissent implicitement, mais nette-

ment, la responsabilité;dé l'État à l'occasion du service public de

guerre, lequel évidemment est un service de puissance publique,
. si l'on admet la distinction des deux catégories de services.

Ainsi, dès avant la guerre, la jurisprudence était

fermement établie qu'il n'y a point lieu de faire une

distinction entre les diverses espèces de services publics
et que l'État est également responsable du dommage
causé par les services publics deqiolice ou de guerre
aussi bien que par tout autre service. Mais est-il respon-
sable de tout dommage quelle qu'en soit la cause?Cela

nous amène à la seconde question que j'ai annoncée..

Deuxième question.
— L'État est-il responsable seu-

lement quand il y a fonctionnement irrégulier du ser-

vice ou l'est-il aussi lorsque le service a régulièrement
•fonctionné? En d'autres termes, faut-il, pour que l'Etat

soit responsable,'qu'il y ait Une faute du service ? 11

importe tout d'abord de faire une précision ou plutôt
de rappeler une observation déjà faite (cf. § 81).,Quand
on parle[ d'une responsabilité dé LÉtàt, il lié" peut
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jamais s'agir d'une responsabilité subjective pour une

prétendue faute qu'il aurait commise lui-même en tant

que personne. Dans la réalité, l'État n'est pas une per-
sonne, il ne peut commettre de faute. Sa responsabilité
ne peut être qu'une responsabilité objective ou respon-
sabilité 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 ser-

vice public a mal fonctionné, seulement lorsque, sui-

vant l'expression reçue, il y a faute du service? Ou

bien joue-t-elle encore, même quand.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 Grecco de 1905, presque toutes f:

les décisions du conseil d'Etat, qu'elles admettent ou

rejettent la responsabilité de l'État, sont motivées sur

ce qu'il y a ou sur ce qu'il n'y a pas faute du service

public. Il n'est pas possible et il serait sans intérêt de

les citer toutes. En voici trois parmi les plus récentes

à titred'exemple. Le 4 janvier 1918, le. conseil d'État

refuse de reconnaître la responsabilité de l'administra-

tion, « attendu que l'instruction n'a révélé dans l'orga-
nisation et l'exécution du service pénitentiaire aucune

faute manifeste... qui soit de nature à engager la res-

ponsabilité de l'État »: Le 22 novembre 1919, il recon-

naît la responsabilité de l'Etat pour un accident causé,

par une automobile militaire, « considérant que l'acci-

dent est dû à une faule du service public ». Lé 14 niai

1920, il écarte la responsabilité « considérant qu'il
'

résulte de l'instruction que l'accident dont lé fils du

requérant a été victime au cours d'une séance de tra-

vaux pratiques à la faculté des sciences de Dijon ne
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peut être attribué à,une faute de service public... ». On

pourrait multiplier indéfiniment les citations. Celles

qui précèdent sont suffisantes pour établir que d'une

manière générale, la jurisprudence fonde la responsa-
bilité dé'l'administration sur ce qu'elle appelle d'une

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 noie-de Jean Applelon-; et aussi à leur

date au Recueil, notamment 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'État pris comme personne, 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 distin-

gue du fait de l'agent, et « qui comprend, dit-il, les

négligences, les omissions, les erreurs qui sont dans les
'

habitudes du service, lorsque ces habitudes sont mau-

vaises » (lac. cit., p. 374). L'idée qu'indique Hauriou

-^paraît bien être celle dont s'est inspiré un jeune doc-

. teur, M. Dupeyrûux, dans une thèse, au reste intéres-

sante, lequel s'attache à démontrer qu'il y a faute du

service lorsqu'il y a violation de la loi du service, sans

que cette 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- relâchement

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 elle-,
même. 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 conr
fusion.

Dupeyroux, Faute personnelle et faute du service public, élude

jurisprudcntielle sur la responsabilité de Vadministration et de ses

agents, thèse Paris, 1922, spécialement p. 212, 217, 241.

Laissons donc de côté toutes ces doctrines chiméri-

ques 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.pcché 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'État per-
sonnifié ou celle de cette 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 formule, 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 traitée comme une faute de service où 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 un

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 paragraphe84.
lé point de savoir si la faute personnelle de l'agent

peut entraîner la responsabilité de l'État. Pour le

moment, la question n'est pas là. Elle est seulement de

savoir si quand il y a mauvais fonctionnement du ser-

vice sans qu'il y ait faute personnelle, on peut dire qu'il

y a une faute de l'État-personne ou une faute de l'en-

tité service public, sans qu'il y ait un fait personnel de

l'agent."A cette question, je réponds : le mauvais fonc-

tionnement 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, omis-

sion est une faute du service public foutes 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 juridic-
tion 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 préju-
dice qui en résulte. Quelques-uns des arrêts précités-

parlent d'une faute lourde, ce qui semble révéler la.

tendance de n'admettre-la responsabilité publique

qu'au cas où le mauvais fonctionnement du service

présente un certain caractère de gravité. Cependant, on

ne peut pas dire que sur ce point une jurisprudence
ferme se soit établie, d'autant plus que, on Le verra,

plus loin, parfois la responsabilité de l'administration

est admise mêmë.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 violation de la loi

qui détermine les pouvoirs de l'agent ou, en d'autres-

termes, dans un excès de pouvoir de l'agent. Cetexcès-

de pouvoir suffit parfaitement pour fonder la responsa-
bilité de l'État. Hauriou le conteste ; il écrit notamment :

« L'administration n'est pas pécuniairement responsable
des simples effets 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 responsable de la faute qui accompagne celle-ci, on

ne voit pas pourquoi elle ne le serait pas de la faute

qui accompagne celui-là. Eu donnant la solution qui

précède et que je repousse, Hauriou est dominé par la

distinction faite par lui depuis longtemps entre les déci-

sions 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. 11 est vrai seule-

ment que lorsque la faute du service public consiste

dans l'excès de pouvoir dont est atteint un acte admi-

nistratif 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. H y aura lieu peut-être de les porter
devant des juridictions différentes ; en tout cas, elles

seront soumises à des procédures différentes et produi-
ront des effets dissemblables; l'une, recours objectif,
tendant à l'annulation de l'acte, portée toujours devant

le conseil d'État; l'autre, qui devra être portée peut-
être devant une autre juridiction et qui tend à obtenir

une indemnité. Les deux actions peuvent 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 prescription et de la déchéance quinquen-
nale. M. ïeissier a très justement écrit : « L'action en

annulation, est une chose, l'action en réparation en est

une autre et la première ne commande nullement la

seconde (Répertoire de droit administratif, v° Respon-
sabilité,^ 0

154).
De nombreux arrêts ont reconnu la' responsabilité de l'État

pour révocation illégale d'un fonctionnaire. Déjà, en 1903, par'
l'arrêt précité Lebcrre, le conseil d'État reconnaissait, en principe,
la responsabilité de l'administration pour une mesure illégale-
ment prise concernant un fonctionnaire (29 mai 1903, Recueil,

p. 417, avec les remarquables conclusions de M. ïeissier,-S., 1904,

III, p. 121). Rapp. cons. d'Élat, trois arrêts, 31 mars 1911, Recueil,

p. 407, et S., 1912, III, p. 130, avec une note d'Hauriou qui donne

à ces arrêts une portée qu'ils n'ont certainement pas. Il prétend

qu'ils annoncent la décroissance du domaine du recours pour
excès de pouvoir. Point du tout. Ils se bornent à étendre la res-

ponsabilité administrative. Cf. aussi cons. d'Élat, 10 juillet 1914,

Erneville, Recueil, p. 855, elMoulis, 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'indemnilé pour
révocation illégale; le conseil d'État rejette celle 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

du 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 enlerre-

mentcivil, le délai du recours pour excès dé pouvoir étant expiré.
Recueil, 1912, p. 811. Rapp. arrêt 1er décembre 1916, Pomaret,

Recueil, p. 498, el Revue du droit p>ublic, 1917, p. 101, avec les con-

clusions de M. Corneille..

Quand il y a non plus excès de pouvoir, mais usur-

pation de. pouvoir parce que l'acte fait par l'agent'
administratif est par son objet ou par son but en dehors

du domaine administratif, il y a évidemment alors

faute personnelle'de l'agent administratif ; et c'est une

^toùt autre question que celle que j'étudie en ce moment

de-savoir si cette faute personnelle, qui entraîne la

responsabilité de l'agent, entraîne aussi celle de l'admi-
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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 infini-

ment divers. Comme je l'ai déjà dit, le point de savoir

si elle existe est une question de fait laissée à l'appré-
ciation du tribunal saisi. Les nombreux arrêts par

lesquels le conseil d'État, 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 véritablement une faute de

service.

Mais, reste toujours cette question : si l'instruction

de l'affaire ne révèle aucune négligence, aucune impé-
<rilie de tel agent déterminé ou du personnel pris dans

-son ensemble, si, en un mot, le service public a norma-

lement, régulièrement fonctionné, et que cependant un

dommage ait été occasionné à 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 ris-

que administratif. Mais le point est de savoir si l'assu-

rance comprend non seulement le dommage provenant
du fonctionnement irrégulier du service, mais encore

celui qui provient du fonctionnement normal et régu-
• lier.

On a montré au paragraphe 82 qu'en matière de tra-

vaux publics l'assurance de la caisse collective s'étend

même aux dommages occasionnés par une opération
DUGUIT. — III. 30
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parfaitement régulière. On ne voit pas pourquoi on ne

donnerait pas là même solution lorsqu'il s'agit d'un

autre service. J'ai montré au paragraphe 81 que 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 logiquement 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 occa-

sionné un préjudice à quelques-uns, il faut que tons

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 prochain parce qu'elle est

dans la logique des choses et de l'évolution juridique.
On avait pu croire que, dès 1909, le conseil d'État

reconnaissait la responsabilité publique, même au cas

où il n'y avait pas vraiment faute de service. J'ai en

vue l'arrêt Pluchard, 24 décembre 1909 (Recueil, p. 1829}

qui reconnaît la responsabilité de l'État 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 déci-

sion : « 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 attri-

bué à une faute du service public engageant la respon-
sabilité de l'État. » Véritablement, il paraît difficile de

trouver dans cette espèce une faute de service public.
Le service public de police a bien fonctionné. L'agent

qui poursuivait unmalfaiteur 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 ren-

versé. N'est-ce pas vraiment et seulement un cas for-

tuit qui est la cause de l'accident, etle conseil d'État 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 déci-
sion ne consacrait pas expressément l'idée d'une respon-
sabilité de l'administration pour tout dommage même
causé sans fauté du service, il semblait bien qu'elle
l'annonçait. Il n'en fut rien cependant. ;'

En effet, 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 Iéna dans la
rade de Toulon, l'une formée par le père d'un enfant

qui avait été tué par un éclat de fonte, l'autre par les

parents' d'un quartier-maître qui avait trouvé fa mort
dans l'accident, les rejette toutes les deux par ce riiotif,
« 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 l'idée
d'une responsa.bilité générale de l'État pour fout dom-

mage provenant du fonctionnement d'un service public,
même sans faute:

Cons. d'Etat, 10 mai 1912, Âmbrosini, Recueil, p. 549, et S.,
1912, III, p. 161, avec une note très intéressante d'Haurjou, qui
essaie de déterminer le critérium qui distingue 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. Hauriou 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 l'Etat..Dans le même sens que l'arrêt Ambro-

sini, 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.

!yde 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, on sent le besoin de déclarer l'État, c'est-à-dire
là. collectivité nationale, responsable toutes les fois
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qu'un accident se rattache directement aux dangers

spéciaux provenant des fabrications de guerre. Elles

constituent un danger exceptionnel contre lequel doi-

vent 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'État fait une première application de cette

idée, en reconnaissant la responsabilité de l'Etat pour
un accident causé par l'explosion d'une grenade alle-

mande rapportée par un militaire^ en congé, responsa-
bilité 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 haute juridiction donne une

solution plus précise à l'occasion des accidents provo-

qués par l'explosion du fort de la Double Couronne. Elle

admet d'une manière très nette, la responsabilité de

l'État du fait seul du dommage sans qu'il y ait aucune

faute du service. Il n'y est plus question de force

majeure comme dans l'arrêt Ambrosini précité. 11 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

dit 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 que
de tels risques étaient de nature, en cas d'accident, en

dehors de tout fait de guerre, à engager, indépendam-
ment de toute faute, la responsabilité de l'État. »

Cons. d'État, 28 mars 1919, Reynaull Desrosier, Recueil, p. 329,a
S., 1918-1919, III, p. 25, avec une longue note critique d'Hauriou,

oùjenesuis pas sans quelque surprise de lire.le passage sui-

vant :' « Toujours est-il que l'on commence à se défier des nou-

veautés. Nous serions bien surpris s'il ne se préparait pas une

ère de conservatisme et de retour aux idées classiques. Voilà

i
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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 »

(Tbid., p. 26, col. 2).
— V. aussi le texte de l'arrêt, Dali., 1920, III,

p. 6, avec une note de Jean Applelon 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 commissaire du gou-
vernement Corneille, qui demandait au conseil d'État de main-

tenir la théorie de la faute de service.

Cf. un arrêt du 26 mars 1920, dans lequel le conseil d'Etat

donne une solution identique à l'occasion de l'explosion de

l'atelier de chargement de Moulis; il décide que « l'État est res-

ponsable, sans qu'il y ait à rechercher si des fautes sont impu-
tables à ses agents » (Recueil, 1920, p. 354).

Dans sa note précitée, Hauriou annonçait que la

décision du conseil d'État était exceptionnelle, qu'elle
était déterminée par les circonstances particulières
nées de la guerre, que l'idée d'une responsabilité

générale, même en l'absence de toule 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'État, 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 respon-
sabilité de l'État : « 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'Élat doit réparer le dommage causé par cet acci-



•47.0 , . CHAPITRE .V. — . LE PATRIMOINE DE L'ÉTAT

dent. » On,, voit qu'il n'est pas question de faute de

service. En 1912, dans les affaires du Iéiïa,lc conseil

écarte la'respônsabilifé, parce que celte faute n'existait

pas; en 1920, dans une affaire identique, le conseil

admet cette responsabilité, bien. que. la faute n'existe

pas davantage. L'évolution paraît donc achevée.

La responsabilité administrative, de l'Etat 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'État 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 Corinne étant défi-

nitivement entrée dans le droit public moderne l'idée de

la responsabilité générale de l'Etat pour risque admi-

nistratif/ C'est ia solution logique, et la logique'finit

toujours par triompher.
Con's:. d'Élat, 21 mai 1920, Colas, Recueil, p. 532 ; Revue du droit

public', 1920, p. 604,'avec une notè'dè'Jèze, qui dit très justement':
« Le conseil d'Etat s'achemine ainsi pas-à pas vers la solution

logique que pour, ma part je préconise depuis 1910 et,qui n'est

d'ailleurs que la généralisation de la solution adoptée par le con-

seil d'État en matière de responsabilité de l'État pour travaux

publics. 11 y a dommage spécial toutes' les fois qu'il résulte des
- circonstances que la victime supporte du fait dé l'administration

un préjudice que les.autres individus ne sont pas appelés à sup-

porter,, de sorte que l'égalité des individus devant les charges

publiques est violée au détriment de la victime. » Dans ses con-

clusions (rapportées ibid., p. 47), le commissaire du gouverne-
ment, M. Corneille, soutient qu'en 1919 (arrêt dû fort de la Double

Couronne), le conseil d'État, en admettant la responsabilité pour

risque.à la place de la responsabilité pour.faule, n'a décidé ainsi

que;pa:rce que, à raison,des circonstances, il y.avait un risque

exceptionnel, que la'responsabilité pour faute reste le droit com-

munique, dans l'affaire du cuirassé' Liberté, il y avait .aussi un
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ïisque 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 d\i 30 juin 1922, par

lequel le conseil d'État, écartant la faute du serVice public, recon-

naît cependant la responsabilité de l'Étal dans des conditions qui
valent la peine d'être indiquées. Le 15 janvicv 1919, un accord

intervenait entre le gouvernement français et le comité national

polonais fixant les avantages qui seraient faits par le gouverne-
ment 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 géné-
rale de l'armée. Les officiers de complément rentrent dans la

vie civile et doivent quitter l'armée polonaise. L'accord du 15 jan-
vier 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'Etat 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'Étal 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 décidé 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 propres à régler la situation créée par la démo-

bilisation 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 pût 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'Élat reconnaît la responsabilité de l'État par ce motif
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que, de ce que le gouvernement français a porté à la connais-
sance des officiers 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 paie-
ment de la doublé 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 expressé-
ment qu'il n'y a eu aucune faute du service public (30 juin 1922,.
S., 1922, III, p. 25', avec une note d'Hauriou).

Dans sa note, Hauriou se demande s'il n'y aurait pas là, en

réalité, un cas de responsabilité quasi contractuelle. Le gouver-
nement français; dit-il, aurait agi comme gérant d'affaires des
officiers 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 vrai ment être introduite
dans le droit public. Pourquoi ne pas dire 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 été déter-

minées 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 spé-
ciales déterminées par celte loi. Ces dispositions ont été

étendues et précisées par la loi du 3 mai 1921, dont

l'article 1er porte : « Donneront droit à réparations,
conformément aux dispositions des articles suivants,

lorsque cette réparation ne pourra êlre obtenue parles
recours de droit commun, les dommages corporels ou

matériels causés au tiers, par suite d'explosion, défla-

gration, émanation de substances explosives... se trou-

vant .: 1° dans les dépôts de munitions, navires de

guerre, arsenaux et manufactures de l'État ; 2° dans les
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établissements, usines ou exploitations privées travail-

lant 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'État 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 el

la loi du 3 mai 1921, Revue du droit public, 1922, 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'Etat 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 appli-
cation de la règle du risque assuré par l'État. 11va sans

dire que si celui-ci établit la faute personnelle du maître,
il a un recours contre lui.

Enfin la loi, déjà plusieurs fois citée, du 16 avril 1914,
sur la responsabilité de l'État et. dés communes au cas

de dommage 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'État contribue 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 attroupe-
ments et émeutes. Ainsi l'expression risque social et

l'idée qu'elle exprime se trouvent maintenant dans la

loi positive française.
Tandis que le législateur se trouve amené par la force

des choses à reconnaîlre expressément le principe du

risque social et la responsabilité objective générale

quand il s'agit des rapports de l'individu avec la collée-
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livité étatique, au contraire il doit arrêter les tenta-

tives, qui ont été faites par divers auteurs et par quel-

ques décisions de la jurisprudence pour, étendre l'idée

de.responsabilité objective auxrapports des particuliers
entre eux. La loi du 7,novembre 1922 est venue ajouter
au paragraphe 1 de l'article 1384 du code civil une

disposition ainsi conçue : « Toutefois, celui qui détient

à un titre quelconque tout ou partie de l'immeuble 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 per-
sonnes 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 per-
sonnes dont on doit répondre ou des choses que l'on a

sous sa garde », plusieurs décisions de justice et quel-

ques 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 responsa-
bilité 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 dans 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 dé l'État 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, cette responsabilité ne s'exerce

pas : ce sont tous les actes relatifs aux relations diplo-

matiques.
Cette irresponsabilité de l'Etat dans ce domaine ne

doit point s'expliquer par sa prétendue souveraineté. Si

l'Etat 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, d'une manière géné-
rale, 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 a chaque individu des sacrifices sans

compensation. Il 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 celte persistance n'est certai-

nement pas étrangère au maintien de l'irresponsabilité
de l'Etat en matière diplomatique.

Je suis convaincu que la notion de souveraineté dispa-
raîtrade ce domaine comme des autres, que ià aussi, dans
un avenir prochain, on reconnaîtra la responsabilité de

l'État. Il ne pourrait en être autrement que si, comme

on le dit encore quelquefois, l'irresponsabilité de l'État en

matière diplomatique reposait sur ce que le préjudice
subi alors par les particuliers doit être considéré comme

résultant d'un cas de force majeure. Mais cette explica-
tion est certainement inacceptable : le cas de force

majeure peut exclure la responsabilité pour faute; on

comprend aisément qu'il ne peut exclure une responsa-
bilité pour risque, et j'ai démontré, je le crois, que la

responsabilité de l'État est générale parce que l'Etat

assure le particulier contre tout'le risque provenant du
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fonctionnement régulier ou irrégulier de tous les ser-

vices publics. ......<*
Le conseil d'État a plusieurs fois déclaré non recevable lé

recoui's tendant à mettre en jeu la responsabilité de l'État à l'occa-
sion de l'attitude du gouvernement en matière diplomatique. On

peut citer comme arrêt dé principe l'arrêt du 23 décembre" 1904"

(Povjàde) '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

que les questions se rattachant à l'exercice du pouvoir souverain
dans les rapports du gouvernement français avec les gouverne-
ments étrangers ne peuvent être portées devant le conseil d'État

par lavoie contentieuse » {Recueil, p. 873). Jèze critique cette solu-
tion et estime justement qu'on -devrait appliquer ici, comme

pour tous les services publics, la théorie de la responsabilité
objective [Revue du droit public, 190a, p. 98).

Plus récemment, le conseil d'État a donné la même solution :
« Considérant que la requête des époux Olszin ski 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. 551),.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. 525), Le conseil d'État se déclare
encore incompétent pour statuer sur une action en responsa-
bilité fondée sur le déroulement d'un navire destiné à l'Italie,
« parce que c'est un acte qui se rapporte aux relations avec une

puissance étrangère » (31 janvier 1919, Recueil, p. 114). Enfin, le
conseil d'État décide que l'État français n'est pas responsable à
raison d'une confiscation par le gouvernement* bolcheviste d'une
somme rapportée par un officier en mission revenant par la Bul-

garie ; une réclamation diplomatique étant seule possible, le
refus du gouvernement français de la faire ne peut engager sa

responsabilité.
!

Pour là compétence -en matière de responsabilité desservices

publics, cf. § 55, De la séparation de l'ordre administratif et de
l'ordre judiciaire. ...-'.-

Sur la responsabilité de l'État administrateur envers les par-
ticuliers existe une littérature extrêmement abondante en
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France et à l'étranger; j'indique les publications lés plus inté-

ressantes :

Marcq, La responsabilité de la puissance publique, 1911 jTeissier,

De la responsabilité de l'Etat, article du Répertoire de droit admi-

nistratif, publié à. part; Tirard, De ta responsabilité de la puis-
sance publique, 1905; Michoud, De la responsabilité de l'État,

Revue du droit public, 1895; Sourdois, De la responsabilité de

l'État agissant dans l'exercice de la puissance publique, thèse Bor-

deaux, 1908; Jèze, Revue du droit public, 1905, p. 563; Année

administrative, 1905, p. 253; Lécuyer, Responsabilité des patri-
moines administratifs, thèse Lille, 1908; ïriandofil, L'idée de faute
et l'idée de risque comme fondement de la responsabilité, thèse

Paris, 1914; Marteau, La notion de causalité dans la responsabilité

civile, thèse Aix, 1913; Mauriou, Droit administratif, 10« édit.,

1921, p. 380 et s., avec de longs développements; Bailby, De la

responsabilité de l'État envers les particuliers, thèse Bordeaux,

1901 ; Couzinet, Elude sur la responsabilité des groupements

administratifs, thèse Toulouse, 1912; Lorne, Responsabilité civile

des personnes morales et de leurs représentants, thèse Paris, 1910;

Rajon, Responsabilité de l'administraliondu chef de. ses agents, thèse

Lyon, 1906 ; Roger, Responsabilité civile de l'État, thèse Montpellier,
1900 ;Saint-Andrex, La faute de service, thèse Paris, 1905; Dupey-

roux, Faute personnelle et faute de service public, thèse Paris, 1922;

Buez, La théorie générale de la responsabilité et la loi du 3 mai

492,4, Revue du droit public, 1922, p. 191.

En Belgique,' Bourquin, La protection des droits individuels

contre les abus de pouvoir de l'autorité administrative en Belgique,

1912; Wodon, 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 sou-

verain, combien elles sont en retard sur la doctrine et la juris-

prudence françaises, comment on discute encore des questions
•de responsabilité, notamment en matière de travaux publics; qui
sont cbez nous tranchées depuis un demi-siècle.

En Italie, Anzilolti, Teoria générale délia responsabilita dello

Slato ne diritto internazionale, 1902, avec une partie intéressante

sur la responsabilité de l'État en général; Orlando, Diritto ammi-

nistralivo, I, p. 582 et s.

En Allemagne, R. Coester, Haflung des Staals fiir AmtsdelUte

bei Ausubung der ôffenllichen Gewaltj .Tahrbuch des ôfl'entlicheti
Redits, Y, 191-1, p. 284 et s.
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Sur le contrôle juridictionnel de l'administration et la respon-
sabilité administrative dans le droit anglo-américain, on consul-

tera utilement les très intéressants développements donnés par

Goodnow, Les principes du droit administratif des Étals-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: Dicey,

appendices IX et X du livre Introduction à l'étude du droit consti-

tutionnel, édition française, 1902, p. 449 et s. ; Harold Làski, The

responsabilily of the State in England, Darvard Laio Review,

XXXII, n° 5 (tirage à part). Cons. aussi le beau livre de Bonnard,.
De la responsabilité civile des personnes publiques et de leurs agents-
en Angleterre, aux Etats-Unis et en Allemagne, 1914.

§84.-— La question de la coexistence (ie la responsabilité
de l'Etal et de la responsabilité personnelle du fonction-
naire. .'••.•

Pendant longtemps, cette question ne se posait pas.
La faute personnelle du fonctionnaire étant caractérisée

par ce fait qu'il s'est placé en dehors du service, on en

concluait que l'administration ne pouvait certainement

pas en être responsable. Ainsi, en son ensemble, la

théorie générale de la responsabilité publique était,

parfaitement cohérente. Ou bien c'est le service public
lui-même qui a mal fonctionné; les fonctionnaires ont

certainement commis, puisque le service, a mal fonc-

tionné, des erreurs, des négligences, des fautes, peut-
être même des fautes lourdes, mais ils ont voulu cepen-
dant agir comme fonctionnaires ; ils sont restés dans le

service. C'est alors le patrimoine affecté au service qui

.supportera seul la charge dès réparations : l'État,, s'il

s'agit d'un service national; le département ou la com-

mune, s'il s'agit d'un service départemental ou commu-

nal; 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
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fonctionnaire qui a agi, suivant l'expression de Lafer-

ricre, c'est l'homme avec ses passions; avec ses faiJ

blesses; 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'administra-

tion ne l'est point.
Il y a une quinzaine d'années, cette solution était

unanimement admise. Eu 1896, Laferrière, dans sa

dernière édition, II, page 182, écrivait : « Dans ce der-

nier cas (faute personnelle du fonctionnaire), il est de

principe que l'État ne répond pas pour lui. » Quelques
années après, dans son très remarquable article du

Répertoire de droit administratif (v° Responsabilité,
ii° 54), Teissier disait : <«En pareille hypothèse (faute

personnelle), il n'y a place que pour des actions en

réparation contre l'agent lui-même qui, n'ayant pas

agi au nom de lapuissance publique, n'a pu l'engager. »

Et moi-même, en 1911, dans la première édition de ce

Traité de droit constitutionnel, 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 réalilé-

hors du service, l'État, le patrimoine public ne sont pas

responsables, et le fonctionnaire est seul personnelle-
ment 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'État. »

Mais dès l'année 1910, à propos d'un arrêt du conseil

d'État concernant la compagnie coloniale du Congo,
Jèze posait nettement la question de la coexistence des-

deux responsabilités (Revue du droit public, 1910, p. 76).

Quelques années après, en 1914, à propos de deux déci-

sions du tribunal des conflits reconnaissant'implicite-
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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 énergiquement les argu-
ments que je donnais en faveur de l'irresponsabilité de

l'administration au cas de faute personnelle de l'agent.
Il 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 crilé-
rium 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. » En termi-

nant, Jèze exprimait le souhait « qu'un jour ou l'autre
le conseil d'État 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

dans 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 certai-

nement il ne fut pas sans influence sur la décision que

prenait le conseil d'État, 26 juillet 1918, dans l'affaire

Lemonniër contre la commune de Roquecourbe. Une

personne ayant été blessée par une balle provenant de

Jirs 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 répa-
ration au profit de la victime. Une action en indemnité

ayant été formée devant le conseil d'État contre la

communey celle-ci opposait une fin de non-recevoir

tirée de ce que là responsabilité personnelle du maire

ayant été judiciairement reconnue, il ne pouvait pas y
-avoir .coexistence des deux responsabilités. Le conseil
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d'État rejette cette fin de non-recevoir et condamne la

commune, « considérant que la circonstance que l'acci-

dent éprouvé serait la conséquence d'une 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 cette condamnation aurait été

effectivement prononcée, ne saurait avoir pour consé-

quence 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 pré-

judice souffert » (Recueil, 1918, p. 773).
Le conseil d'État 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 con-

damnation, du fonctionnaire fautif, n'excluait point la

responsabilité de l'administration et que, par consé-

quent, celle-ci pouvait être condamnée à l'occasion du

préjudice résultant d'une faute personnelle du fonc-

tionnaire judiciairement reconnue. Le conseil d'État

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 juri-
diction 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 fonction-

naires.

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 :

DUGUIT. — III. 31
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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 » (Revue dit 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 public, un article très
intéressant sur la question (1921, p..333). 11 me semble
toutefois qu'elle n'est pas épuisée. Aussi bien les
controverses se trouvent-elles compliquées parce que,
peut-être, on n'a pas su nettement séparer la ques-
tion 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 adminis-

tratifs. D'autre part, j'estime qu'on n'a pas nettement

distingué les deux hypothèses, très différentes cepen-
dant, dans lesquelles peut se poser la question de la

coexistence des deux responsabilités. Au demeurant, il

est certain que l'arrêt Lemonnier marque un progrès
très notable vers l'extension de la responsabilité admi-

nistrative, conformément à l'idée d'assurance sociale
contre le risque administratif. Tout d'abord, l'adminis-
tration n'a garanti le parliculier que contre le risque

provenant d'une faute de service dans un service de

gestion, puis dans tous les services; il semble mainte-,
liant 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 hypothèse, — Il est d'abord un premier cas

où la responsabilite.de l'administration ne peut pas faire

de doute, bien qu'il y, ait. certainement une faute per-
sonnelle du fonctionnaire. C'est celui où quoique en

apparence il n'y ait qu'une faute personnelle, 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; l'une 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 ser-

vice public telle qu'elle a été déterminée au paragraphe

précédent. En 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 relient les deux, le conflit sera élevé et

le tribunal des conflits le confirmera pour l'action

dirigée contre l'administration, dont le tribunal judi-
ciaire sera dessaisi, tandis qu'il conservera la connais-

sance 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 vrai-

ment 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 Anguet 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. Les employés avaient été

condamnés, en raison de ce fait, en police correction-

nelle. Le sieur Anguet avait formé un recours en res-

ponsabilité 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 cette décision judi-
ciaire, le conseil d'État 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 été victime par suite de sa brutale expulsion
de cette partie du bureau (celle réservée aux employés)
doit être attribué, quelle que soit la responsabilité

personnelle encourue par les agents, au mauvais fonc-

tionnement du service public; que, dès lors,de sieur

Anguet est fondé à demander à l'Etat réparation du

préjudice qui lui a été causé par ledit accident... ».
Cons. d'État, 3 février 1911, Recueil, p. 146; S., 1911,111, p. 137,

avec [une note d'IIauriou. Rapp. arrêt Beaudelet, 15. mars 1918,

Recueil, p. 259,

Dans l'espèce Lhuilier, des soldats étant cantonnes

chez les époux Lhuilier, l'un d'eux, en état d'ivresse,

avait tué l'enfant desdits époux et, de ce fait, il avait

été^condamné à mort par le conseil de guerre. Il y avait

évidemment une faute personnelle de l'agent si jamais
il en fut; mais il y avait parallèlement aussi une faute
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de service public, le défaut de surveillance de la part
de l'autorité militaire. Le conseil d'État reconnaît

expressément la responsabilité de l'État pour faute.de

service public, considérant « que l'ensemble des circons-

tances démontre une absence de surveillance qui cons-

titue à la charge de l'État une faute engageant sa res-

ponsabilité » (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'admi-

nistration 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-eile 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 où 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 vic-

time touche deux indemnités 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 solidum 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
indifféremment 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 le plus difficile, la

quotité pour laquelle ce recours sera possible. Sera-ce

la moitié? 0.u au contraire la charge définitive de Fin-
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demnité sera-t-elle supportée définitivement par le

fonctionnaire et l'administration, proportionnellement
à la gravité respective de la fauté de fonction et de la
faute personnelle ? C'est cette dernière solution qui me

paraît la plus équitable et que je propose d'admettre.

Mais je me demande si elle est pratiquement réali-

sable. 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 cetle solution je ne reste

pas dominé à mon insu par la notion de faute et de

responsabilité subjective. Malgré les objections possi-
bles, 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'État, certainement respon-
sable 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 exclu-

sivement. Mais pour la répartition à faire entre l'Etat

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 faute et les charges
en résultant doivent logiquement et équitablement se

répartir en proportion de la participation à la faute.

Dans les rapports de l'État et de l'administré, la

notion d'assurance pour risque social reste-, intacte.

L'État 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.
Mais si un fonctionnaire, par une faute personnelle, a

contribué à l'accident, l'État, dans ses rapports avec

lui et dans la répartition entre eux de la charge qui en

résulte, ne.doit là supporter que proportionnellement à

la gravité de la faute fonctionnelle.
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Dans chaque espèce, les tribunaux devront apprécier.
Par exemple dans. la première des deux affaires

indiquées plus haut, l'affaire 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'in-

demnité 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 hypothèse. — Il 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 fonc-

tionnaire. 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 qui la consti-

tuent sont réunis, que certainement 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 admi-
nistratif 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'État ; ou

bien, ce qui revient au même, au moment où il est

appelé à statuer, le tribunal judiciaire, saisi parallèle-
ment d'une action en responsabilité contre le fonction-

naire, n'a point encore prononcé. Le tribunal adminis-
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tratif peut-il reconnaître la responsabilité de l'État 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'État, d'ailleurs, ne s'est

pas prononcé expressément en pareille hypothèse. Dans
l'affaire Lemonnier, 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 pro-
nonce contre la commune sur la faute personnelle du

maire. A ma connaissance, on ne trouve pas un seul

arrêt du conseil d'État fondant la responsabilité de

l'administration, expressément et exclusivement, sur

une faute personnelle du fonctionnaire.

Je sais bien tous les raisonnements que l'on peut
faire valoir; j'ai rapporté plus haut le raisonnement de

Jèze qui paraît très fort. « Si, dit-il,. l'État assure le

dommage résultant d'une faute de service, a fortiori
doit-il supporter celui qui résulte d'une faute person-
nelle, laquelle, quelle que soit l'opinion qu'on s'en

forme, est toujours une faute beaucoup plus grave. »

On peut dire encore : Si l'État 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

personnelle des agents; si l'on est arrivé à la notion

. générale d'une assurance par l'État 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 impression-

nants. Cependant, ils ne sont pas sans réponse. 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, quel-

que 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. Saris

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 sera-

t-il efficace? L'Etat l'exercera-t-il, et s'il l'exerce,, trou-

vera-t-il un patrimoine capable d'en répondre? Il 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 fonction-

naire en faute. Vraiment, admettre que l'Etat est direc-

tement et totalement responsable pour tout dommages
causé par une faute personnelle quelconque du fonc-

tionnaire, c'est réduire à néant la responsabilité person-
nelle des agents, et cela 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 refuse à dire que l'adminis-

tration doit être déclarée directement et totalement
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responsable de toute faute exclusivement personnelle
du fonctionnaire. Ce n'est pas tout. 11 peut certaine-

ment se trouver des circonstances dans lesquelles il est

tellement évident que le fonctionnaire s'est placé en

dehors du service, qu'il a cessé d'être fonctionnaire,

que, suivant la formule de Laferrière, il a certainement

agi non pas comme fonctionnaire, mais comme homme,
avec ses passions, ses haines, ses faiblesses, tellement

évident, dis-je, que tout le monde reconnaîtra incon-

testablement que l'Etat ne saurait être déclaré respon-
sable 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 admi-

nistrative à raison de tout fait personnel quelconque

accompli pendant la durée du service. Seule doitêtre

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 exemple,

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'occa-

sion 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

disparaît complètement, où il s'est placé véritablement

en dehors du service, et où, par conséquent, l'adminis-

tration 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 distinc-

tion, que l'État est responsable de toute faute person-
nelle 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 commet-

tant, le fonctionnaire s'est 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 qui est intervenue.

J'ai essayé de démontrer plus haut, pages 262 et sui-
vantes etdans une note de Sirey (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.

Quand 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 est sorti du
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service et qu'il doit, par conséquent, supporter défini-
tivement la réparation du dommage. L'administré ne

peut être obligé, lui, dé procéder à l'analyse de laquelle
résultera la démonstration d'une faute personnelle ; en

apparence, il n'y a qu'un fait de service, l'administra-
tion doit en être responsable, sauf son recours contre

l'agent. Quand, au contraire, il y a une faute complè-
tement distincte de l'activité administrative, la respon-
sabilité de l'État 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 provenant d'un cas fortuit doit, a fortiori,
indemniser du préjudice provenant d'une faute com-
mise 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 qui a agi avec ses passions, ses faiblesses; c'est
lui et lui seul qui doit être responsable.

On prétend que la jurisprudence du conseil d'État
admet aujourd'huùsans faire de distinction la respon-
sabilité 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'État ou du tribunal des conflits admettant la respon-
sabilité dé l'administration, 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 dès conflits du

x 17 novembre 1917, dans lequel, à propos dé faute
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commise par les agents publics dans l'exercice du

droit de réquisition, on lit ceci : « Considérant que les

faits tels qu'ils sont articulés ne sauraient être envi-

sagés comme des faits personnels se détachant de la

fonction..., que l'action en responsabilité ne pouvait
donc être dirigée que contre l'État 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

détachable de la fonction, l'action n'aurait pu être dirigée

que contre le fonctionnaire et portée devant les tribu-

naux judiciaires (Recueil, 1917, p. 735).
On a montré que dans les deux arrêts cités précé-

demment, Anguet, 3 février 1911, et Lhuilier, 14 no-

vembre 1919, si le conseil d'État a reconnu la respon-
sabilité 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 Thévenel, 23 juin
1916, et Lemonnier, 26 juillet 1918, dont on l'ait si grand
bruit, condamnent l'administration pour une faute per-
sonnelle de ses agents. Ils la condamnent, bien que
l'autorité judiciaire ait décidé qu'il y avait faute person-
nelle, 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'adminis-

tration, après que la juridiction judiciaire a décidé

qu'il y avait une faute personnelle entraînant la respon-
sabilité d'un simple particulier. La juridiction adminis-
trative peut-elle, malgré cela, reconnaître la responsa-
bilité de l'administration et la condamner?

Evidemment oui, et c'est ce qu'a fait le conseil d'État

dans les deux arrêts précités, Thévenet et Lemonnier.

Mais cela ne prouve en aucune façon que l'administra-

tion 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 simplement la conséquence nécessaire

de la séparation du contentieux judiciaire et du conten-

tieux administratif et de l'indépendance des deux ordres

de juridiction. Le tribunal judiciaire a reconnu la

responsabilité personnelle d'un simple particulier. Gela

peut-il exclure la responsabilité de l'administration et

empêcher le tribunal administratif de la reconnaître et
de la sanctionner? Évidemment non. Le tribunal judi-
ciaire 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 entraî-

nant la responsabilité de la personne publique. C'est

ce qu'a fait le conseil d Etat dans l'affaire Thcvenel,
23 juin 1916.

Il n'en est pas autrement lorsqu'un fonctionnaire est

condamné pour faute personnelle par un tribunal judi-
ciaire et que postérieurement le tribunal administratif

est appelé à statuer sur la responsabilité publique. 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 oui. La ques-
tion de droit posée au tribunal administratif est tout à

fait différente; la voici : le fonctionnement du service

public a-t-ii entraîné un dommage à un particulier? On

ne peut invoquer devant le tribunal administratif la

chose jugée par le tribunal judiciaire, puisque la ques-
tion qui lui est posée est tout à fait différente. 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 juri-
dictions sont indépendantes l'une dé l'autre dans leur

domaine,respectif et surtout puisque 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'adminis-

tration 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 avec |soin l'arrêt Lemonnier et l'on verra

que le conseil d'Etat fonde la responsabilité de la com-

mune, 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 ditdaus l'arrêt, que l'autorité municipale, chargée
de veiller à la sécurité des voies publiques, a commis

une faute grave en autorisant l'établissement d'un tir

sans s'être assurée que les conditions de l'installation et

l'emplacement offraient des garanties suffisantes pour
cette sécurité... » Ce considérant n'est-il pas la preuve

que le conseil d'État ne condamne pas la commune à

raison de la faute personnelle qu'aurait commise le

maire, mais à raison du mauvais fonctionnement, de la

police? Il 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 fon-

dement. Celui-ci ne condamne pas l'administration et

ne pouvait pas la condamner parce que l'autorité judi-
ciaire avait décidé qu'il y avait faute personnelle, mais

parce qu'il reconnaît que, quelle que soit la décision du

.tribunal judiciaire, il y a une faute de service, entraî-

nant 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
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décision de la cour de Toulouse qui avait condamné le

maire pour faute personnelle, que, s'il avait agi ainsi,
son arrêt aurait manqué de base, car l'arrêt de Tou-

louse 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 qu'il n'y avait pas faute personnelle du

maire de Rocquecourbe. Si le conseil d'Etat avait fondé

sa décision sur l'arrêt de Toulouse décidant qu'il y avait

faute personnelle, elle se trouverait maintenant man-

quer 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 moins vrai que, dans l'hypothèse que

j'examine maintenant, où, d'une part, le tribunal judi-
ciaire 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 vic-

time est à la fois, pour la réparation du même dom-

mage, 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 préju-
dice. La solution doit être la même que dans la pre-
mière hypothèse étudiée, car, finalement, on s'y trouve

ramené. La victime peut s'adresser pour le tout à cha-

cun de ses deux débiteurs qui sont tenus in solidum, 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 par-

tagée. Cependant il pourrait être soutenu qu'en fait il

n'y a pas-égalité de faute ; et pour les raisons qui ont été
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dites précédemment, la charge définitive entre l'admi-

nistration et le fonctionnaire devrait alors être partagée

proportionnellement à la gravité des fautes respec-
tives.

En tout cas, il me paraît incontestable que dans l'ar-

rêt Lemonnier, le conseil d'État a outrepassé ses pou-
voirs et statué ultra petita en décidant que si l'admi-

nistration paie la totalité de l'indemnité, elle sera de

plein, droit subrogée dans les droits dé la victime contre

le. fonctionnaire déclaré responsable. Par là, le conseil

d'État 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'admi-

nistration une situation spéciale qui lui permît d'exercer

un recours dans des conditions déterminées contre un

tiers qui n'était pas partie au procès. Il le pouvait d'au-

tant moins qu'il n'était.point saisi de la question dé

savoir si la commune aurait un recours contre le maire.

Il 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 jurispru-
dence du conseil d'État ne traverse pas une période

critique.
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 distinc-

tions nécessaires; qu'en fin de compte, elle est simple;

que, sans doute, le domaine de la faute personnelle du

fonctionnaire tend à se restreindre, mais que l'admi-

nistration n'est pas, ne peut pas être responsable lorsque
l'acte fautif est absolument séparé du service ; qu'en

DUGUIT. — III. • 3i



498 CHAPITRE V. LE PATRIMOINE DE L'ÉTAT

effet, il peut y avoir en même temps condamnation du

fonctionnaire par les tribunaux judiciaires et de l'admi-

nistration par les tribuuaux administratifs, parce que
les uns et les autres ont une compétence 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 faite proportion-
nellement à la gravité des fautes respectives.

Cf. arrêts du cons. d'Etat, dont quelques-uns déjà cités,

12 février 1909, Compagnie Congo français, Recueil, p. 152, Dali.

1910, III, p. 111 ; 3 février 1911, Anguet, Recueil, p. 146, S., 1911*

111, p. 137, avec une note d'Hauriou; 23 juin 1916, Thévenet,

Recueil, p. 244; Revue du droit public, 1916, p. 378, avec une note

de Jèze et les conclusions de M. Corneille, commissaire du gou-

vernement; 15 mars 1918, Beaudelet, Recueil, p. 259, Dali., -1920,

III, p. 6; 16 juillet 1918, Lemonnier, Commune de Roquecourbe,

Recueil, p. "761, Dali., 1918, III, p. 9; S., 1918-1919, III, p. 41,

avec une note d'Hauriou; Reime du droit public, 1919, p. 41, avec

une. note de Jèze, et loc. cit. les conclusions de M. Léon Blum,

commissaire du gouvernement, qui ont entraîné le conseil d'État

dans l'incorrection juridique signalée précédemment; 14 novem-

bre 1919, Lhitillicr, 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'ad-

ministration n'est pas fondée à refuser de faire connaître le nom

dudit employé, décision intéressante, S., 1922, III, p. 163, avec

une note d'Hauriou. 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 clans l'affaire Lemonnier, précédemment ana-

lysée, S., 1922, I, p. 177, avec une note de Mestre.

Parmi les nombreuses dissertations publiées sur la question

de la coexistence des deux responsabilités, je cite notamment

Jèze, Revue du droit public, 1914, p. 572, et 1919, p. 41 ; Ilauriou,

Droit administratif, 10e édit., 1921, p. 379 (les trois pages d'Hau-

riou sont ce qui à été écrit de mieux sur la question); Fliniaux,

Le cumul de la responsabilité de l'agent et de la responsabilité de la
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personne morale administrative, Revue du droit public, 1921, p. 333 ;
J. Appleton, Note, dans Dali., 1920, III, p. 1 ; Bertaud, La respon-
sabilité personnelle des fonctionnaires, thèse Bordeaux, 1922; Cot,
La responsabilité civile des fonctionnaires, thèse Paris, 1922;

ûupeyroux, Faute personnelle et faute de service public, thèse

Paris, 1982.

§ 85. — La. responsabilité de l'Etal juge.

Il semble, au premier abord, que l'exercice'de la
fonction juridictionnelle doive entraîner la responsa-
bilité 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 mani-
feste pas d'une manière plus intense dans l'acte juri-
dictionnel que dans l'acte administratif, et si elle ne

s'oppose pas à la responsabilité de l'Etat administra-

teur, il n'y a pas de raison qu'elle s'oppose à la respon-
;. sabililé de l'État juge. Si;, comme je le crois, il n'y a

point de souveraineté, on ne. voit pas, semble-t-il, pour-
quoi 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 indi-

vidu, 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 préju-
dice occasionné à quelques-uns dans l'intérêt de tousr
réserve faite pour les cas où la responsabilité person-

. nelle de l'agent de juridiction doit être engagée.
Et cependant des difficultés nombreuses se sont éle-

vées à ce sujet. A mon sens, elles tiennent surtout à ce

qu'on a posé la question de savoir si l'État peut être
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responsable des actes accomplis par l'autorité judiciaire
d'une manière générale et qu'on n'a pas pris garde que
si l'autorité judiciaire fait habituellement des actes

juridictionnels^ elle fait aussi fréquemment.des actes

qui n'ont point ce caractère. Ainsi, dans la même for-

mule, on a posé.des questions qui doivent être soigneu-
sement distinguées; et c'est de. ne l'avoir point fait que
sont nées la plupart des difficultés, ha première ques-
tion est celle-ci : l'Etat peut-il être responsable à

. l'occasion d'un acte, juridictionnel? Et la seconde :

l'État peut-il être responsable à l'occasion d'actes non

juridictionnels faits par des agents de l'autorité judi-
ciaire?

Première question.
— L'État peut-il être responsable

à l'occasion d'un acte juridictionnel? La question se

pose dans les mêmes termes pour les actes de juridic-
tion civile et de juridiction pénale, pour les jugements
des tribunaux judiciaires et des tribunaux administra-

tifs. D'une manière générale aussi, il faut répondre
noti. La raison en apparaît évidente. Elle n'est point
dans la prétendue souveraineté de l'État qui n'existe

pas plus quand l'État juge que quand il légifère ou

qu'il administre; elle se trouve dans le caractèremême

de l'acte juridictionnel et de son "rôle social. L'État

doit être irresponsable à l'occasion des décisions de

justice, même quand elles sont rendues contrairement

au droit, même quand elles révèlent un mauvais fonc-

tionnement du service.

J'ai montré au tome II, pages 308 et suivantes, que
l'acte juridictionnel contient, d'une part, la solution

donnée à une question de droit, de droit objectif ou de

droit subjectif, et, d'autre part,une décision qui est la

conséquence logique de la solution et.qui tend à en

assurer: la réalisation et-à donner ainsi une sanction

sociale au droit.' Suivant l'expression de Jèze, 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 précir
sèment l'autorité delà chosejugée. Le législateur orga-
nise 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 indem-

nité 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 lors-

qu'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'État doit une répa-
ration?ll la doit d'autant plus,ajoute-t-on, que malgré
l'acquittement, l'opinion publique a toujours tendance
à croire que l'innocence n'est pas complète, que, sui-
vant l'expression populaire, il y avait bien.quelque chose

puisqu'il y à eu poursuite; et l'attribution d'une indem-
nité est le seul moyen délaver complètement l'acquitté
de la fausse inculpation dont il a été l'objet.

Évidemment, ce raisonnement n'est pas dénué de

valeur; et ici, l'autorité de la chose jugée ne peut être

invoquée pour, écarter la responsabilité de l'État. On

comprend très bien un régime de droit positif dans

lequel le tribunal prononçant 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'ad-
met certainement pas encore cette solution, et j'estime

qu'il n'est pas désirable qu'il l'admette. En effet, au
cas d'acquittement, on ne peut parler d'une responsa-
bilité pour acte juridictionnel. Le service public de

juridiction a vraiment parfaitement fonctionné puisque
celui qui se prétendait innocent a été acquitté. Il ne

peut pointdire que la décision d'acquittement lui occa-

sionne 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 préju-
dice, les actes dont on peut dire qu'ils révèlent un

mauvais fonctionnement du service, ce sont les actes de

l'instruction, les mandats délivrés, les perquisitions
ordonnées, le refus delà 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'État 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.mani-

festés.

D'autre part, pour ces actes d'instruction judiciaire,
il y a des distinctions à faire. Il en est beaucoup qui,

quoique faits par des fonctionnaires de l'ordre judiciaire,
n'ont point le caractère juridictionnel, par exemple les

mandats, les perquisitions domiciliaires* les décisions

sur la levée ou le maintien de la*détention préventive;
et la: question spéciale de Responsabilité qui se pose à

l'occasion de ces actes rentre dans la seconde question
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générale que j'ai annoncée et qui va être examinée plus
loin.

Au contraire, l'ordonnance de renvoi du juge d'ins-

truction ou l'arrêt de renvoi de la chambre des mises

en accusation sont bien des actes juridictionnels, de

véritables jugements, avec tous les caractères que j'ai
attribués à l'acte juridictionnel. Ils ont force de chose

jugée, uniquement, bien entendu, sur leur objet, c'est-à-

dire l'existence de charges suffisantes contre l'inculpé
ouïe prévenu pour justifier son renvoi devant la juri-
diction 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 sen-

tence de renvoi et la sentence d'acquittement. La pre-
mière 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 déci-

sion de justice passée en force de chose 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 même

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 res-

ponsabilité contre l'État. Admettre qu'elle est recevable,
ce serait ouvrir la porte à la critique même de la décision

pénale, ce qui est socialement inadmissible.

Autorité de la chose jugée et irresponsabilité de l'État

en matière juridictionnelle, ce sont deux notions qui
sont absolument inséparables. Mais si, exceptionnelle-
ment, la loi admet que dans des circonstances détermi-

nées 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'État 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 même pas posée au

législateur dominé par la notion de souveraineté et qui

n'apercevait même pas la possibilité que la responsabi-
lité de l'État fût engagée. 11 a fallu arriver à la loi du

8 juin 1895, qui, modifiant les articles 443 et suivants

du. code d'instruction criminelle, élargit considérable-

ment 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 dommages et intérêts, à

raison du préjudice que lui aura causé la condamna-

tion... .»' (Code d'instruction criminelle, arti 446, rédac-

tion de là loi du 8 juin 1895).
'• C'est le seul cas où notre législation positive admette

la responsabilité de l'État à l'occasion d'un acte juridic-
tionnel: Le législateur est partide cette double idée :

d?une part, que l'autorité de la chose jugée ne s'opposait

pas àia responsabilité de l'Etat puisqu'elle était anéantie
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par la revision, et, d'autre part, qu'il y avait une faute

de service public peut-être très légère, peut-être excu-

sable, que même, s'il n'y a pas eu faute, il y a eu viola-

tion du droit puisqu'on a condamné un individu reconnu

innocent; on l'a condamné dans l'intérêt social, il est

de toute justice que la réparation du préjudice (dans la

mesure où elle est possible) soit supportée par le patri-
moine social.

La pensée certaine du législateur de 1895 a été de restreindre

la responsabilité de l'État en matière juridictionnelle au cas de

revision d'une condamnation pénale. Dans sa séance du 7 avril 1892,.
la chambre des députés avait voté, sur laproposition de M. Pour-

query de Boisserin,le texte suivant: « Toute personne poursuivie

pour crime ou délit et acquittée, toute personne arrêtée préventi-
vement sous l'inculpation d'un crime ou d'un délit dont l'ins-

truction sera clôturée par une ordonnance ou un arrêt de non-

lieu, aura la faculté de demander une indemnité qui pourra lui

être accordée. » La suite du texte posait, certaines conditions

pour que l'indemnité pût être accordée. La commission du sénat

avait adopté ce même principe en le formulant seulement d'une

manière plus précise. Malgré l'intervention de M. Bérenger, le-

sénat, sur les observations du garde des sceaux, M. Antonin

Dubost, rejeta l'article proposé par la commission et vota le texte

reproduit plus haut (séance du 13 février 1894). Le conseil d'État

s'était montré également hostile à l'extension de la responsabi-
lité [Rapport de M. Jacquin, conseiller d'État, Sirey, Lois annotées,

1895, p. 1091). r
Deuxième question. — L'État peut-il être déclaré

responsable à l'occasion d'actes non juridictionnels

accomplis par un agentappartenant à Tordre judiciaire?
Ici on n'aperçoit pas pourquoi l'État ne serait point

responsable. Ces actes non juridictionnels faits par
des agents de l'ordre judiciaire sont extrêmement

nombreux en matière civile et surtout en matière

pénale. Ce sont, par exemple en matière pénale, les

divers mandats, les arrestations, les perquisitions,. et

en matière civile, tous les actes intéressant-les incapa-
bles. Ici, évidemment, on ne peut pas invoquer, pour
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écarter la responsabilité de l'État le principe de l'auto-

rité de la chose jugée, puisqu'il n'y a pas eu jugement,
et cependant on affirme encore, d'une manière géné-
rale, l'irresponsabilité de l'État à l'occasion dé pareils
actes. D'excellents auteurs, comme M. Teissier, ensei-

gnent sans hésiter que l'État échappe à toute responsa-
bilité à l'occasion de tous les actes accomplis par
l'autorité judiciaire : « Sauf le cas d'innocence recon- ,

nue après revision, dit-il, les préjudices de toute espèce,

quelque graves qu'ils soient, causés par le fonctionne-

ment 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 docu-

ments, ne sont pas de nature à engager la responsabi-
lité de l'État; et cette règle s'applique aux opérations
de justice qui sont effectuées, non par des magistrats à

proprement parler, mais par des fonctionnaires adminis-

tratifs investis de fonctions de police judiciaire » (Réper-
toire de droit administratif, v° Responsabilité, n° 42).

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'État, en

effet, 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 maté-

riel, 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'État est responsable tout

au moins du préjudice occasionné par le mauvais fonc-

tionnement d'un service public, on ne voit pas pourquoi
il ne le serait pas à propos du service de justice. 11ne



§ 85. — RESPONSABILITÉ DE L'ÉTAT JUGE 507

peut pas. être responsable quand il y a une décision

passée en force de chose jugée; mais il doit l'être

toutes les fois qu'il y a des actes qui ont lé caractère

interne d'actes administratifs. On ne comprend pas

pourquoi l'État 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 de l'ordre judiciaire ont, au point de vue

matériel, le caractère juridictionnel ou le caractère

administratif, et pour faire la distinction, il faut appli-

quer le critérium de l'acte juridictionnel que j'ai lon-

guement analysé au tome II, pages 308 et suivantes. H

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 caractère judiciaire. Dans les deux

cas, la responsabilité de l'État est également engagée
et sous les mêmes conditions. "

Cepeùdant, il est peut-être difficile d'admettre ici la

responsabilité générale de l'État pour risque social, de

dire que toutes les fois que le fonctionnement du ser-

vice de justice a eu pour conséquence de léser particu-
lièrement une ou plusieurs personnes, l'Etat doit répa-

ration, même quand le préjudice résulte d'uncasfortuit.

Ce serait peut-être aller trop loin, et le droit public
n'est certainement pas encore parvenu à cette concep-
tion. Mais je n'hésite pas à maintenir que tout acte ayant
matériellement le caractère d'un acte administratif ou

d'une opération administrative engage la responsabilité
de l'État, 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 juge-
ment des tribunaux compétents.

Puisque, par hypothèse, nous nous trouvons en pré-
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sence d'actes ou 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 viola-

tion 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 com-

prendre 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

f elles qu'il n'y a eu de la part des agents judiciaires
aucune faute à procéder à l'arrestation, à ordonner la

détention préventive, à prononcer l'ordonnance ou

l'arrêt de renvoi. Le tribunal saisi de la question de

responsabilité devra apprécier les circonstances de fait,
comme le point, de savoir si toutes les prescriptions de

la loi ont été observées.

Le tribunal compétent sera évidemment le conseil

d'État, suivant la jurisprudence qui paraît définitive-

ment établie et qui donne au conseil d'État la connais-

sance 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 français, que par la procé-
dure de l'a prise à partie, établie par les articles 505 à

516du code de procédure civile, desquelsil faut rappro7
cher les articles 483 et suivants du code d'instruction

criminelle. Cf. paragraphe 72.

Si la solution de principe me parait certaine, je
reconnais aisément que l'application pratique pourra
soulever des questions délicates d'appréciation au point



§ 85. RESPONSABILITÉ DE L'ÉTAT JUGE 509

de vue de la faute du service. Si l'affaire est portée
devant le conseil d'État, 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 intrin-

sèquement le caractère 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

de l'acte juridictionnel? Je le crois. L'agent prend ici

une décision produisant des effets particuliers : elle

saisit une juridiction, elle est la conséquence logique
de la constatation qu'il existe des charges suffisantes.

L'arrêt de renvoi dé 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, véritablement autorité de

chose jugée. S'il en est ainsi, elles ne peuvent pas,

d'après ce qui précède, entraîner la responsabilité

publique.
La solution que je donne relativement à la responsabilité de

l'État à l'occasion des actes de police judiciaire n!est pas en

général admise. Rolland (Revue du droit piublic, 1909, p. 727)
écrit : « Il est certain... que l'irresponsabilité de l'État en matière

judiciaire s'étend aux actes de police judiciaire, notamment aux

arrestations opérées par le personnel chargé de celles-ci. » C'est

aussi, comme je l'ai déjà.dit, l'opinion-.d-e Teissier, Responsabilité
de la puissance publique, Répertoire de droit administratif, v° Res-

ponsabilité, n° 42 ni fine, et publication, séparée, et de Garraud,
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Précis de droit criminel, 13cédit., 1921, p. 819. Cependant Rolland,
avec beaucoup d'hésitations et de réserves, serait tenté d'admettre

la responsabilité de l'État, quand 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 dès prisons, dans sa discussion de . 1901 à la suite

du rapport de Larnaude sur les garanties de la liberté indivi-

duelle (Revue pénilentiah'c, 1901, p. 185), paraît n'avoir admis la

responsabilité de l'État que dans le cas o-ù il y a eu violation de la

loi par l'agent de police judiciaire. Cf. le rapport de Lerebourg-

Pigeonnière, Revue pénitentiaire, 1901, p. 1130.

Dans la proposition de loi dé M. Clemenceau en 1904 sur la

liberté individuelle était posé le principe delà responsabilité de

l'Étal 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). ISnfin

dans le projet voté en deuxième lecture le 2 mars 1909 sur le

rapport de M. Monis (J. off., Doc.pari., Sénat, 1909, session ordi-

naire, p. 542), on trouve un article 7 qui précise les cas où les

magistrats peuvent être pris à partie et contient in fine la dispo-
sition suivante : « L'État est civilement responsable des condam-

nations en dommages-intérêts 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 etja responsabilité civile de l'État; il écarte ainsi la

responsabilité directe Vie l'État au cas de faute du service sans

faute personnelle de l'agent. Le sénat, par là, se mettait en con-

tradiction flagrante avec l'évolution du droit moderne. Le 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.

Rolland, très justement, critique celte 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 admette sa responsabilité, même pour les fautes person-

nelles de ses agents, j'ai montré au paragraphe 84 dans quelle
mesure c'est possible; Mais ce qui est certain, c'est que l'État est
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responsable de toute faute de service public, et il n'y a aucune

raison d'écarter celte 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 respon-
sabilité de l'État à l'article 1384 du code civil (Revue du'.droit

public, 1921, p. 355). Tous les juristes qui connaissent un,peu
le droit public sont d'accord pour dire que l'article 1384 n'a

rien à faire ici.

Rolland (loc. cit., p. 738) et Fliniaux (/oc. cit., p. 355) estiment

qu'il faudrait attribuer compétence aux tribunaux judiciaires

parce qu'il s'agit d'apprécier le fonctionnement du service judi-
ciaire. Cette raison ne me louche pas. Ils'agit delà responsabilité
de l'Etat à l'occasion du mauvais fonctionnement d'un service

public; je ne vois aucune raison pour écarter la compétence du

conseil d'Étal, laquelle est consacrée par une jurisprudence
constante et donne loule garantie aux justiciables. 11 ne s'agit

pas d'apprécier en réalité la conduite personnelle d'un agent de

l'ordre judiciaire, mais dé 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.
Il faut dire cependant que le conseil d'Etat s'est déclaré incom-

pétent pour connaître d'une action en responsabilité contre

l'Etat, 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. Le con-

seil d'État se déclare incompétent, « considérant que les faits:

dont les requérants demandent réparation à l'Etat et qui, suivant

eux, constitueraient une faute du service publie, sont intimement

liés [à l'exercice d'une fonction judiciaire, qu'en effet l'erreur

dont les conséquences ont pu être dommageables pour les requé-
rants a été commise par un magistral 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'État, 26 novembre

1920, Spiiz, Recueil, p. 1005; 25 février 1921, Recueil, p. 231.

Je fais les réserves les plus 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'État,
il aurait l'air de s'immiscer dans le domaine judiciaire. J-eviens
de dire qu'il n'en serait pointainsi parce qu'il n'a point à appré-
cier un acte judiciaire, mais simplement à décider si le service

public de justice a bien ou mal fonctionné.

§86.
— La responsabilité de l'Etal législateur.

Tant que la loi a été unanimement considérée comme

le commandement adressé à ses sujets par le détenteur

•de la puissance souveraine, la question de savoir s'il pou-
vait naître pour lui une responsabilité du fait d'édicter

une certaine loi ne se posa point. Si, comme le pensait

Rousseau, le souverain est seul juge des limites de son

action, comme la loi est par définitio* 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'État ou ceux

qui expriment sa volonté souveraine.

Il en est de même dans la doctrine allemande con-

temporaine : la loi est l'expression de la volonté souve-

raine de l'État ; cette volonté souveraine crée le droit

et, par conséquent, la loi ne peut constituer une viola-

tion 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 pût se définir l'expression de la

A'olùnté générale, on admettait cependant que les pou-
voirs du législateur étaient limités, et il était dit au

paragraphe 3 du titre I que « le pouvoir législatif ne

pourra faire aucunes lois qui portent atteinte etmetten

obstacle à l'exercice des droits naturels et civils »

Logiquement, on pouvait, dès lors, concevoir que si

une loi était édictée qui fût une violation des droits

naturels ou civils garantis par la constitution, une res-
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ponsabilité atteignait, suivant les cas, soit l'État, 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. III, chap. I, sect. v, art. 7); de la respon-
sabilité de l'État, il n'était point question; c'est une

idée qui, on l'a montré au paragraphe 81, était totale-

ment 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'État.

L'État 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. ïeissier, 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'État

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'État, ni devant la juridiction administrative, ni

devant l'autorité judiciaire » (Répertoire de droit admi-

nistratif, v° Responsabilité, n''17).
M. ïeissier apporte à cette proposition d'importantes

restrictions, suivant en cela la jurisprudence actuelle

du conseil d'État (cf. supra, %80). Mais en 1895 et en'

1896, Michoud et'Laferrière affirmaient, d'une manière

absolue et sans réserve, l'irresponsabilité de l'État

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-
DUGUIT. — III. 33 .
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pouvoir législatif. II est 'strictement vrai dédire que le

législateur ne commet pas de.faute au sens juridique du

mot, parce que son droit est sans liniile d'ordre consti-

tutionnel ou légal. » Et Laferrière : « 11 est de principe
que les dommages causés à des particuliers par des-

hiesùres législatives ne leur donnent aucun droit à

indemnité. La loi est, en effet, un acte de.souverainété

et le propre de la souveraineté est de s'imposer àNtous-

sans qu'on puisse réclamer d'elle aucune compensation.
Le législateur peut seul apprécier... s'il doit accorder

cette compensation. »

Michoud, De loe responsabilité de l'Étal, Revue du droit publier

1895, II,- p. 254; Laferrière, Juridiction et contentieux, 2e édit.,

1896, II, p. 12.

J'ai déjà montré au paragraphe 80, en étudiant la

force obligatoire des contrats passés par l'Etat, que la

question.de la responsabilité de l'État législateur se

. pose d'une manière très délicate dans ses rapports avec

Ses eoc.ontractants, 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 complète-
ment renversé. Mais la. question de la responsabilité de

. l'État.législâteur 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'État n'entre pas en relations avec les autres person-
nalités. 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 plu-

.sieurs, individus, l'État peut-il être déclaré responsable
envers eux?. Non, assurément, si l'État législateur est
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souverain. Mais si j comme je. crois l'avoir démontré,
la notion de-souveraineté est-irréelle et caduque, sii

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 dire que cette assurance couvre même le risque
résultant de l'application d'une loi, puisque, en défini-

tive, 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 légis-
lateur. 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 ques-
tion de savoir si elle peut allouer une indemnité aux

victimes d'une loi contraire au droit supérieur. La ques-
tion sera étudiée au chapitre VI ; pour le moment, elle

n'est pas là. Je suppose une loi qui n'est ppint en elle-
'

même contraire au droit supérieur, mais dont l'appli-
cation, est.pour quelques-uns la cause d'un préjudice

spécial, et je demande si le principe de l'assurance par
l'État du; risque social-doit s'appliquer. La notion de

souveraineté législative étant écartée, pourquoi n'appli-

querait-on pas le; principe du risque à l'activité légis-
lative comme à l'activité administrative, voilà toute la

question. Elle est d'ailleurs d'importance.
- À mon sens,- pour la résoudre utilement, .il faut com-

prendre qu'elle est complexe ; qu'en réalité, elle con-

tient 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,solu-

tion, en réalité, met en, jeu des notions d'ordre diffé-
rent. La distinction de ces deux questions est la condi-
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tion indispensable pour édifier une théorie cohérente

de la responsabilité de l'État législateur. La première
est de savoir si le législateur qui fait une loi dont l'ap-

plication occasionnera certainement un préjudice spé-
cial à quelques-uns est tenu par le droit supérieur qui

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. Cette première question
résolue, il reste la seconde, celle de savoir si le légis-
lateur ayant omis de réserver l'indemnité dans un.cas
où il aurait dû le faire, les tribunaux peuvent l'accorder

malgré le silence de la loi.

Première question. — Le législateur faisant une loi

dont l'application occasionnera forcément un préjudice
à certaines personnes 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'État, quel que soit le fondement

qu'on lui donne, qu'on le rattache simplement 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 légis-
lateur est lié. par un droit supérieur à lui-même. Ce

droit supérieur l'oblige-t-il à réserver une indemnité

pour ceux que lèse l'application d'une loi?

Pour répondre à la question, il faut, à mon avis, dis-

tinguer deux hypothèses, la solution devant être diffé-

rente dans chacune d'elles.

Premier cas. — Le législateur fait une loi qui interdit

ou restreint une certaine activité qui jusque-là était

libre, mais qui, à un moment donné, est considérée

comme dangereuse pour le développement physique,
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'impossibilité de continuer l'exploitation d'une certaine

industrie et, de ce fait, éprouveront un dommage peut-
être très élevé.

En votant une loi qui interdit l'exercice d'une indus-

trie, 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 sanc-

tion effective, la continuation de leur coupable industrie.

L'Etat, 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'interve-

nait pas.
On objecte cependant qu'il peut se faire qu'à la faveur

de la législation antérieure des industries se soient légi-
timement, 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 pré-

judice peut-être considérable qui va résulter pour quel-

ques uns de la loi nouvelle. On ajoute que l'obligation

pour l'État d'allouer en pareil cas une indemnité n'est

que la conséquence logique des idées de risque social
et d'assurance collective qui ont été précédemment

développées. G'e&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' dômrhàge spécial ; par conséquent; le

principe de l'égalité dé tous devant les charges publi-
ques exige que la "caisse collective répare le préjudice
subi par quelques-uns dans l'intérêt de tous.. '

L'argument, dé prime abord, paraît irréfutable. Si
l'on y regàrde'de plus près, on s'aperçoit cependant

qu'il n'est pas-péremptoire, bien loin de là. Je maintiens,

sans réservé ce que j'ai dit aux paragraphes 82 et 83;
•sur lé principe de l'égalité des charges publiques et de

la solidarité nationale et sur l'obligation pour la caisse

-collective d'assurer lé risque social. 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 éii elle-même contraire au droit.

Il me paraît incontestable que quiconque fait un acte

en soi contraire au droit,'ou profite d'une situation

quelconque qui est illicite, ne peut prétendre que la

suppression de cette situation ou l'interdiction de cette

activité lui ouvre droit aune 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. Celte entre-

prisé 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 lé 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 bénéfices illicites

qu'il à réalisés ; illicites, puisque c'était au moyen d'une

entreprise'antisociale.
' i : "

ILfâùt;àj(3.i^ê.u,-q[ue'.sl'"r-bn'1décïdait que le'législateur
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•doit reconnaître le principe de la responsabilité étatique
toutes les fois, qu'une loi nouvelle vient, par une prohi-
bition, occasionner un préjudice à une certaine calégo:
rie. de citoyens, il n'y aurait pas de loi prohibitive nou-

velle 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 due 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 cer-

taines prohibitions. Par exemple, en France, avant l'ar-

ticle 4, § dernier, de la loi du 27 mai 1885, modifié par
l'article 2 de la loi du 3 avril 1903, le métier de soute-

neur n'était pas, comme tel, contraire à la loi. Il 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-

là 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 physique 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, parée 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 été 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, carie

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 Chamaillàrd, 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 1909). 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.Fina-

lement, sur le rapport d'une commission interparlementaire,
l'accord s'est fait entre la chambre et le sénat : aucune indem-

nité 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 là loi (L. 20 juillet'1909,
art. 2). Cf. J.. Barthélémy, Revue du droit public,,1907, p. 92;-

'. .v. Signalons aussi là loi du 6 avril 1910 qui interdit la vente du

biberon à tube, indiqué par les médecins depuis plusieurs années
comme une des causes principales de la mortalité infantile. Celte'

loi ne réserve aucune indemnité au profit des industriels qu'at-
teint son application et le rapporteur de- la loi à la chambré,

:M. Durand, Jhsait très justement : « 11y a un départ. à faire très

_net Çntre .l'expropriation et la substitution de l'industrie de
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l'État à l'industrie d'un particulier, et dans ce cas l'indemnité

est due, et entre les industries que l'État fait' disparaître pure-
ment et simplement dans un but d'intérêt général qui, ici, dans

l'espèce, est la protection de la race » (Revue du droit public,
1910, p. 374, note de M. Bouchard).

La loi du 16 mars 1915 a très heureusement interdit la fabrica-

tion, 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 1908, le sénat avait voté la prise en considération d'une

proposition en ce sens de M. de Lamarzelle et. 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 repré-
sentation 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 justifier 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 29 mars 1915 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 dés

objets de' consommation qu'il leur était désormais interdit dé-
vendre.

Enfin, cette loi du 29 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 déclare-

ront.'.. » Celte 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 prohi-
-bées par une loi du 24 juin 1910 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. 656.
' '
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Deuxième cas. —-Le législateur, fait une loiqui interdit

ou restreint une certaine activité, non point parce qu'elle
est nocive et doit être prohibée comme telle, mais pour
l'organiser en service public, monopolise ou non. Bien

qu'une activité, soit licite, le .législateur peut parfaite-
ment prendre une pareille mesure. Par exemple, il crée :
un monopole financier. En agissant ainsi; il peut com-

mettre une erreur fiscale; mais, incontestablement, il ne

violé aucun principe de droit supérieur. Par exemple
encore, telle activité d'intérêt général a-été jusque-là
laissée à la libre initiative des individus; par suite des

circonstances, celle-ci n'est plus-suffisante pour en

assurer là 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 parfaite-
ment licite, il ne violé en rien le droit supérieur.

Mais, d'un autre côté, l'activité prohibée ou restreinte

n'étaitpoint contraire au droit; elle était, par hypothèse,

parfaitement licite; Les individus qui l'exerçaient libre-

ment et en profitaient ne violaient aucune règle de droit,
à la différence de ceux se trouvant dans là situation

prévue au premier cas. Quand, en 1872,Te 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 dès allumettes, il occasionnait, dans l'intérêt de

la collectivité, un préjudice à des industriels qui ne fai-

saient rien d'illicite; il devait dqnçrsleur réserver.une

indemnité. Il doit en être de même ;dans tous Tes cas

analogues, dans lesquels peut s'appliquer l'idée générale

développée précédemment': là caisse'cbllteétive doit assu-

rer le ris.qu.è:-so3ial, c'est-à^dire^éparèr-le. préjudice occa-

sionné par TÉtat à quelques-uns dans.ï'intérêt de tous.:-
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Ainsi encore, si ce gui n'iést pas impossible dans un

avenir plus ou moins lointain, la loi: française organi-
sait en service public, comme l'a fait le législateur

italien, les assurances sur la vie, elle devrait réserver

. une' indemnité aux compagnies qui, de ce fait, subi-

raient un préjudice considérable. En faisant cela, le

législateur n'interdirpas les assurances comme nocives

et antisociales. Elles étaient licites, elles le restent ;
seulement dansT'intérêt, bien ou mal entendu, de la

collectivité, l'État les- organise en service public; il

doit une indemnité à ceux qui, dans l'intérêt de tous,

éprouvent un préjudice déterminé. 11en serait de même

si, par exemple, l'exploitation des mines était organisée
en service, public. Je n'hésite 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- eu

service public. Si cela était fait, ce ne serait pais l'ex-

ploitation à proprement parler de la terre qui serait

interdite; non seulement elle est légitimé, 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 orga-
nisée en service public, dans l'intérêt de tous; il faut

que la caisse collective répare le préjudice que celte

modification apporté à quelques-uns. Il 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 lanterne.

11 est tellement équitable que, lorsque le législateur
interdit une activité certainement licite, il réserve une

. indemnité à ceux qui, dé ce fait, éprouvent dans l'in-

térêt dé tous un préjudice particulier, que les auteurs
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qui Sont le plus opposés, comme Berthélemy, à recon-

naître la responsabilité dé l'État législateur, semblent,
en pareille hypothèse, disposés à l'admettre. Berthé-

lemy écrit en effet : « 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

puisT'admettre : ce qui n'est pas équitable n'est pas

juridique et ce qui n'est pas juridique n'est pas équi-
table. .

' "

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 quelque forme que ce soit, une indem-

nité aux compagnies dépossédées.
. En France, la loi du 2 août 1872, attribuant à l'Étal lé mono-

pole, des allumettes,, a réservé l'indemnité due aux fabricants

obligés de cesser leur fabrication et de fermer leurs usines. Le
conseil d'État, pour donner une sanction à la loi, a toujours
annulé pour détournement depouvoir les arrêtés despréfels 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 Laumonnier-Cariol).
La loi du 14 mars 1901, qui permet la suppression des bureaux

de placement payants, ajoute « moyennant une juste indem-
nité » (art. 1er, § I). L'article 11, n° 4, de la même loi met ces
indemnités à la charge des communes, et le même article, n° 3,
décide très justement que les bureaux faisant le placement pour
une même profession déterminée devront être .supprimés tous à
la fois. , .

La loi du 9 mars 1918, intitulée loi relative aux modifications

apportées aux baux à loyer par l'état de guerre, accordait à ceiv
tains locataires une exonération totale des loyers dans des con-
ditions assez compliquées et minutieusement déterminées par
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les articles 14 à 16 et qu'il est inutile de reproduire ici. Mais la

question se posa devant le parlement et devant l'opinion publi-

que de savoir si, en droit, l'État devait une indemnité aux pro-

priétaires 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.
En 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 ques-
tion 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 légi-
timement 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 législa-

teur; le principe de l'indemnité à eux due devait être incontes-

tablement inscrit dans la loi.

La question fut vivement discutée. Finalement, le législateur a

fait une distinction injustifiée et injustifiable entre les bailleurs
dont le revenu lolal 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 .annuel,
•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. Rajiport de M. Ignace à la

chambre des députés, J. off., Doc. pari., 1916, p. 1881-1885.

Celte.distinction était injustifiable et contraire à toute véri-

table 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 person-
nelle. Si l'on dit que le législateur a dû céder au cas de force
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majeure résultant de la guerre et prendre une mesure véritable-
ment dictatoriale qui ne devait entraîner aucune responsabilité
à la chargé de l'État, il fallait -alors n'accorder d'indemnité à

personne. Et même encore c'eût été antijuridique 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'État doit à chacun réparation desdom'magespro- -

venant de la guerre. Celte exonération des foyers, rendue néces-
saire 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 dé 1918 ne peut-
se justifier eh droit.

En Uruguay, la loi dû 26 décembre 1911 amonopolisé au profit
de l'État les assurances sur l'incendie, sur la vie et sur les acci-
dents de travail ; elle donne, en outre, pouvoir au gouvernement
d'entreprendre d'autres catégories d'assurance, assurance mari-

time, assurance contre la grêlé. La question d'indemnité a été-
très-vivement discutée devant le parlement uruguayien. Finale-

ment, la loi né 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 celle 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 d'une
indemnité. CL Jèze,'.Revue du droit public, 1912, p.-58,.el la biblio-

graphie donnée un peu plus loin.
La loi italienne du 4 avril 1912 a monopolisé les assurances

sur la durée de la vie humaine au profit d'un institut national

d'assurances, établissement 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 sup-
primées immédiatement; pendant une période dé dix années au

minimum, les compagnies existantes pouvaient être autorisées

par décret à continuer dans de certaines conditions leurs opéra-
tions ; elles pouvaient céder leur portefeuille à l'institut national.
V. le texte complet de la loi italienne traduite en français, Bulle-

tin de statistique et de législation comparée, avril 1912, p/538 et s.
Cette loi interdit d'une manière expresse l'allocation par les

tribunaux dé toute indemnité aux groupements dépossédés, et
; cela dans les termes suivants : « Lés sociétés, les associations >
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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

dûi'ee de la vie humaine ne pourront jamais réclamer à Ï'État-

ou à'l'inslilut national des assurances aucune garantie, compen-
sation 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

ilagrante des notions les plus élémentaires du droit." Elleva sou-

levé en Italie el 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 certai-

nement elles ne pouvaient rien réclamer, qu'aucune loi consti-

tutionnelle rigide ne limitait sur ce point les pouvoirs du légis-
lateur 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-

lie se posé pas seulement pour l'Italie, mais dans tous les pays..
Je vais l'examiner en répondant à la deuxième question annoncée.

i Pour ce qui est de la situation des compagnies étrangères
vis-à-vis de l'État italien,,il y a une question de droit interna-

tional très intéressante et très délicate qu'il n'y a pas lieu d'étu-

dier ici. C'est celle de savoir si de simples particuliers peuvent

invoquer les règles.de droit international et entrer ainsi en rela-

tion directe avec un" Etat dont ils-ne sont- pas les nationaux.

Suivant une formule quelquefois employée, les simples.particu-
liers peuvent-ils agir comme sujets de droit international'? Il 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;-lierai? du droit public, "1912; p. 433 et s.; 1913, p. 54

et s.-;. Revue-de .science et de législation 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 Robin, Revue de droit international, privé et de législation com-

parée, 1912, p. 82; Audinet, Le monopole dés assurances sur la vie

en Italie, Revue générale de droit international public, 1913, p. 5 ;

Lordé, De la responsabilité internationale de l'État italien à raison,

de l'établissement du monopole des assurances sur la vie-, compta-
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rendu détaillé dans Rivista di diritto publico, 1913, p. 310 et s. ;
L. Ratto, Guistizia legislativa et quasi delitto legislativo (1 broch.),.
1914; Mosca (Tomaso), Discours à la chambre des députés italienne
sur la question de la responsabilité de l'Etat 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 décret, abolissant le monopole des
assurances sur la vie et admettant le libre exercice de ces assu-
rances 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 occa-

sionne un préjudice spécial? Il est évident que la ques-
tion 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, prohi-
bant la fabrication et la vente du blanc de céruse, de

l'absinthe. Mais, 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 14 mars 1904;

•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 juridic-

tion les décisions qu'il, prend, que de même. qu'en

France; aucun tribunal ne peut apprécier la.constilu-

tionnalité d'une loi, de même aucun tribunal ne peut

apprécier les conséquences dommageables résultant

pour un particulier de l'application d'une loi.

."',On a précédemment cité l'opinion de M. ïeissier (De larespon-
; .sabilitè de la puissancel publique, n° 17). .M. Tirard écrit :' «En

jirincipe, les actes, législatifs ne sont pas dé nature à engager la
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responsabilité du patrimoine administratif... » (De la responsabi-
lité de là puissance 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 (Duchatelicr) 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'Étal ne saurait être rendu res-

ponsable 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, 6 août 1852 ;!dans
l'affaire Goupy, 4 février 1879. - ' ^ , -

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.En 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'État. Avec la tendance actuelle à

rejeter la notion périmée d'irresponsabilité de la puis-
sance 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 subjec-
tive 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 effet, 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 préju-
dics 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

DUGUIT.— III. 34
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point parce qu'on la déclare contraire au droit, mais

parce qu'on monopolise l'activité qu'elle implique. 11 y
a donc toute raison pour attribuer 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 l'indemnité. On déclare-

rait redevables 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 quelconque, le règlement ne serait pas
annulé. L'acte réglementaire et l'acte législatif ont une

nature interne identique (cf. t. II, p. 182). Si l'applica-
tion de l'un peut entraîner une responsabilité, il doit

en être de même de l'autre. Si l'on fait une différence

entre ces actes, ellene peut se rattacher qu'à la différence

des organes dont ils émanent. Et effectivement, en réa-

lité, la solution précédente est fondée uniquement sur la

persistance de cette idée que le parlement est souve-

rain. Or, je crois avoir démontré que la souveraineté

n'existe pas et que, par conséquent, le parlement ne

peut pas posséder une souveraineté qui n'existe pas.
Rien ne s'oppose donc à ce que l'application indivi-

duelle d'une loi entraîne responsabilité dû-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 parles tribunaux fran-

çais et la grande majorité de la doctrine, solution,

d'après laquelle le juge n'est pas compétent pour déci-^

der qu'une loi est contraire aux principes du droit,

supérieur et pour refuser, en conséquence, d'en faire

application ? Je ne le crois pas.
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D'abord il n'est pas du tout certain que les tribu-

naux ne puissent pas apprécier ce qu'on peut appeler,
en prenant le mot dans un sens très large, la constitu-

tionnalité des lois. Je montrerai au chapitre VI qu'il
existe aujourd'hui dans la doctrine un parti très impor-

tant, qui enseigne qu'un tribunal peut et doit toujours
refuser d'appliquer une loi quand il estime qu'elle est

inconstitutionnelle. Mais n'aurait-il pas ce droit, que
rien ne s'oppose à ce qu'un tribunal alloue une indem-

nité, bien que la loi ne l'ait pas prévue, toutes les fois

qu'on se trouvé dans un cas où. d'après ce qui vient

d'être dit, l'Etat législateur est responsable.
En effet, 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'oeuvre 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 constitutionnel;
la question est seulement de savoir si l'application
individuelle de la loi n'a pas pour conséquence d'occa-

sionner, 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 criti-

quer 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 seulerïient à mettre à la charge du patrimoine
collectif un préjudice qui a été occasionné à un patri-
moine 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 indemnité 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'applica-
tion d'une loi quand il la juge contraire au droit supé-
rieur, question que dès à présent je résous affirmative-

ment, mais que j'étudierai en détails seulement au

paragraphe 98. Si le tribunal a ce pouvoir, il peut cer-
tainement accorder l'indemnité parce que, si la loi l'a

expressément refusée, elle a par là violé le droit supé-
rieur qui s'impose, à elle.

Pour la responsabilité de l'État à l'occasion des lois rendant

plus onéreuse la situation d'un individu qui est dans un certain

rapport juridique avec l'Etat, je renvoie à ce qui a été dit au

paragraphe 80.

Outre les auteurs déjà cités, on peut consulter spécialement
sur la responsabilité de l'État législateur, Arlet, De la respon-
sabilité de l'Étal législateur, thèse Bordeaux, 1908; J. Barthélémy,
Revue du droit public, 1907, p. 92 et s.; Giraud, De la responsabi-
lité de l'État à raison des dommages naissant de la loi, 1917 ; L. Ratio,
Giuslizia législative, c quasi delilto legislativo, 1914, élude intéres-

sante; mais l'auteur a le tort de vouloir rattacher la responsabi-
lité dé l'Étal législateur à la notion de quasi-délit qui n'a absolu-
ment 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 I, page 259 : « Quelque étendue que soit la

responsabilité de l'État, il est cependant des 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'arrêts consacrant cette irresponsabilité, notamment

l'arrêt Monté et Boretli 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 contentieuse », et l'arrêt

Lecharlier 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 con-

cerne la responsabilité de. l'État dans le domaine

diplomatique ; et l'on a dit plus haut, au paragraphe 83

in-fine, qu'encore le 3L janvier 1919 le conseil d'Etat

se déclarait incompétent pour statuer sur une action en

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 rela-

tions avec une puissance étrangère. Mais, au contraire,

je l'ai déjà 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'État pour

dommages de guerre, a, été mise en oeuvre par la

grande loi du 17 avril 1919 sur les dommages aux pro-

priétés et- par les lois du 24 juin 1919 et du 28 juillet
1921 sur les dommages aux personnes victimes civiles

;de la guerre.
Ce n'^est pas cependant que se soit posée en-: 1914,
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pour la première fois en France, la question de savoir
si l'État est tenu 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, àoblenir par la voie diplomatique une indem-
nité 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 reconnaissance 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 Fin»

deinnité dans les termes suivants : « Seront indemnisés

les citoyens des pertes qu'ils auront éprouvées ou

éprouveront par l'invasion-de-l'ennemi sûr 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'obliga-
tion juridique pour l'Etat 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 natio-

nale agissant pour la défense commune. Mais cette loi

ne fut jamais appliquée. La conception dont elle s'ins-

pirait ne se maintint pas; l'idée de la solidarité natio-

nale n'avait pas encore suffisamment pénétré les esprits

pour que l'obligation -, de réparation s'établît comme

règle de droit. -
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La loi précitée de la Convention était en effet bientôt

remplacée par la loi du 19 vendémiaire de l'an VI qui
à l'idée de droit à la réparation substitue l'idée de

secours volontaire de la part de l'État. Par la même loi

il est accordé un secours et à ceux qui ont souffert 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. Cette 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, clans les

termes suivants : « Outre les 10 millions accordés par
'

le roi sur la liste civile, toutes les contributions directes

arriérées et dues au 1er janvier 1915 seront employées
en dégrèvement et secours pour les départements qui
ont le plus souffert pendant l'occupation de 1815. Le

mode de 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 déjà, en 1871, on recon-

naît 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 envahie par l'ennemi a

supporté des charges et subi des dévastations sans

nombre ; que les sentiments de nationalité qui sont dans

le coeur de tous les Français imposent à l'Etat i'obliga-
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tibn de dédommager ceux qu'ont frappés dans la lutte

Commune ces pertes exceptionnelles... » Mais les dispo-
sitions de la loi montrent que dans la pensée de l'Assem-

blée nationale il ne s'agissait vraiment que d'un secours

Volontaire accordé par l'État aux victimes de la guerre.
L'article 1er porte en effet : « Un dédommagement sera,

accordé à tous ceux qui ont subi, pendant l'invasion,
des contributions dé guerre, des réquisitions, soit en

argent, soit en nature, des amendes et dés dommages
matériels. L'article 2 indique la manière dont les dom-

mages 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 per-
mettra de consacrer à leur dédommagement et en déter-

minera là répartition. » Cela montre bien que la loi ne

consacre pas un droit à la réparation; c'e 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 ciimr- ''

nelles de l'armée allemande, il y eut un sursaut de la

conscience nationale et comment, dans un élan enthou-;
siàs'te et unanime, le législateur français, le 26 décembre ;

19.14, consacrait solennellement le droitdes victimes à

la réparation, des dommages de guerre. Le principe a

été mis en oeuvre par la loi du 17 avrilT919, 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 complétêepaiv
la loi du 28 juillet 1921, pour les dommages causés aux

personnes non militaires: Le" régime dés pensions
allouées aux militaires victimes dé la guerre a été réglé
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par la loi du 31 mars 1919 dont l'article 1er 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 quel-

ques 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 lor

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

présenterles dommages pour que l'État soit obligé de

les réparer; ils doivent être directs, matériels et cer-

tains.

Les dommages auxquels s'applique la loi sont seule-

ment 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'État peut en être'déclaré responsable,,
non pas en application de la loi nouvelle, mais, confor-
mément à la théorie générale de la responsabilité
étatique, telle que-je l'ai exposée précédemment. Le
droit commun de la responsabilité de l'État 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'etinemi bu-du fait des
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armées nationales. Les dommages subis dans la zone de

l'intérieur, à moins qu'ils résultent de bombardements

par avions, doivent être considérés comme des dom-

mages résultant indirectement de la guerre. La ligne

séparative de la zone des armées et de la zone de l'inté-

rieur 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

«xplosion et occasionne un préjudice aux propriétés pri-
... vées, on ne doit voir dans ce dommage qu'une consé-

quence 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 l'artillerie nationale

détruisent des habitations ou des fermes ; il y a là incon-

testablement des dommages résultant directement des

opérations militaires.

Les dommages doivent être matériels; un préju-
dice moral ne suffirait pas pour ouvrir le droit à

l'indemnité. S'il s'agit de dommages causés à des mai-

sons ou à dès meubles, il faut qu'il y ait eu, d'une

manière ou d'une autre, une destruction totale ou par-
tielle de la chose. Mais il peut y avoir des dommages
matériels sans qu'il y ait de destructions effectives. En

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 auto-

rités ou les troupes ennemies; les prélèvements en

nature effectués sous toutes formes ou dénominations,
même sous la forme d'occupation, de logement et de

cantonnement; les impôts, contributions de. guerre et
'

amendes, dont auraient été frappés -les particuliers ou les

collectivités; les enlèvements de tous objets, tels que
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récoltes, animaux, arbres et bois, matières premières,
marchandises,, meubles meublants, titres et valeurs

mobilières.

Enfin les dommages doivent être certains, c'est-à-

dire actuellement réalisés. Les dommages simplement
éventuels ne donnent pas lieu à une action en répara-
tion contre l'Etat. Ce n'est d'ailleurs que l'application
d'un principe général que j'ai déjà mis précédemment
en relief en étudiant la responsabilité de l'État. On a

vu notamment qu'au cas de dommages occasionnés

aux propriétés par une expropriation pour cause d'uti-

lité 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 dommage actuellement
réalisé par la dépossession. De même, au cas de dom-

mages occasionnés aux propriétés par l'exécution de

travaux publics, indemnité n'est due que pour le dom-

mage actuellement réalisé et non pour celui pouvant
résulter éventuellement des travaux exécutés. Enfin

l'État n'est responsable des dommages résultant de

l'exécution d'un service public quelconque que lorsque
la perte est réalisée ; il ne l'est point d'un dommage

probable sans doute, mais n'existant pas encore.

Seul l'État français est responsable envers les victi-

mes de la guerre. Elles n'ont d'autre débiteur que l'État

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 rai-

son 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'Etat français con-

tre la puissance ennemie, dans les termes suivants :
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« Les dommages certains, matériels et directs.... ouvrent

droit à la réparation intégrale..., sans .préjudice du
droit de l'État français d'en réclamer le paiement à

TennemtT » Le traité de Versailles l'a nettement pro-
clamé, et en signant le^traité l'Allemagne a solennel-

lement reconnu sa responsabilité de tous les dommages .

provenant de la guerre. A l'article 231 du traité, de

Versailles, il est dit : « Les gouvernements alliés et

associés déclarent, et l'Allemagne reconnaît, que l'Alle-

magne et ses alliés: sont responsables, pour les avoir

causés, de toutes les perles et de tous les dommages
subis par les gouvernements alliés et associés et leurs

nationaux en 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'État doit-il allouer aux sinistrés une

indemnité égale à la valeur delà chose détruite en lui

laissant la'libre disposition de cette somme? Ou, au

contraire, l'Etat ne doit-il allouer l'indemnité 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 géné-
rales du droit à réparation, que l'on peut, appelerla

conception dit 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

dévasfésqui'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 on laisse de côté ces considérations, très

légitimes d'ailleurs, d'intérêt régional, et si Ton examine
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ia questkurau point de vue théorique pur, voici la solu-

tion qui me paraissait s'imposer.
Pour les objets de consommation, il ne pouvait être

question d'exiger l'emploi de l'indemnité. En effet, ils

sont vraiment objets d'une 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 saurait ,
lui imposer l'obligation d'emploi; et une 'indemnité

«gale à la valeur des objets détruits doit lui être attri-

buée, sans qu'on puisse lui demander aucune obligation
en retour. Pour les objets de consommation, on ne sau-

rait parler d'une propriété fonction. 11 en est autrement
des capitaux mobiliers ou immobiliers. La propriété

capitaliste, mobilière etimmobilière, est bien plutôt une

fonction sociale qu'un droitindividuel. Je l'ai déjàdit
au tome I (p. 263 et s.). J'essaierai de le montrer avec

plus de développement au paragraphe 94. Le proprié-
taire capitaliste est détenteur d'une 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 relire est la rede-

vance de son activité productrice. 11 n'a droit à cette
redevance que dans la mesure où il fait contribuer son

eapital à la production générale.
Etant donné ce caractère de la propriété capitaliste,

rationnellement et logiquement, l'indemnité n'était due
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 l'indemnité donnée aux

propriétaires capitalistes, exiger leremploi, mais pure-
ment et simplement et sans rien de plus. Par exemple,
on ne pouvait exiger ni qu'il fût fait dans une région
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déterminée, ni en capitaux similaires. En effet, les
usines construites en remplacement de l'indemnité
allouée dans une autre région que celle du Nord ou du

Nord-Est, par exemple dans les Alpes où 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 à l'activité qu'il juge la.

plus productrice et en même temps la plus propre à le
rémunérer. On ne pouvait donc exiger des sinistrés le

remploi dans une région déterminée ou en objets simi-
laires de ceux détruits; mais on pouvait exiger le rem-

ploi en un capital au moins aussi productif que celui qui.
avait été anéanti par la guerre.

Telle était la solution théoriquement conforme au
vrai caractère de la uroDriôté cauitaliste. Devant les-
discussions passionnées que 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 matu-
rité 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 indemnité supplémentaire
pour les frais supplémentaires, représentant la diffé-

rence entre la perte subie et la perte de remplacement,,
est accordée pour les meubles qui peuvent être consi-

dérés comme des capitaux productifs, notamment les

matières premières et approvisionnements indispensa-
bles, à une exploitation industrielle, les animaux servant.

à une exploitation agricole, l'outillage d'une exploita-
tion de fonds de commerce ou de l'exercice d'une pro-
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fessiou. 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 mobi-

lisation 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 effectué,,
l'indemnité est cependant calculée en y comprenant le

montant de la perte subie et les frais supplémentaires.
Le sinistré reçoit seulement le montant de la perte; 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 recons-

titution d'un immeuble bâti ou la reprise d'une exploi-
tation 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 publi-
-

que. »

Jusque-là ces solutions ne s'éloignent pas notable-

ment de celles que j'indiquais précédemment comme

s'imposant rationnellement. Mais le législateur ne s'est.

. pas borné à exiger le remploi pur et simple pour que
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 delà zone dévastée. » Ainsi, le législateur exige
des conditions qu'il n'avait uas le droit d'imposer. Évi-

demment, il a été déterminé par le désir très légitime
d'assurer, autant que cela dépendait de lui, la reconsti-

tution 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 fixation

des indemnités étaient une tâche si considérable qu'il était

impossible de la confier aux juridictions de droit commun

statuant, après expertise faite, dans les conditions ordi-

naires. Aussi la loi de 1919 a-t-elle dû créer dans

•chaque canton des commissions spéciales pour évaluer

le montant des dommages (art. 201), et dans chaque
chef-lieu des arrondissements dans lesquels sont cons-

tituées des commissions cantonales, un tribunal de

dommages de guerre ne pouvant statuer valablement

•que 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. Il s'agit là d'un véritable recours en
-cassation. 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-l'es commis-

sions et le tribunal institués par la présente loi étaient
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dissous au moment où l'action serait introduite, elle'

serait portée devant le conseil de préfecture, sauf

recours devant le conseil d'État.

Comme je l'ai dit plus haut, la loi du 24 juin 1919 a

mis en oeuvre la responsabilité dé l'État pour dommages
causés par la guerre aux personnes civiles. L'article Vv.

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 désarmées 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 mi-

litaires, se prévaloir des dispositions de la. législation
sur les pensions militaires. » Les pensions militaires ont

été minutieusement réglementées par la loi du 31 mars

1919 dont j'ai cité précédemment l'article lor, lequel
est une affirmation solenuelle du grand principe de soli-

darité nationale.
La question de la réparation des dommages de guerre a pro-

voqué 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 1918, sous la- présidence de

M. Larnaude, doyen de la Faculté de droit de Paris. Je citerai

spécialement Hauriou, Note sur le principe et l'étendue du droit à

l'indemnité pour les victimes des dommages de guerre, 1915 ; L. Rol-

land, Dommages causés aux personnes par les faits de guerre, 1915 ;
1. Barthélémy, Le principe de la réparation intégrale des dommages
causés par la guerre, 1915 ; Carré de Malberg, Du fondement du

droit à la réparation intégrale pour les victimes des dommages de

guerre, 1915; Larnaude, Réparations des dommages causés parla

guerre, principe et applications, 1915; La guerre et la réparation

DUGUIT. — III. 35
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.-'des dommages, 1916 ; Michoud, La jurisprudence administrative sur
~

le dommage direct et matériel et la question des dommages de gucrrer
1916; Paul Delombre, Les dommages de guerre devant le parlement,

|917. Cf. en outre, Jèze, La réparation intégrale des dommages'
causés par les faits de-guerre, Revue du droit public, 1915, p. 5;
J. Renard, Nature juridique de l'indemnité des dommages de guerre,

J Revue du droit public, 1920, p.-199; Degand, La réparation des

dommages de guerre, 1920 ; L. Rolland, La.loi du 47 avril 1919 sur
-~ la réparation des dommages de guerre, long et intéressant article

- dans la Revue du droit public, 1919, p. 367; Armbruster, Répara-
tions 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, 1915, p. 682.

Le.professeur Villey est le seul auteur qui, à ma connaissance,
ait contesté la responsabilité de l'Etat à l'occasion des dommages
de guerre dans un article de la Revue'-, d'économie pioliiique, 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 obser-

vation. Villey écrit : « La responsabilité en vertu du risque pro-
fessionnel n'ayant aucune application ici, la faute ne pouvant
même pas être alléguée, la thèse de la responsabilité civile de

l'État ne paraît pas soutenable. » Mon savant collègue et ami.

parait ainsi ignorer la transformation profonde, qui s'est accom-
"

plié dans le droit moderne ; il paraît ignorer que de plus en plus
là responsabilité générale de l'État s'affirme, fondée sur le fait

de la solidarité.nationale et le principe de l'égalité de tous devant

les chargés publiques.
Pour la loi du 17 avril 1919, cons. Exposé des motifs du projet

Viviani, déposé à la chambre le 11 mars' 19.15, J. off., Doc. pari.,

tihaiïibre, 1915, p. 403 et Revue du droit public, 1915, p. 663 ; Rap>-'
.port de M. Desplats à la chambre, 13 juillet 1916, J. off., 1916,

Doc. pari., Chambre, p. 1175 ; Rapports de M. Aymond à la cham-

l-, bi:e, J. off., 1918, Doc. pari., Chambre, p. 1681, 1969, 2108 ; 1,919,
: p, 1116; Rapports de M. Reynald au sénat, J. off., 1917, p. 630;

1919, p. 55, 244. On trouvera la reproduction des discussions les
-

plus importantes au sénat et à la chambre dans les Lois annotées

. de Sîrey, 1920,,p. 141.



CHAPITRE VI

L'ÉTAT ET LE DROIT

- • § 88. —- L'Etal de droit.

Toutes les études qui font l'objet du présent ouvrage
sont dominées par cette idée, à mes yeux fondamentale,

que 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.

Peu importe la notion que l'on se forme de l'État, qu'on

y voie la personnification juridique de la collectivité,
comme l'enseigne la doctrine métaphysique, qu'on n'y
voie que le produit d'une différenciation entre gouver-
nants et gouvernés et une coopération de services

publics, fonctionnant sous la direction et le contrôle des

gouvernants, comme l'enseigne la doctrine réaliste,

peu importe, il faut affirmer énergiquement et inlassa-

blement que l'activité de l'Etat dans toutes ses mani-

festations estlimitée 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 cette limitation ne s'impose pas seule-

ment à tel ou tel organe, qu'elle s'impose à l'Etat lui-

même,-pris comme personne, si l'on admet cette con-

ception, et si on ne l'admet pas, qui s'impose à toutes

les manifestations de L'activité étatique, quel que. soit

l'organe.qui intervienne,

Cette limitation de L'Etat parle droit, il fautl'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. Peu importe. Qu'avec la doctrine

individualiste on croie à l'existence de droits naturels,

individuels, inaliénables et imprescriptibles, antérieurs

à l'État et venant limiter son action ; qu'avec la con-

ception 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 dé le faire, on lui donne un fonde-

ment purement positif en la rattachant aux éléments

intimes de la structure sociale, peu importe; à tout

prendre, ce. ne sont là que des discussions contingentes.
L'essentiel, c'est de comprendre et d'affirmer, avec une

indéfectible énergie, qu'il y a une règle de droit supé-
rieur à la puissance publique, qui vient la limiter et lui

imposer des devoirs. Il faut s'élever de toute sa. force

et de toute son indignation contre, ces doctrines qui, se

réclamant des plus grands noms delà philosophie et de

la jurisprudence allemandes, de Kant, de Hegel, de

lhering, de Jellinek, enseignent que l'État 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 I

de cet ouvrage (p. 498 et s.), j'ai déjà fait justice de ces

théories néfastes qui, je l'ai montré, conduisent néces-

sairement à la politique d'absolutisme à l'intérieur, à la

politique de conquête à l'extérieur.

Un des plus grands juristes de l'Allemagne, Seydel,
a osé écrire : « Entre les.États, 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 Herrscher ou à côté du

Herrscher, il y a un droit seulement par le Herrscher »

(Grundzvge, 1873, p. 14 et 32). Je prends le contre-

pied de cette affirmation; je déclare, avec toute l'éner-

gie dont je suis susceptible, et on me permettra
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d'ajouter, avec l'autorité que me donne peut-être

presque un demi-siècle consacré à l'étude passionnée et

constante du droit et des problèmes politiques : ce n'est

pas plus le Herrscher que l'État 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 illusion 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 même 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'État, 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'État 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 de droit sans une
sanction matérielle et qu'il ne peut pas y eu avoir conti e
l'État.

Tout cela estyrai; mais il n'en résulte pas cependant
qu'il n'y ait pas de droit supérieur à l'État, et que notre

proposition /n'ait pas d'application et d'efficacité pra-
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tiques. D'abord, je crois l'avoir démontré au tome I de

cet ouvragé,TL existe des règles dé droit auxquelles 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, niais 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 orga-
nisée (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 suffi-

sante, il est certain cependant que lorsque là 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 ouverte-
ment. C'est même la raison principale pour laquelle il

ne faut jamais se lasser d'affirmer' énergiqueinent la

subordination de l'État à un droit supérieur à lui.

D'autre part, s'il est impossible d'organiser une sanc-

tion répressive du droit en tant qu'il s'impose à l'État,
il n'est pas impossible d'organiser ce que jf.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'État. 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'État ne peut faire certaines lois et qu'il
faut garantir la'sûreté de l'individu, c'est-à-dire trouver

les moyens d'empêcher'autant que possible-que l'État

n'outrepasse les pouvoirs que lui donne le droit (Décla-
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ration des droits de 1789 et constitution de 1791, fit. I)'.
L'évolution des sociétés modernes, qui peuvent pré-
tendre au titre de sociétés civilisées, est fout 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

employée, une sanction préventive à la règle de droit

qui s'impose à l'État 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 parle-

mentaire, n'a d'autre but que de protéger l'individu

contre l'omnipotence de l'État et qu.e 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 fonc-

tionnement du système parlementaire français; il n'y a

donc pas lieu de parler ici de l'organisation politique.
Mais d'autres moyens ont été mis en oeuvre 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'Etat, prin-

cipe sur lequel il convient d'insister et que l'on qualifie
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 législative ; 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 exis-

tent pour assurer la réalisation des normes juridiques.
On peut dire que le droit des sociétés modernes civi-

lisées coïncide approximativement avec le droit légis-
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latif de ces spéiétés. 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'État de droit. Aussi

dirai-je que l'État 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 adminis-

tratifs 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'État

s'impose à lui, en ce sens enfin que l'État peut être

partie devant ses propres juridictions et se trouve lié

comme 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 compétente,,
c'est-à-dire que conformément à la loi, au sens matériel

du mot. J'ai montré aux pages 145 et suivantes du

tome II que la loi doit être, par définition, rationnelle-

ment 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 dé personne, échappe par là même au dan-

ger de se déterminer par des buts personnels, arbi-

traires ou tyranniques, que de tout temps l'homme a

compris que la généralité de là loi est sa protection par
excellence, que l'homme de la cité antique se croyait
libre quand l'État, pouvant sans doute tout faire, ne le

pouvait cependant que conformément à une règle géné-

rale, formulée pour tous et s'iinposant à tous.
' " " Le principe de légalité domine tout le droit moderne
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et particulièrement le droit français. J'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 grâce 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 effets, il faut admettre un second principe qui
lé 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 for-

tement 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 parle-
ment jusqu'au plus modeste des conseils locaux, depuis
le chef de l'Etat jusqu'au plus humble des agents, s'in-

clinent devant elle. Il faut, en un mot, que tous recon-

naissent que l'État lui mênie 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 disposi-
tions par voie générale. S'il va au delà, la juridiction

compétente le déclare, prend la décision pour réprimer
cet excès de pouvoir, en général annule l'acte, et sa

décision s'impose à tous, même à l'Etat, qui doit inter-

venir 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 indivi-

duel à été fait contrairement à la loi et se trouve par
suite frappé de nullité, l'État 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

«'imposant à lui-même, ou. prendre des dispositions
constructivés 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
oeuvre. Pour donner à ces obligations négatives et posi-
tives de l'État 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'im-

posent -à l'Etat, non seulement au pouvoir législatif
•ordinaire, mais.même au pouvoir législatif constituant,
•et toute loi quelle quelle soit, quel que soit.Forgane
dont elle émane, doit êIre faite conformément à ces

principes. Si elle violé l'un d'eux, elle est contraire au

•droit et logiquement.aucune obéissance né 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 déter-

minées; 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'or-

dres divers, habituellement des règles-: d'organisation

politique, parfois; des règles dîorganisation administra-

tive et judiciaire et aussi des principes généraux du

droit dans ses divers domaines. Ces règles s'imposent
_ -au législateur ordinaire ;-elles ne peuvent être ni abro-

gées, ni modifiées par Tùi ; elles rie 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 consti^

tutionnellês rigides pour les distinguer des lois consti-

tutionnelles faites par le législateur ordinaire, -comme

«n Angleterre, qui sont constitutionnelles uniquement
à raison deleur objet, l'organisation politique du pays,
et qui peuvent être modifiées ou abrogées par le légis-
lateur ordinaire comme toutes les autres lois.

Pour que le système des déclarations des droits et

•des lois constitutionnelles rigides réalise une protec-
tion véritablement efficace de l'individu contre les vio-

lations possibles du droit de la part deT'État, il faut

•encore que dans le pays existent des juridictions éclai-

rées, indépendantes et impartiales; il faut qu'on leur

reconnaisse compétence pour refuser d'appliquer une

loi qu'elles jugent contraire aux principes de la décla-

ration des droits ou aux dispositions de la constitution.

Il faut, en d'autres termes, que devant toutes les

juridictions soit recevable l'exception dite d'inconstitu-

tionnalité. 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 prétend contraire à la

déclaration des droits où à la constitution. Pour des

raisons qui seront indiquées, je suis disposé à croire que
cette dernière institution présenterait plus d'inconvé-

nients que d'avantages. Cf. § 98.

Enfin, une dernière observation. J'estime que, même

dans les pays qui, comme la France, les Etals-Unis de

l'Amérique du Nord, ont adopté et pratiquent le système
des déclarations des droits et des constitutions'rigides,
on ne saurait dire que tous les principes du droit supé-
rieur qui s'imposent à l'État 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 pays 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'Etat, qui ne sont formulés ni dans les

déclarations des droits, ni dans les lois constitution-

nelles et qui, quoique non écrits, obligent l'État 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 à la constitution, doivent

pouvoir aussi refuser d'appliquer une loi qui, sans con-

tenir une violation d'une règle constitutionnelle écrite,
est certainement en contradiction avec un principe du

droit supérieur non écrit et que la conscience collective

aperçoit fortement comme s'imposant à l'État. Ce rôle

capital du juge sera étudié avec quelques développe-
ments au paragraphe 98.

§89. — Le système des 'déclarations des droits.

Le pays qui, le premier, a mis en oeuvre le système
des déclarations des droits est la République améri-

caine. En le faisant,Tes constituants américains ont été

certainement déterminés par cette idée que ces déclara-

tions formaient le pacte social des nouvelles sociétés

politiques qui se constituaient. La notion de pacte ou

de contrat social. est fort ancienne. On sait qu'au
xviii" 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 définitive.

L'idée a traversé l'Atlantique, et tous les promoteurs
de l'indépendance américaine, Jefferson, Washington,
llamilton, en sont profondément pénétrés. La Déclara-

tion 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 États
nouveaux qui se constitueront quand on aura définiti-

vement secoué le joug de l'Angleterre. La plupart des

•constitutions que se donnent les colonies anglaises,
devenues autant d'Etats indépendants, sont ainsi pré-
cédées d'une déclaration des droits qui est le pacte
social de chacune de ces nouvelles associations poli-

tiques. 11s'impose à tous, non seulement aux individus,
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 pre-
mière, la convention de Virginie, adopte une déclara-

tion qui servira de modèle à toutes les autres colonies,
devenues des États indépendants. Ce caractère de pacte
social appartenant aux déclarations des droits améri-
caines apparaît encore très nettement, si l'on se rappelle

que ces déclarations et ces constitutions étaient soumises

au référendum. 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 qu'elle avait
•été aperçue aune époque très ancienne, telle que l'avait

formulée, dans des termes retentissants, le philosophe
de Genève, trouvait ainsi dans les faits une réalisation
-effective.
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Gela montré combien il est Taux-de dire, comme on
le fait quelquefois, que ce sont les différents actes du
droit public anglais, tels que.la Grande, charte, La Péti-
tion des droits deT627, ÏHabeas corpus de 1679 et le
Bill of Righls de 1689, qui ont suggéré aux Américains
de placer en tête de la Déclaration d'indépendance et
des différentes constitutions des nouveaux Etats une
déclaration des droits. Ces textes célèbres n'étaient

certainement inconnus ni des constituants américains,
ni des membres de l'Assemblée nationale. Mais, comme

le dit très justement. Jellinek, « un abîme sépare le&
déclarations américaines (il aurait pu ajouter la Décla-

ration 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'État comme
tel. Elles ont seulement pour but de limiter les pou-
voirs.du roi, de protéger l'individu contre l'arbitraire

royal et reconnaissent l'omnipotence du parlement. Les
1

déclarations américaines et françaises ont pdur but de

limiter par le droit les pouvoirs de, l'Etat législateur ;
les déclarations anglaises « n'ont ni le pouvoir, ni l'in-

tention de limiter les facteurs législatifs et de poser les

principes pour une législation future », mais simple-
ment de limiter le pouvoir, du roi et de ses agents, le

parlement restant omnipotent.
En France, quand l'Assemblée nationale de 1789

décida, le 4 août 1789, que la constitution nouvelle

serait précédée d'une déclaration; des droits,' elle agis-'
sait 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 prin-

cipes 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 est pas moins vrai que Ta notion

même de contrat social remplit, en 1789, l'esprit de-

tous les constituants; La France est sans doute un

ancien'État; elle a des.siècles d'existence. Ce n'est

point comme les colonies anglaises de l'Amérique du

Nord un Etat nouveau qui se constitue par l'adhésion des

individus convenant de vivre ensemble, suivant certaines-

lois. Mais cependant, dans; la pensée de l'Assemblée

nationale,'la France va se reconstruire depuis ses der-

nières assises, et la plupart des esprits pensent qu'il
faut rédiger le pacte social de la société française régé-
nérée 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-Tollendal dans les termes sui-

vants : « Il faut faire une déclaration des droits de

tous qui soit, pour ainsi dire, un pacte social, un contrat

universel »; et par Desmeuniers : « Il faut faire une-

déclaration des droits qui précède la constitution fran-

çaise, c'est-à-dire une déclaration de principes com-

muns à tous les gouvernements ».(Archives parlemen-
taires, V série, VIII, 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 tête 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'Amérique. 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 arti-

cles. On trouve aussi un projet de déclaration des

droits dans les cahiers de Ta ville de Paris. Mais ce fut
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Lafayétte qui, le premier, proposa à l'Assemblée de .

faire précéder la constitution d'une déclaration des

droits de l'homme et du citoyen, et présenta un pro-

jet. Le prestige de son nom, le souvenir de son rôle

dans la guerre d'indépendance américaine firent

aéclamer sa proposition.
. A l'exemple des constituants de 1789, les auteurs

des constitutions de 1.793 et de l'an III volèrent aussi

une déclaration des droits s'inspirant du m'ême prin-

cipe et poursuivant le même but. Toutes nos constitu-

tions postérieures, à l'exception des lois constitution-

nelles 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 déter-

miner les limites qui s'imposent à l'action de l'État, et

pour cela, on formule des principes supérieurs que
doivent respester le législateur constituant comme le

•législateur ordinaire. Ces principes supérieurs, la décla-

ration 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'État.avec les

lois qu'il fait lui obéiront plus fidèlement. Cette idée

•est, au reste, très nettement exprimée au préambule
•de la Déclaration des droits de 1.789 •::.« Les représen-
tants du peuple français ont résolu d'exposer,dans une

déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables

et sacrés de l'homme... afin queTes actes du pouvoir

x législatif et ceux du pouvoir exécutif pouvant être à

-chaque instant comparés avec le but de toute institu-

tion politique en soient plus respectés. »

Par conséquent, la loi par excellence, celle qui est
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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 con-

tenant l'énumération de ces droits individuels, c'est la

déclaration des droits.

Cela explique comment les auteurs de la plupart des

constitutions ont cru nécessaire d'inscrire dans la cons-

titution 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 législa-
teur 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
de 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 législa-
teur constituant. A 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 consti-

tution. » On y lit la phrase suivante qui est d'une impor-
tance capitale : « Le pouvoir législatif ne pourra faire

aucunes lois qui portent atteinte et mettent obstacle aux

droits naturels et civils consignes dans le présent titre

et garantis par la constitution... » Ainsi le législateur
constituant reconnaît sa subordination à la règle

DUGUIT. — 111. 36
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suprême formulée dans la Déclaration des droits; il.en.

rappelle le principe et il adresse au législateur ordi-

"nairel l'interdiction formelle de faire une loi qui le vio-

lerait. .,-''-
"

Le principe qui, dans la pensée de ceux qui rédi-

geaient la Déclaration des droits de 1789, venait

limiter les pouvoirs de l'Etat, les pouvoirs du légis-
lateur ordinaire et même du législateur 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 eu 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 poli-

tiques 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'État, ne vient point contredire les solutionsdérivant

delà doctrine individualiste; au contraire, elle les con-

firme. Mais elle ajoute certaines limitations d'ordre

positif : elle conduit à celte conséquence que non seu-

lement il .y a des choses que l'État ne peut pas faire,

mais;quil y. en a aussi qu'il est directement et positive-
ment obligé de faire, comme par exemple assurer à tous

le travail, la subsistance.et uii minimum d'instruction.

On .peut donc dire que la Déclaration des droits de

1789 reste comme l'expression très exacte tout au moins-

dès limitations d'ordre négatif qui s'imposent au légis-
lateur constituant et au législateur ordinaire.

"' Dans ces conditions ''.-.se pose, une question de droit,

positif français qu'il est, impossible de passer sous-

silence.G'est celle .de savoir si la Déclaration de 1789 pos-
sède encore layaleur positive d'un'elpi et siTe législateur
constituant pu le.,législateur ordinaire, qui ferait une loi
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en contradiction avec les principes qu'elle formule,
ferait une loi contraire au droit. Je n'hésite pas à

répondre affirmativement 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 delà France

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 (Archivesparlementaires, iIC série, VIII,

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 qu'elle 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

philosophe. 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 simplement des déclarations de

principes » (Droit constitutionnel, 7e édit., 1921, 1,

p. 553).
^

J'ai déjà réfuté cette manière de voir au tome II,

page 159. Je me borne à redire que les déclarations

des droits n'étaient point de simples formules dogma-

tiques où 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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eulièrement, la Déclaration des droitsde 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 Déclaration

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 législateur constituant, et qu'une assem-

blée nationale formée, dans les conditions de l'article 8

de la loi constitutionnelle du 25'février 1875 ne pour-
rait point juridiquement faire une loi contraire aux

termes de la Déclaration de 1789.

Qu'on se rappelle que, danslapensée 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 régénérer la France, veut

effacer tout le passé, et pour cela elle rédige d'abord

le pacte social, comme l'ont fait les constituants amé-

ricains qui lui servent de modèle. La Déclaration des

droits ainsi comprise est une loi véritable, supérieure
aux lois ordinaires, supérieure même, je le répète, à l'a

- loi constitutionnelle et bien distincte d'elle.

Comment 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'au-
tant qu'elle est la mise en oeuvre des principes juridi-

ques formulés dans la Déclaration? Comment le texte

qui 'ContientT'énoncé de ces principes ne serait-il pas
une loi? Dans la doctrine individualiste, qui est encore

à la base de notre droit positif, la force obligatoire de

laloi 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
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les Garanties des droits étaient de véritables lois cons-

titutionnelles, 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 légis-
lateur 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,
Esmein 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 pour-
raient point refuser de l'appliquer, les tribunaux fran-

çais, à la différence des tribunaux américains, n'ayant

point le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité 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 où pourtant le

parlement est absolument souverain. « La meilleure

garantie à cet égard se trouve dans les moeurs, dans

l'esprit national et peut-être aussi dans l'institution des

deux chambres ». Je réponds que c'est parce que les

moeurs, l'esprit, ne sont pas en France ce qu'ils sont en

Angleterre que l'exemple de celle-ci ne saurait être

invoqué.
Assurément, les dispositions inscrites dansla plupart

de nos constitutions sous les rubriques : Droits-des

citoyens garantis par la constitution ou Droit public des

Français, sont des règles constitutionnelles positivés

proprement dites, dont la valeur et la portée sont

déterminées d'après la théorie des constitutions rigides

(cf. § 96 et 97). Pendantqueles constitutions qui conte-

naient ces dispositions, désignées du nom générique de

Garanties dés droits, étaient en vigueur, il n'est pas
douteux que le législateur était obligé par,une loi posi-
tive supérieure à.lui de ne pas porter atteinte aux droits
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individuels. Mais n'en aurait-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 effet, qu'en admettant même

que 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 colle-ci a perdu toute

valeur légale du moment où le régime politique qu'elle
établissait a été renversé. Qu'on ne prétende pas

davantage 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 cons-

titutions dont elles faisaient partie et qui sont mortes

depuis longtemps. Qu'on ne dise pas non plus que, si

l'on peut soutenir que les dispositions d'une constitu-

tion, qui ne sont pas purement politiques, mais ont une

portée générale et peuvent s'appliquer indépendam-
ment de la forme du gouvernement établi par la cons-

titution, continuent à s'appliquer même après la chute

de ce gouvernement, ces dispositions ne valent cepen-
dant que comme lois ordinaires pouvant toujours êtrî

abrogées ou modifiées par le législateur ordinaire, par

exemple la disposition de l'article 75 de la constitution

de l'an VIII 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 VIII sur

l'inviolabilité du domicile, l'article 5 de la constitution

de 1848 abolissant, là peine de mort en matière politi-

que, toujours appliqués, mais seulement comme lois

ordinaires, que par conséquent, si les dispositions de la

Déclaration des droits, de 1789 ont eu en 1789 force de
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loi fondamentale, si aujourd'hui elles ont encore force

législative, elles ne sont que des lois ordinaires qui ne

lient point le législateur.
J'ai répondu d'avance à cette manière de raisonner.

Sans doute, lés dispositions des constitutions antérieures,

ayant une portée générale et considérées comme 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 là constitution. Elle a été votée

séparément et définitivement en 1789, et on a décidé,
non pas qu'elle serait incorporée dans la constitution,
mais qu'elle serait placée en tète de la constitution.

Le 4 août 1789, l'Assemblée décrète, à la presque
'unanimité, que la constitution sera précédée d'une

Déclaration des droits de l'homme et du ciloyen(Archives

parlementaires, 1'° série, VIII, p. 341). On considérait

.si bien qu'elle était distincte de la constitution qu'au
moment de la révision 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 1" 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 dé ses auteurs^ « la

loi fondamentale des lois de nôtre nation et de celles

des autres nations, qui doit durer autant que les

siècles » (Archives parlementaires, l.ro série, XXIX,

p. 268). , -..
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§ 90. •— Le contenu des déclarations des droits.

Les Déclarations des droits françaises et particulière-
ment la Déclaration des droits de 1789, qui a servi de

modèle à celles de 1793 et de l'an III, contiennent

l'expression très nette, très précise et très exacte de la

doctrine individualiste, telle que je l'ai exposée au

tomel, pages 111 et suivantes. Elles tentent en outre de

donner un fondement rationnel au droit et de déter-

miner les limites qu'il apporte au pouvoir de l'État. Au

tomel, j'ai indiqué les critiques qui doivent être diri-

gées 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
éonsidérablè pour que je ne doive pas en rappeler ici

les éléments «rincioaux.

L'homme, en venant au monde, apporte avec lui
certaines prérogatives qui tiennent à sa nature, à sa

qualité d'homme. Suivant la conception cartésienne, le

tout de l'homme est la pensée, et ainsi tout homme a

le droit naturel et intangible dé penser et d'extérioriser

sa pensée, c'est-à-dire 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 dejs droits de 1789, on lit: « Les

hommes naissent et demeurentlibres et égaux en droits.

Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que
sur rutilité communie. ^—^ Le but Lde toute association

politique est la conservation des. droits naturels et

imprescriptibles de l'homme. Ces droits sont,: la liberté,
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la propriété, la sûreté et la résistance à l'oppression.
— La liberté consiste à pouvoir faire tout ce quLne 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 ne peuvent être déterminées

que par la loi » (art. 1er, 2 et 4).
La conséquence en est que l'État est limité par ces

droits individuels antérieurs et supérieurs àlui. Une peut

y porter aucune atteinte sous peine de violer le droit.

Cependant, il peut et il doit y apporter certaines limi-

tations, mais qui ont elles-mêmes pour mesure l'exis-

tence de ces droits. L'Etat ne peut limiter les droits

individuels de chacun que dans la mesure où cette limi-

tation est nécessaire pour que soient protégés et res-

pectés les droits individuels de tous. D'autre part, cette

limitation 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 volé par le peuple
ou par ses représentants légalement constitués.

Cette conséquence de la conception individualiste et

cette règle limitant les pouvoirs de l'État sont expri-
mées dans des termes d'une précision parfaite et dans

la Déclaration des droits elle-même et au titre! 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 qui ne nuit

pas à autrui; ainsi l'exercice dès droits naturels de

chaque homme n'a de bornes que. celles qui assurent

aux autres membres delà société la jouissance dé ces

mêmes droits. Ces bornes ne peuventêtre déterminées



570 CHAPITRÉ VI. — L'ÉTAT ET LE DROIT

que parla loi. » Et au titre I de la constitution de 1791,
on rappelle, en les précisant, les droits individuels dont

le principe est formulé dans la Déclaration des droits

et on dit au paragraphe 3: « Le pouvoir législatif ne

pourra faire aucunes lois qui portent atteinte et mntlent

obstacle aux droits naturels et civils consignés dans le

présent titre et garantis par la constitution ; mais comme

la liberté ne consiste qu'à pouvoir faire tout ce qui ne

nuit ni aux droits d'àutrui ni à la sûreté publique, la loi

peut établir des peines contre les actes qui, attaquant
ou la sûreté publique, ou les droits d'àutrui, 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 constitutions postérieures, à l'exception

des lois Constitutionnelles de 1875, ont rappelé expres-
sément 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, notamment au sujet de

l'égalité, 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. §§ 91, 95 et 101.

En 1848, il fut un moment question de voter une

nouvelle déclaration des droits; oh y renonça et où se

contenta de placer en tête de l'acte constitutionnel un

préambule dans lequel on rappelait, les'grands prin-

cipes de 178.9. On y lit notamment : « La République
reconnaît des droits et des devoirs antérieurs et supé-
rieurs aux lois positives. Des devoirs réciproques obli-

gent les citoyens envers la République et la République
•envers les citoyens'» (art. III et-VI)'.

;
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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 droils de l'homme
el du citoyen (.T. off., documents pari., Chambre, session extraor-

dinaire, p. 2S2, el Revue du droit public, 1910, p. 133).
A quelles sources les constituants de 1789 puisaient-ils

les éléments de leur doctrine? Les conceptions indivi-

dualistes avaient un lointain passé puisqu'elles remon-

tent jusqu'aux doctrines stoïciennes de la Grèce et aux

théories juridiques des prudents de Rome. Elles se sont

conservées pendant le moyen âge et elles ont trouve

une forte expression dans les écrivains protestants du ;

xvi° siècle. La Réforme elle-mênié a été essentiellement j
un grand mouvement individualiste. Mais cela ne nous

dit pas les sources auxquelles les auteurs de la Déclara-

tion 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 J.-J. Rousseau, et celle qui con-

siste à prétendre qu'elle à été une simple copie de la

Déclaration d'indépendance américaine et des déclara-

tions placées en tête de la plupart des constitutions que se

sont données les Etats américains.

Un auteur aussi averti que le regretté Boutmy, et h

sa suite M. Tchernolf affirment que la Déclaration des

droits de l'homme a soii origine dans la philosophie

française du xvni 6
siècle, et que spécialement dans sa

partie philosophique elle s'inspire directement du

Contrat social. Ce sont là dèsproposilions qu'il importe
de rectifier. Que beaucoup des idées exprimées dans là

Déclaration, notamment l'idée de l'homme naturel,

ayant des droits antérieurs à l'État, à la-société elle-

même parce qu'il est homme, aient été dans la plupart
des esprits en France au xviif siècle, c'est incontestable.
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Mais elles venaient de plus loin. D'autre part, il est

exact que les principes politiques inscrits dans la Décla-

ration des droits, notamment le principe de la souve-

raineté nationale et de son indivisibilité (art. 3), la défi-

nition de la loi, « la loi est l'expression de la volonté

générale » (art. 6), sont puisés directement dans le

Contrat social. Mais, au contraire, ce qui est l'élément

essenlielde la Déclaration, l'affirmation solennelle 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 tolé-

rance. .

P. Janet a tort de dire que la pensée de Rousseau

oscille sans cesse entre le droit de l'État et le droit de

l'individu ; Rousseau n'hésite point à subordonner le

droit de l'individu au droit de l'Etat et à reconnaître à

celui-ci un pouvoir sans limite.

Voici-quelques passages du Contrat social qui ne

peuvent laisser de doute : « Il n'y a ni ne peut y avoir

nulle espèce de loi fondamentale obligatoire pour le

corps du peuple, pas même le contrat social.... Le

souverain n'étant formé que des particuliers quile com-

posent n'a ni ne peut avoir d'intérêt contraire au leur,

par 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 forme en réalité

par une majorité, et la formule dé •Rousseau revient à

dire que la majorité à le droit d'opprimer sans limite la

minorité, proposition à laquelle je ne pourrai jamais
souscrire. Rousseau dit encore: « L'aliénation sefaisant

sans réserve, l'union;est aussi parfaite qu'elle peut l'être

et.nul associé n'a plus; rien à réclamer, car s'il restait

quelques.: droits aux <purliculiers, comme il n'y aurait

aucun supérieur commun qui pût prononcer entre eux
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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. yi).

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 par
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 per-
sistent après la constitution du corps politique. Mais ce

n'est qu'une illusion, car Rousseau s'empresse d'ajou-
ter : « Mais il faut convenir aussi que le souverain seul

est juge de cette importance. » C'est donc reconnaître

le pouvoir sans limite de l'État sur l'individu. Et immé-

diatement, suivant la méthode habituelle de Rousseau j

le sophisme pour justifier son affirmation; il dit en

effet : « Tous les services qu'un citoyen peut rendre à

l'État, 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, rienne.sc

fait
-sans cause, non plus que sous la loi de nature » :

(liv. III, chap. iv): Ici, le sophisme passe la mesure. Il

est étrange qu'après cela et après ce quelul-mêmc.avait

•écrit, M. P. Janet ait pu dire en parlant de la Déclara-

tion des droits : « Un tel acte ne vient point dé Mon--

tesquieu, mais de J.-J. Rousseau. »

Houtmy, Annales de l'école libre des sciences politiques, 1902, -

p. .414; Tçheraoff, Montesquieu et Rousseau, Revue du droit public,

1903, II, p. 96 ; Paul Janet, Histoire des doctrines politiques, 2e 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;

Itodet, Le Contrat social et des idées politiques cleJ.-J. Rousseau,
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1909; E. Champion, J.-J. Rousseauet la Révolution française, 1905 ;
J. Letnaître,..J.-J. Rousseau, 1906; Durkheim, Le Contrat social de
J.-J. Rousseau, Revue de métaphysique, 1918, numéro de janvier-
février, p. 1, et numéro de mars-avril, p. 129; Vaiighan, The poli-
iical Writing of'J. J.Rousseau, 2 vol. in-8°, Cambridge, 191.5. Cons.

aussi l'excellente édition du Contrat social donnée par Dreyfus-
Brisach, Paris, 1896.

Dans l'ouvrage qu'on vient de citer, Jellinek soutient

que la Déclaration des droits de 1789 a été directement

inspirée par la Déclaration d'indépendance américaine
de 1776 et par les Déclarations des droits (Bills of

Rights) qui furent placées en tête de la plupart des
constitutions que se donnèrent les colonies anglaises
devenues des Étals indépendants. La Déclaration d'in-

dépendance américaine de 1776, rédigée par Jefferson,
débute en effet 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 figurent la vie, la

liberté et la recherche du bonheur... Les gouverne-
ments sont institués parmi les hommes pour assurer ces

droits, et ils tiennent leurs justes pouvoirs du consen-

tement des gouvernés. » Des déclarations conçues dans

le même esprit se trouvent eu tête de la plupart des

constitutions que se donnèrent les colonies après la.

déclaration d'indépendance. Le 12 juin 1776, la conven-

tion de Virginie adoptait une déclaration qui devait

servir de modèle aux autres colonies devenues États

indépendants. A l'article 1er, il est dit ; « Tous les

hommes sont par nature également libres et iudépen-
dants, et ont certains droits-inhérents, desquels, lors-

qu'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

d'acquérir et de posséder la propriété et de poursuivre
-et d'obtenir le 'Jjpnheur et la sûreté. » -
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11 est incontestable que ces idées sont identiques à

celles formulées dans la Déclaration des droits de 1789.

Je. l'ai dit au paragraphe précédent, c'est vraisembla-

blement rexempledel'Amériquequidonnaaux- hommes

de 178,9 l'idée de faire précéder d'une déclaration des

droits la constitution qu'ils élaboraient. .-

Il n'est pas contestable aussi que les mêmes prin-

cipes se retrouvent, parfois même formulés dans les

mêmes, termes, et dans la Déclaration des droits de

1789 et dans les déclarations américaines. Les unes et

Tes autres expriment les principes essentiels de la doc-

trine individualiste.. Les unes, et les autres affirment

l'autonomie de la personne humaine, antérieure à

l'Etat, s'imposant à lui, et aussi le principe de la souve-

raineté nationale. Mais ces idées ne sont pas n'ées en

Amérique. Je disais tout à l'heure qu'elles avaient un i

très ancien passé. Comme presque toutes les concep- |
lions sur lesquelles vit le monde moderne, elles i

trouvent leur première origine dans la pensée grecque, s

Elles ont reçu leur 1
développement au xvic, au x-vii 0 et

au xviuc 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 volon-

tiers aux choses qui viennent de loin, et surtout d'outre-

mer, 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 concep-

tions 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»consl.ituants, français, de 1789

les ont empruntées aux mêmes sources.

C'est dans lés écrits de Locke et de Montesquieu que
les constituants américains et les auteurs de la Décla-



.-576. CHAPITRÉ VI.— L'ÉTAT ET LE DROIT

ration de 1789 ont particulièrement puisé les principes

qu'ils formulent. A Montesquieu, on emprunta la notion
de liberté et l'idée que le gouvernement doit être

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 État, 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 vouloiriet à n'être point contraint de faire ce

•qu'on ne doit pas vouloir » (Esprit des Lois, liv. XI,

chap. ni).
C'es.t 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 hommes, 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 » (Gouver-
nement civil, chap. vin, § 1). ,

Dans cette société organisée, le pouvoir supérieur est

Te pouvoir législatif (chap. x, § 1). Mais bien que le

pouvoir législatif soit le pouvoir suprême de l'État, il

ne peut s'exercer arbitrairement, dit Locke, sur là vie

et les biens du peuple; le pouvoir, n'étant autre chose

que le pouvoir de chaque membre de la société remis

-à là personne ou à l'assemblée qui est le législateur, ne

saurait être plus grand que celui que toutes ces diffé-

rentes personnes avaient dans l'état de nature, car per-
sonne ne peut conférer à unjutre 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'àutrui, mais son pou-
•voir s'étendant seulement jusqu'où les lois de la nature

le permettent pour la conservation de sa personne et

jpour,la conservation du reste du genre humain, c'est
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*out 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'au-

cune partie des biens propres d'un particulier sans son

consentement; sans doute, les impôts sont nécessaires,

mais ils ne peuvent être levés qu'avec le consentenient,

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
-et le laboureur » (chap. x, § 9).

Par le mot propriétés, Locke, on l'a vu, entend, la vie,
les libertés et les Liens 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 obliga-
tion se trouve dans une bonne organisation des pou-
voirs 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'établisse-

ment d'une nouvelle autorité, législative telle qu'il

jugera, de pourvoir à sa propre conservation et à sa

propre sécurité » (chap. XVIII, § 14). 11 est inutile d'in-

sister 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
intérieur à la société..., n'attribue pas aux hommes vivant en

DUGUIT. — III.
•

' -•-.. " -'
37 •
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société des droits fondamentaux strictement délimités et fixe

plutôt au pouvoir législatif des limites morales qui découlent

du but même de l'État ». Jellinek pense que c'est seulement

Blackslone qui sut établir la théorie du droit absolu des person-
nes contre l'État législateur (Ecrit de Blackstone paru sans nom,
An analysis of tlie Law England.'ilVi, et Commentaires, 1765). Les

idées exprimées dans l'écrit anonyme de Blackstone auraient été

développées en Amérique parlâmes Otis, dans son livre Les droits

des colonies anglaises, 1764, qui, dit Jellinek, « allirma la trans-

formation du droit objectif en droit subjectif » (Jellinek, LaDccla-

ration des droits, traduction Fardis, 1902, p. 56, 83 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 antérieurement à la formation

sociale, persistant malgré cette formation, et venant limiter

comme tels les pouvoirs de l'Etat. Seulement, Locke n'était pas

juriste et ne fit point une construction selon les règles de l'art j
ce fut le rôle d'un juriste comme Blackstone qui ne fit autre

chose que construire les idées de Locke selon la technique juri-
dique.

On dit souvent, et j'ai dit moi-même, que les auteurs des

Déclarations américaines el de la Déclaration française de 1789

avaient aussi puisé les idées qu'ils formulaient dans les juristes
de l'école du droit naturel, qui avaient écrit à la fin du xvu° siè-

cle, et particulièrement dans Pufendorf, dont l'ouvrage Le droit

de la nature el des gens aurait été connu en Amérique par le traité

d'un publiciste américain John Wyse (Boston, 1712), qui déclare

expressément lui-même avoir pris pour base de ses développe-
ments les doctrines dé 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; que 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 proté-

ger. Pufendorf enseigne, au contraire, que les hommes ont tou-

jours vécu en société. Il est vrai qu'il n'en donne d'autre preuve

que ce que dit la Bible et que ce n'est pas làun argument d'ordre

scientifique. Mais l'opinion de Pufendorf n'en est pas moins très

nette. « Il 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
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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'Écriture 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... » Un peu plus loin, Pufendorf déclare que la véri-

table liberté naturelle est celle que l'on a dans la société civile,

puisque les hommes qui yvivenU 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: « Il n'est pas moins natu-

rel, 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 écrit au contraire : « Quand nous

disons quel'homme doit être sociable,nous donnons à entendre

qu'il ne doit point avoir en vue son intérêt particulier, indépen-
damment de celui d'àutrui... »

Pufendorf, Le droit de la nature et des gens, traduit du latin

par Barbeyrac, 2» édit., 1712, liv. II, chap.. n, § 4; chap. iv, § 15,
t. I, p. 158, 159 et 197.

Le titre sous lequel on cite habituellement la Décla-

ration des droits de l'homme n'est pas exact. Son titre

officiel et complet est Déclaration des droits de l'homme

et du citoyen. Quels sont le sens et la portée de ce titre?

Les droits de l'homme sontapparemment les droits qui
lui appartiennent en tant qu'homme avant même qu'il
fasse partie d'une société politique et qui continueraient

de lui appartenir s'il cessait de faire partie de cette

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 politique.
Mais on peut se demander comment les droits du

citoyen figurent dans une déclaration qui a pour but de
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limiter les pouvoirs du législateur. 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, lps 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, desdroits
différents 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 énunière et on détermine 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 effi-
cacement 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 l'article 2 de la Déclaration

de 1789 sont indiquées, comme droits de l'homme, la

liberté, la propriété et la sûreté. La liberté et la pro-

priété 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 pro-

priété; 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 qu'il

possède en tant qu'homme devieiïrtent 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'aidé 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 nette-
ment donnée par les Déclarations 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 » (Dé-
claration de 1793, art. 8). « La. sûreté résulte du con-
cours de tous pour assurer les droits de chacun »

(Déclaration de l'an III, art. 4).
La Déclaration de 1789 ne parle point des droits poli-

tiques, c'est-à-dire des droits reconnus aux individus de

participer à l'exercice de la puissance publique. D'abord

(cf- t. II, p. 443), il est bien probable que, dans la

pensée de la grande majorité des membres de l'Assem-

blée, 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'Etat. 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'indi-

vidu en tant qu'ils sont reconnus et garantis par l'Etat.
Sur les déclarations des droits françaises et américaines, il y

a une littérature extrêmement étendue. Outre les ouvrages pré-
cédemment cités, j'indiquerai encore :Esmein, Droit constitution*-

nel, 7e édit., I, p. 553 et s. ; Th. Ferneuil, Les principes de 4789

et la sociologie, 1889; Walch, La Déclaration des droits de l'homme

de 4789, thèse Paris, 1903 ; Marcagni, Des origines de la Déclaration

des droits de l'homme, 1904; Eaguet, Le libéralisme ; Alengry, Cqn-
dorcel, 1903; Boutmy, Etudes politiques, 1907, p. 122, et son article

Annales de l'école des sciences politiques, 1902; Jellinek, Réponse à

M. Boutmy, Revue du droit public, 1902, II, p. 385; Boucaud, Les
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droits de l'État et les garanties civiques du droit naturel, 1909 ;
Bonnard, Revue du droit public, 1907, p. 78i; Caudel, Nos libertés

politiques, origine, évolution, 1910; Perinjaquet, Comparaison
des principes des Déclarations des droits de 4789 et de 4793, Annales
de la faculté de droit d'Aix, janvier-juin 1909 (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 par les calvinistes (Le Petit Temps, 25 janvier 1906).
Cf. Doumergue, Les grands principes de 4 789, discours à la faculté
de théologie de Montauban, 16 novembre 1905 ; Les origines histo-

riques de la déclaration des droits, Revue du droit public, 1904-,

p. 673; Ue:i-(^^i,^es^azigine^-^e-^Ui-JL).éfdarat^^

H'homme-de-J3-SJ)j,iÇ)l2-, Meloni, La Dichiarazione dei diritti, 1911;
Del Vecchio, La Dichiarazione dei diritti dell'uomo, 1903 ; Id., Sulla
theoria dei contralto sociale, 1906; Ilagermann, Die Erkliirung der

Redite der Menschen in ersten amerikanisclicn Staalsverfassungen,
1910; Klôwerkorn, Die Enlslehung der Erhlàrung der Mensclien
und Bûrgerrechle, 1911 ; Bastide, John Locke, ses théories politiques
et leur influence en Angleterre, 1906; Grondin, Les doctrines poli-

tiques de Locke et l'origine de la Déclaration des droits, thèse Bor-

deaux, 1920.

§ 91. :— £e principe d'égalité.

Le législateur ne peut faire aucune loi qui porle
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. 1er). En 1793, dans l'énuméralion des droits naturels

individuels, on place au premier rang le droit à l'éga-
lité 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 1II encore, on place l'égalité au

nombre des droits de l'homme, mais au second rang

après la liberté (Déclaration des droits, art. 1er).
La formule de Ta Convention est certainement moins
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-exacte que celle de l'Assemblée nationale. Il 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 Conven-

tion; il n'y a pas de gouvernement tyrannique qui n'ait

eu pour but d'étendre un niveau égalitaire sur tous les

individus. En invoquant le faux principe de l'égalité
; naturelle et absolue des hommes, on colorait d'une jus-
! tification apparente la lourde tyrannie qu'on faisait

I peser sur le pays. Au contraire, le libre développement
i 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 en 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
nors"d'état de travailler. » Assurément, la Convention
n'eut pas la conception actuelle d'une obligation directe

s'imposant à l'Etat de 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'Etat, 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 Contrat social: « Si l'on recher-
che en quoi consiste précisément le plus grand bien de

tous, qui doit être la fin de tout système de législation,
on trouvera qu'il se réduit à ces deux objets principaux,
la liberté et l'égalité : la liberté, parce que toute

dépendance particulière est autant de force ôtée au

corps de l'Etat; l'égalité, parce que la liberté rie 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,
quanta la puissance, elle soit, au-dessus de toute vio-

lence 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 côté des grands, modération de biens et de

crédit, et, du côté des petits, modération d'ay.arice et

dé convoitise. Cette égalité, disent-ils, est une chimère
.dé 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 que là

force des choses tend toujours à. détruire L'égalité que
la force de la législation doit toujours tendre à la niain-

, tenir >v(liv; IL 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'Etat 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, sui-

vant une vieille formule, à traiter également les cho-

ses égales et inégalement les choses inégales. L'égalité
absolue, mathématique des hommes, comprise à la •

manière de 1793, est, on l'a dit très justement, lé

paradoxe de l'égalité; elle aboutit, en réalité, à l'iné-

galité. 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, au contraire, 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

v 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 lès

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 diffé-

rents et ont une capacité différente. 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; niais 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 même manière,'avec la

même force, dans leur personne et leur propriété, non

pas qu'ils aient tous exactement les mêmes prérogatives

sociales; miis les prérogatives dont ils disposent
doivent recevoir de la loi exactement la même protection
sans distinction de personne bu de classe. « La loi doit

être la même pour tous, soit qu'elle protège... » (Décla-
ration 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 quantité 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 la Déclaration des

. droits de 1793, l'égalité est un droit, cela implique bien

l'égalité économique. Si tous les hommes ont le droit

4-être égaux les uns aux autres, tous ont le droit de

s'approprier une égale quantité de richesses, ou, ce qui
revient au même, de profiter pour la même part-de la

richesse générale? De sorte que la formule de 1793 com-

prenait en elle -certainement un principe communiste.
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Gri peut dire très exactement que le Babouvisme et le

Manifeste des Egaux étaient l'aboutissement logique des

principes de 1793. La Révolution n'a point été socia-

liste, 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 infrac-

tions, infliger les mêmes peines : « Elle doit être la

même pour tous, soit qu'elle protège, soit qu'elle

punisse » (Déclaration de 1789, art. G). 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 là peine est la condi-

tion même de l'égalité dans l'application de la loi

pénale.
Le principe del'égalité interdit-au législateur d'éta-

blir 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 égale-
lement admissibles à toutes dignités, places et emplois,
selon leur capacité, et sans autre distinction que celle

de leurs vertus et de leurs talents. » Rapp. Déclaration

de 1793, art. 5. Nul ne peut donc, à cause de son

origine, de ses croyances philosophiques, religieuses,
de ses convictions politiques, 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 1er juillet 1901, qui
décide que « nul n'est admis à diriger, soit directement,



588 CHAPITRE VI-. — L'ÉTAT ET LE DROIT

soit par personne interposée, un établissement d ensei-

gnement de quelque ordre qu'il soit, ni à y donner

l'enseignement, s'il appartient à une congrégation reli-

gieuse non autorisée », est une violation flagrante des

principes de la Déclaration des droits. En effet, l'affilia-

tion aune congrégation religieuse résulte d'une adhésion

intérieure à la règle de cette congrégation et de la for-

mation de voeux, qui ne sortent pas du domaine de là

conscience intime et par conséquent échappent à la

prise de la loi. La disposition rapportée interdit l'acces-

sion de certains emplois à des citoyens pour des raisons

étrangères à leur capacité, àleurs vertus, à leurs talents,
en réalité à cause de leurs croyances intimes et de pro-
messes 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 constitutionnel, 7° édit., 1921,

II, p. 597). Ce n'est pas exact : sont privés, en effet, du

droit d'enseigner tous congréganisles, alors même

qu'ils n'aient été frappés d'aucune condamnation en

vertu de l'article 16 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 mie 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 laloi; là est

l'atteinte qu'elle porte au principe d'égalité, parce que
cette qualité est le résultat de croyances intimes et de

promesses morales qui échappent à la prise de l'Etat.

La loi du 7 juillet 1904, article 1er, décide que « l'ensei-

gnement de tout ordre et de toute nature est interdit

en France aux congrégations ». Cette dernière inlerdic-



§ 91. — PRINCIPE-D'ÉGALITÉ 589-

tionne vise pas les congréganistespri.s individuellement,
mais les congrégations elles-mêmes. Elle n'est pas une

violation du principe d'égalité; elle est une atteinte

. 4irecte à la liberté d'association.

De même que les prérogatives, les charges doivent

être égales pour tous, et en premier lieu l'impôt. On lit

à l'article 13 de la Déclaration de 1789 : « Pour l'entre-

tien de la force publique et pour les dépenses de

l'administration, une contribution commune est indis-

pensable; elle doit être également répartie entre les.

-citoyens en raison de leurs facultés. » Rapp. Déclaration

de l'an III, art. 16; Constitution de l'an III, art. 306;
Charles de 1814 et de 1830, art. 2; Constitution de

1848, préamb. VII et art. 15.

On a fait observer que les Déclarations de 1789 et de

l'an 111 et la constitution de l'an III 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 pro-

portion 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 différences de formules.

La pensée très juste de la Déclaration de 1789 est

incontestablement que l'impôt ne pèse.pas plus lourde-

ment sur telle classe de citoyens que sur telle autre. Il

appartient à l'art économique de déterminer le système

d'impôt qui pourra le mieux assurer une juste réparti-
tion des charges publiques; et si l'économie politique
établit que l'impôt 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 gardé de ne point éta-

lilir.,. sous couleur d'impôt progressif, un impôt d'expro-
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priation ou d'égalisation des fortunés. Parla il porterait
âû principe d'égalité Une atteinte en sens inverse, mais-

aûs"si grave qu'en faisant peser l'impôt plus lourdement

sur les petites fortunes que sur les grosses. Ce serait de

plus une erreur profonde de croire que la progressivité
doive être introduite partout ou point du tout. Certaines

taxes peuvent devoir être progressives quand d'autres

ne doivent pas l'être. En résumé, point de règle absolue.

C'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 cer-

tain taux fixé par le législateur. Que tous les contribua-

bles ne paient pas un impôt arilhméliquement pro-

portionnel 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 a la loi d'égalité. Tous lès membres du

corps social profilent des services sociaux ; il est donc

absolument légitime qu'ils en supportent tous les

charges en raison de leurs facultés.

Les questions d'impôt progressif, d'impôt proportionnel et de

dégrèvement-total des petits contribuables ne semblent pas s'être

posées devant l'Assemblée de 1789. Mais à la Convention, ces

questions ont été discutées à plusieurs reprises. Le projet de
constitution girondine (Lit. XII, art. 4) formulait le principe de
la proportionnalité de l'impôt; mais à l'article 5 du même titre,
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'autre "part, le même jour (17 mars 1793), où sur la proposition
de Barrère la Convention prenait le décret suivant : « Quiconque
proposera ou tentera'd'établir des lois agraires ou toutes autres
lois et mesures subversives des .propriétés territoriales, commer-
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cial.es et industrielles, sera puni de mort », elle décidait : « Le

principe de l'impôt progressif est décrété », et cela sur la propo-
sition du même Barrère qui déclarait : « L'impôt pirogressif 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 aune 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 mobi-

lières » (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 1793). Hérault de

Séchelles, au nom du comité, proposait un article ainsi conçu :

« Nul citoyen n'est dispensé de l'honorable obligation de contri-

buer aux charges publiques » (Constitution de 1793, art. 101). Ce

texte souleva d'assez vives protestations. Plusieurs députés pro-.

posèrent de le remplacer par ces formules : « 1° Les contribu-

tions 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,lrabre d'Ëglantine
et Robespierre les combattirent; celui-ci terminait son curieux

discours en disant : « Bien loin d'écrire dans la constitution une

distinction odieuse, il faut au contraire y constater l'honorable

obligation 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 peu-
vent 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 vole 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 fiscal de tous les pays modernes. Introduit

en France pour la première fois pour les mutations par décès

par la loi du 25 féviie'r;1901, il à été maintenu et accru par toutes

les lois qui se sont succédé sur ce point jusqu'à la dernière, la

loi du 25 juin 1920 (art. 29 et,s.), La loi du ie>-juillet 1916, qui a

institué l'impôt sur les bénéfices de guerre, avait fixé un taux

uniforme de 50 p. 100; la loi du 31 décembre 1917 a établi un

taux fortement progressif allant jusqu'à 80 p. 100 pour la-fràéliôn
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de bénéfices supérieure à 500.000 francs. Ces taxes sur les béné-
fices de guerre ont été très critiquées; on prétendait qu'elles
étaient contraires aux principes de l'égalité de tous devant les

charges publiques. J'estime que ces critiques n'étaient pas fon-

dées 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'obliga-
tion 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 poul-
ies 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.

Surlaqueslion d'égalité devant l'impôt, cons. Seligman, L'impôt
progressif en théorie et en pratique, édition française, 1919; Jèze,
Science des finances, 1910, p. 655; kl., De l'indépendance des pou-
voirs publics dans la détermination des sources de recettes, Revue
du droit public, 1909, p. 432; Leroy-Beaulieu, Science financière;
Alix, Législation financière, 1920.

Le principe d'égalité implique aussi rétablissement,

égal pour tous, des charges autres que l'impôt, .parti-
culièrement des charges militaires. L'article 8, § 1, de

la dernière loi militaire votée avant la guerre formu-

lait le principe en ces termes : « Tous les hommes

reconnus aptes au service militaire sont tenus d'accom-

plir effectivement la même durée de service. » Le prin-

cipe est incontestable; mais l'application qu'en avait

voulu faire cette loi de 1913 était- mauvaise et condui-

sait en fait véritablement à l'inégalité, parce qu'elle

prétendait imposer à tous, sans tenir compte des situa-

tions et des aptitudes, la même durée et le même mode

de service. On s'en est bientôt aperçu,, dès les premiers
mois de la guerre. Il convient de marquer que dans
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l'élaboration actuelle de la loi militaire nouvelle du

1er avili 1923 le parlement s'est efforcé de réaliser la

véritable égalité en traitant inégalement des choses

inégales, c'est-à-dire en tenant compte, pour la déter-

mination 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 inconstitution-

nelle. Mais en même temps, cette égalité il faut l'enten-

dre seulement en ce sens que tous les hommes doivent

être également protégés par la Toi, que les charges
doivent être non pas arithmétiquement égales, mais

proportionnelles. Il ne faut jamais oublier qu'en vou-

lant réaliser l'égalité mathématique des hommes, on

risque fort de créer de l'inégalité.»
Sur le principe d'égalité en général, cons. Esmein, Droit cons-

titutionnel, 7e édit., I, p. 544 et s. ; II, p. 518 ; Bertheau, L'égalité,
1899 ; Bougie, Les idées égalilaires, 1899 ; Brunet, .Le principe d'éga-

lité, 1910; P. Lafitte, Le paradoxe de l'égalité, 2e édit., 1910;

Buisson, Proposition de loi sur l'égalité des enfants pour le droit à

l'instruction, J. off., Doc. pari, Chambre, session ordinaire, 1910,

p. 403; S. Simon, De la remise des créances publiques, thèse Paris,

1913; G. Roffensteinwien, Das sociologische Problem der Gleicheit,
Jahrbuch de Schmoller, XLY, 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 Roubeau, 17 mars 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'égalité de tous les citoyens devant les règlements
administratifs » (Recueil, 1913, p. 522).

Je signale la disposition curieuse de la constitution allemande ,

•du 11 août 1919 ainsi conçue : « La législation doit procurer aux

•enfants naturels pour leur développement pliysique,Jntellectuel
et social les mêmes conditions qu'aux enfants légitimes »

<art. 121).

DUGUIT. — Iil. 38
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§ 92. — La liberté.

C'est le pouvoir qui appartient à tout individu d'exer-

cer et de développer son activité physique, intellec-

tuelle et morale, sans que l'État y puisse apporter
d'autres restrictions que celles qui sont nécessaires pour

protéger la liberté de tous. La Déclaration des droits

de 1789 (art. 4) contient de la liberté une définition à

laquelle il n'y a rien à reprendre : « La liberté consiste

à pouvoir faire tout ce qui 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

ne peuvent être déterminées que par la loi. » Rappro-
chez 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'àutrui : 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 III, 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 déterminées que par la loi (Déclaration
de 1789, art. 4). Cela veut dire d'abord qu'elles ne

peuvent être déterminées que par l'organe spéciale-
ment chargé de faire la loi, et ensuite que ces bornes

ne peuvent être établies qu'au moyen d'une décision

prise 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.
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d'une espèce déterminées. Sur le caractère de généra-
lité de la loi, cf. tome II, 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 prin-

cipe 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 limi-

terait la liberté de quelques-uns dans des conditions

plus rigoureuses que la liberté des autres.

Celte conception de la liberté telle qu'elle a été for-
mulée dans nos Déclarations des droits, telle qu'elle a -

inspiré, pendant trois quarts de siècle, toute notre

législation, spécialement le code civil el 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 YEtal, le droit

objectif et la loi positive, et au chapitre i du tome I du

présent ouvrage que le fondement du droit est la soli-

darité ou interdépendance sociale, que tous les membres
delà société sont obligés parla règle de droit dene rien

. faire qui soit contraire à la solidarité sociale et de faire

tout ce qui est en leur pouvoir pour en assurer la réali-

sation, que 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 quiconque
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'Etat, qu'il
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en résulte pour lui l'obligation de ne faire aucune loi

susceptible de porter atteinte au libre développement,
de l'activité individuelle, parce que ce libre développe-
ment est nécessaire pour que la solidarité sociale puisse
se réaliser et se développer. L'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 récipro-
quement; 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 solidarité sociale; par conséquent, il est

obligé parle 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 mini-
mum d'enseignement, assurant les ressources suffisantes

pour vivre à tout individu incapable de se les procurer
par son, travail, et enfin des lois permettant à tout indi-

vidu qui peut et veut travailler de Se procurer du
travail. Je 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 déter-
minée 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'Etat de ne-pasl'obliger à faire

quelque chose. L'État a aussi le devoir d'imposer à tous
un minimum d'enseignement; nul n'aie droit de.rester
illettré.

Je crois fermement que les sociétés modernes, et au

premier rang la société française, sont en train d'évoluer

vers cette conception socialiste pu plutôt solidariste.
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Notre droit public et notre droit privé s'en pénètrent
chaque jour davantage. La loi du 14 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 dés 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 français

moderne, qui ont compris très nettement que l'Etat

législateur est et doit être 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 Révolu-
tion a élaboré toute une théorie de l'Etat, de même il
a édifié toute une doctrine relative au fondement du
droit.et à la limitation de l'État législateur. Elle est
contenue dans les Déclarations de 1789, de 1793 et de
l'an III, particulièrement dans celle de 1789 et aussi
dans les dipositions constitutionnelles placées en général
sous la rubrique : De la garantie des droits,-el appelées
pour cela les Garanties des durits. Tojite cette doctrine
est rigoureusement individuaRte etjîi Déclaration des
droits de 1789 en est l'expression tcnrt à la fois la plus
exacte et. la plus complète.

Elle occupe une place de premier ordre dans l'his-
toire 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 révolution-
naire 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 individualiste de la limita-

tion des pouvoirs de l'État législateur fait rapidement
place au fondement socialiste ou solidariste. 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

J'État législateur par le droit.

Aussi bien, je reconnais volontiers qu'au point de vue .

des obligations négatives de l'État, on arrive.à peu près
aux mêmes conséquences pratiques avec la doctrine

individualiste des Déclarations des.droits et avec la con-

ception solidariste. Mais les solutions théoriques sont

évidemment bien différentes. Dans la doctrine indivi-

dualiste, 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 proléger les droits de tous, charun con-

serve ses droits subjectifs contre l'Etat 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 à tous, à

l'État lui-même.

Au contraire, dans la conception solidariste, l'indi-

vidu n'a aucun droit, il n'a que des devoirs sociaux;
l'État a le devoir de ne rien faire qui empêche l'indi-

vidu d'accomplir ses devoirs sociaux et notamment de

développer librement son activité; l'État fait des lois

pour réglementer les manifestations de cette activité,
en limitant l'activité de chacun pour assurer le libre

développement de l'activité de tous. De cette interven-

tion de l'État ne naît point un droit subjectif pour l'in-

dividu contre l'État. La liberté, la propriété, dans la

doctrine de la solidarité, ne sont point des droits sub-

jectifs de l'individu contre l'État, Peut-être peuvent-
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elles être le fondement de droits subjectifs de l'individu

contre d'autres individus; et encore je soutiens volon-

tiers que non. Mais assurément, vis à-vis de l'Etat, la

liberté et la propriété ne constituent pas des droits

subjectifs. De cette différence 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 con-

ception individualiste, chacun a le droit d'agir, de tra-

vailler, d'employer 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'État, n'a le droit de le contraindre à tra-

vailler. On est allé même jusqu'à proclamer le principe
du droit à l'oisiveté. La conscience moderne s'élève

énergiquement contre un pareil principe.-Il 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 ron-

gent 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'État peut et doit intervenir pour con-

traindre, 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 dû

travail forcé. Point du tout : le bolchévisme supprime
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la propriété individuelle, et je la maintiens. L'expé-
rrience bolchéviste elle-même a fait la démonstration

irrécusable que la propriété individuelle capitaliste est

la condition indispensable d'un travail fécond et pro-
ductif. D'autre part, j'estime que celui qui fait valoir

un capital travaille, le produit du capital étant pour lui

la rémunération de son travail. Mais je touche là à un

immense problème, économique et moral, surtout mo-

ral, 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 pro-
ductrice 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, fixé la durée maxi-

mum 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 con-

traire, on n'est peut-être pas allé assez loin. 11est impos-
sible d'entrer ici dans des développements à cet égard.

Mais, à mon sens, la légitimité de l'intervention de

l'État dans la réglementation du travail ne saurait être

contestée; elle se rattache directement à la conception
solidariste dé la liberté.

C'est encore une conséquence de cette même concep-
tion que l'homme ne peut rien faire qui.soit de nature

à compromettre sa santé physique, son intelligence, sa

valeur morale. Par. conséquent, l'État peut légitime-
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ment interdire, il a même 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 faire de doute. La conception individualiste de

la liberté le repousse ; il est au contraire la consé-

quence logique et nécessaire delaconception 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 stupéfiants, 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 édic-

tant, le législateur n'a point outrepassé ses pouvoirs, il

n'a fait que remplir son devoir. Mais certaines législa-
tions sont au contraire allées trop loin. Par exempler
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

~) effet, que le meilleur moyen de prévenir l'alcoolisme,,
c'est de permettre, de favoriser même 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 recon-

naît aujourd'hui à l'Etat 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'igno-
rance. L'enfant est une valeur sociale de premier ordre,

peut-être la valeur soc'ale la plus élevée, et il n'est pas-
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admissible qu'il puisse rester sans instruction, parce

que la valeur sociale qu'il représente resterait alors

inemployée et improductive. En France, les défenseurs

intransigeants de la conception individualiste ont,

jusqu'en 1881, combattu, au nom de la liberté, l'ensei-

gnement 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 obliga-
toire.

Si la conception solidariste de la liberté conduit à

reconnaître à l'État 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
de 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.

Ce 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'ins-

truction, un droit à l'assistance.

Cette formule n'est pas bonne; mais l'idée qu'elle

exprime.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'État inter-

vienne 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 qui 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 obligation stricte de lui donner une solution.

L'individu ayant le: devoir de s'instruire, c'est une
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•obligation pour l'État de donner à 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 gra-
tuite. Cela est devenu un principe général du droit

moderne qui se rattache directement à la transforma-

tion accomplie dans la conception de la liberté.

Enfin, si un individu, par suite de l'âge, de la. maladie

ou de ses infirmités, se trouve dans l'impossibilité de

se procurer par son travail les moyens de subsistance,
l'État doit intervenir pour les lui donner. Il le doit

d'ailleurs seulement dans la mesure où l'initiative indi-

viduelle ne suffit pas pour assurer l'assistance. Dans

tous les pays, une législation très touffue, très complexe,
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 transformation de la conception de liberté, je demande

la permission au lecteur de le renvoyer à mon livre Souveraineté

et liberté, 1922. -

Sur la libellé en général, cons. notamment Jules Simon, La

liberté civile, 1807; Cli. Beudant, Le droit individuel et l'Étal, 189a;
Cari Schmilli, Dcr Werl des Slaats und die Bedcutung (1er Einzelnen,

1904; Stryk, Ueber Freiheit, 1913.

§ 93. — Le régime de droit et le régime de yolice.

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 exceptionnelle-
ment un régime de police.

Régime de droit. — C'est celui dans lequel, en prin-

cipe, 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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dueîle s'est manifestée contrairement au droit, que le

législateur autorise l'autorité publique à intervenir pour

punir, pour forcer à réparer ou pour annuler.

Par exemple, je peux manifester mon activité phy-

sique 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 publique 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 quelconque; mais si l'expression
de cette opinion s'accompagne d'injures, de diffamation,
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 l'une 'et l'autre
en même temps. Je puis faire tel contrat que je crois

devoir faire, telle association qui nie conviendra, mais

si le faisant j'ai poursuivi un but contraire à la loi, l'au-
torité compétente, en vertu de la loi, prononcera l'annu-

lation de ce contrat ou la dissolution de cette association.

Ces exemples font bien comprendre ce qu'est le

régime de droit,- lequel est le droit commun, dans le

monde moderne, et constitue 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 qu'on appelle le régime de police.

Régime de police. —La loi qui 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 faite, et cela

afin de prévenir, dans la mesure du possible, le fait ou
l'acte contraires au droit. C'est toujours la loi qui limite

la liberté individuelle, qui la limite dans la mesure où
cela est nécessaire pour protéger la liberté de tous.

Mais là loi donne à l'autorité 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 auto-

rités compétentes de prendre toutes mesures préven-
tives (rondes d'agents, patrouilles, tournées de gendar-

merie) pour éviter autant que possible qu'il ne soit

commis des vols et des meurtres. Je puis circuler libre-

ment à pied ou par un moyen de locomotion quel-

conque, sauf à réparer le préjudice que je cause par
ma faute ou ma négligence. Mais cette circulation est,
en même temps, soumise à un régime de police, puisque
•des lois ont établi ou permis aux autorités compétentes
d'établir des dispositions portant interdiction d'em-

ployer tel.moyen de locomotion, de inarcher 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. II y a encore régime de police si je ne puis

-entreprendre certain travail, exercer certaine industrie

ou certain commerce, signer certains contrats ou former

•certaine association sans l'autorisation de l'autorité.

Ces exemples sont suffisants pour montrer la diffé-

rence 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
-être 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 guider le législa-
teur. Lorsque la liberté veut s'exercer sur la voie

publique ou, d'une manière générale, dans des endroits
accessibles au public, et particulièrement dans les
endroits où (suivant l'expression de la loi du 5 avril

1884, art. 97, n" 3) il se fait de grands rassemblements,

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 indi-

viduelle. Ainsi se justifient toutes les lois de police
destinées à assurer l'ordre, 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

effacer le dommage social ou individuel. En pareil cas,
il est évidemment légitime que le législateur établisse

un régime de police tendant à prévenir, s'il est possi-
ble, 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 que si elle ne l'était pas

.préventivement, la répression, la réparation seraient

impuissantes à effacer le mal. Nulle part mieux qu'en
matière d'hygiène 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 effet l'exception.

Aujourd'hui, le régime de police est surtout employé

pour assurer la sécurité et la tranquillité 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 santé publique a apporté de nombreuses restric-
tions 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 liberté 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 ,

côté 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

rigime 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 principe de

légalité.
Les auteurs ont proposé des définitions très diverses de la

police. En général, on donne, il nous semble, des définitions trop

larges. Uauriou dit, par exemple, que « la police est le règlement
de la cité, c'est-à-dire le maintien de l'ordre public assuré pat-
une réglementation appuyée sur la force publique et'sur les

organisations publiques » (Droit administratif, t>° édit., 1903,

p. 50IS). Dans sa sixième édition, 1907, il écrit : « Les polices

régaliennes comportent deux élémenls : 1° la police de l'ordre

public; 2° les droits -fondamentaux en vertu desquels sont orga-
nisés 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 organisations 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 lé
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soient, et la régtementalipn qu'il établit dans ce buts'appuiesur
ia force publique et sur l'organisation publique (organisation judi-

ciaire).
•••-'•

''•}'•"
Dans ses éditions postérieures, llauriou a précisé la notion de

police. Il écrit dans la dixième et dernière, 1921 : & La police
administrative a pour but de maintenir l'ordre public en pré-
venant les troubles possibles par une sage réglementation et en

réprimant les troubles qui se produisent par la coercition,
c'est-à-dire par un déploiement de laforce publique eten certains

•cas par un emploi direct dé cette force » (p. 471).
- Je ferai à cette définition deux critiques. D'abord, il n'est pas
exact de dire que la police prévienne les troubles possibles seule-

ment par une sage réglementation; elle tâche de les prévenir,
non seulement par des règlements, mais aussi par des actes indi-

viduels. Secondement, lorsque la force publique intervient pour

a-éprimer les troubles, ce nïest pas, à vrai dire, de la police. Si

l'on veut éviter des confusions, il.faut réserver le mot police, sans

•épithète, pour désigner uniquement l'intervention préventive de

l'autorité. C'est pourquoi j'estime qu'IIauriou emploie une mau-

vaise terminologie, propre à provoquer des erreurs, quand il

•écrit : « Les services publics sont eux-mêmes des moyens
d'assurer la police. » Ainsi le mot police désignerait toute l'acti-

vité, de l'État.

J'adresse une critique analogue à la définition donnée par Ol|,p

Mayer : « La police est l'activité de l'État 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 française, 1904,

II, p. 7). ;
Cf. Kurt Wolzendorf, Die Grenzen cler Polizeigewalt im franzô-

sischen Recht, Archiv des ôffentlichenilechts, XXIV, 1906, p. 32a;

Rosin, Die Polizeiverordnùngen, 2= édil., 1895; Périnjaquet, De la

responsabilité dès communes en matière-de police, thèse Bordeaux,

1906; Freund, The police povofir, public policy and constitulional

lïights, iSQb.

".-.' §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
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ces droits naturels dont l'homme se trouve investi au

moment même de sa naissance par cela même qu'il est

homme. « Les hommes naissent et demeurent libres et

égaux en droits... Ces droits sont... la propriété «(Décla-

ration de 1789, art. 1 et 2). Mais les auteurs de la Déclara-

tion 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 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 »

(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, légale-
ment constatée, exigerait le sacrifice » (tit. I, § 4). Le

droit de propriété est affirmé dans des termes analogues

par la Déclaration des droits de 1793, article 19, et 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
de mort contre quiconque « proposerait une loi agraire
ou toute autre subversive des propriétés territoriales,
•commerciales et industrielles ». Rapp. Déclaration des

droits de l'an III, art. 1 et 5; Constitution de l'an III,

art. 358; Charte de 1814, art. 19; Chartede 1830, art. 8;
Constitution de 1848, pr., art. IV, VIII et art. 11 ; Cons-

titution de 1852, art. 26.

Le texte contenant l'affirmation « que le droit de propriété est
un droit inviolable et sacré » n'était pas dans le projet de la
Déclaration des droits de 1789. Mais.quand l'article 16. eut été

voté, un grand nombre de députés demandèrent que l'on insérât
dans la Déclaration des droits un article concernant spécialement
.la propriété. Une rédaction fut proposée par Duport et adoptée

DUGUIT. — III. 39
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immédiatement, malgré d'assez nombreux amendements; elle

est devenue l'article 17, précité, de la Déclaration des droits de

1789 (séance du 26 août 1789, Archives parlementaires, lre série,

VIII, p. 489).

Comment le législateur constituant entend-il la pro-

priété dans les divers textes rapportés? Évidemment, au

sens romain du mot : c'est l'affectation 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 1789 ne

définit point le droit de propriété. Mais à 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 for-

mule tout à fait identique. Enfin le code civil, dont

l'objet principal a été de mettre en oeuvre et de garan-
tir ce droit de propriété, dont l'inviolabilité avait été

affirmée par les déclarations et les constitutions de la

période révolutionnaire (si bien qu'on a pu, l'appeler

justement le code de la propriété), définit la propriété à

l'article 544 : « La propriété est le droit de jouir et de

disposer des choses de la manière la plus absolue,

pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par la loi

et les règlements. >i

En déclarant que la propriété est un droit naturel de

l'homme, un droit inviolable et sacré, sauf l'expropria-
tion pour cause d'utilité publique 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 communisme. Cependant,
à prendre au pied de la lettre les textes précités et
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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 1er, tous les hommes naissent et

demeurent libres et égaux en droits, et d'après l'ar-

ticle 2, ces droits sont la liberté et la propriété. Dès

lors, de même que tous les hommes doivent être égale-
ments libres, ils doivent être également propriétaires.
De même que l'Etatdoit assurer àtous une égale liberté,
il doit assurer à tous une égale propriété. Telle n'< tait

point cependant la pensée des rédacteurs de la Décla-

ration 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 fout le Babouvisme, qui ne fera que tirer les

conséquences rigoureusement logiques du principe

qu'elles impliquent.
Le Babouvisme est le développement logique du

jacobinisme. ]J Analyse 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° La 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 exclusi-

vement 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 coupa-
bles de lèse-majesté populaire.. »

Cité d'après Àulard, Histoire politique de la Révolution française,

1901, p. 628 et 629. Cf. A. Thomas, Babeuf et la doctrine des égaux,
extrait des oeuvres complètes, 1906; lîuonarroti, Conspiration pour

l'égalité dite de Babeuf., Bruxelles, 1828; Advielle, Histoire de
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Graccus Babeuf et du Babouvisme, 1884; Deville, Thermidor ~et

Directoire, t. V, de l'Histoire socialiste publiée sous la direction dé
'

M. Jaurès, p. 302-336. 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 titré Le Tribun du peuple, par Graccus Babeuf (Bibliothè-

que nationale, Les824-828); Débals du procès instruit parla haute

cour de justice contre Drouet, Babeuf et autres, 4 vol. sans date

(Bibliothèque nationale, Lb"346).

Tout cela était particulièrement préparé par la théo-

rie jacobine de la propriété exposée par Bobespierre
dans un discours prcmoncé à la Convention le 24 avril

1793 et qui commence par ces mots : « Je vous propo-
serai d'abord quelques articles nécessaires pour com-

pléter 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 définir 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 hommes ont le droit d'être

égaux et que la société a pour devoir de garantir celte

égalité, il en résulte que la loi, pour respecter le prin-

cipe d'égalité, doit assurer à chaque citoyen la jouis-
sance et la disposition d'une égale quantité de richesse.

Cela n'était pas dit expressément par Robespierre, mais

cela résultait logiquement de ses déclarations [Moniteur,

réimpression, XVI, p. 212 i£t 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 certainement dans

l'esprit des hommes de 1789-1791, de 1793 ; mais avec

une logique rigoureuse on peut dire qu'elles étaient

contenues dansles principes qu'ils formulaient.
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L'idée qui dominait l'esprit du législateur de la Révo-

lution était tout simplement que la conservation dès

propriétés existant en fait devait être garantie aux titu-

laires 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 préala-
ble au propriétaire ainsi exproprié.

Celte inviolabilité des propriétés existantes fut affirmée, même

dans la séance du 4 août, pour les droits féodaux qui sont déclarés

être de vrais droits de propriété et qui ne peuvent être supprimés
sans indemnité. L'article 1er du décret porte : « L'Assemblée natio-

nale 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 raclietables; 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, votée 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'Aiguillon disait, aux

applaudissements de l'Assemblée : « Ces droits sont une véritable

propriété et toute propriété est inviolable » (Archives parlemen-

taires, lle série, VIII, 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 conven-

tionnels sont propriélaristes parce qu'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, 1904, p. 78).

Ainsi, comme l'école libérale du xix° siècle, ils auraient

vu dans l'inviolabilité de la propriété individuelle une

conséquence nécessaire et directe de la liberté indivi-

duelle, la propriété étant le résultat du libre dévelop-

pement, 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 consti-

tuants et des conventionnels n'eurent point de concep-
tion nette sur le fondement de la propriété; 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 titu-

laire 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 exislaute

est intangible; mais ils n'ont point entendu déterminer

la raison pourquoi il en est ainsi. S'ils ont solennel-

lement affirmé l'intangibilité du droit de propriété,
c'est que la grande majorité d'entre eux étaient proprié-
taires. Au point de vue politique et social, la Révolution

a été l'oeuvre du tiers état, c'est-à-dire de la classe-

moyenne propriétaire; les représentants de cette classe

formaient la majorité de la Constituante et de la Con-

vention. Leur préoccupation constante est de placer la

propriété sous la sauvegarde des Déclarations des droits

et des constitutions et d'affirmer ainsi qu'elle s'impose

au respect du législateur lui-même..

Aussi bien, au moment très court où l'élément démocratique

paraît devoir l'emporter, en 1793, celui qui le représente le

mieux, Robespierre, soutient que la propriété n'est qu'une pure
'concession de la loi, d'où il résulte que la loi peut, quand bon

*
lui semble, retirer cette concession. V. le discours déjà cité de

Robespierre, 24'avril 1793., Moniteur, réimpression, XVI, p. 212.

Robespierre devait certainement s'inspirer de Rousseau, qui a
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écrit au Contrat social.: « Car l'État, à l'égard de ses membres,
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 com-

munauté a sur le tout; sans quoi, il n'y aurait ni solidité dans le

lien social, ni force réelle dans l'exercice do la souveraineté »

{Contrat social, liv. 1, 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 pro-

priété, c'est que ni l'une ni l'autre n'hésitèrent à confis-

quer au profit de la nation les biens du clergé et de la

noblesse. Et cependant, si la propriété est un droit

naturel fondé sur la liberté individuelle, toutes les pro-

priétés 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-5 no-

vembre 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'invio-

labilité des acquisitions qui en ont été faites par les

bourgeois acquéreurs de biens nationaux. Bref, la pro-

priété dès 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 dispo-

sition 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, qu'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 c-Taleur 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 pro-

priété des individus. « Les indiyidus et les corps diffè-

rent 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 dé

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, com-

binées avec le principe d'égalité, fournir un point

d'appui aux doctrines communistes et collectivistes

modernes. '>''.

De cela il résulte que lés dispositions de la Déclaration

des droits de 1789, relatives à lèç propriété, ne peuvent

pas avoir aujourd'hui la force limitative qu'ont à l'égard
du législateur les dispositions sur la liberté. Celle-ci est
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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 même

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 l'article III du

préambule, on lit : « La République reconnaît des droits

et des devoirs antérieurs et supérieurs à la loi posi-
tive », etàl'article VIII : « La République doitprotéger le

citoyen dans sa personne..., sa propriété. » Du rappro-
chement 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.

Eh 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. Ondira 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 immo-

bilière; ni la propriété 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 l'on n'aura

démontré qu'elle est légitime que si l'on démontre qu'à
une époque donnée elle est socialement utile.

De là résultent certaines conséquences très impor-
tantes. La propriété, reposant uniquement sur l'utilité

sociale, ne doit exister que daus la mesure de cette

utilité sociale. Le législateur peut donc apporter à la

propriété individuelle toutes les restrictions qui sont

conformes aux 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 indi-

viduelle ne répond plus à un besoin social, le législa-
teur doit intervenir pour organiser une autre forme

: d'appropriation des richesses. Dans un pays où la pro-

priété individuelle est reconnue par la législation

positive, le propriétaire a, par cela même qu'il est pro-

priétaire, un certain rôle social à remplir; et l'étendue

de son droit de propriété doit être déterminée par la loi

et par la jurisprudence qui l'applique, d'après le rôle

social qu'il doit remplir : il ne peut prétendre d'autre

droit que celui de pouvoir remplir librement, pleine-
ment "et entièrement sa fonction sociale de propriétaire.
On peut dire qu'en fait la conception de la propriété
droit subjectif disparaît pour faire place à la conception
de la propriété fonction sociale. Lé 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 seule-

ment dans la mesure où il remplit cette fonctioiisociale.

Auguste Comte a bien mis en relief cette transfop-
mation de la propriété. 11 a dit en effet : « Dans tout

: 4tat no rmal de l'h u m ani té chaque? ,#to y en qu ele onque
constitue réellement un fonctionnaire public, dont les
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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 enno-

blit la possession, sans restreindre sa juste liberté et

même en la faisant mieux uespecler » [Système de poli-

tique positive, édit. 1892, 1, p. 156).
Hauriou exprime très bien la même idée : « Descen-

dons, écrit-il, au plus individualiste des droits indivi-

duels, au droit de propriété privée. L'élément de

fonction y est caché... Sans doute on n'oblige pas direc-

tement le propriétaire à cultiver, mais on compte
sur les fréquents changements de propriétaires..., on

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 culture

n'est plus assurée d'une façon, suffisante, 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 cette 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 cer-

taine 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
délient. Il est donc obligé socialement d'accomplir cette

besôgne^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 droit subjectif 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 pos-
sible que l'évolution sociale marche vers un système

juridique dans lequel la propriété aura pour fondement

l'obligation du détenteur de remplir une certaine fonc-

tion. Mais on n'y est point encore parvenu et la preuve
en est que pas une législation n'impose au propriétaire

l'obligation de cultiver son champ, de faire valoir ses

capitaux; ce serait cependant la conséquence logique-
ment nécessaire de la propriété-fonction. Je répondais,
avec Hauriou, que l'absence de loi imposant au proprié-
taire 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 capi-
taliste, 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 sentir, mais^ue 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 champ, 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 guerreK 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 capi-
tale pour la vie d'une nation. Par suite du manque de

main-d'oeuvre provenant de la mobilisation générale,
et aussi, il faut bien le dire, par suite de l'apathie et
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de l'indifférence de certains propriétaires, une quantité
relativement importante de terre, à la seconde année

de la guerre, était restée sans culture. Une première
loi intervint 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. 1er, § 1).
Une seconde loi du 4 mai 1918 est venue compléter

. cette première. Au cas où le propriétaire ou l'exploi-
tant habituel ne veut pas ou ne peut pas assurer la cul-

ture 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 syndi-
cats ou à des coopératives de culture, aux conditions

qu'il déterminera » (art. 2, 3 et 4). La loi punit, en

outre, de peines sévères « toute personne qui entra-

verait la mise en culture de la parcelle ou de l'exploi,-
«tation concédée » (art. 10).

Je ne crois pas que ces lois aient reçu de fréquentes

applications. D'aulre part, la première portait (art. 5)

qu'elle ne serait applicable, à moins de prorogation,

•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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du 14 février 191-1, d'après laquelle il y a lieu à évalua-

tion de la plus-value d'un immeuble et à un prélève-
ment d'une quotité de la plus-value sous forme d'impôt
à l'occasion de la transmission de toute propriété immo- -

bilière 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 même 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 adminis-

trative 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 lés notions de propriété fonction sociale et de pro
tection sociale accordées à l'affectation d'une richesse à

un but, on acquiert l'intelligence très nette et l'expli-
cation très facile de toute une série de décisions juris-

prudentielles qui sont, au contraire, en opposition

complète avec la conception de la propriété droit. Le

propriétaire a le devoir et, partant, le pouvoir d'em-

ployer la chose qu'il défient à la satisfaction des besoins

collectifs, et aussi à la réalisation de ses besoins indi-

viduels; niais il va de soi qu'il ne s'agit que dès 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 eh vue d'un pareil but sont pro-

tégés. Ceux qui n'ont pas ce but, et qui d'autre, part ne

poursuivent pas. un but d'utilité collective, hont con-

traires à la loi de la propriété et peuvent donner lieu à

une-réparation ou à une répression.
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Ainsi se trouvent très facilement et très logiquement

expliquées toutes les décisions qui reconnaissent et

sanctionnent l'impossibilité pour le'.propriétaire, de

faire sur la chose qu'il détient un acte qui ne répond
ni à l'utilité sociale, ni à l'utilité individuelle. Ces déci-

sions sont,.au contraire, tout à fait inconciliables avec

l'idée de propriété droit absolu. Si je peux légalement
bâtir 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 d'un but auquel la chose correspond. Quelque pré-
judice 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 che-

minée sur le toit de ma maison, sans qu'il 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 collec-
tivité.

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 indemnité, c'est précisé-
ment que l'opération, cause de ce préjudice, est inter-
dite par le droit. J'ai montré au paragraphe 81 que,
dans les rapports entré individus, le dommage n'en-
traîne réparation que s'il est le résultat d'une faute et

que La faute n'est autre chose que la violation de la loi.
Ce qu'il y a de vrai, c'est que lorsque l'acte accompli
par le pi'opriétàire, 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. : fo
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"èMltè^pàr elle-hlênie."Si elle n'existait pas, la sariétion

de la réparation serait impossible, l'acte ne serait pas
illicite, et celui qui subit* lepréjudice'ne poùrràit'pôiht
éh démander réparation.

Lès principales .décisions de la jurisprudence'que je viens de

résumer sont les suivantes : arrêt de la cour (le Colmàr, 2 :mai-&

1855, Dali., 156, II, p. 9 ; tribunal de Gex,'27 juillet 1900,'S., 1900,;.

II, p. 147.; Cass., 10 juin 1902, S., 1903, I,.p. 2. Cf. mon.volume,,
Les transformations générales du droit privé, 2e édition, 1920,

p.,161'et s., et appendice IV, p. 197 'et s., critiques de la'théorie

'de l'abus'du droit; Jèze, Compte l'endu de mon livre, Revue die

droit public; 1909,"p. 188; Ripert, De l'exercice du droit de pro-

priété, 1902; .Tos'serand, De l'abus des droits, 1905,.p. 19 ;et s.;

Gharmonl, L'abus du droit, Revue trimestrielle 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 trimes-

trielle dé droit civil, 1906,-ip. 119 et s. ; Saleilles, Rapport à la pre-
mière sôus-commission de la révision du code civil, Bulletin (le

la Société d'éludés législatives, 1905, p. 329 et s. .

Sur le fondement social de la propriété'individuelle, et son

évolution, cons. Gide, Cours d'économie politique, édit. 1909,

p. 465 et s. ;' Landry, L'utilité sociale de la propriété individuelle,

1900;-Margùëry, Le droit de propriété et le régime démocratique,

1905; iîayem, Essai sur le droit de propriété et ses limites, 1910

(livre-intéressant et très documenté); Sanlaville, Socialisnie et

propriété, 1920; P. Lacombe, L'appropriation du sol, Essai sur lé

passage de là propriété collective à la propriété privée;V. Leroy-

Beàuliëu, Le.collectivisme, spécialement cliap.'vi, vu et viii'du

livré I ; Â'flalioh, Les fondements dû'socialisme, 'étit'dè critique, 1923.
— Pour la taxé sur l'enrichissement; cf. J.ïa.ya\, Rapport; J: off.,

Chambre, Documents part., 1912. p. 1687. — Sur le rôle,social du

capitaliste propriétaire de maisons à louer, discours à la chambre

de M. Viviani, garde des sceaux, en mars 1916, J. off., Débats pari.,

Chambre, 1916, p. 490. . '

La' propriété'industrielle.
^- A\':no'tre; époque 'particulièrement

industrielle, 1est née une forme' nouvélle^der la' propriété : 'la

propriété d'une invention, d'un procédé .industriel,-garantie par.
. la-législation sur lès brevets d'invention elles marques de fabrique.

Le principe en était déjà consa'eré par Pàrtiele 357 dé là consti-

tïïtion'dè l'an ïïï* et il. a été. mis en oeuvre par les Ibis dès 5 juillet

'18M^31-ma^
"' -:';-': "; '' -'''•'"
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i Qn peut se demander si cette propriété ainsi garantie ne. cons-

titue 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 difficilement que le

législateur pût réserver à un seul le profit d'une invention indus-

trielle ou d'un procédé de fabrication. Mais nos sociétés modernes

ne sont pas arrivées encore, à 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 môme observation doivent s'appli-

quer à la propriété artistique et littéraire reconnue et réglementée

aujourd'hui par les lois des 19 juillet 1793, 14 juillet 1866 et

11 mars 1902.

§955. — Les obligations positives de l'Etat.

Jusqu'à présent, on a montré les choses que l'Etat ne

pouvait pas faire. Mais il est incontestable que, dans

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 qu'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, particulièrement la France, ont par des lois
récentes reconnu expressément certaines de ces obliga-
tions et organisé des services publics pour en assurer

la réalisation. .--.. .-,'

D'abord,' l'Etat moderne est assurément obligé de

'donner gratuitement à tous un minimum d'enseignement.
Qn a montré, au paragraphe 92, que l'Etat n'excédait

point ses pouvoirs en imposant à tous l'obligation
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d'acquérir un minimum d'instruction. L'Etat 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 suffit de rappeler les lois des 16 juin 1881,
28 mars 1882 et 30 octobre 1886.

Cf. Rapport de M. Avril sur le droit intégral du peuple à l'ins-

truction, J. off., Documents pari., Chambre, 1920, p. 403.

Il ne suffit pas que l'Etat ne porte aucune atteinte par
ses lois au libre développement de l'activité indivi-

duelle, 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 pro-
curer par son travail, parce qu'il est malade, infirme
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 oeuvre.

On citera, dans cet ordre d'idées, la loi du 15 juillet
1893 sur l'assistance médicale gratuite (L. fin. 13 avril

1898, art. 58) ; la loi du 27 juin 1904 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. Celte -dernière formule d'une

manière très nette Je principe de l'obligation dans l'ar:
ticle 1er : « Tout Français privé de ressources, soit âgé
de 70 ans, soit atleiht d'une infirmité ou d'une maladie

reconnue incurable qui 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 L. fin. 31 décembre 1907). Il faut rappro-
cher les lois des 17 juin, 14 et 30 juillet 1913. sur les

secours aux femmes, en couches et aux familles nom-

breuses. Ainsi là France possède tout un service d'assis-

tance publique qui lui fait honneur et peut supporter le

parallèle avec celui d'un pays étranger quelconque.
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Cf. D. 3 août 1909 et circulaire du 6 mars 1910 (J. off., 10 mars

1910) sur l'application de la loi du 14 juillet 1905. Cons. Campa-
gnole, L'assistance obligatoire aux vieillards, Commentaire de Ukloi
du 44 juillet 1903, 2e édit., 1908. Rapp. la loi anglaise de 1909 sur
l'assistance aux vieillards. Cf. lettre de M. II. Monod, Le Temps,
18 août 1909.

Pour assurer l'accomplissement de ces devoirs, le

législateur a imaginé un procédé ingénieux : il a mis

une partie des dépenses de renseignement et la plus

grande partie des dépenses de l'assistance à la charge
des personnes administratives subordonnées, départe-
ments et communes, et ainsi, par le système des dépenses

obligatoires, l'Etat peut directement contraindre les

départements et les communes à accomplir les obliga-
tions qui assurent le fonctionnement des services d'en-

seignement et d'assistance.

C'est, par exemple, la loi municipale, du 5 avril 1884 (art. 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. 11-15, et 10 juillet 1903 ; la loi du 15 juillet
1893 (art. 26, § 3) qui déclare dépenses -obligatoires pour les

départements elles communes les dépenses ordinaires de l'assis-
tance médicale gratuite qui leur incombent; la loi du 27 juin
1904 (art. 56) qui, combinée avec la loi du a avril 1884 (art. 136,
n° 10), met au nombre des dépenses obligatoires des déparle-
ments et des communes la part qui leur incombe dans les

dépenses des enfants assistés; la loi du 14 juillet 1905 et les lois
de 1913 (art. 27 et 28) qui déclarent dépenses obligatoires lés

dépenses imposées aux départements et aux communes pour
l'assistance aux vieillards, aux infirmes et aux incurables, aux
familles nombreuses, aux femmes en couches.

La législation positive moderne n'a point encore con-

sacré l'obligation pour l'Etat 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'inter-

venir pour réglementer le travail et pour proléger le

travailleur. On doit signaler une loi qui 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 habitants
à créer un bureau municipal de placement et tôutes-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 posi-
tives de l'Etat, il est facile de le déterminer si lion
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 dé faire tout ce qu'ils
peuvent pour assurer le développement de cette solida-
rité. 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'im-

pose au peuple directement consulté si c'est lui qui 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 solida-
rité 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. I, § 6) est avant tout l'activité indi-

viduelle, l'Etat 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 lès

services qui permettront à tous les individus de déve-

lopper complètement leur activité physique, intellec-

tuelle et morale.

Par exemple, il est inadmissible qu'un individu validé

et qui veut travailler ne puisse pas trouver du travail ;
c'est un devoir pour l'Etat d'organiser les choses 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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ll.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. II n'en est pas ainsi
•en France où, par suite des hécatombes formidables

•qui l'ont frappée, le chômage n'a été, depuis la cessa-
tion des hostilités, que très peu étendu. Néanmoins, le

problème, se pose pour tous les Etats, pour la France
comme pour les autres. Il semble bien que lesystème
-suivi par.toutj consistant dans l'allocation d'une indem-

nité de chômage, n'est qu'un palliatif peu heureuxet.tout
à fait insuffisant. Le mieux est encore de favoriser, par
tous les moyens possibles, l'agriculture, le commerce 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'indi-
vidu. C'est le fondement de toute la législation ouvrière,
dont on peut, critiquer les détails, mais dont on ne peut
contester que le principe soit légitime.

C'est pour la, même raison que l'Etat 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 conditipn première pour que
chacun, puisse développer librement son activité intel-

. leçtuelle et. morale.
Cf. pour le développement de ces idées, Duguit, L'État, le droit

objectif et la loi positive, 1901, p. 255-318..

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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gnement. L'école individualiste a dû formuler ainsi la

question, puisqu'elle fonde la limitation de l'État sur
. l'existence de droits antérieurs à lui et appartenant à

l'individu. La question ainsi posée est insoluble. D'ail-

leurs, peu importe. Il suffit, en effet, d'établir que l'État
est obligé'positivement de faire des lois qui organisent
les services publics 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'éta-
blir qu'il existe un devoir objectif de l'État, et d'orga-
niser 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'État. 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, notam-'.
ment Henry Michel (L'idée de f'État„1898,ii. 96 et 646)r
ont soutenu que la doctrine individualiste bien com-

prise doit reconnaître ces obligations de l'État. Mais
ils ne démontrent point comment cette obligation for-
melle peut dériver logiquement des principes indivi-
dualistes. Les néo-individuàlistes reconnaissent bien,

que le droit de tout homme à l'existence et au dévelop-
pement de son être. n'implique point pour les autres
individus le devoir juridique dlassistance, 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'exis-

tence. S'il en est ainsi, pourquoi les droits individuels

de l'homme impliqueraient-ils l'obligation juridique

positive pour l'État, c'est-à-dire pour la collectivité,
d'assurer à chacun les moyens de vivre, de se déve-

lopper intellectuellement et physiquement? Si la doc-

trine individualiste ne peut fonder une obligation juri-

dique active pour l'individu, elle ne le peut pas davantage

pour la collectivité. Si l'on veut établir le droit public
sur les principes individualistes, on peut bien affirmer

le devoir moral de l'État de fournir l'assistance, de dis-

tribuer 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 l'État, 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 affir-

mer l'obligation de l'État 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'enseigne-
ment ou au travail. Dans la constitution de 1791, on ne

trouve que la simple disposition énonciative 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 s'en procurer. Il

sera créé et organisé une instruction publique, com-

mune à4ous les citoyens, gratuite à l'égard des parties
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de l'enseignement indispensables pour tous les hommes

et dont lès. établissements seront distribués graduelle-
ment dans un rapport combiné avec la division du

royaume » (Constitution de 1791, tit. 1, §§7 et 8).
Que l'on ne rattache pas cette création annoncée.à

l'existence de droits individuels à l'assistance, à l'ensei-

gnement et au travail, cela résulte clairement de ce que
cette énonciation n'est point inscrite dans la Déclara-
tion des droits de l'homme, mais seulement au titre I

de la constitution, au même paragraphe où il est

annoncé « qu'il sera établi des fêtes nationales pour
conserver le souvenir de la Révolution française, entre-

tenir la fraternité entre les citoyens... ». On ne pensait
certainement pas que les citoyens eussent droit à la

création de fêtes nationales; on ne pensait pas davan-

tage qu'ils eussent droit à la création d'un établisse-
ment général de secours publics et d'une instruction

publique. Il est vrai que l'Assemblée se considérait

comme obligée d'organiser 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 nationalisés les biens ecclésiastiques. Il

.était dit, en effet, 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
cette 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 révision générale de.la constitution, quand Rabaud

Sàint-Étienne proposa de modifier le texte et de le

rédiger ainsi : « La nation regarde comme une dette

sacrée... », l'Assemblée repoussa ce changement et vota
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lai formule simplement énônciative. proposée: par le
comité de constitution [Archives parlementaires,
1." série,.XXIX-, p. 300).

Cf. cependant le rapport « sur Ia.situation de la mendicité de

Paris » présenté par le duc de Larocheroucauld-Liancourt 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 celle même

séance (Archivcsparlcmcnlaires,lrcsérie, XV,p. 742.ets.)..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 la société. » Et d'autre part,

l'obligation dé'fournir subsistance ou travail aux.individus indi-

gents n'existe, pour-l'État, qu'à l'égard de ses nationaux, qu'au

profit'des hommes « qui sont rrésidants 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 orga-
nisé par ce décret qui, « substituant au mot humiliant d'aumône,

ceux-plus appropriés-de secours et de devoir, doit ennoblir ainsi

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 tra-

vaux de terre pour les hommes, soit eu filatures pour les fem-

mes et les enfants ». Enfin, « parmi les moyens de fournir du

travail », il en est un qui, d'après le duc, « réunit tous les avan-

tages désirables >>: il propose.à l'Assemblée d'ordonner l'ouver-
ture d'un canal joignant la Marne à la Seine et la Seine à l'Oise.

La Convention paraît, elle, avoir reconnu, à un cer-

tain moment le droit au travail, à l'assistance et à

l'enseignement. On lit, en effet, aux articles 21 et 22 de

la Déclaration des droits de 1793 : « Les secours publics
, sont unedette 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, doit favoriser de tout son pouvoir les

progrès de. la raison publique et mettre l'instruction à

là portée de tous- les citoyens. » Rapp.. Déclaration.
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des droits girondine, articles 23 et 24. Ces textes parais-
sent formels. Mais qu'on se rappelle les conditions tout

exceptionnelles dans lesquelles fut rédigée et votée 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

voter ces dispositions, elles ne se rattachaient point à

la pure doctrine individualiste. L'inspiration en est

purement jacobine et avant tout robespierriste. Sans

doute, des dispositions analogues se retrouvent dans la

Déclaration girondine; mais les rédacteurs de cet acte

n'avaient pu se soustraire à l'influence jacobine. Au

moment dû vote de la constitution dé 1793, Robespierre
s'écriait : « Ce qu'il y a de populaire, 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 jacobine n'a rien de commun avec la

doctrine individualiste proprement dite, telle qu'elle
est exprimée dans la Déclaration de 1789. L'idée domi-

nante n'y est plus la liberté naturelle de l'homme, mais

bienl'égalilé naturelle des hommes avec toutes ses consé-

quences, 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'État de faire

disparaître les inégalités naturelles, et par conséquent
d'assurer des .secours aux malheureux et du travail à

ceux qui n'en ont pas.
Cons.-sur ce point Perinjaquet, Comparaison entre les principes

des Déclarations des droits de 47 89 et de 4793, Annales de la

Faculté de droit d'AiXi janvier-juin 1909, (tirage à part). Cf.

E. Faguel, Le libéralisme, 1901, p. 62.
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La~pensée vraie de la Convention, il la faut chercher
"

non pas dans la constitution de 1793,. acte de circons-

tance et non appliqué, mais dans la Déclaration et la

constitution de .l'an III. Là on ne trouve pas un mot qui
vise de près ou de loin le droite l'assistance, au travail,
à l'enseignement. Les articles 296 à 300 indiquent seu-

lement les principes généraux sur lesquels reposera
l'organisation, de l'enseignement public.

Par décret du 25 février 1848, le Gouvernement pro-
visoire s'engageait « à garantir l'existence de l'ou-

vrier 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 droit de tous les citoyens à

l'instruction, au travail, à l'assistance » (séance du

14 septembre 1848). 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 » (Constitu-
tion de ,1848, préamb.,art. Vllï). Ce n'était point le droit

-au travail, puisque l'Assemblée l'avait expressément

repoussé. Était-ce le droit à l'enseignement, à l'assis-
tance? On peut en douter.

Quoi qu'il en soit aujourd'hui, oii ne saurait jiiécon-
naltrô que c'est un devoir juridique s'imposant rigou-
reusement à tout État civilisé, d'assurer gratuitement à
-tous ses nationaux un minimum d'instruction, à tous
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ceux qui sont en état de travailler'la possibilité de se

procurer, par un travail suffisamment rémunérateur et

n'excédant pas léurforce, les moyens de subsistance

pour eux et pour leur famille. Enfin, c'est un devoir

strict pour FÉtat de donner assistance à ceux qui, à

raison de leur âge, de leurs infirmités ou de -leurs

maladies, sont dans l'impossibilité' de travailler ou

même d'accomplir un travail suffisamment rémunéra-

teur. Mais, à cet égard, une idée nouvelle pénètre

chaque jour davantage la conscience sociale, l'idée

d'après laquelle au système d'assistance doit être

Substitué un système de prévoyance à laquelle partici-

peront les intéressés eux-mêmes. C'est à cette con-

ception 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 l'idée d'après laquelle c'est un devoir pour chacun

de consacrer une partie de son salaire à 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 dé 1910

sur lès retraites' ouvrières a été, on ne saurait le mécon-

naître, un insuccès complet.' Bien que l'assUUance fût

légalement obligatoire, c'est une toute-petite partie dès

ouvriers et des paysans qui y ont adhéré, et je crains

que si les.chambres votent le projet actuel d'assurances

sociales, l'insuccès ne soit aussi complet. Assurément,

le système de prévoyance' est l'-'àvenir, mais là société

fraûçaisë" n'est pas encore arrivée à lé comprendre, et

'•le' principe n'est pas -encore saisi par-sà-çonscience

juridique.
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Sur le droit àu travail, cens. Rapin, Le droit au travail, son

histoire'et ses fondements; Lausanne, 1894, et un compte rendu

détaillé,' Revue générale de droit, juillet-août 1894; H. Maillard,-Ltt
théorie du droit au travail en France, thèse Paris, 1912.

Le 11 mars 1908, la chambre des communes a eu à-se pronon-
cer sur le droit au travail et l'a finalement repoussé. Cons.- pour
le détail, Revue générale d'administration, juillet 1908, p. 336.

§ 93. — Le système des lois constitutionnelles rigides.

La plupart des pays, et particulièrement la France

et les'États-Unis, pratiquent le système des lois consti-

tutionnelles rigides. Ils distinguent deux catégories de

lois. Les unes, les lois ordinaires, sont faites par le

législateur ordinaire intervenant dans les conditions

déterminées par 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 constitutionnelles est souvent em-

ployée dans un autre sens pour désigner les lois qui ont

pour objet de régler l'organisation politique d'un pays,

indépendamment de la forme en laquelle ces lois sont

faites. En Angleterre, par exemple, il y a des lois cons-

titutionnelles; cependant le parlement fait toutes lés
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lois et il n'y a pas de lois que le. parlement ne puisse
modifier ou abroger. Au contraire en France, aux États-

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 MM. Dicey et Bryce ont

proposé d'appeler et qu'à leur suite on appelle les lois

.. ^constitutionnelles ainsi comprises dès lois 'constitution-

nettes rigides. Cf. Dicey, Introduction à l'étude du droit

constitutionnel, édition française, 1902, p. 82 et 371 ;
: Rryce, La République américaine, édition française,

1900, 1, p. 54.

On voit par là que la distinction des lois ordinaires

•et des lois constitutionnelles rigides est une distinction

exclusivement, formelle. Le plus habituellement, les lois

faites en la forme des lois constitutionnelles sont des
1

lois contenant l'énoncé des principes généraux du droit

du, les règles d'organisation des-grands pouvoirs de

. l'État. Mais ce n'est pas leur objet qui fait le caractère

des lois constitutionnelles rigides. Beaucoup de lois

relatives à l'organisation des grands pouvoirs de

l'Étàt-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 dispo-
sitions 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 cônsti.T

tutionnelle du 25 février 1875, qui détermine le mode

de nomination des conseillers d'Etat. Les. constitu-

... fions de 1791 (tit. III, chap.., iv, sect. n) et de Tan III

{art. 174-201) contenaient de nombreux articles relatifs
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à l'organisation administrative et qui, par conséquent,
ne touchaient point l'organisation des grands pouvoirs
de l'État. Depuis l'an VIII, toutes les régies d'organi-
sation administrative sont inscrites dans des lois ordi-
naires.

Le système des lois constitutionnelles rigides vient

compléter celui des déclarations des droits. Celles-ci
formulent les principes généraux du droit, qui s'im-

'
posent 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 déter-
minée organisent l'État de manière que les indivi-
dus aient la sûreté, c'est-à-dire qu'ils aient toutes les

garanties possibles que le législateur ordinaire n'excé-
dera pas ses pouvoirs. Ce sont les lois constitutionnelles

rigides. Elles peuvent contenir aussi certaines disposi-
tions 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 suprême,
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. Enfin ces dernières qui ne peuvent
édicter aucune disposition contraire aux lois constitu-
tionnelles ou à la déclaration. Le système constitue une

puissante protection au profit de l'individu contre
l'arbitraire législatif, mais sous une condition indispen-
sable, 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 refuser l'application
- DUGUIT. — III.

'
41
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de toute loi qu'ils jugent contraire à la déclaration des
droits ou à la constitution.

On a dit que cette distinction des lois constitution-
nelles et des lois ordinaires était une création des cons-

tituants américains. Ils en ont fait une application très

étendue; mais ils ne l'ont point inventée. Elle avait été

élaborée dans la France de l'ancien régime. Si les

Américains l'ont empruntée directement ailleurs, l'in-

fluence française n'a point été sans se faire sentir. La

distinction, il est vrai, s'appliquait aisément dans ces

États de formation nouvelle. L'Assemblée française de

1789 était unanimement et profondément pénétrée de

la conception; elle considérait qu'elle avaitpour mission

de la réaliser. Mais ce n'est point à l'Amérique qu'elle

l'empruntait; c'était aux traditions françaises, qui
avaient une lointaine origine; c'était, puis-je dire, à.

l'opinion publique française elle-même qui, spéciale-
ment, depuis un demi-siècle, demandait que la consti-

tution de la France fût enfin solennellement proclamée
et soigneusement rédigée.

Depuis le xiv° siècle, on distinguait en France les

lois du royaume et les lois du roi; les premières rece-

vaient aussi le nom de lois fondamentales et même de

lois constitutionnelles. Ce sont des règles, en général
coutumières, qui s'imposent au roi, détenteur du pou-
voir, législatif. Le roi législateur ordinaire ne peut
modifier ou abroger ces règles; il ne pourrait le faire

qu'avec l'assentiment des états généraux. C'est bien la

conception moderne des lois constitutionnelles rigides..
Le roi, dans l'ancien régime, est le législateur ordi-

naire, et il y-a des lois supérieures à lui, qui s'imposent
à lui, et qu'il ne peut ni modifier ni abroger. Aujour-

d'hui, le parlement est le législateur ordinaire; il ne

peut ni modifier ni abroger les lois constitutionnelles,
Comme luis fondamentales de L'ancien régime, on peut
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citer la règle que le roi ne peut établir de nouveaux

impôts, lesquels ne peuvent être établis que par les

états généraux, la règle connue sous le nom de loi

salique et d'après laquelle les femmes et les descen-

dants par les femmes sont exclus de la succession à la
couronne de France.

Au xvie siècle, la distinction se précise. A Blois, en

1576, 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 consentement des états. En 1588, aux

seconds états de Blois, la distinction paraît avoir été faite

d'une manière encore plus nette.
Cf. Picot, Histoire des étals généraux, III, p. 99 et 151. A la

môme époque, Bodin 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 fans leur consentement

ou celui de leurs représentants (République, liv. I, chap. v et vin;
liv. V, chap. î). .

Pendant la minorité de Louis XIV et les troubles de

la Fronde, le parlement de Paris affirme énergiquement
l'existence de lois fondamentales ou lois du royaume et

rend l'arrêt connu sous le nom d'Arrêt d'union ou

Déclaration de la chambre de saint Louis, qui est véri-
tablement une constitution (30 juin 1648, cf. le texte de

l'arrêt, Isambert, XVII, p. 79;. Par la déclaration du

31 juillet 1648 et l'ordonnance, du 22 octobre 1648, la

royauté accepte les dispositions de YArrêt 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 roi.

Pendant les dix années qui précèdent la réunion des

états généraux en 1789, de nombreuses publications

paraissent sur les lois fondamentales, sur la véritable

constitution de la France. Dans sa brochure célèbre,

Qu'est-ce que le. tiers? Siéyès affirme 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 nation est limité par le pouvoir constituant de la

nation, lequel n'est limité que 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 suppléera à l'assemblée de la

nation pour faire la constitution, et que cette constitu-

tion 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. Lemaire, Les lois fondamentales de la monarchie fran-

çaise, 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, Siéyès, l'homme et le constituant, 1902.

Au contraire, l'Angleterre n'est point arrivée à réa-

liser-la distinction des lois constitutionnelles rigides et

des lois ordinaires. Elle n'admet qu'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'effort consista

continuellement à limiter les pouvoirs du roi, à déter-

miner les choses qu'il ne pouvait pas faire ou du moins

qu'il ne pouvait faire qu'en parlement, à substituer la

législation par acte à la législation par charte. Cet effort

avait abouti, dès le xmc siècle, à la grande charte de

1215 et à ses diverses confirmations. C'est en vue du

même but que la Pétition des droits de 1627 est imposée
à Charles 1er. L'Angleterre n'est pas allée plus loin. Elle

a établi la limitation des pouvoirs du roi par le parle-
ment, mais non point la limitation du pouvoir législatif,
du parlement par une loi constitutionnelle rigide supé-
rieure à lui.

Cependant un moment, sous le protectorat de Crom-

well, fut exprimée la conception d'une loi supérieure au
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parlement, d'une loi constitutionnelle rigide. L'idée fut

formulée dans l'acte appelé Agreement of the people
ou Pacte populaire, rédigé par les chefs du parti puri-
tain et particulièrement les Indépendants de l'armée de

Cromwell. La pensée très nette des auteurs du Pacte

populaire estd'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 l'Instrument de gouvernement, élaboré

par le conseil des officiers; et Cromwell aurait reconnu

lui-même la nécessité de lois fondamentales supérieures
auxloisdu parlement.Mais ces idées restèrent isolées et

sans conséquence sur le droit postérieur. Le b'ûld'Habeas

corpus de 1679, la Déclaration des droits ou Bill des

droits de 1688 sont des actes qui établissent des garan-
ties seulement contre l'arbitraire de la couronne et de

ses agents; ils ne limitent point les pouvoirs du parle-
ment. Et si quelques doutes sont exprimés au xviuc siècle,
notamment en 1721, à propos du septennal acl portant
de trois a sept ans la durée de la législature, à la fin du

xvinc siècle Blackstone 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. -Dicey, Introduction à la constitution anglaise, édition

française, 1902, p. 3b et s.; Boutmy, Éludes de droit constitution-

nel; Id., Le développement de la société politique en Angleterre ;

Slubbs, Histoire constitutionnelle de l'Angleterre, édition française.

1907; Gardiner, The conslitulional documents of the puritain Révo-

lution, 1889; Borgeaud, Établissement et revision des constitutions,

1893; Esmein, La constitution de Cromxvell, Revue du droit public,

1899, II, p. 193 et 40b. — V. le texte de VAgreement 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'Amé-

rique du Nord, dont plusieurs sont exclusivement

peuplées de Puritains. Elle s'affirme surtout dans l'acte
connu sous le nom de Fondamental orders of Con-
necticut de 1639. Elle se développe et se précise
dans toutes les colonies. Ainsi au milieu du xvmc siècle
il y a en Amérique deux conceptions très nettes : 1° la

communauté politique résulte d'un contrat et l'autorité

politique 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 orga-
niser 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 constitution-

nelles et des lois ordinaires est donc sortie.en Amé-

rique à la fois des idées traditionnelles chez les fonda-

teurs 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

1789. Elles vinrent se combiner avec la conception
traditionnelle française d'après laquelle on distinguait

depuis des siècles les lois ordinaires et les lois fonda-

mentales. Ainsi le système était parachevé dès 1791; il

s'est introduit dans presque tous les pays du inonde ;

l'Angleterre est peut-être le seul qui ne l'ait pas adopté.
Les idées américaines furent apportées en France par Franklin

et Lafayette et exposées dans les livres traduits en français de

John Adonis,..Histoire de la querelle de la Grande-Bretagne et des
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colonies américaines, 1787 ; Nécessité d'une balance entre les pouvoirs,

1787, et de R. Levingslone, Examen du gouvernement d'Angleterre

.-comparé à celui des États-Unis, 1789.

Sur la distinction des lois ordinaires et des lois constitution-

nelles en général, cons. Gajac, De la distinction dès lois ordinaires

et des lois constitutionnelles, thèse Bordeaux, 190b ; R. Hollzmann,
Franzôsische Verfassungsgesehichtc, 1910; Scliubert-Soldern; Zur

Erkcnnlnislheoretischen Grundlegung des Verfassungs'rechls, Zeit-

schrifl de Tûbingen, 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 j 789 à i S 75.

L'idée exprimée par Siéyès que le pouvoir de faire

une constitution appartient seulement à une assemblée

«lue avec mandat de faire une constitution est celle de

la grande majorité des députés en 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 consti-

tution parce qu'elle en a reçu mandat de la nation.

Déjà adoptant la terminologie américaine, quelques-uns
•de ses membres qualifient l'assemblée de convention, et

Pétion, exprimant l'opinion commune, dit : « Une

-convention est une assemblée établie pour faire ou

défaire une constitution » [Archives parlementaires,
lro série, XXX, p. 115). L'assemblée a donc tout pou-
voir pour faire la constitution; le texte constitutionnel

•qu'elle a voté n'a pas besoin d'être soumis au peuple ;
-et l'on repousse une proposition de Malouet tendant a

.soumettre la constitution à l'acceptation du peuple
(séance du 30 août 1791).

Mais la nation étant souveraine « a le droit impres-
criptible de changer sa constitution » (Constitution de

1791, lit. VII, art. 1er). Aussi règle-t-on les formes et les
conditions de la revision constitutionnelle. Il n'y aura
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lieu à la revision que lorsque trois législatures consé-

cutives auront émis un voeu uniforme pour le change-
ment de quelque article constitutionnel. L'assemblée de

revision sera formée par la quatrième législature

augmentée de 240 membres élus en chaque départe-
ment. Elle ne pourra statuer que sur les objets à elle

soumis par le voeu uniforme des trois législatures pré-
cédentes (Constitution de 1791, lit. Vil). Aux termes de

l'article 3 du même titre, les deux législatures quisuivront
celle de l'Assemblée nationale ne pourront proposer la.

réformé 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 révision sera faite. Mais, par suite des révolutions-

nombreuses qui se sont succédé en France pendant le

xixe siècle, les révisions constitutionnelles légales et

pacifiques ont été bien rares. Le plus souvent, les

constitutionssonttombées aveele gouvernementqu'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 poli-

tique de l'Amérique, une assemblée nationale chargée
de faire une constitution. Réunie le 21 septembre 1792,
la Convention décrète ce même jour « qu'il ne peut y
avoir de constitution que celle qui est acceptée par le

peuple ». Et de fait, les constitutions de 1793 et de

l'an III sont soumises à la ratification populaire (cf. t. Il,

p. 481)-. ,
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



§ 97. — DISTINCTION DES LOIS DE 1789 A 1875 649"

constitutionnel, le corps législatif doit convoquer toutes

les assemblées primaires 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 (Consti-
tution de 1793, art. 115-117).

Les auteurs de la constitution de l'an III s'attachèrent

à rendre la revision aussi difficile que possible. L'ini-

tiative de la revision ne peut venir que du conseil des

anciens; il faut que la proposition soit ratifiée par les

cinq cents et qu'elle ait été faite à trois époques éloi-

gnées 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 légis-
lative et ne peut faire la revision que des articles cons-

titutionnels, qui ont été désignés par le corps législatif.
Elle ne peut siéger plus de trois mois. Ses décisions

doivent être adressées aux assemblées primaires (Cons-
titution de l'an III, art. 336-350).

Cf. Bgon Zweig, Die Le lire vom Pouvoir constituant, cin Beitrage
zum Staalsrecht der franzôsischen Révolution, 1909 ; G. Jellinek,

Vcrfassungsandci'ung itnd Verfassungsivandlung, 1906; Jd., Compte
rendu du livre de Zweig, Archiv des offentlichen Rechts, XXV,

1909, p. 389.

En l'an VIII, la règle formulée et appliquée par la

Convention reçoit une première déformation. Elle suppo-
sait un texte voté par une assemblée élue et ratifié par
le peuple. En l'an VIII, on dira : la ratification par le

peuple donne seule la force de constitution; elle suffit

donc; et le texte soumis au peuple n'a pas besoin d'être

voté par une assemblée élue. C?est-pourquoi le texte

constitutionnel de l'an V1I1 est établi par une simple
commission. Le 18 pluviôse an VIII, il est approuvé par
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le peuple. En l'an X, le principe du référendum consti-
tuant 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'effet de modifier la constitution. Par le plébiscite qui
nomme Bonaparte consul à vie (proclamé par le séna-

tuscoïisulte du 14.thermidor an X), le sénat se con-

sidère comme investi du mandat de réviser la cons-

titution de l'an VIII pour la .mettre en harmonie avec
cette nomination. Le sénatusconsulte du 16 thermidor,
fait dans ces conditions, donne au sénat compétence

pour régler tout ce qui n'est pas prévu par la constitu-
tion et qui est nécessaire à sa marche et pour expliquer
les articles de la constitution qui donnent lieu à diffé-

rentes interprétations (art. 54). Le sénat devient ainsi
un instrument commode entre les mains du chef de

l'État 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 gouver-
nement dé la république française » et. organisant le

nouvel empire. Seul le principe de. l'hérédité de la

dignité impériale est soumis au référendum. En 1815,
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 avril 1814, après le décret prononçant la

déchéance, de Napoléon Bonaparte, n'est point acceptée

par Louis XVIII. 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
,'nne limitation. Mais s'il y a une limitation aux pouvoirs
du roi, il n'y en a point, semble-t-il, aux pouvoirs du



§ 97. DISTINCTION DES LOIS DE 1789 A 1875 651

roi et des représentants de la nation agissant de con-

cert. 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 résul-

tant 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 nous que pour
nos successeurs et à toujours... ». Quoique unilatérale,
la promesse paraît donc devoir lier définitivement et

irrévocablement Louis XVIll et 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 1816,

qui prononçait la dissolution de la chambre introuvable,

annonçait qu'aucun article de la charte ne serait modi-

fié. Quand le roi Charles X, par les ordonnances du

25 juillet 1830, viola la charte, en suspendant notam-

ment 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 modifiée par une loi ordi-

naire, 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 modi-

fier la loi constitutionnelle. Il est bien difficile de dire

que la charte ne pouvait pas être modifiée par une loi

ordinaire. En effet, 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 celte promesse ; mais si la chose

est acceptée et par les chambres qui ont reçu la pro-
messe et par le roi qui l'a faite, rien ne s'oppose à ce

que la charte soit modifiée. Or, c'est précisément ce qui
a lieu quand la charte est modifiée par une loi qui
résulte de l'accord des'deux chambres et du roi.

En fait, la charte fut à plusieurs reprises modifiée par
des lois; ce ne fut point cependant sans quelques pro-
testations. De bons esprits pensaient qu'on devait faire

clans 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 définitivementet 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 étaient fondamentaux, quels simplement régle-
menlaires. D'autre part, en déclarant les articles fonda-

mentaux immuables et au regard du roi seul etau regard
du législateur, on proclamait une constitution perpé-
tuelle, ce qui parait inadmissible. Toutefois, cette dis-

tinction a occupé une très grande place dans les discus-

sions politiques de la restauration.
Cf. notamment les discussions parlementaires qui ont précédé

le vote de la loi électorale du 29 juin 1820 (Archives parlemen-
taires, 2e série, XXVII, p. bl2) et celui de la loi du 9 juin 1824,
modifiant l'article 37 dé la charte et établissant le renouvellement

intégral et septennal de la chambre des députés (Archives parle-
mentaires, 2e série, XL1, p. 86 et s.).

Pendant le gouvernement de juillet, on n'a certaine-

ment pas fait la distinction des lois constitutionnelles
et des lois ordinaires. La charte de 1814 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 cham-

bres le 9 août 1830. Le mot de charte aurait dû être

remplacé par celui de constitution. Mais il était très

populaire; la révolution de juillet avait été faite aux

cris de Vive la charte, et il fut conservé quoiqu'il ne

fût plus exact. La charte était donc le résultat d'un

accord des chambres et du roi. Toute loi dans le sys-
tème politique qu'elle institue (art. 14) est le résultat

du même accord. La loi peut donc évidemment modi-

fier toutes les dispositions de la charte. Ce droit du

législateur de modifier la charte fut notamment affirmé

trèsnettement au moment de la discussion de la loi sur

la régence du 30 août 1842. Cf. notamment le rapport
de Dupin (Moniteur, 17 août 1842).

Cons. Barthélémy, La distinction des lois constitutionnelles et

des lois ordinaires sous la monarchie de Juillet, Revue du droit

public, 1909, p. b.

Avec la révolution de 1848 réapparaît le système des

lois constitutionnelles rigides. Par le décret du 5 mars

1848, le gouvernement provisoire convoque les assem-
blées électorales de canton pour élire les représentants
du peuple à l'assemblée nationale « qui doit décréter
la constitution ». L'assemblée vote la constitution du

A novembre 1848, et, revenant au principe représen-
tatif absolu affirmé en 1791, elle décide que la consti-

tution ne sera point soumise à l'acceptation du peuple
(séances des 15 septembre et 23 octobre 1848).

La constitution règle le mode de revision constitu-
tionnelle et la soumet à des conditions restrictives. Il
faut que l'assemblée législative émette le voeu delà
revision totale ou partielle dans la dernière année de
la législature et que ce voeu soit exprimé par trois déli-

bérations consécutives, prises chacune à un mois d'in-
tervalle et aux trois quarts des suffrages exprimés, le
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nombre des votants devant être de 500 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
laquelle elle a été convoquée; elle pouvait néanmoins,

au cas d'urgence, pourvoir aux nécessités législatives

(constitution de 1848, art. 111).
Le président de la République, 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 mandat de

faire une constitution sur les cinq bases indiquées dans

sa proclamation du 2 décembre. Dernière déformation

du principe d'après lequel il n'y a de constitution que
celle qui est approuvée par le peuple. C'est en vertu

de ce mandat donné au prince par le plébiscite des 26

et 21 décembre 1851 qu'est faite la constitution du

14 janvier 1852, qui restera l'acte fondamental jusqu'au
sénatusconsulte constituant du 21 mai 1870.

Comme le sénatusconsulte du 16 thermidor an X, la

constitution de 1852 (art. 28-31) donnait au sénat

pouvoirde 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 diffé-

rentes interprétations » (art. 27 . L'initiative apparte-
nait, .en principe, au chef de l'État seul. Mais il était

dit à i'arlicle 32 : « Sera soumise au suffrage, universel

toute modification aux bases fondamentales de la cons-

titution, telles qu'elles ont été posées dans la procla-
mation du 2 décembre et-adoptées par le peuple fran-

çais.. » (Tétait logique. Conformément à ce texte, furent

soumis à la ratification du peuple (21 et 22 novembre

1852 le sénatusconsulte.du 7 novembre 1852 rétablis-

sant la dignité impériale et proclamant Louis-Napoléoa



§ 97. — DISTINCTION DES LOIS DE 1789 A 1875 655

Bonaparte empereur des Français et aussi le sénatus-

consulte du 20 avril 1870 (8 mai 1870) qui organisait

l'empire parlementaire et qui, après le vote populaire,
fut promulgué sous la date du 21 mai 1870.

Le gouvernement impérial s'effondrait le 4 septembre
1870 à la nouvelle du désastre de Sedan. Un gouverne-
ment provisoire se constituait sous la présidence du

général Trochu et prenait le titre de gouvernement de

la défense nationale. Dès le 8 septembre, le gouverne-
ment de la défense nationale convoquait les collèges
électoraux pour le 12 octobre, à l'effet d'élire une

assemblée nationale constituante. Le décret du 10 sep-
tembre visant le décret du 8 « portant convocation des

électeurs à l'effet d'élire une assemblée nationale cons-

tituante », fixe la date des élections pour les colonies..

Le 15 septembre, un décret vient compléter celui du &

en déclarant applicable aux élections pour Yassemblée

constituante la loi du 15 mars 1849, sauf quelques'
modifications de détail. Le décret du 16 (art. 5) décide

que les élections "pour Yassemblée constituante sont

avancées au 2 octobre et le décret du. 17 porte que le

second tour de scrutin pour l'élection des membres de

Yassemblée constituante est fixé, s'il y a lieu, au diman-

che 9 octobre. Mais les événements militaires se préci-

pitent et le décret du 23 septembre, « en considération

des obstacles matériels », ajourne les élections pour.
Yassemblée constituante et annonce qu'une nouvelle

date sera indiquée pour l'élection des membres de

Yassemblée constituante. Celte nouvelle date, c'est le

décret du 29 janvier 1871 qui vient la fixer : « Les

collèges électoraux sont convoqués à l'effet- d'élire

Yassemblée nationale pour le dimanche 5 février dans

le département de la Seine et pour le mercredi 8 février

dans les autres départements » (art. Ie1'). On ne dit pas
une assemblée nationale, mais rassemblée nationale,
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«'est-à-dire l'assemblée dont l'élection avait été ordon-

née, puis ajournée, c'est à-dire Yassemblée nationale

constituante nommément désignée dans les nombreux

décrets qui ont précédé le décret du 29 janvier et dont

celui-ci n'est que le complément. Il est donc certain

que le décret du 29 janvier 1871 convoquait les élec-

teurs à l'effet de nommer une assemblée nationale cons-"

tituante et que l'assemblée ainsi élue qui a voté les lois

de 1875 avait bien le pouvoir constituant.

Jusqu'au 30 janvier 187b, jour du vote dé l'amendement Wallon

qui consacrait la république, le parti républicain a soutenu que
l'assemblée élue en février 1871 n'avait point le pouvoir consti-

tuant, qu'elle avait seulement pouvoir de statuer sur la question
de paix ou de guerre, que le décret du 29 janvier 1871 convoquait
les électeurs à l'effet de nommer l'assemblée nationale et non une

assemblée constituante. Le rapprochement des textes qui vient

d'être fait montre que c'était une opinion insoutenable. Cela est

confirmé par la circulaire adressée par le ministre de l'intérieur,
"le 5 février 1871 : « Les électeurs ne s'abstiendront pas, y était-il

dit, quand il s'agit de nommer une assemblée... qui sera peut-
être appelée à poser les bases de nos institutions politiques, car

il est impossible de prévoir où s'arrêtera sa tâche » (J. off.,
6 février 1871).-D'ailleurs, dans les affirmations du parli répu-

blicain, il y avait bien plutôt une«taclique politique qu'une opi-
nion juridique.

Dès le 17 février 1871, dans l'acte par lequel elle nomme

M. Thiers chef du pouvoir exécutif de la république française,
l'Assemblée de Bordeaux affirme son pouvoir constituant. Au

préambule de la loi du 31 août 1871, on lit : « L'Assemblée natio-

nale, 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, 3e ôdit.,

1914, Notices historiques, p. cxv et s.

Cependant, les deux lois du 2b et du 24 février 187b ne furent

ni votées ni promulguées sous le litre de lois constitutionnelles.

•C'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, elfe constituait 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 Yentavon, comme malgré lui,
•avait été obligé de le reconnaître dans son rapport pour fa loi
•du 2b février; l'article 8 de celte loi organisait la revision des
lois constitutionnelles, et depuis, les deux lois ont été qualifiées
de lois constitutionnelles par les lois constitutionnelles du 21 juin:
1879 et du 14 août 1884. Préparée par une commission en majo-
rité républicaine, la troisième loi de 187b, la loi du 16 juillet
187b, a été, elle, votée et promulguée avec le titre officiel de loi
constitutionnelle.

Le vote des. lois de février a été le résultat d'une

transaction entre différents partis de l'Assemblée, tran-

saction 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 phraséo-

logie 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-Mahon. Invoquant cette loi,
tous les monarchistes soutenaient que désormais l'As-

semblée ne pouvait qu'organiser les pouvoirs septen-
naux du maréchal de Mac-Mahon et qu'à l'expiration
de ces pouvoirs il faudrait nécessairement précédera
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
"!! DUGUIT. — III. '42
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république comme gouvernement définitif du pays, et

qu'en vertu de la loi du 20 novembre le maréchal de

Mac-Mahon serait le premier président septennal de

cette 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 centre

droit, et les modérés de la gauche, le centre gauche,
sur les bases suivantes : le centre droit votera le prin-

cipe de la république comme gouvernement définitif ;
mais le centre gauche en retour acceptera une clause

de revision générale et toujours possible, afin que sui-

vant les circonstances, à tout moment, la monarchie

puisse être faite.

Ce sont ces pourparlers, ces transactions plutôt taci-

tement consenties qu'expressément formulées, qui abou-

tirent au vote du 30 janvier 1875 où le groupe Wallon-

Lavcrgne et le groupe Target assurèrent l'adoption de

l'amendement Wallon, et par là l'échec du septennat et

l'établissement de la république. Mais en retour le

centre gauche vota le principe de la revision générale,
illimitée 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 constitutions antérieures, qui avaient

entouré la revision de toute sorte de conditions restric-

tives, la constitution de 1875 a voulu que la revision

fût aussi facile que possible, qu'à tout moment les cham-

bres pussent la faire et même changer la forme du

gouvernement. Et, faiblesse des prévisions humaines,
cette constitution, que l'on voulait toujours révisable^

que beaucoup de ses auteurs croyaient provisoire,,
devait avoir une durée notablement plus longue qu'au-
cune des constitutions de la France au xix° siècle, et

sous son égide la France devait traverser la période la
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plus tragique, mais aussi la plus glorieuse de son his-

toire.

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 réviser les lois constitutionnelles. Après

que chacune des deux chambres aura pris cette réso-

lution, elles se réuniront "en assemblée nationale pour

procéder à la revision. Les délibérations portant revi-

sion des lois constitutionnelles en tout ou en partie
devront être prises à la majorité absolue des membres

composant rassemblée nationale. » Ce dernier alinéa

a reçu de la loi constitutionnelle du 14 août 1884

(art. 2) une addition ainsi conçue : « La forme répu-
blicaine du gouvernement ne peut faire l'objet d'une

proposition de revision. » J'étudierai la portée de cette

disposition et la procédure de la revision au tome IV.

L'exposé qui précède montre que la distinction des

lois constitutionnelles rigides et des lois ordinaires a

profondément pénétré tout notre droit public. Peut-être

ne constitue-l-elle pas pour l'individu une aussi puis-
sante garantie que le croyaient les hommes de la Révo-

lution. Quoi 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 main-

tenant à rechercher quelle peut en être la sanction.

§ 98. — Les lois contraires au droit.

J'appelle loi contraire au droit toute loi formelle

qui contient une disposition contraire, soit à un prin-

cipe de droit supérieur, tel qu'il est aperçu par la
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conscience collective du peuple dans les conditions que

j'ai essayé de déterminer au chapitre I du tome I, soit

à une disposition inscrite dans la déclaration des droits,
soit enfin à une disposition de la loi constitutionnelle

rigide, dans les pays qui, comme la France et les Etals-

Unis, ont adopté cette hiérarchie des lois. Pour faciliter

l'exposé, je qualifierai simplement de loi inconstitu-

tionnelle 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 constitution-

nelle rigide. En un mot, je prends 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 n, paragraphes 14 à 17, il résulte que le légis-
lateur positif n'a point la puissance de créer le droit,

qu'il peut seulement le constater et édicler des disposi-
tions constructiyes pour le mettre en oeuvre. La consé-

quence logique en est qu'une loi qui est' contraire au

droit objectif ou qui n'a pas pour but ïe mettre en

oeuvre une règle de droit et d'e^aésjjjcei^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 légis-
lateur est chargé de formuler le droit et d'en assurer la

sanction, on n'aperçoit guère comment il pourra orga-
niser 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 effectif.

D'autre part, bien qu'il n'y ait impossibilité à le faire

dans aucun pays, on n'a songé à établir pareille orga-
nisation que dans les pays qui admettent la distinction

de deux ou plusieurs catégories de lois hiérarchisées,
comme les États-Unis ou comme la France, où nous
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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 décla-

rations 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 ordi-

naires, 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'arbitraire du législa-
teur.

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 à tirer toutes

les conséquences de la proposition précédente et à dire

que le refus d'obéissance à une loi contraire au droit

est parfaitement légitime. C'est le principe de la résis-

tance à l'oppression affirmé nettement par la Déclara-

tion 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 celte pro-
position, 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 prétexté

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 oeuvre une règle de droit qui n'est contestée par peiv
sonne. Et l'affirmation du droit de résistance à l'oppres-
sion est la meilleure des garanties contre l'arbitraire du

législateur, qui s'efforcera, dès lors, de ne faire que des
lois devant rencontrer une adhésion quasi unanime.
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On parlera plus longuement de la résistance à l'oppression au

pai'agraphe 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, affirmait le droit de sédi-

tion contre la Ipuissance législative « qui tâche de se mettre en

possession d'un pouvoir absolu sur les vies, sur les libertés et

sur les biens du peuple » (Ou gouvernement civil, chap. xvm, § 14,
édition française, Amsterdam, 1691, p. 28b).

Rapp. Benjamin Constant qui n'était point non plus un anar-

chiste et qui écrit : « Aucun devoir ne nous lie envers des lois

telles que celles qu'on faisait, par 'exemple, en 1793, ou même

plus lard 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'obéis-

sance 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 oeuvre la règle de droit, sont en même temps
tenus d'une obligation particulière, qui est le complé-
ment indispensable des obligations que nous leur avons

reconnues. Ils doivent donner à l'Etat une organisa-
tion 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 fondaient toutes les

obligations de l'Etat sur les droits de l'individu, indi-

quaient, dans l'énumération des droits individuels, un

droit qu'ils appelaient la sûreté (Déclarations de 1789,
art. 2; 1793, art-. 2; an 111, art. 1er). La sûreté n'est pas
véritablement un droit particulier, mais bien l'ensem-
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ble des droits individuels en tant qu'ils impliquent

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 défini-

tion 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 déclarations et les constitutions de l'époque révolution-

naire ont indiqué quelle était la règle d'organisation interne qui
•était la condition essentielle de la garantie des droits. A l'arli-

'de 16 de la Déclaration de 1789, on lit : « Toute société dans

laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation
des pouvoirs déterminée n'a point de constitution. » Ni 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 Déclaration des droits de 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 décla-

rations existe pour l'État l'obligation de réaliser la sûreté des

citoyens, d'organiser la garantie des droits parla 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'Assem-

blée de 1789 appelait ainsi. J'ai expliqué cepoinlautome II, p. b!4,
Mais le législateur constituant est obligé d'organiser l'État de

telle façon que la foule-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. Il 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 légis-
lateur ordinaire 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 consti-

tue une garantie particulière du respect du droit par le

législateur. Mais il importe de rappeler que la limita-

tion du pouvoir législatif n'a pas pour fondement vrai

l'existence d'une loi constitutionnelle rigide. Le légis-
lateur est partout, même dans les pays qui ne prati-

quent 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 pré-
caire, 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, consti-

tuer une haute juridiction présentant toutes les garan-
ties possibles d'indépendance et de capacité et .recevant

compétence pour annuler les lois contraires au droit,,

ou, suivant une formule moins générale etmoins exacte,,

qui serait compétente pour apprécier la constitutionna-

lité des lois et pour annuler les lois inconstitution-

nelles ?

Le système qui consiste à donner à une haute et

impartiale juridiction, sans caractère politique, compé-
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tence pour apprécier les lois au point de vue du droit

et pour annuler les lois contenant des atteintes au

droit, semble au premier abord 1res séduisant. Cepen-
dant quand on y réfléchit, on hésite et on se demande

si véritablement il y aurait là une heureuse institution.

D'abord, comment serait composée cette haute juridic-
tion et comment ses membres seraient-ils nommés?

S'ils sont nommés par lé gouvernement ou par le par-
lement, il est à craindre qu'ils n'aient aucune indépen-
dance. 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'im-

partialité qu'on lui demande. Si elle se recrute par

cooptation, elle deviendra vite une sorte de corps aris-

tocratique incompatible avec la démocratie moderne.

Supposons cependant que cette 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 disparaître une loi qui lui

déplaît. Si la haute juridiction peut intervenir d'office

et annuler spontanément toute loi pour inconstitution-

nalilé, elle devient un organe politique susceptible'

d'acquérir une trop grande puissance dans l'Etat. Enfin

si l'on permet à tout individu qui se prétend lésé par
une loi inconstitutionnelle de s'adresser à cette juridic-
tion, on peut redouter que l'oeuvre 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 provo-

quer l'annulation d'une loi qui, faite par les organes
constitutionnels du pays, doit être présumée utile et

conforme au droit.

Au reste, l'expérience qui a été faite en France même
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d'un sénat conservateur, chargé d'apprécier la constitu-
tionnalité des lois sous le consulat, le premier et le

second empire, paraît suffisante pour qu'on ne tente

point de rétablir un pareil système.
Siéyès, dans son projet de constitution exposé à la Convention

-le 2 thermidor an III, au moment de la discussion de la consti-

tution de l'an III, proposait la création d'une,jurie conslilulion-

naire, dont la mission serait de juger les réclamations contre

toute atteinte portée à la constitution (Moniteur, réimpression

XXV, p. 281 et s.). La jurie constilulionnaire de Siéyès devient le

sénat conservateur de laconstilulion de l'an YI1I« qui maintient

. -ou annule tous les actes qui lui sont déférés comme inconstitu-

tionnels par le tribunal ou par le gouvernement » (constitution
de l'an YIII, art. 21), qui reçoit, en outre, du sénalus-consulte du

.16 thermidor an X « le droit de régler tout ce qui n'a pas été

prévu par la constitution et qui est nécessaire à sa marche et

d'expliquer les articles de la constitution qui donnent lieu à

différentes interprétations ». ^ .
Le sénat conservateur reparaît dans la constitution de 18b2.

Dans la proclamation du 2 décembre 18b2 (les cinq bases), on disait

aun°b : « Une seconde assemblée formée de toutes les illustrations

du pays, pouvoir pondérateur, ga'i'dien du pacte fondamental et

des libertés publiques » ; et aux articles 2b-27 de la constitution

de 18b2 : « 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 cons-

titution, 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 au principe de l'inamovibilité de

la magistrature; 2° de celles qui seraient contraires à la défense

•du territoire. Le sénat règle par un sénalus-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 constitution qui donnent

lieu à différentes interprétations. » On sait que par le sénatûs-

-consulle du 21 mai 1870 le sénat cessa d'être un corps conserva-

teur pour devenir une seconde chambre législative.
Si le sénat conservateur de la constitution de l'an VIII eut

-quelque indépendance au début du consulat, il devint bientôt

entre les mains du premier consul et de l'empereur un instru-

ment docile pour modifier la constitution, pour la suspendre, et
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pour annuler ou maintenir au gré du maître"les actes législatifs,

judiciaires ou administratifs, surtout quand les articles 63 et

suivants du sénatus-consulle du 28 floréal an XII lui eurent

donné des attributions particulières en matière de liberté indi-

viduelle et de liberté de la presse. Le sénat du second empire ne

fut pas plus indépendant, etson rôle se borna à modifier'la cons-

titulionde'18b2 au gré du prince.
Cons. II. Trouillard, Le sénat conservateur du consulat et du pre-

mier empire, ses attributions, son rôle, thèse Paris, 1912. Malgré
cette double expérience,'quelques bons esprits demandent actuel-

lement la création d'une haute juridiction chargée de juger la

constitutionnalité des lois. Cf. en ce sens une proposition déposée

par MM. J. Roche, Charles Henoist, Audiffred, le 28.janvier 1903

à la chambre et qui tend à ajouter à la loi constitutionnelle du

2b février 187b 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. » (/. off., Doc. pari.,

1903, session ordinaire, p. 97). Les auteurs de cette proposition,
demandent aussi qu'il soit ajouté à l'article l?r de la loi-consti-

tutionnelle du 2b février 187b 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 Benoist 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 inconstilu-

tionnalité, ne doit-on pas reconnaître aux tribunaux

compétence pour apprécier la constitutionnalilô d'une

loi invoquée devant eux et refuser de l'appliquer s'ils

la jugent inconstitutionnelle? En examinant la question

théoriquement, abstraction faite des législations posi-
tives et des difficultés qui peuvent s'élever en pratique,
il faut assurément répondre affirmativement. Les tribu-

naux 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, évi-

demment 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-décla-

rations 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 d'une 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.

Théoriquement donc, tout plaideur doit être déclaré

recevable à opposer devant un tribunal quelconque

l'exception d'inconstitutionnalité, 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 du non écrit auquel est subordonné

le législateur ordinaire.

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 française de 1791 et la constitution des

Étals-Unis. D'après cette conception, le pouvoir légis-
latif 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 pouvoir constituant. Ni le pouvoir législatif,
ni le pouvoir judiciaire ne peuvent faire un acte quel-
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conque qui soit contraire aux décisions du pouvoir
constituant. Si le pouvoir législatif a violé une règle
constitutionnelle, il ne peut imposer au pouvoir judi-
ciaire 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.

Juridiquement et logiquement, celle solution n'est

pas sérieusement contestable. Elle a toujours été

admise aux Etats-Unis. Au contraire, en France, jus-

qu'à ces dernières années, la doctrine et la jurispru-
dence étaient d'accord pour déclarer non recevable

l'exception d'inconslilulionnalité et pour décider, en

invoquant le principe même de la séparation des pou-
voirs, qu'aucun tribunal ne pouvait refuser d'appliquer
une loi pour inconstitutionnalité. Outre le principe

général de la séparation des pouvoirs, on mettait aussi

en avant l'article 10 du titre II de la loi du 16 août

1790 : « Les tribunaux ne pourront prendre directe-

ment ou indirectement aucune part à l'exercice du pou-
voir législatif, ni empêcher ou suspendre l'exécution
des décisions du corps législatif... »; et l'article 3 du

chapitre V du titre III de la constitution de 1791 :
« Les tribunaux ne peuvent ,ni s'immiscer dans l'exer-

cice du pouvoir législatif ni suspendre l'exécution des
lois. »

En invoquant ces deux textes pour déclarer non rece-
vable 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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tion 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 cohstitutionnalité

des lois et de refuser d'appliquer toute loi inconstitu-

tionnelle, on ne pouvait pas invoquer ces articles pour

prétendre que les tribunaux n'avaient point compétence
à cet effet.

Et cependant la jurisprudence française n'a jamais
admis et encore aujourd'hui n'admet point que les

tribunaux français puissent refuser d'appliquer une loi

pour cause d'inconstitutionnalité. En 1833, la cour de

cassation a rendu un arrêt qui semble avoir fixé défini-

tivement la règle à ce sujet. Voici dans quelles circons-

tances : le journal Le.National ayant été condamné en

vertu de l'article 16 de la loi du 25 mars 1822, un pour-
voi en cassation fut formé, fondé sur ce qu'il ne pou-

. vait être fait application ni de l'article 16 de la loi du

25 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, déli-

bérée 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'incons-

titutionnalité » (Cass.,11 mai 1833, S., 1833, I, p. 357).

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 améri-

cains, le pouvoir et même le devoir d'apprécier la cons-

titulionnalité des lois invoquées devant eux et d'écarter

l'application de toute loi qu'ils jugent inconstitution-

nelle. Dès 1894, le professeur Beauregard, dans un

article du Monde économique, soutenait que les tribu-
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naux auraient le devoir de ne tenir aucun compte d'une

loi qui établirait le système dit du « cadenas » parce

qu'il violerait le principe constitutionnel qu'aucun

impôt ne peut être établi que par une décision du

parlement. En 1895, Jèze soutenait, sans hésiter, que

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 contradic-

toires, ils doivent appliquer la loi constitutionnelle, qui
est la loi supérieure. Berlhélemy et Jèze ont repris et

développé cette 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 Etat adopte le sys-
tème 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 constilutionnalité
des lois invoquées devant eux, le pouvoir et le devoir

de refuser d'appliquer des lois contraires à la consti-

tution. »

. Hauriou a défendu vigoureusement la même thèse, en

lui donnant même une portée plus large. Dans ses notes,
sous les arrêts Winkel (7 août 1909] et Tichit (1er 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 65 de la loi du 22 avril 1905, le

savant doyen de Toulouse développe cette idée qu'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

«tque, par conséquent, les tribunaux ne doivent pas faire

application d'une pareille loi. « L'inconstitutionnalité

des lois, écrit-il, peut être entendue dans un sens plus
large ; derrière l'idée formelle de faire des lois consti-

tutionnelles qui ne sont pas votées de la même façon

-que les lois ordinaires..., il y a cette 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 être subordonnées aux lois

fondamentales. » On ne saurait mieux dire.

Les auteurs que je viens de citer font, en outre, juste-
ment 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'interpréta-
tion 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'Etat dans les affaires Winkel et T'ichit

que je viens de rappeler. Au plus, le tribunal écartera-

t—il tout simplement l'application de la loi, en disant

qu'elle est inconstitutionnelle; malgré cette décision,
la loi subsiste et conserve tout entier son caractère de

loi. Un autre tribunal pourra décider, au contraire, que
la loi est constitutionnelle ; et le même tribunal, dans

une nouvelle espèce, ne sera point lié par une décision

antérieure. Qu'on né dise donc pas qu'avec le système
de l'exception d'inconstitutionnalité la justice empiète
sur le domaine de la législation. Il n'eu est rien. Le

parlement conserve son indépendance entière et les

tribunaux restent dans leur rôle en appliquant, au cas

de contradictionentre deux lois, dont l'une est subor-
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donnée à l'autre, eh appliquant, dis-je, la loi supérieure.
-'•

Naturellement, Esmein soutient l'opinion contraire. "'•'

11refuse aux tribunaux le pouvoir d'apprécier là cônsti^

tutiônnalilé des lois, et il écrit que leur reconnaître

une pareille prérogative, ce serait leur donner vérita-

blement 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. Il ne s'occupe dé

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 l'autorité de

la loi supérieure qui s'impose à celui-ci comme au légis-
lateur ordinaire.

Dans la première édition de cet ouvrage (t. I, p. 159),
j'avais, après 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 hésiter, la solution que je
viens d'exposer à là 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, que parmi les textes du droit positif -français;-'
il n'en est aucun qui s'oppose à ce qu'on reconnaisse ce

pouvoir à nos tribunaux. Bien au contraire, comme je
l'ai dit plus haut, les textes qui consacrent le principe

DUGUIT. — III. 43
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de la séparation-des pouvoirs le leur donnent implici-
tement. J'ajoute qu'un pays dans lequel on ne reconnaît

pas ce droit aux juridictions ne vit pas véritablement

sous un régime d'Etatde droit. Ce système a toujours
été pratiqué aux Etats:Unis. Il ne laisse'pas sans doute,

de présenter quelques inconvénients que 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. Beauregard, Monde économique, 17 novembre 1894, p. bOb ;.

ièr.e,Du contrôle des délibérations des assemblées délibérantes, Revue

générale d'administration, 18'9b, II, p. 411; Signorel, Du contrôle

judiciaire des actes du pouvoir législatif, Revue politique et parle-

mentaire, juin 1904, p. b26; Clappier, Les lois inconstitutionnelles

et le pouvoir judiciaire, Discours prononcé à la conférence des

avocats à la cour de cassation le 13 décembre 1902, Gazette des

tribunaux, 19 décembre 1902; Ariglays, Des garanties judiciaires
contre l'arbitraire du pouvoir législatif, 1910; Hauriou, Notes sous

conseil d'État, Winkel, 7 août 1909, S., 1909, III, p. 14b, et sous

conseil d'État, Tichil, 1" mars 1912, S., 1913, III, p. 137; Berlhé-

lemy et Jèze, Consultation pour la Société communale des tram-

ways de Bucarest, Revue du droit public, 1912, p. 139.

Le tribunal d'ilfove (Bucarest), le 2 février 1912, et la cour de

cassation de Roumanie (16 mars 1912) qui confirme 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 : « Considérant que dans le cas de

contradiction... le juge a le droit de vérifier la constilulionnalitfr

de la loi ordinaire, et s'il estime qu'elle est contraire à la consti-

tution, de donner la préférence aux dispositions constitution-

nelles...; qu'en 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 appliquée dans la
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litige soumis à son jugement » (Revue du droit public, 1913, p. 153.

et 36b; S., 1912, IV, p. 9 et 29; Dali., 1912, II, p. 20, avec une

note de Berlhélemy).
Dans l'intéressante communication qu'il a faite en 1902 à la

Société de législation comparée, Larnaude concluait qu'il n'y
aurait aucun intérêt à importer en France le système américain

et que cela pourrait provoquer des conflits, créer une nouvelle

cause d'agitation (Bulletin de la Société de législation comparée,

1902, p. 227 et s.). Dans la discussion qui a suivi cette communi-

cation, Saleilles, Thaller, Jalabert ont au contraire exprimé l'opi-
nion qu'il faudrait reconnaître aux tribunaux français le pouvoir

d'apprécier la conslitutionnalité des lois, lbid., 1902, p. 240 et s.

Aux États-Unis, on a toujours reconnu aux cours de

justice le pouvoir d'apprécier la conslitutionnalité des

lois et d'écarter l'application d'une loi jugée inconstitu-

tionnelle. A ce sujet, il importe d'éviter deux erreurs.

très communément répandues. D'abord, il ne faut pas
croire que ce pouvoir appartient uniquement à la cour

suprême; toutes les juridictions américaines, les cours

des Etats membres comme les cours fédérales, peuvent

apprécier la conslitutionnalité des lois et refuser d'appli-

quer 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'appli-

quer une loi en décidant qu'elle est inconstitutionnelle,
le reten tisse ment 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 qui
lui est soumise et dans laquelle elle est invoquée.

Malgré cette décision, la loi reste intacte. II 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.
Gomme je l'ai dit plus haut, ce pouvoir reconnu aux

tribunaux 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 point besoin d'un texte pour le justifier.

Cependant, les Attiéricains ont voulu l'appuyer sur un
texte de la constitution et on l'a rattaché à la section n

du chapitre 111, ainsi conçue : « Le pouvoir judiciaire
s'étendra àtousles cas, en droiteten équité, qui naîtront

de la présente constitution, des lois des Etats-Unis, des

traités conclus ou à conclure sous leur autorité... » Les

auteurs de la constitution, en rédigeant ce texte, avaient-.
ils la pensée qu'ils donnaient aux tribunaux le pouvoir

d'apprécier la, constitutionhalité 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 Etals-Unis ont

aussi contribué à l'adoption de la règle et à son déve-

loppement.
Le pouvoir reconnu aux tribunaux américains a son.

origine à l'époque coloniale pendant laquelle les colo-

nies ne pouvaient pas évidemment légiférer au delà des

droits que leur reconnaissaient les chartes. Ce pouvoir
s'est maintenu parce qu'il venait répondre à un besoin

particulier propre aux Etats fédéraux, le règlement des

rapports, dû pouvoir fédéral et des États membres.

Enfin l'organisation particulière des États-Unis, le

prestige tout particulier qui s'attache spécialement à la

haute cour fédérale, le rôle éminent qu'ont joué diffé-

rents chiefs of justice, ettoute une série de circonstances

spéciales expliquent le développement de ce pouvoir des

tribunaux américains et les services qu'il rend.



§ 98. — LOIS CONTRAIRES AU DROIT 677

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. Il 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'ont 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 constitu-

tionnalité 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 constitution-

nalité 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 États-Unis la consommation de

l'alcool, du vin et de la bière. La Distiller's association

of America soutenait qu'il était illégal, et quant à la

forme et quant au fond. La cour suprême a rejeté les
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deux moyens : celui tiré des vices de forme avec des

considérants développés et celui tiré dés vices de fond

sans donner de motif précis. On soutenait que l'amen-
dement 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 illégale-
ment le domaine dé la législation fédérale au détriment
de celle des Élats.

Quoi qu'il en soit des tendances politiques qui peu-
vent 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 profon-
dément 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 con-

trôle 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'État, qui 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 particulier -/mais
cette solution exige que le tribunal prenne parti sur la
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-conslitutionnalité de la loi. Évidemment, la constitu-

tionnalité 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 dé la constitution, mais encore un principe
fondamental du droit américain. Elle reconnaît et sanc-

tionne 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 constitutionnalité

du Sélective service Act du 18 mai 1917 établissant l'obligation du

-service militaire pendant la guerre. La question se posait à pro-
• pos de poursuites dirigées contre quelques réfractaires qui sou-

tenaient que la loi établissant le service militaire obligatoire
étaitinconslitutionnelle. Voici l'opinion du Cliief of justice White:

« Le fondement constitutionnel de cette 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'objec-
tion 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 inef-

ficace le droit reconnu par la constitution au Congrès de lever

une armée » (Revue du droit public, 1918, p. b7).
On a beaucoup écrit sur le pouvoir des cours américaines

•
-d'apprécier la conslitutionnalité des lois. Cons. notamment, Lar-

naudè, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 17b
-et s.; Nerinx, L'organisation judiciaire aux États-Unis, 1909,

p. 136 et s.; Bryce, La République américaine, édition française,
'1911, I, p. 371-378; Lambert, Le gouvernement des juges et la lutte

contre la législation sociale aux Étals-Unis, 1921 ; Harold M. Bôw-

mann, Congress and the suprem court, Political Science Qiiarterly,
mars 1910, p. 20; Charles E. Hughes, La constitution américaine
et la guerre; J. Beck, La cour suprême aux États-Unis, La vie des

peuples, 10 octobre 1922, p. 319; Beard, The suprême court of.the
Constitution, New-York, 1913; Boudin, Government bxj judiciary,

. Political Science Q'uartcrly, juin 1811, p. 338; Daug-Iferty, Power
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qf the fédéral judiciary one législation, 1912';.Mac Langhlin, The

court, the constitution and parties, Chicago, 1913; Myers, Hislorif

of thé suprcm court of the United States, Chicago, 1912; Burr,
Unconstitutional law and the fédéral judiciary, Law Review, juin

;1912; Fi-J. Goodnow, The. législative power of congress undcr the

judicial article of the constitution, Polilical Science Quarterly,
décembre 1910, p. b77 ; Meigs, The relation of judiciary to the cons-

'
tilution; Baldwin, The american judiciary; le grand ouvrage de

"Willôughby, The constitulional law of United States, New-York,

1910; Watson, The constitution of United States ; Ï.-R. Powell, The

suprême courl's reviexo of législation, Polilical Science Quarterlyr
septembre 1922, p. 486.

Ce droit des tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des

lois existe aussi dans quelques pays de l'Amérique latine: Mexi-

que, constitution 12 février 18b7, art. 101; République Argen-
tine, constitution 2b septembre 1860, art. 101; Brésil, conslitu-

. lion 24 février 1891, art. b9, § 1. Cf. Jimenés de Arechaga, Sobre-

. inaplicabilitad de leges inconstitutionales, Montevideo, 191b.
Sous l'application de la constitution impériale allemande,.

Laband.écrivait : « Les juges ont-ils le droit d'examiner la cons-

titutionnalité des.lois d'empire? Cette question, tant de fois

discutée par les jurisconsultes allemands, est tranchée par l'im-

. mense majorité des auteurs en faveur du droit d'examen des

juges » (Laband, Droit public, édition française, II, p. 322). La

. même solution est donnée sous l'empire de la constitution répu-

blicaine. Cf. Friedrich Schack, Ziir riçhterlichen Priifung der

. Rechtsmàssigkeit der Geselze und Verordnungen um neuen Reichs

iindpreussischen Redit, Archiv des offentlichen Reclus, 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. 14b). .

En Grèce, de nombreuses décisions reconnaissent aux tribii-

.naux Je pouvoir d'apprécier la constitutionnalité dés lois, notam-

ment arrêt n° 14b, rendu en 1904 par la première chambre de

l'Aréopage."
En Suisse, il a fallu un texte constitutionnel formel pour

. enlever aux tribunaux le :pouvoir, logique d'apprécier la consti-

. tutio.nnalité des. lois. C'est l'article W3 de la constitution de

.1874. Mars, cet article ne s'applique qu'aux lois fédérales et aux
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: traités fédéraux; on en conclut que les tribunaux ont le droit

d'apprécier la constitutionnalité des lois cantonales (Dubs, Das

ôffentliche Recht der schioeizerischen Eidgenossenschaft, 2° édit., II,
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'ils

jugent inconstitutionnelle; il en est ainsi au Canada, dans le

Commonweallh 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'État 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 indivi-

. duelle 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 recon-

naît pas, ou qui, le reconnaissant, lui apporte des

réserves ou des exceptions, ne vit pas véritablement

. sous un régime d'État de droit.

En étudiant la fonction législative et le caractère

matériel de la loi au tome II, pages 151 et suivantes,.

,.j'ai montré comment s'est constitué ce principe, com-

ment 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 efficace de l'individu

contre l'arbitraire des gouvernants, un moment où .l'on.'

.. a compris que les détenteurs du pouvoir politique ne

.doivent pas pouvoir prendre arbitrairement telle ou

telle décision individuelle en vue dîune situation déter-

minée, 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 quelque point, ce serait le despotisme; il n'y a pas,
«n effet, d'autre définition d'un gouvernement despo-

tique que celle-ci, c'était celle de Montesquieu : un

gouvernement qui peut prendre des décisions indivi-

duelles 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. II n'y
a pas un organe de l'Etat, 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. Il 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

•qui lui soit contraire. S'il le faisait, il ferait un acte

•contraire au droit et, par conséquent, sans valeur juri-

dique. 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
au paragraphe précédent, l'exception d'inconstitutioh-

nalité pourrait être invoquée devant tout tribunal qui
aurait le droit et le devoir dé 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'État pourrait faire valablement,

pour une raison queic(înque,~un acte individuel en vio-
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latiôn d'une loi. Le recours en annulation contre un

pareil acte doit toujours, sans aucune exception, être

déclaré recevable. La théorie dite des actes de gouver-

nement, d'après laquelle, dans certains cas, un acte

individuel fait en violation de la loi par le gouverne-
ment 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 énergiquement
écartée. Je reviendrai plus loin sur ce point avec quel-

ques 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 juri-

diques modernes, non seulement aucun acte individuel

ne peut être fait contrairement à la loi au sens maté-

riel, mais encore la loi au sens matériel elle-même ne

peut, en principe; être faite qu'en une certaine forme,
c'est-à-dire par le parlement, dont une partie au, moins

est élue par le peuple à un suffrage plus ou moins

étendu, aujourd'hui à peu près dans tous les pays au

suffrage universel.

Mais sôiis 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 exceptionnellement
à des organismes autres que le parlement, et spéciale-
ment au gouvernement, compétence pour édicter, 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 parle-

. ment, qu'on appelle des règlements, et le pouvoir

appartenant exceptionnellement à certains organes
d'édicter de semblables dispositions, le pouvoir régle-

. mentaire. Cf. t. II, p. 282 et s.
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Les lois qui confèrent le pouvoir réglementaire à
' certains organes sont des lois d'exception. L'observa-

tion 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

lés pays qui pratiquent le système des constitutions

rigides, un principe d'ordre constitutionnel. Sans doute,
on a dû y déroger sous l'empire des nécessités inéluc-

tables de la pratique, à mesure que le nombre des

services s'accroissait et que les affaires devenaient

plus complexes, le parlement ne pouvant plus maté-
riellement suffire à sa tâche. On 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'excep-
tion. Il reste toujours vrai que le parlement a seul le

pouvoir d'édicter les dispositions par voie générale et

que le pouvoir réglementaire n'appartient à d'autres

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 exceptionnelles, 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 seyaient valables des règlements de

nécessité. J'examinerai un peu plus loin la valeur de
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cette doctrine, après avoir dit quelques mots des actes

de gouvernement.
La question des actes de gouvernement.

— Si l'on,

admet l'existence des actes de gouvernement, il y a là

une grave exception au principe de légalité considéré

du point de vue matériel. J'ai dit, au début de ce para-

graphe, qu'il ne pouvaifpasenêtré ainsi. C'est pourquoi

je repousse de toutes mes forces la conception des actes

de gouvernement. Il faut bannir le mot et la chose du

droit public de tout pays civilisé.

Au tome II, 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 d.oit
être réservée pour désigner les actes que fait le gouver-
nement en tant qu'organe politique. Dans les pays
modernes, et particulièrement en France, le gouverne-
ment a un double caractère : tantôt il agit comme

organe politique, tantôt comme organe administratif.

Les actes qu'il fait comme organe administratif sont

susceptibles 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

que 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
né 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'artificiel et de dangereux. Les actes

diplomatiques rentrent aussi dans cette catégorie 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 réser-
vée pour désigner dés actes qui, interviennent dans
des conditions tout à fait différentes. 11 s'agit d'actes

qui sont véritablement, au point de vue formel, des
actes administratifs,- qui émanent du gouvernement
agissant comme, organe administratif ou d'une autre
autorité administrative, des actes contre lesquels pré-
cisément, parce qu'ils émanent d'organes ou d'agent&
administratifs, tous les recours contentieux et au pre-
mier rang le recours pour excès de pouvoir sont rece-
vables. Mais on prétend qu'exceptionnellement ils

échapperaient à tout recours à raison des motifs de
défense gouvernementale qui ont déterminé le gouver-
nement 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 fon-

damental, 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 déjà dit qu'on ne devait pas, qu'on ne pouvait
pas admettre la théorie des actes de gouvernement,

quelque limite qu'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 laquelle je me suis souvent élevé,,
c'est dire avec Seydel : « Il n'y a pas de droit à côté

du Herrscher »; avec Jellinek : « L'État est placé plus
haut que toute règle de droit particulière. » 11 faut

protester énergiquement 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'État, au'nom de laquelle
ont été commis, au cours des sièteles, 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 gou-
vernement 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 184&
sur le conseil d'État : « Il est même des droits dont la
violation ne donne pas lieu à un i*ecours par voie con-
tentieuse. 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 qui 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'Etat un pouvoir nouveau qui menacerait
tous les autres. Les mesures de sûreté générale, l'ap-
plication des actes diplomatiques ne rentrent pas non

plus dans le contentieux administratif, bien que des
droits privés puissent en être atteints. On ne sauraitsans

danger les livrer à l'appréciation d'une juridiction
quelconque. » C'était le sophisme de la raison d'État
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'État, fit application de la doctrine dans
son arrêt du 9 mai 1867, à propos de la saisie des
oeuvres du duc d'Aumale par le préfet de police, saisie

approuvée par le ministre 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 le prince-

Napoléon contre le ministre de l'intérieur et le préfet
de police, à l'occasion de l'arrêté d'expulsion pris contre

lui le 10 octobre 1872 et exécuté par la force.

Dufour, Droit.public, IV, p. 600; Batbie, Droit administratif,

"VII, p. 401. — Conseil d'État, 9 mai 1867, Recueil, p. 472; cour

d'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, par-

fois, on a confondu lès actes de gouvernement et les

actes politiques tels que je les ai définis plus haut, c'est-

à-dire les actes faits par le gouvernement agissant
comme organe politique et par suite insusceptibles de

recours. Mais, dès 1889, Michoud 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 but 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 gou-
vernement insusceptible de recours, parce qu'il serait

déterminé par un but de défense gouvernementale.

Bré.mond, 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 là 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. »
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Michoud,- Des actes de gouvernement, Annales de Grenoble, 1889,

p. 263; Brémond, Revue critique, 1893, p. 321, et Revue du droit

public, 1896, I, p. 60.

Cependant, Hauriou [Droit administratif, 6° édit.,
1907, p. 437-439; 7e édit., 191.1, p. 75-78; 10° édit.,
1921, p. 431) estime qu'il faut maintenir cette expres-
sion et en donne cette définition toute formelle : « L'acte
de gouvernement est celui qui figure dans une certaine
énumération d'actes politiques dressée par la jurispru-
dence administrative sous l'autorité du tribunal des
conflits. » Une pareille définition est évidemment insuf-

fisante, car quelque pouvoir, qu'on reconnaisse à la

jurisprudence, elle ne peut déterminer le caractère

intrinsèque d'un acte. D'après Hauriou, la liste des
actes admis par la jurisprudence comme actes de gou-
vernement comprendrait : les actes relatifs aux rapports
du gouvernement avec les chambres, les décrets, éta-
blissant l'état de siège, les décrets rendus en matière
de police sanitaire, les actes relatifs aux relations diplo-
matiques, les actes relatifs à la sûreté extérieure et
intérieure de l'État, les faits de guerre, les décrets de

grâce.
Hauriou met là sur la même ligne des actes de nature

très différente. J'ai montré que si le recours pour excès
de pouvoir n'est recevable ni contre 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 gou-
vernement fait ces actes comme organe politique ; il n'y
a point à faire intervenir la notion d'acte de gouverne-
ment. Quant aux décrets sur la police sanitaire, il n'est

point du tout certain que 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

DUGUIT. — III. 44
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des opérations matérielles qui soulèvent .se.Uilçment la

question de responsabilité de l'État, laquelle est toute:

différente de celle examinée en ce moment. Quant aux

actes relatifs à la sûreté intérieure de l'État, en faire

des actes de gouvernement insusceptibles de tout

recours, c'est revenir à la raison d'État, ce qui est

inadmissible dans un pays libre. Hauriou confond,
comme le font beaucoup d'auteurs moins avertis que
lui, lés 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 1notre droit des actes qui,
normalement, seraient susceptibles d'être attaqués par
le recours contentieux administratif, mais qui échappent"
à ce recours à cause de leur qualité d'actes de gouver-

nement,'on invoque encore quelquefois l'article 26 de

la loi du 24 mai 1872 sur le conseil d'État : « Les

ministres "ont lé droit de revendiquer devant le tribunal

des conflits les affaires portées à la section du conten-

tieux et qui n'appartiendraient pas au contentieux-

administratif. » D'après Hauriou [loc. cit.), ce texte:

donne au tribunal des conflits le pouvoir de dresser la

liste des actes de gouvernement. Je né connais pas un

seul cas où depuis 1872 ait été faite application de l'ar-

ticle 26. 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 1849, dans lequel on a substitué « les

ministres » au « ministre de la justice ».

En tout éasy ce texte ne s'appliquerait qu'aux actes

politiques proprement dits, c'est-à-dire à ceux qui sont

faits par le gouvernement agissant comme organe poli-'

tique, et qui sont insusceptibles;de recours contentieux'

administratif, non pas à raison de leur"nature" bu de



§ 99. LE PR1KCIPE DE LÉGALITÉ = 691

leur but, mais à raison du caractère de l'organe 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'État. « 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. » Il n'y a pas d'actes qui soient hors de la

légalité. Il ne peut pas y en avoir dans un État civilisé,
dans un Etat de droit. Les actes politiques eux-mêmes,

sont dominés par le principe de légalité; mais pour eux

la sanction en est mise en oeuvre par le parlement, au

lieu de l'être, comme pour les actes des autorités admi-

nistratives, par lés tribunaux. Ce n'est pas le principe
de légalité qui subit un échec, c'est son mode de sanc-

tion qui n'est pas encore complètement organisé.
Avant la guerre, le tribunal des conflits et le conseil

d'État 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 fait 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 caractère que nous

venons d'indiquer, vous avez à examiner si cet acte est un

acte administratif qui ne peut être déféré qu'aux tribu-

naux administratifs ou s'il constitue une voie de fait de la

compétence des tribunaux judiciaires. ».0r, le tribunal
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des conflits déclare « qu'il ne saurait appartenir à l'au-

torité judiciaire d'annuler les effets et d'empêcher
l'exécution de cet acte adriiinistratif..., que si les deman-

deurs 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'adres-

ser 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 affirmait la recevabilité du recours pour excès de

pouvoir qui serait dirigé contre eux.
V. le texte des jugements du tribunal des conflits 4, 5, 13, 17

et 20 novembre 1880, avec les conclusions de M. l'avocat général
Ronjat, S., 1881, III, p. 85 et s.

Le conseil d'État a lui aussi très nettement repoussé
la théorie régalienne des actes de gouvernement à pro-

pos du recours formé par les princes d'Orléans et le

prince Murât contre la décision du ministre 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, qui ne seraient

pas de nature à être déférés au conseil d'État par la

voie du recours pour excès de pouvoir. Le conseil rejette
cette fin de n.on-recevoir, « considérant qu'il résulte du

texte même des décisions attaquées que le ministre de

la guerre les a prises en vue d'appliquer 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 suscep-
tibles d'être déférés au. conseil d'État par application
des lois des 7-14 octobre 1790 et 24 mai 1872 ». Le
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conseil l'ejétait au fond le recours des princes d'Orléans

et faisait triompher celui du prince Murât.
Y. 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 Codé

d'instruction criminelle, saisies de brochures et portraits
du comte de Paris. On lit dans le premier de ces juge-
ments : « Considérant qu'en admettant que les instruc-

tions 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 lé caractère d'actes administratifs ou de gou-
vernement ; qu'en effet,la saisie ne change pas de nature

par ce fait qu'elle est ordonnée par le ministre de l'in-

térieur 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'Etat 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 discrétionnairemen.t
des saisies ne résulte ni de la loi du 22 juin 1886, ni

d'autres lois. »

Tribunal des conflits, 25 mars 1889, S,., 1890,111, p.. 32 et s.,
les conclusions de M. Valabrègue et de M. Marguerie, commis-

saires du gouvernement.
La théorie des actes de gouvernement paraissait bien aussi

condamnée par un jugement du tribunal des conflits du 25 mars

1-911 (Rougier c. Cartôron), dans une espèce un peu spéciale

(Recueil, p. 392j avec les conclusions de M. Chardenet, commis-

saire du gouvernement, S., 1911, III, p. 105, avec une noie

d'Hauriou, Revue du droit public, 1911, p. 663, avec une note in té-
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cessante de Jèze., qui montre bien que le tribunal des conflits a
encore rejeté la théorie des actes de gouvernement, Revue de
droit international privé, 19.11, p. 97 et s.).

Devant cette jurisprudence, qui paraissait si ferme et
si bien établie, j'écrivais en 1911, au tome 1, page 213,
de la première 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 conséquence, 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'État vient de revenir à la théorie régalienne
et arbitraire des actes de gouvernement. Par son arrêt

Graty du 4 janvier 1918, il a décidé qu'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 ministre 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 certainement recevable contre

un,pareil acte. Je crois, au surplus,, que la décision
était illégale et que le recours pour excès de pouvoir
était fondé, parce que d'après les règles constantes du
droit interne et dû-droit international, les autorités d'un

pays belligérant peuvent légalement ordonner l'inter-
nement des Sujets d'une;.puissance ennemie, mais non
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des sujets d'une puissance alliée ; elles peuvent seule-

ment les expulser dû 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

conseil d'État, « considérant que cette décision relève

de l'exercice du pouvoir qui appartient au gouverne-
ment chargé de veiller à la sécurité du territoire de la

France et d'assurer la défense nationale, de prendre
en temps de guerre, à l'égard des étrangers, les mesures

de police qu'il juge nécessaires à celte fin ; qu'elle n'est

pas de la nature des actes qui peuvent être déférés au

conseil d'État pour excès de pouvoir ». J'aurais com-

pris, à l'extrême rigueur, que le conseil d'État, 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,

des 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, Graly, 4 janvier 1918, Recueil, p. 1; Revue du

droit public, 1918, p. 212, avecune note de Jèze, qui montre bien

que l'arrêt du conseil d'État est un retour à la théorie des actes
-de gouvernement et qui conclut en disant : « Les principes jurir
diques sont sacrifiés et l'esprit de légalité dans notre pays n'en
sort pas renforcé. » ' -

Outré 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 : 1es actes poli-
tiques, c'est-à-dire les actes faits par le gouvernement'comme

organe politique elles actes de gouvernement proprement dits.
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Lecourtois, Des actes de gouvernement, thèse Poitiers, 1899 ; Lonné,
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 discrè-

tionnaires, 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, III, 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

tine 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 rece-

vable contré 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 à règlement de nécessité. Les actes de gouvernement,
s'ils existent, sont des exceptions au principe de léga-
lité matérielle; les règlements de nécessité seraient des

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 néces-

sité. Elle enseigne que, dans certaines circonstances, le

gôuvernementpeut régulièrement édicter des règlements
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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'État 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 législa-
tive. Si la constitution refuse, en pareil cas, au gouver-
nement 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 natu-

relles de l'État tend à remplir la place laissée vacante-

par l'ordonnancement juridique. Le gouvernement est

alors contraint par la force des circonstances de pour-
voir, 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 » [Gesets
und Verordung, 1887, p. 376).

Certaines constitutions monarchiques permettaient

expressément au gouvernement d'édicter des ordon-

nances de nécessité, notamment l'article 14 de la cons-

titution autrichienne du 21 décembre 1867, qui portait ::

«Si des circonstances urgentes rendentnécessaires, 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 : « Les 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 dans le cas de nécessité et

en l'absence du Reiclistag. La constitution ne contient
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pas la moindre disposition qui établisse à quelles condi-
tions une ordonnance de ce genre est valable, ni par
qui elle peut être publiée, ni .quels sont ses effets et sa
forme. >>Mais la constitution républicaine du 11 août
1911 donne au président du Reich le pouvoir que
n'avait pas l'empereur d'édicter 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 me-
sures nécessaires au rétablissement de la sécurité et de
l'ordre public... A cet effet, 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
de l'an VIII, dont l'article 92 portait : « Dans le cas de
révolte à main armée et de troubles qui menaceraient
la sécurité de l'Etat, la loi peut suspendre dans les lieux
et pour le temps qu'elle détermine l'empire de la cons-

titution; cette suspension peut être provisoirement
déclarée dans les mêmes cas par un arrêté du gouver-
nement, 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 circons-

tances graves, le droit d'édicter des ordonnances sur des

matières législatives et même des ordonnances suspen-
dant 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 2o juillet 1830. Certainement, dans

la pensée de ses-auteurs, la charte n'avait pas cette

portée. Elle donïiait simplement au roi le pouvoir
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d'édicter des ordonnances de police générale, mais non

poihtdé suspendre ou-modifier des lois existantes. On
;sait que-'te 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
de 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 gouverne-
ment 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'auto-

rité militaire et, par là même, au gouvernement qui
dispose de la force armée. Mais ces pouvoirs sont expres-
sément et limitativenient 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 précé-
dents. » Or, aucun des articles de la loi de 1849 ;ne fait

uneallusion, de près ou de loin, au droit qui appartien-
drait au gouvernement, pendant la durée de l'état de

siège, de publier des dispositions par voie générale en
• matière législative.-11 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 évidemment

quelque complaisance à le laisser dire, qu'à la faveur,
de l'état de siège le président de la République pou-
vait exercer un véritable pouvoir législatif. C'est en.

«'inspirant de cette idée que le gouvernement a édicté,

^pendant la durée des hostilités, toute une série de

dispositions sur des matières législatives. Elles ne pou-
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vaient trouver dans la loi de 1849 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 circonstances, le gouvernement ne pourra

porter des décrets réglementaires sur des matières

législatives. Il faut incontestablement lui reconnaître

ce pouvoir dans certaines circonstances et sous des

conditions et des réserves étroitement déterminées. Il

faut, en effet, évitera tout prix d'aboutir à la. théorie

allemande du Nolhrecht. La pente est rapide et dange-
reuse, 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

•HoUweg : Nolh liai kein Gebolh, formule naturelle du

despotisme et de l'arbitraire.

Je-suis disposé à penser que dans Certaines circons-

tances 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; 3° il faut que le règle-
ment législatif soit fait avec l'intention, exprimée 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 indis-

pensable, parce que seule elle est la preuve qu'en
édictant un règlement de nécessité, le gouvernement
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n a 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 cer-
tainement s'appliquer. Les tribunaux ne peuvent pas
refuser d'en tenir compte sous prétexte qu'il n'est pas
légal. Le recours pour excès de pouvoir est certaine-

ment 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'appro-
bation des chambres, il devient caduc ; les tribunaux
doivent refuser d'en faire application ; le gouvernement
a incontestablement empiété sur le domaine législatif

puisque, le parlement étant réuni, il ne lui a pas
demandé immédiatement de ratifier le règlement légis-
latif qu'il a été obligé de prendre. Le recours pour
excès de pouvoir dirigé contre le règlement devrait
être déclaré recevable et fondé et le conseil d'État pro-
noncer 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 chambres lé 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 ratifica-
tion parlementaire ; la rétroactivité est une fiction, et
il faut écarter du droit toute fiction. La ratification ne

peut produire d'effet que du jour où elle intervient. Si
le règlement de nécessité, ratifié postérieurement, pro-
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duit ses effets; du, jour de sa date; ,G-est;'qjie dès ce:

moment, à raison des^ circonstances, à raison ;des con-
ditions dans lesquelles il a été publié,: il! avait déjà
force législative. ,:;<;:.'

Pendant la guerre,, le gouverhemient.a eu une ten-
dance: regrettable à invoquer.la doctrine du droit de
nécessité et à l'appliquer sans que cependant, à aucun

moment, les 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 lie' regret de

dire que le conseil d!État n'aeu ni-..la netteté juridique
ni.la fermeté désirable pour cènsùrei? une pareille pra-

tique et annuler ces prétendus règlements de néces-

sité.. - •... .:...'.:.' ;::•': ,.,-,' .-. .;'. '- r .:•' • ;

.Dans les premiers mois, de la guerre ont été portés
toute une série de règlements.sur desânatières législa-
tives touchant les» choses militaires,, l'état des. officiers,
les conseils de guerre:,:ia suspension de l'article 65 de

la loi du .22 avril 19.05 relative à la communication des

dossiers, avant l'application de mesures disciplinaires
concernant, lès officiers. Sans doute, il n'y avait pas

impossibilité-matériellerà 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 gouverne-'
ment se trouvait bien réellement dans un cas de néces-

sité.. D'autre part,, dès que le;;parlement se réunit à

Paris, à la fin de 1914, on lui demanda:.-laratification;

de. tous.-les- décrets législatifs-touchant les choses mili-

taires;, et ils fureùtent effet ratifiés par- laioi dg- 30 màrs>

1915.. -:-,:'. .' ^
'

Mi,::-,.:jv'/: '--;-----,' .-.' ;*. ...''.
Au contraire,de .gouvernement a certainement outrer

passé sesv:po.ùv©ipsydans les^décrets qu'il apportés à la

même; époque, touchant;L'état; des ^fonctionnaires' civils ;.



§99.
— LE PRINCIPE DE. LÉGALITÉ 703

et l'on ne peuLpas,. pour les valider, invoquer la théorie;

des règlements de nécessité..Le parlement pouvait être

réuni et il n'y avait point une-urgence- telle que le gou- :

vërhementnepût attendre lés quelques jours nécessaires

pour provoquer et réaliser cette réunion. C'est ainsi;

qu'étaient, à mon' avis, certainement illégaux, les deux

décrets du 10 et dû 16 septembre 1914, dont le premier
déclarait Suspendue, en ce qui concerne les fonction-
naires civils, l'application de l'article 65 de.la loi du
22 avril 1905, et le second suspendu pour toute la durée.
de la guerre le fonctionnement des conseils de disci-,

pli ne institués par des lois ou des règlements; Cf. supra,

p. Met 164,

..Cependant,, à mon grand étonnement, le conseil

d'Étata décidé que ces deux décrets étaient légaux. Je

me suis permis de qualifier ses arrêts d'incohérents,"

parce qu'en effet 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 an chef de l'Étatcompétence pour surveiller et

assurer l'exécution des lois, et non point compétence

poUr en suspendre l'application.
Conseil d'Etat, Heyriès, 28 juin 1918, Recueil, p. 651; Fabre,

16 janvier 1920,"'Recueil,p.38: Cf. supra, p. 164, 16b et 173.

Je ne puis passer en revue tous les décrets qui, pen-
dant 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 eii gros et en
détail de l'absinthe et interdisant l'ouverture de nou-
veaux débits de boisson. Ces"décre^s on^ été remplacés
par les lois du 16 mars 1915 et du 9 novembre 1915. Ces
lois n'étaient point la ratification des décrets du7.janvier.
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1915, dételle 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 qu'ils
étaient entachés d'excès de pouvoir.

Arrêt de la cour de cassation (chambre criminelle) du 30 no-

vembre 1916, cassant un arrêt de la cour de Poitiers, Dali., 1917,

I, p. 43, et dans le même sens, Cass. crim., 5 janvier 1917, Dali.,

4917, I, p. 44.

Beaucoup de décrets portés, en 1916 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 dés lois. Ils étaient

certainement 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'assuré-
ment 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'ar-

ticle 9 de la loi dû 9 août 1849 sur l'état de siège.
C'était tout simplement une preuve nouvelle de l'igno-
rance totale du droit qui règne dans les milieux minis-

tériels. J'ai déjà dit que cette loi n'avait rien à faire

ici et qu'aucun de ces articles ne donne au gouverne-
ment compétence d'édicter, pendant l'état de siège, des

règlements législatifs. Les tribunaux judiciaires n'ont

pas hésité à déclarer illégaux ces divers décrets, sanc-
tionnant ainsi, très nettement, le principe de légalité.
La cour de cassation s'est montrée.: dans ces circons-
tances plus ferme que le conseil d'État et l'on doit l'en

féliciter.
Je ne citerai qu'un exemple. Le décret du 3 mai 1917 portait à

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. Un ni eu-
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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: La cour de cassation, chambre criminelle,

s'est prononcée dans le même sens : « Attendu que le gouverne-
ment ne peut modifier par décret une disposition législative et

«dicter de sanction pénale que lorsqu'il y a été autorisé par une

disposition générale ou spéciale de la loi; que cette 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, 1, 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. Uapp. Nîmes, 8 novembre

1917, refusant d'appliquer, parce qu'illégal, le décret du 19 avril

1917, interdisant dé fabriquer et de mettre en vente des pâtis-
series à farine de froment (Revue générale d'administration, jan-
vier-février 1919, p. 87).

Devant ces décisions de justice, le gouvernement

comprit enfin qu'il entrait dans une voie illégale et dan-

gereuse 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, il diritto di nécessita, Rome

4903.

§ 100. — Sanction du jjrincipe de légalité.

La sanction générale du principe de légalité, consi-

déré 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'Etat, suivant

les circonstances dans lesquelles est intervenue Lit lé-,

galité et suivant les distinctions que j'ai essayé de pré-

ciser.auxparagraphes 72, 81 et. suivants. Mais comment
DUGUIT. — Ul. 45
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celte annulation sera-t-elle prononcée, à quelles condi-

tions peut-elle l'être, quelles en seront les consé-

quences? Ce sont là autant de points sur lesquels il

convient de donner,quelques indications.

D'abord, il faut mettre dans une classe à part les

actes juridictionnels. Pour le contrôle dé leur légalité,
les législations positives ont toutes institué une série dé

voies de recours dont les deux plus importantes sont

l'appel et le pourvoi en cassation. Par son effet dévo-

lutif, l'appel soumet au juge supérieur le procès tout

entier, tel qu'il s'est présenté en première instance. 11

entraîné 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. Il est le pro-
cédé technique essentiel pour sanctionner le principe
de légalité en ce qui concerne les décisions juridiction^-
nelles. J'ai montré aux pages 349 el suivantes du tome II

que la juridiction de cassation avait cependant un

caractère interne variable, qu'elle était tantôt une juri-
diction objective, tantôt une juridiction subjective, sui-

vant 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 prononcer leur annulation

par une juridiction compétente toutes les fois qu'ils
sont contraires à la loi. Malgré l'affaiblissement cons-

tant de la notion de souveraineté, elle subsiste encore

à certains égards; et l'opinion est toujours portée à

croire que le parlement est l'organe d'Etat, qui est le

plus particulièrement investi de la souveraineté. C'est
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cette croyance erronée qui relarde l'établissement d'une .
voie de droit susceptible de réprimer énergiquément
les illégalités commises par le parlement. Il serait

même téméraire dé 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 tou-

jours refuser de faire application d'un acte émané des

chambres quand il est contraire à la loi. J'ai montréau

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.
On 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 régulière-
ment par l'Etat. Cf. supra, p. 402 et s., ce que j'ai dit
dès contrats de l'État.

Reste maintenant à parler des actes innombrables
faits par les divers agents et organes administratifs. En

'
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 adminis-
trative. Assurément, en fait, dans-ses interventions, le

parlement est souvent déterminé, bien plutôt par des
considérations politiques que par des raisons propre-
ment 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 pre-
mière garantie qui n'est point illusoire'. Mais elle serait
incontestablement insuffisante. Un pays ne pratique
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. vraiment le régime de l'État de droit que s'il a forte-

ment organisé un système de sanction juridictionnelle.
On sait déjà qu'à cet égard aucun pays n'est aussi

avancé que la France. Le système est forcément com-

pliqué. Les modes de sanction juridictionnels doivent,
en effet, varier suivant les caractères des actes admi-

nistratifs considérés et aussi suivant les caractères de

l'illégalité dont ils sont affectés. Il faut reprendre les

distinctions qui ont été développées au tome II,

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. — Il a été

expliqué au tome II, pages 232 et suivantes, que bien

souvent l'activité administrative se traduit par de sim-

ples 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. 11 ne peut évidemment pour ces opérations être

question d'annulation; elles peuvent seulement, quand
les agents qui les accomplissent commettent une faute,

entraîner la. responsabilité de l'administration ou de

l'agent dans les conditions et suivant les distinctions

qui ont été étudiées aux paragraphes 72, 81 et sui-

vants.

J'ai dit aussi (.§ 64) que lorsque,comme il arrive sou-

vent, ces opérations matérielles sont des actes d'exé-

cution sur les personnes où sur les biens, elles ne

peuvent être faites que par les fonctionnaires compé-
tents et suivant certaines formes rigoureusement déter-

minées par la loi. Alors se pose véritablement une

question de compétence et de forme; et il faut distin-
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guer 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, sui-

vant les cas, l'agent qui fait 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. Gela.résulte du

principe même de la séparation de l'ordre judiciaire et

de l'ordre administratif. Cf. §§ 54, 55 et 56. Par consé-

quent, tout agent administratif qui fait ou ordonne un
acte d'exécution sur la personne 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'iln'y aura pas usur-

pation de pouvoir.
Quand il y a usurpation de pouvoir dans un acte

d'exécution, on ne peut pas dire que l'acte est inexis-
tant. Mais il y a un simple fait qui peut être même une
infraction (Code pénal, art. 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 dans le domaine
administratif ou même un acte d'exécution sur la per-
sonne et sur les biens que la loi a donné exceptionnels
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lemënt 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 adininistratif.il avait en vue

un but autre que celui que la loi avait en vue enfui

donnant pouvoir à cet effet.

La notion d'abus de pouvoir correspond très exacte-

ment à la notion d'excès de pouvoir, avec cette différ- ,
rence que l'excès de pouvoir s'applique à un acte d'ordre

juridique et l'abus de pouvoir à une opération maté-
rielle. 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, natu-

rellement, 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 com-

bien il est important de distinguer l'usurpation de pou-
voir et l'abus de pouvoir.

Cette distinction est très nettement admise par les meil-

leurs auteurs de droit administratif. Si les expressions

usurpation de pouvoir et abus de pouvoir ne sont pas

toujours employées, les choses différentes qu'elles dési-

gnent sont bien distinguées;
1et l'on s'accorde à recon-

naître, ce qui est l'essentiel, que l'usurpation de pou-
voir entraine responsabilité de l'agent avec compétence

judiciaire, et l'abus de pouvoir responsabilité de l'admi-

nistration avec compétence administrative. C'était

l'opinion très nettement affirmée par Laferrière. D'autre

part, Hauriou 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 dé fait n'est pas un fait de sër-
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vice, puisqu'elle est 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'usurpa-
tion de pouvoir... » [Droit administratif, 10e édit.,

1921, p. 35, note 3).
Berthélemy enseigne très fortement la même/doctrine, dans un

article de la Revue du droit public, 1904, p. 209, intitulé De l'exer-

cice de la souveraineté par l'autorité administrative. Cf. Chabert-

Ortland, Contribution à l'étude des voies de fait en droit adminis-

tratif, thèse Lille, 1907. .
'

La jurisprudence du tribunal des conflits paraît, il est vrai,

hésitante. La question s'est posée très nettement en 1902, à pro-

pos de l'apposition des scellés par un préfet sur des immeubles

appartenant à des particuliers et occupés par une école congré-

ganiste fermée par un décret du gouvernement invoquant
l'article 13, § 2, de la loi du der juillet 1901. La société immobi-

lière 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 com-

pétente, et même avait statué sur le fond. A mon avis, c'était

.parfaitementjugé : l'apposition des scellés est un acte d'exécu-

tion 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 1901ne donnait point ce pouvoir au préfet;
il y avait donc usurpation de pouvoir, voie de fait, et par suite

•compétence judiciaire; le tribunal des conflits 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 pro-

nonçant la fermeture-des écoles) ; que l'apposition des scellés.,,

ne constitue pas un acte dé dépossession pouvant servir de base

à une action devant les tribunaux judiciaires» (Tribunal, des

•conflits, 2; (décembre 1902, Sirey, 1904, III, p. 17, avec une note

d'Hauriou ; Dali:, 1903, III, p. 41; Recueil, 1902, p. 713).
Cette décision du tribunal des conflits a été rendue sur lés

rconclusions conformes de M. le commissaire du gouvernement

•Homieu, qui a essayé, mais en vain, de limiter les cas où dans le

silence de la loi l'autorité administrative peut procéder à des

actes d'exécution sûr 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 les 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 delà résistance à la loi ou à l'acte de puissance publi-

que, il y ait lieu à exécution forcée; 3° il faut que l'absence de

sanction pénale, rende nécessaire l'exécution par voie adminis-

trative ; 4° il faut que les mesures d'exécution forcée tendent

uniquement, dans leur objet immédiat, à la réalisation de l'opé-
ration 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 admi-

nistrative en dehors d'un texte de loi qui l'autorise expressément..
Cf. les critiques adressées aux conclusions de M. Romieu par

Berlhélemy dans l'article précité, Revue du droit jniblic, 1904,

p. 209, et sur certains points par Hauriou, Note sous décision

précitée du tribunal des contlits, Sirey, 1904, III, p. 17. Rapp.
cons. d'État, 12 mars 1909 (comm. Triconvillé), qui reconnaît la

régularité de l'apposition des scellés sur l'ordre d'un préfet sur

uni presbytère pour en assurer l'évacuation parle desservant-,

Revue du droit public, 1909, p. 696, note de Jèze, et Recueil, p. 27'o,

avec les conclusions de M. Chardenet. Cf. cons. d'État, IX) décembre

1910, Recueil, p. 937.

La thèse de M. Romieu a été reprise par M. Léon Blum dans

ses conclusions pour deux affaires de presbytère, Bouchon et

Hardel. Mais il conclut à l'annulation de la mise en demeure du

préfet, parce qu'en fait il y avail eu par la mise sous séquestre

une sanction judiciaire. C'est la solution qui est donnée par le

conseil d'État dans les deux arrêts, 17 mars 1911 (Recueil, p. 341,.

avec les conclusions de M. Léon Blum).
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 en

1911, donnait la même solution pour les presbytères, en 1-913r

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, qui est de la compétence.exclusive de-

l'autorité judiciaire. « Considérant, est-il.dit dans l'arrêt, que si

le préfet de police avait le droit de mettre la société requérante
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en demeure de suspendre jusqu'après autorisation ses opérations
relatives à la fabrication de l'acide sulfuriquenoir, il ne pouvait,
sans excès de pouvoir et comme exécution de son arrêté, ordon-
ner l'apposition des scellés sur les appareils servant à la fabrica-
tion 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 judi-
ciaire » (7 novembre 1913, Recueil, p. 10R7).

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 compé-
tence de l'autorité administrative lorsqu'elle a lieu sur un local

congréganiste ou un.presbytère. V. le texte de l'arrêt du 7 npvem^
bre 1913, avec une intéressante note d'IIauriou, S., 1916, III,.
P- L

Actes objectifs.
— Tout acte objectif, acte-règle ou

acte-condition, contraire au principe de légalité, consi-

déré au point de vue matériel ou au point de vue for-

mel, 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 tri-

bunaux compétents qu'ils prononcent l'annulation. Celte

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 parfaitement cohérent,,
essentiellement protecteur de l'individu contre l'arbi-

traire administratif, qui n'a dans les pays étrangers

que des équivalents lointains.-,

L'acte fait en violation de la loi peut être entaché

d'usurpation de pouvoir, d'excès dé pouvoir, ou de

détournement de pouvoir.
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Il'-y ausurpation de pouvoir dans,l'acte de l'agent
administratif qui sort du domaine administratif. Cette
définition implique une législation qui, comme le droit

français, admet la distinction du domaine administratif

et du domaine judiciaire ; on a expliqué aux paragra-

phes 54 et 55 cette distinction. Il suffit de donner ici

une définition négative et de dire que, dans la concep-
tion française, l'agent administratif sort du domaine

administratif toutes les fois qu'en dehors d'un texte lui

donnant expressément compétence à cet effet, il prend
une décision qui touche directement à la liberté indivi-

duelle où 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 confis-

cation d'une propriété ou toute autre voie d'exécution
forcée sur les biens. •

Une pareille décision est non seulement nulle, mais
inexistante. Élleest 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 respon-
sabilité 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 usur-

pation de pouvoir, que les tribunaux judiciaires peuvent
être directement saisis et que la responsabilité'person-'
jielle de l'agent estlmgagée devant eux. Voici le pas-

.'••. sage de Laferrière'qui doit être, cité en entier • « Il y a
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cependant un cas où l'acte d'un administrateur préten-
dant exercer la puissance publique cesserait d'être un

acte administratif échappant au j ugement 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 admi-

nistrateur confisquait 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 né s'opposerait pas à ce que
la partie lésée réclamât l'assistance des tribunaux judi-
ciaires; il exigerait, au contraire, que leur compétence
s'exerçât aussi librement que si la décision de l'admi-

nistration n'existait pas. Cette, décision, en effet, ne

seraitpas seulement susceptible d'annulation; elle serait

inexistante en droit, puisqu'elle serait étrangère par
son objet à l'exercice dé la fonction administrative »

{Juridiction et contentieux, 2° édit., 1896, I, p. 479).
J'ai dit aussi, à propos des opérations matérielles,

qu'Haùriou enseignait la même doctrine. 11 écrit, en

effet : « 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 fonc-
tionnaires. 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 cette

responsabilité personnelle de l'agent n'exclut point les
voies de recours qui appartiennent à l'intéressé pour
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faire cesser la situation illégale qui est née de l'usur-

pation 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 à procédé à la confiscation d'une pro-

priété 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 cou-

pables dans deux espèces intéressantes. Il s'agissait de

l'ordre donné par des maires de sonner les cloches

d'une église catholique pour un enterrement civil. Dans

les deux décisions dès 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 consér-

quences ne peuvent être appréciées que par les tribu-

naux judiciaires. »
Tribunal des conflits, abbé Piment, 22 avril 1910, Recueil,

p. 324; 4 juin 1910, abbé Mignon, Recueil, p. 442, S., 1910, III,

p. 129, avec une note d'Hauriou. Rapp. dans le même sens sur

conflit négatif, 29 janvier 1916, abbé Thiney, Recueil, p. 52.

Supposons, au contraire, que l'agent administratif

soit resté dans le domaine administratif, que l'acte qu'il
a fait ait un objet de service public et ait été déterminé

par un but administratif, mais que la loi ait été violée,
soit parce que par son objet l'acte n'était pas de la com-

pétence du fonctionnaire, soit parce qu'en le faisant

l'agent a été déterminé par un but autre que celui que
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la loi avait en vue en lui donnant compétence, soit enfin

parce que 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 couramment em-

ployé dans un sens général pour, désigner toute viola-

tion de la loi, au moins dans la langue du droit admi-

nistratif. Dans la terminologie judiciaire, la loi, la

jurisprudence et la doctrine semblent faire une distinc-

tion entre la violation de là loi et l'excès de pouvoir.
Mais la distinction est très flottante, et même en 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, l'annulation de l'acte vicié.

La création de ce recours est due à la jurisprudence
du conseil d'Etat qui se fondait d'abord uniquement sur
l'article 52 de la constitution consulaire, d'après lequel
« le conseil d'Etat était chargé de résoudre les difficultés

qui 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 « (pie
les réclamations d'incompétence à l'égard des corps
administratifs... seraient portées au roi, chef de l'admi-

' nistration générale ». La loi du 24 mars 1872 est venue

confirmer la jurisprudence du conseil d'Etat sur les

recours pour excès de pouvoir en décidant à l'article 9

, que le conseil d'Etat « statue souverainement sur les

demandes d'annulation pour excès de pouvoir formées
•contre les actes des diverses autorités administratives »'

Malgré cela, le conseil d'Etat 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 leH'ecours pour
excès de pouvoir, en étudiant au tome II, pages 374 et

suivantes, la juridiction objective. J'ai montré comment

il était largement ouvert à toute personne intéressée,

pécuniairement ou simplement moralement, à l'annula-

tion de l'acte, comment il était, par excellence, le moyen
de sanctionner le principe de légalité formelle etmaté-

îùelle, comment il était ouvert seulement contre lès

actes objectifs, comment, en un mot, il était essentiel-

.lement 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 d'un acle, parce

qu'en le faisant le fonctionnaire a 'été'déterminé par un

but autre que celui que le législateur avait en vue en

dui donnant compétence. J'ai montré 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 français d'actes discrétionnaires ou de pure

administration, qu'il n'est plus vrai de dire que l'admi-

nistration, dans c-ertains cas, a un pouvoir discrétion-

naire, que les intéressés sont toujours recevables à

prouver devant le conseil d'Etat qu'elle a été déter-

minée par un but qu'elle n'avait pas compétence à

poursuivre; . •->'.
- V. t. II, p. 296 et s. — Depuis la publication de, ce volume, Jèze

a publié, sous.le titre : Théorie générale des motifs déterminants,
une intéressante étude dans laquelle il arrive à des conclusions

analogues à celles auxquelles j'ai été. moi-même conduit, Revue
du droitpublic, 1922, p. 425 et s.'.'" /

' '" '-''. ' • "

Je viens de dire que le recours pour excès dé pouvoir
étàntune voie de droit objective, ayantuniquement pour

objetd'annulation d'un acte objectif fait en violation de

là'légalité, le requérant est recevable à le former/alors



§ 100. — SANCTION DU PRINCIPE DE LÉGALITÉ 719

même qu'il ne prétend et ne peut prétendre à aucun

droit lésé par l'acte attaqué; qu'un simple intérêt-

même uii intérêt moral largement apprécié, suffit pour

que le recours soit recevable. J'ai montré notamment

beaucoup d'applications de cette idée dans les recours

formés par les fonctionnaires et les associations de

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 pour
la défense de la légalité méconnue. »

La jurisprudence du conseil d'État paraissait si fermement

établie sur ce point que lorsque, en 1913, M. Raoul Péret déposa
Une proposition de loi tendant à.permeltre 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 (J. off., Doc. pari., Chambre, session extraordinaire, 1913,

p. 51). Aujourd'hui.je n'en dirai pas autant, car il semble résulter

d'un arrêt Rascol, du.22 mars 1918, que le conseil d'État exige

maintenant, pour la recevabilité du recours pour excès de pou-

voir, un intérêt d'ordre pécuniaire et décide qu'un simple intérêt

inoral ne suiiitplus. On y lit, eu effet : « Considérant que les foric--

lionnaires 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 pour-
suivre l'annulation de celles de ces nominations qui ne sontpas .

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 nominalion irrégulièrè dans le service

auquel il appartient, et cet intérêt moral avait été jusqu'ici jugé
suffisant 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'arrêts postérieurs. La

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"lès conséquences
de la décision d'annulation rendue sur' recourir pSur



720 CHAPITRE VI. L'ÉTAT ET LE DROIT

•excès de pouvoir (t. II, p. 374 et s.) Elle a nécessairement

une portée générale comme loute décision rendue en'

matière de contentieux objectif. Le principe de la rela-

tivité de la chose j ugée ne peut s'appliquer qu'en matière

de contentieux subjectif. Il 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 question 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

contentieuse objective rendue par un tribunal adminis-

tratif 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: II,

p. 391).
De tout cela il résulte que lorsqu'un acte adminis-

tratif 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 celte

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 déterminé.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 tri-

bunal quelconque l'exception d'illégalité contre l'acte

administratif invoqué devant lui. Dans les .pays qui,
comme la France, pratiquent la séparation du conten-

tieux administratif et du contentieux judiciaire, si

l'exception d'illégalité est invoquée devant un tribunal
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judiciaire, celui-ci ne peut, en principe, la juger. Il doit

surseoir à statuer jusqu'à ce que le tribunal adminis-

tratif compétent se soit prononcé. C'est, en principe, le

conseil d'État qui est compétent "pour statuer omisso

medio sur l'exception. Mais il importe de remarquer

que lorsque le conseil d'Etat est saisi dans ces condi-

tions de la question de légalité, il ne peut point pro-
noncer l'annulation de l'acte. Il peut seuleirïent 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 admi-

nistrative. 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 l'application extensive qui est faite

de l'article 471, n° 15, du Code pénal, les tribunaux judi-
ciaires sont compétents pour recevoir et juger l'excep-
tion d'illégalité élevée contre un règlement adminis-

tratif quelconque, règlement de policé, 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. II, p. 183'et s.). Par consôqu" t,
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 pré-
valent. 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, dontl'in-
DUGUIT. — III. 46
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terprétation échappe à la compétence des tribunaux de
l'ordre judiciaire..., mais degïdisposifions générales qui
participent ainsi du caractère de la loi..., qu'il appar-
tient, dès lors, à l'autorité judiciaire non seulement d'en
faire l'application quand jès. dispositions sont claires et

précises, mais encore d'en apprécier la légalité et d'en

interpréter le sens lorsque cette interprétation est néces-
saire pour la solution du litige dont elle est compôtem-
ment saisie. »

Cass., chambre civile, 24 octobre 1917, S., 1918-1919, I, p. 194,
avec une note de Duguit, et Dali., 1917, I, p. 1. L'arrêt a été
rendu sur le rapport de M-, Ambroise Colin. On s'en aperçoit à.
la rédaction qui est excellente.

Encore ici, il importe de noter que le tribunal judi-
ciaire, s'il estime que le règlement invoqué devant lui

estillégal, 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 règle-
ment légal et eu l'aire 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
ai^b.urd'bui presque unanimement admise par la doc-

trine, les tribunaux recevaient l'exception d'incOnstitu-
ticnnalité et déclaraient la loi invoquée inconstitution-
nelle. Elles se passent ainsi aux Etats-Unis, comme je
l'ai expliqué au paragraphe 98.

Le conseil d'Etat admet qu'il est compétent pour
statuer sur l'exception d'illégalité concernant un règle-
ment, quand, malgré la compétence qui lui appartient
à cet effet, un tribunal judiciaire a refusé de statuer sur

l'exception invoquée devant lui et a sursis à statuer

jusqu'à ce que le tribunal administratif se soit prononcé
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sur la légalité du règlement. Quand le conseil d'Etat

.est appelé, 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 précé-
demment, l'acte subsiste jusqu'à ce qu'il ait été annulé

par l'autorité compétente, juridictionnelle ou adminis-

trative, et rien ne s'oppose à ce qu'un tribunal, même le

conseil d'État, en fasse application.
Cons. d'État, 29 octobre 1914, Recueil, p. 1021 ; Dali., 1920, III,

P- 8-

Je fais observer, en terminant sur ce point, que le

principe de légalité au point, de vue matériel a une

portée si générale que sa violation entraîne la nullité,
non seulement des actes qui sont faits en violation d'une

loi formelle ou d'un règlement émané d'une autorité

supérieure à l'auteur de l'acte, mais encore la nullité

des actes faits en violation de règlements édictés par
l'autorité elle-même qui fait l'acte. Les autorités admi-

nistratives qui ont le pouvoir réglementaire sont liées

par leur propre règlement; elles peuvent le modifier,

l'abroger, le remplacer par un autre, mais tant qu'il
existe, elles sont obligées de s'y conformer, et tout acte

émané 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 incon-

testable et le conseil d'Etat l'a consacrée à plusieurs

reprises.
Arrêt Lesage du 22 janvier-1909, annulant l'attribution d'un

prix faite par la faculté de médecine de Paris en violation d'un

règlement établi par elle (Recueil, p. 78); arrêt du 5 janvier 1917,
annulant une décision du conseil général des Bouches-du-Rliône

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 à, la suite desquels naît une

situation juridique subjective, qu'ils soient unilatéraux
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ou contractuels. Eux aussi ne peuvent, être faits en vio-
lation de la loi, mais pour eux il ne peut être question
du recours pour excès de pouvoir. C'est une voie de
droit objective; elle pose aux juges seulement la ques-
tion de savoir si la légalité objective a été viplée. Quand
il s'agit d'un acte subjectif, la seule question qui puisse
se poser est celte de- savoir si la situation juridique
subjective est née ou n'est pas née. Assurément, la vio-
lation de la loi donne ouverture à une voie de droit
tendant à l'annulation de l'acte; mais la question sou-
mise aux juges reste toujours celle de savoir si la
situation juridique subjective existe régulièrement, et

quelle en est l'étendue. 11 est un cas cependant, comme

je l'ai montré au tome 11, à la page 38i, 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 celte situation. La question alors est de savoir

quelle est l'étendue et la portée de la situation objec-

tive, 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 subji'ctif.

Quand un acte de cette nature est directement atta-

qué,, la décision qui est alors rendue et porte annula-

tion de l'acte produit des ell'ets relatifs. Us ne peuvent
avoir d'auire étendue que celle de la situation juridique

subjective qui faisait-J'objet du débat. C'est pourquoi on

peut dire qu'à la différence 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 paraît inutile d'y revenir.
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Habituellement, 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 adminislratifsunilatéraux d'une part
et pour les actes contractuels d'autre part, que la nul-

lité des actes unilatéraux peut toujours être réalisée par
le recours pour excès de pouvoir, et que seuls les actes

contractuels né 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.

11 n'est pas exact de présenter les cboses en ces

termes. En effet, 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
n'est 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, unila-

téraux, on pourrait en citer beaucoup, je me borne à

en rappeler trois, à titre d'exemple. 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 cr.éance de l'État 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: essentielle-

ment 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 juri-
dique subjective, est née régulièrement pu non. J'en
dirai autant pour la décision du directeur de l'enregis-
trement 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 cette loi prévoit et qui sont portés devant le

ministre et devant le conseil d'État 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'État. Le conseil d'État 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 faire, à la

charge du propriétaire. C'est un acte unilatéral, essen-

tiellement subjectif ; il n'est point susceptible du

recours pour excès de pouvoir. Le recours que la loi de

1898 ouvre à l'intéressé devant le conseil de préfecture
ne soulève pas la question de savoir si la légalité objec-
tive a été ou non violée, mais celle de savoir si l'obli-

gation individuelle de faire est née à la charge du

propriétaire.
Si le recours pour excès de pouvoir n'est pas rece-

vable contre les actes administratifs subjectifs en géné-
ral 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 effet, des actes objectifs, puisqu'ils condition-

nent Ja naissance d'une compétence, c'est-à-dire d'une
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situation ayant certainement le caractère objectif. Par

exemple, l'intéressé peut certainement attaquer par le

recours pour excès de pouvoir l'adjudication qui pré-
cède 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 un Gontrat, ou la décision du pré-
fet, du gouvernement qui approuve une pareille déli-

bération ou le contrat lui-même.
La jurisprudence du conseil d'État, un moment hésitante sur

ce point, paraît aujourd'hui définitivement fixée dans le sens

-que l'on vient d'indiquer. Le conseil d'État admettait depuis
assez longtemps les recours pour excès de pouvoir formés par
des adjudicataires évincés contre les décisions approuvant une

adjudication que l'on prétendait avoir été faite irrégulièrement

(cons. d'État, 19 juillet 1901, 29 mai 1903, et surtout 30 mars

1906, Ballande, Recueil, p. 279, conclusions de M. Romieu et très

tonne note' de Jèze, Revite du droit 2iublic, 1906, p. 670 et s.).
'Mais la haute juridiction paraissait hésiter à recevoir le recours

formé contre une décision administrative impliquant l'approba-
•tion d'un contrat définitivement conclu. Par son arrêt du 4 août

1905 (Martin), sur les conclusions de M. le commissaire du gou-
vernement Rornieu, le conseil a admis la recevabilité, du recours

pour excès de pouvoir formé pour vice de forme'contre la déli-

bération d'un conseil général, bien que celte délibération eût

••été suivie d'un décret de concession de tramways, acte contrac-

tuel (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'État a annulé l'arrêté du'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., 1906,111, 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, Barla, Recueil, p. 134, Pompes funèbres
de Toulon; 12 novembre 1909, Frères de Ploërmel, Revue du droit

public, 1910, p. 57, avec une note de Jèze,:«t Recueil, p. 865, avec
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d'importantes conclusions de M. le commissaire du gouverne-
ment Teissier.

Celte jurisprudence est extrêmement intéressante, parce

qu'elle montre comment l'acte unilatéral d'autorité et l'acte con-

tractuel 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, 1905, 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

difficultés. 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 parait difficilement

acceptable, que le conseil d'État ait annulé soit la délibération

du conseil administratif en verlu 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 choses 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'annulation et du retrait par l'autorité adminis-

trative d'un acte administratif irrégidier.
— Il est évi-

dent que l'autorité administrative supérieure, qu'elle,

possède tin pouvoir hiérarchique ou un pouvoir de con-

trôle, peut et doit, spontanément ou sur la demande
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des intéressés, annuler l'acte fait par l'autorité subor-

donnée ou contrôlée en violation de la loi. H est évi-

dent aussi que l'auteur de l'acte peut et doit, sponta-
nément 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'agit 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 voies de 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

irrégulier 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, prin-

cipe essentiel, établi avant tout dans l'intérêt des admi-

nistrés. Tout cela était, semble-t-il, parfaitement logi-

que. De plus, cette solution était expressément confirmée

pour les délibérations des conseils municipaux par l'ar-

ticle 65 de la loi municipale du 5.avril 1884 qui, parlant
des nullités de droit dont peut être atteinte une délibé-

ration d'un conseil municipal, décide qu'elle est déclarée

par le préfet et qu'elle peut être prononcée.par luir

proposée ou opposée par les parties à toute époque.

Cependant, depuis quelques années, on s'est demandé

s'il n'y aurait pas de'igraves inconvénients à permettre
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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gùlier. Il faut observer d'ailleurs que la question 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 usurpa-
tion de pouvoir est un simple fait illégal que l'adminis-

tration 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 illé- .

galité 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, contentieuse 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'incerti-

tude 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 hiérarchique
•ou de contrôle, ni pour le retrait. 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 qu'on puisse le soutenir avec

force? L'on va voir que, dans sa jurisprudence la plus
récente, le conseil d'État a cru devoir décider que l'au-

torité supérieure ne peut annuler un acte administratif
et l'auteur de l'acte le rapporter que dans le délai pen-
dant lequel le recours contentieux peut être formé et-,
s'il est formé, à la condition que la juridiction n'ait pas
encore statué. Sans* rechercher si le conseil d'État, en



§ 100. SANCTION DU PRINCIPE DE LÉGALITÉ 731

le décidant ainsi, n'a pas outrepassé ses pouvoirs,

j'estime que cette règle ne peut pas s'appliquer à tous
les actes administratifs et qu'il convient de faire cer-

taines distinctions.

Si l'acte administratif illégal est un règlement, on ne

saurait contester qu'à toute époque l'autorité supérieure

peut annuler les dispositions qu'elle juge illégales, et

pour la même raison, l'auteur du règlement l'abroger
ou le modifier. D'un règlement disposition par voie

générale il ne naît pour personne une situation juri-
dique 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-être 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 règle-
ment, puisqu'alors elle ne fait que supprimer une illé-

galité sans toucher aucune situation subjective.
Je donnerai la même solution pour les actes-condi-

tions à la suite desquels est née une situation objective,

par exemple la situation de fonctionnaire. Si un fonc-

tionnaire a été illégalement nommé, je ne puis admettre

que l'autorité supérieure n'ait pas, à toute époque, le

droit d'annuler la nomination, que l'auteur de la nomi-

nation 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 que soit

le délai écoulé, l'illégalité est découverte, l'administra-

tion ne puisse pas spontanément la faire cesser. S'il en

était autrement, le principe de légalité serait mis en

échec et cela ne peutpasêtre.Par exemple, sil'ons'aper-
çoit qu'un magistrat a 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. Il aura peut-être droit à une

indemnité de la part de l'État ou même peut-être du

fonctionnaire qui a fait la nomination, suivant les règles

que j'ai étudiées aux paragraphes 72, 81 et suivants, tou-

chant la responsabilité des fonctionnaires et de l'État;
mais c'est une tout autre question. Il i*este, à mon sens,
incontestable qu'à toute époque l'administration peut et

doit faire cesser une situation objective illégalement
établie.

Le conseil d'État, par son arrêt Fraissé du 1er 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 capi-
taine intervenue irrégulièrement ne lui confère aucun droit

pou van omettre obstacle à ce que le chef de l'Etat rapporte comme

il l'a fait par la décision attaquée la précédente décision (Recueil,

p. 695).
M. le commissaire du gouvernement Rivet, dans des conclu-

sions qui vont être rapportées plus bas, a insinué que dans cet

arrêt le conseil'd'État, visant le décret du 10 août 1914 suspen-
dant 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 dés actes adminis-

tratifs 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 subjec-
tive. Si celle-ci consiste exclusivement en des charges

imposées à l'administré, il est évident que ce dernier

ne se plaindra pas qu'à une époque quelconque l'admi-

nistration annule où rapporte l'acte illégal. L'intéressé

pourrait se plaindre, au contraire, si l'administration

connaissantl'illégalité maintenait l'acte ; et j'estime qu'il

peut à toute époque former le recours non contentieux

pour obtenir l'annulation ou le retrait, comme il serait
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recevable à agir en responsabilité, suivant les cas,

contre l'auteur de l'acte ou contre l'administration.

Cf. §§72, 81 et s.

La question est différente quand l'acte subjectif fait

naître au profit de l'administré une situation active, par

exemple une créance pécuniaire contre l'État. En 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 unila-

téral, l'administration s'est définitivement et réguliè-
rement 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'adminis-

tration a toujours le droit de se donner le rôle de défen-

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 a

perdre sa créance, parce que l'administration s'aperçoit
enfin que l'acte qu'on croyait légal ne l'est pas et que,

par suite, elle l'annule ou le rapporte. Le fonctionnaire
a commis une faute qui entraîne peut-être sa responsa-
bilité envers le trésor. Mais le créancier de l'État ne

peut pas avoir à supporter les conséquences de cette

faute. 11 faut donc, pour les actes subjectifs ayant donné

une créance à un administré, fixer un délai à l'expira-
tion duquel l'administration ne pourra ni annuler ni

rapporter l'acte bien qu'il soit.i.rrégulier.
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 d'un acte administratif

subjectif irrégulier ayant ^entraîné la naissance d'une

créance' contre l'État ne. peuvent intervenir que pen-
'

dant 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. Pour les raisons que

j'ai dites précédemment, il me paraît impossible d'ap- .

pliquer cette décision aux actes réglementaires et aux

actes objectifs conditions; et même pour les actes sub-

jectifs, 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 d'Etal a donné la solution que je viens d'indiquer

dans son arrêt Cachet du 3 novembre 1922 : « Considérant que
d'une manière générale s'il appartient au ministre, lorsqu'une
décision administrative ayant créé des droits est entachée d'une

illégalité de nature à en entraîner l'annulation par la voie

contentieuse, de prononcer lui-même d'oilice cette annula-

tion, il ne peut le faire que tant que les délais du recours con-

tentieux 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 attaqués dans la mesure où II a

. fait l'objet dudit recours...» Je ne puis me tenir de faire observer

que, par leur généralité, cesformules 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 lés auteurs cités

au cours de cet exposé, on peut consulter : A.lcindor, Esquisse

d'une théorie des nullités en droit administratif, 1912; Jèze; Sanc-

tion des irrégularités des actes juridiques, Revue du droit public,

1913, p. 320 et s.; Les principes généraux du droit administratif,

2e édit., 1914, principalement le chapitre vu sur Le retrait clés

actes juridiques, et le chapitre vin, intitulé : Y a-t-il des actes
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qui, par leur nature juridique, ne sont pas susceptibles de recours

juridictionnel ? y. 86 et 105; de Chalut, Contribution à l'étude des

voies de fait en matière administrative, thèse Toulouse, 1907;

Michoud, Étude sur le pouvoir discrétionnaire de l'administration,

1913; Tournyol du Clos, Le recours pour excès de pouvoir, thèse

Paris, 1906; Beaudouin, La notion d'intérêt dans le recours pour
ea'cés de pouvoir, thèse Paris, 1904; Kellerhsohn, Des effets de

l'annulation pour excès de pouvoir, thèse Bordeaux, 1915; Georgin,
La violation de la loi, cause d'ouverture du recours pour excès de

pouvoir, thèse Paris, 1915; Miecislas Baumgart, Les garanties juri-
dictionnelles 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 légalité, J. off.,
7 avril 1923, p. 3518.

A l'étranger : Waller Jellinek, Geselzamuendung und Zweck-

massigkeitserwagung, 1913; Aliglio Gaglio, Concetio piublicislico di

azione civile, Rivista dirilio publico, .1915, I, p. 384; Recaredo

Fernandez de Velasco, La « accion popular » en il derecho admi-

nistrative, Madrid, 1920. .

§ 101. — La résistance à l'ojjpression.

La garantie de l'accomplissement par l'Etat des

obligations 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'État s'organise de telle manière que
soit réduit au minimum le danger de violation du

droit. Les éléments protecteurs par excellence se trou-

vent, on l'a montré aux paragraphes précédents, dans

une répartition et une hiérarchie des fonctions, dans un

Contrôle juridictionnel énergique de tous les actes des

pouvoirs et des agents publics, et enfin dans une respon-
sabilité fortement sanctionnée de l'État et des fonc-

tionnaires.

Si malgré toutes les garanties qui sont établies dans

les pays modernes, pour assurer.le respect et l'applica-
tion du droit par l'État, il y a violation du droit, on
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dit, d'après la terminologie, de nos déclarations des

.^droits, qu'il y & oppression. 11 y a oppression lorsque
l'État législateur fait une loi qu'en vertu du droit il ne

peut pas faire. Il y a oppression lorsque l'État législa-
teur ne fait pas les lois qu'il est juridiquement obligé
de faire. 11y a oppression même quand ces violations de

la règle de droit supérieure émanent d'un parlement
élu au suffrage direct et universel ou même du corps
.-du peuple directement consulté. Il y a oppression

quand un acte individuel, acte administratif ou juri-
dictionnel, est fait en violation de la loi, quel que soit

l'organe ou 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
'on corps électoral.

La loi faite en violation du droit est oppressive bien

qu'elle soit par'définition une règle générale et abstraite,
ne s'appliquant 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

ses membres est opprimé. A l'inverse, un acte indivi-

duel 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 injus-
tice individuelle, que même quelquefois elle est inté-

ressée à ce qu'il y ait des injustices individuelles ! Tous

les membres 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 qui étaient exprimées dans une

formule aussi exacte que concise par les rédacteurs de
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la Déclaration de 1793 : « Il y a oppression contre le corps
social lorsqu'un seul de ses membres est opprimé. Il y
a oppression contre chaque membre lorsque le corps
social est opprimé » (art. 34). L'article 32 de la Décla-

ration des droits girondine disait aussi, très, exacte-
ment : « 11y 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 fonction-

naires 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 différents actes d'oppression doit être réglé

par la constitution. »

Quand, malgré les garanties organisées par la légis-
lation positive d'un pays, le législateur édicté des lois

^contraires au droit ou que l'administrateur ou le juge
.font des actes contraires à la loi, les sujets de l'État

peuvent-ils résister à l'application des lois contraires

.au droit, à l'exécution des actes administratifs ou juri-
dictionnels contraires à la loi? C'est la question très

ancienne, très célèbre et très complexe de la résistance
.« l'oppression.

Elle n'a point échappé aux rédacteurs de nos décla-
rations 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'homme : la résistance
à l'oppression. En quel sens les hommes de 1789 enten-
daient-ils ce droit? Ils se sont bien gardés de le dire.

:Ni dans la Déclaration, ni dans la constitution de 1791 r
Tii même dans les discussions qui les ont précédées, on
•ne trouve rien qui permette de saisir la pensée exacte
<le l'Assemblée nationale sur ce point. Il importe
cependant de noter que pour elle la résistance à l'op-
pression, pas plus que la sûreté, n'est..un droit indiyi-

DUGUIT. — III. 47
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duel distinct de la liberté et de la propriété. Elle est

tout simplement l'eitiëmble des droits Individuels en

tant qu'ils s'opposent à toute puissance oppressive.
L'individu, en vertu -même; de ses droits individuels,,

peut résister à toul acte dod'Élat y portant atteinte. Le

principe est -affirmé. Mais comment et dans quelle
^mesure l'individu peut-il résister, l'Assemblée de 1789=

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'op-

pression 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 fonde-

ment 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'insur-

rection tendant à renverser le gouvernement. On lit, en

effetj 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 conti'e lequel on voudrait l'exécuter

par. la violence a le droit de le repousser par la force. »

Il 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 ie gouvernement
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viole lès droits du peuple, l'insurrection est pour le

peuplé 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 mort 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!
Eh affirmant la légitimité du tyrannicide et en proclamant le

droit à l'insurrection, la Convention ne. faisait que donner une
formule nouvelle à des idées très anciennes. Elle ne savait cepen-
dant peut-être pas que les promoteurs de ces idées étaient les

théologiens catholiques.
Le premier théologien qui ait fait un exposé théorique de la

légitimité du tyrannicide est Jean de Salisbury (1110-1180), dans
le livre intitulé Polycralicus, Cologne, 1475, où il a certainement
en vue Henri II et le meurtre de saint Thomas Beckel. D'après
Jean de Salisbury, le prince est une image de la divinité, le tyran
est une image de Lucifer; dès lors, tuer un tyran non seulement
est permis, mais encore est une action convenable « xquum et

jnslum... » (Polycraticus, liv. III, chap. xv etliv. VIII, chap. xvu

ctxx).
Saint Thomas d'Aquin, 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 prineipis,
liv. I, chap. v et vi (dont l'authenlicilé est toutefois contestée),
saint Thomas déclare que contre une tyrannie excessive'la sédi-
tion est permise, mais que la'doctrine qui pense qu'il appartient
à un; homme courageux dé tuerie tyran n'est 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 théologique, où est exprimée une affir-
mation très nette du droit à la sédition (cf. infra et t. I, p. 424)
on né trouve pas un mot du tyrannicide. On a inexactement
inféré d'un passage du Commentaire des sentences de PierréLombard

(liv. II, distinct. 44, quest. 2, art. 2) que saint Thomas admettait
le tyrannicide. Voici le texte : « On doit dire que Cicérbn parle
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(De officiis, liv. III, chap. vi) du cas où quelqu'un s'est emparé

par violence du pouvoir, où il a forcé le consentement des sujets
et où il n'y a pas de recours devant une autorité supérieure qui

puisse juger l'usurpateur. Alors; en effet, celui qui, pour délivrer

sa patrie, lue le tyran est loué et reçoitune récompensé. » Voici

le raisonnement de saint Thomas : pour défendre le tyrannicide,
on invoque le texte dcCicéron ; 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'admi-

ration qu'on a pour le meu. trier, mais n'exprime point son opi-
nion personnelle.

La doctrine du tyrannicide fut reprise par Jean Petit dans le

sermon prononcé le S mars 1408 où il fait l'apologie du meurtre

du due. d'Orléans par le duc de Bourgogne, Jean sans Peur. La

doctrine, dénoncée.'par Gerson à Constance, 1415, fut anathéma-

tisée par le concile. ,
' .

La doctrine du lyraunicide a surtout été affirmée par les déma-

gogues catholiques de la Ligue et particulièrement par Boucher,
De justa abdicatione Hrnrici III, 1589, qui était en quelque sorte

le manuel du parlai! 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 peut 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'auto ri I é publique, soit par un particulier.
Le livre contient une apologie enflammée de Jacques .dénient,
le meurtrier de Henri III. Cf. Labitte, La démocratie chez les pré-
dicateurs de la Ligue, 2e édit., 1865..

Chez les écrivains qu'on vient de citer, la doctrine du. tyran-
nicide était un instrument de guerre politique et religieuse;
chez Msiriana, elle est une doctrine théorique et réfléchie. Il

l'expose dans son livre De rege et reijis inslitutione, 1603 (édition

1905). Kapp. Allen, Traité politique où il est prouvé par l'exemple
de Moïse que tuer un tyran n'est pas un crime, 1658. L'autorité du

roi prend sa source dans le'peuple,; elle n'est.point légitime sans

son consentement. La république doit toujours se réserver le

droit de contraindre et de punir un-mauvais prince. Mais si le

peuple s'est tout à fait dépouillé, comme il faut un châtiment au

prince pervers, il reste le tyrannicide ; le tyran est une bête féroce

qui met tout à feu et à sang; s'il s'agit d'un tyran usurpateur du

pouvoir, le droit de tout individu- de le tuer est incontestable;
s'il s'agit d'un prince légitime devenu tyran, on doit d'abord
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l'avertir; 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 régis

institutioiie, liv. I, chap. vi et vu. Cf. Cirot, Mariana, 1905; Douar-

che, De tyrannicidio apud scriptores XVI 1 seculi (thèse latine),
1888.

De nosjours, des chefs d'État, empereurs, rois, présidents de

la République ont été assassinés. Souvent, ces attentats ont été

l'oeuvre de fous ou de criminels de droit commun. Mais de cer-
tains on a dit quelquefois qu'ils étaient des tyrannicides qui
pouvaient s'excuser. On a osé soutenir pareille chose pour l'assas-

sinat du roi de Portugal le 1er février 1908 (Documents duprogrès,,
avril 1908, p. 291).

Quant à la résistance à l'oppression, c'est une tradition cons-

tante chez les théologiens catholiques de la reconnaître comme

légitime. Ils distinguent la résistance passive, la résistance défen-
sive et la résistance agressive. La résistance passive consiste dans
la non-exécution de la loi contraire au droit ou dé l'acte illégal,
tant qu'on n'y est pas contraint par la force. On lit dans l'Ency-
clique Libertas (20 juin 1888) de Léon XIII : « Verum ubi impé-
randi jus abest, vel si quidquam proecipiatur rationi, legi eternas,

imperio Dei contrarium, rectum est non parère scilicet homi-

nibus, ut Deo pareatur... Imperare atque imperata exigere eate-

. nus potestati humanaî jus est, quatenus cum potestate Dei nihil

dissentiat, constitutoque divinitus modo se contineat. At vero

cum quidquam proecipitur quod cum divina voluntate aperte
discreperet, tu m longe ab illo modo discedilur, 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 théologique, 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. Gerson, au xve siècle, écrivait : « Et si

subditos manifeste et cum obstinatione in injuria et de facto

prosequatur principis, tune régula ha3ç naturalis, vim vi repellere

licet, locuiri habet » (Contra adulalores principium, consid. 7).
V. le développement de l'idée dans cardinal Ziglaria, Summa

philosopHica, 4e é'dït., Lyon, 1882, III, p. 266-267).
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Quant à la résistance agressive, c'est la sédition; l'insurrection
tendant à forcer par la violence le gouvernementvà 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 théolo-

giens reconnaissent ce droit à la sédition, mais seulement comme
un idlimum remedium; ils conseillent d'en user avec beaucoup de

prudence, en examinant bien si celle insurrection ne risque pas
d'aggraver le mal au lieu de le supprimer. Cetle réserve faite,- lé

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 défen-
dent le bien commun, ceux qui résistent à la sédition, ceux-là
ne sont point séditieux. Or, quand un gouvernement est tyran-
niqùe, 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 né commet point un péché. Saint Thomas con-
clut par ces fortes paroles : « Magis autem tyrannus sediliosus

est, qui in populo sibi subjecto discordias et seditiories nutrit,
ùt citiùs dominari po'ssit. » La sédition est donc alors permise,
« à moins, dit saint Thomas, qu'il en résulte une si profonde
perturbation que le peuple en souffre plus qu'il lie souffrait du

régime tyrannique » (Saint Thomas, Somme théologique, II;
2° partie, quest. 42,,art, 2, édit. Lâchai-Vives, VIII, p. 200). Rapp.
De regimine prïncipis (authenticité contestée), liv. I, chap. v
et vi.

Léon XIII a écrit dans l'encyclique Libertai : « 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

liberté légitime, il est permis de chercher une autre organisation

politique sous laquelle il soit possible d'agir avec liberté » (Lettres

apostoliques dé Léon XIII,- II, p. 211, édit. des Questions actuelles).
Côns. sur tous ces points, Chénon, Théorie catholique de la sou-

veraineté nationale, p. 16 et,s.; Id., Le rôle social dé rÉglisej 1921,

particulièrement p. 116. et s.; Vareilles-Sommières, Principes

fondammtaux du droit, p. 154 ; Mgr d'Hulst, La morale du citoyen,
. - 1895', p. 49, 53 ; Féret, Lè-pouvoir civil devant l'enseignement catho-

lique, 1888, où sont rassemblés les principaux textes ; Montagne,
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Revue thomiste,janvier 1901,-p. 631, juillet 1901; p. 322 etjanvier.

1902; p. 674..

Au xvi° siècle, après la Saint-Barthélémy, les écrivains protes-
tants ont nettement affirmé le droit à l'insurrection.-Dans le

pamphlet Vindicia contra tyrannos (Edimbourg, 1579), attribué à

Duplessis-Mornay, l'auteur affirme 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 docr

trine 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. Le peuple,
:sous la conduite de ses magistrats, peut alors former une conju-
ration 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 armés

•au peuple et d'employer tout moyen de force et de ruse contré

celui 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 IX, 1577). L'auteur

<idmet 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 tyrannicides »

(Mémoires de l'État de France, II, p. 743).
Sur les doctrines politiques des écrivains prolestants à la fin

du xvie siècle, cous. H. Lureau, Les doctrines démocratiques chez

.les écrivains protestants français de la seconde moitié du X Vie sièclei

1900; Méaly, Les publicistes de la Réforme sous François II et

Charles IX, 1903; Dr Armaingaud, Montaigne pamphlétaire, 1910.

Au xvne siècle, Jurieu admet la résistance à l'oppression. & Le

salut etla 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, 3e édit.j 1688,
17e lettre, p. 5981).Mais Jurieu a toujours proclamé très nettement

son aversion pour le régicide. Sur Jurieu, côns. l'excellent tra-*

vail de R. Lureau, Les doctrines politiques de Jurieu, thèse Bor-

deaux, 1904.

A la fin du x-vif siècle, Locke, répondant à^Pîlmer 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 qui-
excède ses pouvoirs. « Si, dit-il, le procédé injuste du prince on
du magistrat s'est étendu jusqu'au plus grand nombre des
membres de la société et a atlaquéle corps du peuple, ou si l'in-

justice et l'oppression ne sont tombées que sur peu de personnes,,
mais au regard de certaines choses qui sont de la dernière con-

séquence, en sorte que tous soient persuadés en leur conscience

que leurs lois, leurs biens, leurs libertés, leurs'vies sont en-

danger et peut-être même leur religion, 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 cette

règle fondamentale de la société..., par celte brèche qu'elle fera
h son crédit et à la confiance qu'on aurait'prise en lui, elle perdra/
entièrement le pouvoir 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. xvn, n° 11 ; chap. xviu, nos 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, rhais-
encore 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. Rousseau. Celui-ci ne peut admettre la résistance à l'oppres-
sion contre le législateur, puisque le législateur c'est la collecti-
vité elle-même; la collectivité ne peut s'insurger contré elle-
même (Contrat social, liv. I, chap. n). C'est l'absolutisme pur; et-
les doctrines du Contrai social impliquent la négation de la résis-
tance à l'oppression de la minorité par la majorité. C'est ce-

qu'àvait en vue Benjamin Constant quand il écrivait si justement r
- « 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-

Traité du gouvernement civil de Locke 1
que l'on doit chercher

;Tinsiiiratio.n des dispositions de nos Déclarations des droits qiiè
, proclament le droit de résistance à l'oppression.
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Cf. Smyrnioidès, Les doctrines de Hobbes, de Locke et de Kant sur

le droit d'insurrection, thèse Paris, 1921.

Comment la question se pose-t-elle aujourd'hui?
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 résis-

tance à l'oppression, il faut distinguer les trois espèces-
traditionnelles : 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 récours qui sont mises par*
la loi à sa disposition. Le droit de résistance passive
ainsi compris n'a jamais été contesté et ne peut pas
l'être. Il appartient à chacun d'apprécier en conscience

s'il doit obéir volontairement à tel ou tel acte de l'auto-

rité ou s'il ne doit y obéir que sous la pression de la

contrainte. La loi n'est point, parce qu'elle est la loir

la vérité absolue. Demander à tous l'obéissance passive
à la loi, c'est vouloir faire un peuple d'esclaves. L'obéis-

sance 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'obéis-

sance 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 d'une source légitime et
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se renferme dans de justes bornes. Ce devoir ne cesse

pas lorsque la loi né s'écarte ^e cette règle qu'à

quelques égards; nôùsdevoris au repos public beau-

coup de sacrifices... Mais aucun devoir ne nous lie

einvérsdes lois telles que celles qu'on faisait par exemi

plé en 1793, où même plus tard et dont l'influence corr

rûptrice menace lès plus nobles parties de notre exis-

tence... »' :

Cours de politique constitutionnelle, I, 1819, p. 211. Cf. eh sens

inverse,- Esmein, Droit constitutionnel, 6° édit., p. 1109, et 7e édit.,

1921; I, p. 563.

La résistance rfe'/ercsù;e est-elle.légitime?La question
est ici plus délicate. Elle 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. Maisil 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

de 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

delà part de l'individu qui opposerait une résistance

armée à l'agent qui agit dans les limites de ses pou-
voirs 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

droit d'apprécier la constitutionnalité dès lois et d'écarter

l'application d'une loi jugée inconstitutionnelle, la con-

séquence .logique, c'est que tout individu prévenu du

délit de rébellion pourrait soutenir que le délit n'existe

pas, parce que^la^oi dont l'agent public a voulu lui
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fairel'application est contraire au droit, que le tribunal

devrait statuer sur ce point et acquitter s'il juge, eu

effet, que la loi au nom de laquelle on a agi est incons-

titutionnelle.

Mais l'individu a certainement le droit de résister

par la force à l'acte individuel d'un agent agissant en

violation dé 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 on délit de rébellion, aux termes

de l'article 2Q9 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 formulé par l'article 2

de la Déclaration des droits, ne punissait la résistance

violente qu'autant qu'elle était opposée à uW déposi-
tairede la force publique « agissant légalement dans

l'ordre de ses fonctions ». Certaines législations modernes

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 et voies de fait, opposée
à un acte illégal ». Le savant auteur dit très justement :

« Ce qui constitue la criminalité dé la rébellion, c'est

la désobéissance-et le mépris de la loi; la violence

contre les agents dé 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 pas 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 loi ou d'un ordre de l'au-

torité, tel est l'élément intentionnel du délit de rébel-

lion; or, celui qui résisté à un acte arbitraire n'a pas
l'intention de s'opposer a l'exécution de la loi, puisqu'il
résisté précisément parce que la loi n'est pas exécutée »

(Droit pénal, 3e édit., 1914, II, p: 36).

Garraud, pour mettre sa doctrine d'accord avec la

jurisprudence, lui apporte une restriction. Il- estimé

que les agents dé 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 né puis admettre

une pareille restriction, et je crois qu'il n'y a jamais
rébellion dans le fait dû citoyen qui résiste par la force

à un acte illégal d'un agent public. H peut y avoir

une autre infraction, (par exemple, meurtre, coups et

blessures), mais il n'y a pas rébellion.

Une question analogue s'est posée pour le délit de bris de
scellés prévu à l'article 249 du code pénal-.. Cf. Cass. crim.r
28 novembre 1902, 26 décembre 1902 et 2 janvier 1903, arrêts

desquels il semble résulter que le délit de bris de scellés existe

indépendamment de la question de savoir si les scellés oïit été

--Mégulièi'ement apposés* Rapp. S., 1904, I, p. 57, une longue et
intéressante note de Chavegrin qui étudie toute la question
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de la résistance défensive et écrit très justement : « En un mot,
la nécessité d'une discipline nationale ne doit pas faire mécon-

naître 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'enfends l'ensemble des pouvoirs placés à la tête de

l'Etat) qui, d'une manière permanente, fait des lois

attentatoires au droit supérieur qui s'impose à l'État,

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 légi-
time. On ne saurait nier non plus que dans l'histoire
il y a eu des révolutions légitimes. Mais j'accorde 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'in-

surrection, ont compris ces dangers et ont recommandé
de n'user de ce remède qu'avec une extrême prudence.

Il est clair d'ailleurs que la question de la légitimité
d'une insurrection ne pourra jamais se poser en droit

positif devant un tribunal. Si l'insurrection triomphe,
le gouvernement qui en sortira ne fera certainement

pas poursuivre pour attentat à la sûreté de l'Etat 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 l'Etat parce que le gouvernement était tyran-

nique et que l'intention de le renverser était légitime.
Le droit à l'insurrection, incontestable en théorie, est

•en fait dépourvu d'efficacité. La loi constitutionnelle



'750 CHAPITRE VI.' — L'ÉTAT ET LE
'
DROIT

d'un pays ne peut le reconnaître sans jeter dans ce pays
un ferment d'anarchie. C'est ce qui faisait dire à Bôissy

d'Anglas que la constitution de 1793 « avait organisé

^anarchie » (Rapporl sur la constitution de l'an III,

Moniteur, réimpression, XXV, p. 81).
'

De là naît pour l'Etat une obligation rigoureuse,

l'obligation d'organiser les pouvoirs politiques de

manière à réduire au minimum le danger que les gou-
vernants 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 dé cet-ouvrage, comment l'Etat français a

rempli cette obligation qui s'impose à tout Etat.

Cf. sur la résistance à l'oppression, outre les auteurs déjà
cités, Delpech, Revue du droit public, 1907, p. 290 ; J. Barthélémy,
même Revue, 1907, p. 311 ; Porquier de Lagarrigue, La sûreté et
la résistance à l'oppression, thèse Bordeaux, 1906; Lacour, La
résistance aux actes de l'autorité publique, thèse Paris, 1905;
Alloali, La legitimazione délia resistenza, 1908; Longhi, La legiti-
mita délia resistenza agli alti dell'autorita, 1906.

FIN DU TOME TROISIEME
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Absinthe, interdiction, 521 et
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nité due, 52t.

Abus de pouvoir, quand l'acen t
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Acte d'autorité, ne peut pas

être distingué de l'acte de ges-
tion, H et 12.

Acte de gestion, ne peut pas
être distingué de l'acte d'au-
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pour défendre la théorie des
— , où .hê saurait invoquer
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687 et 688, 692 et 693 ; il sem-
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la guerre, 694 et 695.
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sabilité de l'Etat, 474 et s. ;
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l'occasion d'un —, parce que
ce serait contraire au principe
de l'autorité de la chose jugée,
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tion, 706.
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117; caractère de la nomina-
tion de fonctionnaires, 117

|
et 118. V, Contrat.
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une' ville, 354; l'administra-
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contraire à 1' —-, 354 et 355;
article 56, g 1, de la loi de
finances du 25, lévrier 1901,
355; la procédure des contra-
ventions de grande voirie n'est

pas applicable à un immeuble
affecté à un service public, 355.

Agents publics, 1 et s. ; le nom-
bre des — augmente dans tous
les pays, 2 et s.; décision du

parlement français pour le

limiter, 2; — ayant le carac-
tère de fonctionnaires, 3 et s.,
6 et s. ; intérêts qu'il y a à dis-

tinguer les — fonctionnaires
et les —

employés, 4 et s. ; les
— qui participent d'une ma-
nière permanente et normale
à un service public sont des

fonctionnaires, quel que soit
ce service et quels que soient
les actes qu'ils fon.t, 10 et s.;
les —

engagés momenlané-
' , ment et accidentellement par

; une administration n'ont pas
.'Pecaractère de fonctionnaires,
14. et 15 ; u n'— peu t être l'on c-
tionnaire bien qu'il ne touche

".' pas de traitement, 15 et 16; --

, décentralisés, 66 et s. V. Décen-
tralisation, Fonction publique,
Fonctionnaire, Service public.

Air atmosphérique, laissé au
libre usage, 329, 342; conven-
tions relatives à la navigation
aérienne, 329.

Allemagne,'FE m pire de 1871
a été constitué par le concours
des volontés des Etats alle-

mands, 72; la constitution de
1919 est un acte unilatéral, 72
et 73 ; elle limite étroitement
les pouvoirs des Pays, 73 et 74;
l'unification et la centralisa-
lion de T —sont plus grandes
depuis sa défaite, 73, la loi du
31 mars 1873 sur les fonction-
naires et la théorie allemande

de la fonction publique^ 120 et
121; la constitution de 1919-
dit expressément que la même

protection doit être assurée-
aux enfants naturels et aux
enfants légitimes, 593; le pré-
sident d'empire", à la.différence-
de l'empereur, a le droit d'édic-
ter des règlements de néces-
sité, 698,

Amnistie, plusieurs lois ré-
centes l'ontdéclaréeapplicable-
aux infractions disciplinaires,
258 et 259.

André (Le général), a reconnu

la,légalité des syndicats d'ou-
vriers militaires, 227 et 228.:

Angleterre, a conservé théori-

quement l'idée d'une déléga-
tion donnée par la couronne
aux fonctionnaires, 112; 1' —

né pratique pas le système des
lois constitutionnelles rigides,.
le parlement peut tout faire,
639 et 640, 643, 645 et 646; la
distinction est faite un mo-
ment sous le protectorat de
Cromwell, 644 et 645.

Annulation contentieuse et
non contentieuse. V.Nullité.

Armée, l'obéissance passive
dans 1' —, 286, 289*. et 290. V.
Oliiciers.

Arrêt d'union, 643.
Arrêté de débet, 382.
Arsenaux, militaires et mari-

times, sont des services pu-
blics, 9.

Assemblée nationale de
1789, atfirme son pouvoir
constituant, 647; repousse une

proposition de Malouettendant
à soumettre la constitution au

peuplé, 647.
Assemblée nationale de

1871, avait le pouvoir consti-

tuant, 655 et 656; le parti ré-

publicain le lui a contesté

jusqu'au 30 janvier 1875, jour
où a été voté l'amendement.
Wallon établissant la républi-
que, 656 ; nomme M. Thiera
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• chef du pouvoir exécutif de la

République, française, 656,658 ;
vote la loi 'du septennat, 657;
l'amendement Wallon, 658.

Assistance, droit à 1' —, 583 et
. 584, 602 et 603, 628* et s. ; lois

françaises qui l'ont reconnu
et organisé, 628; obligations
imposées aux collectivités ad-
ministratives secondaires, 629.
V. Etablissement public.

Associations professionnel-
les 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 léga-

. lité des — conformément à la
loi de 1901, 2.35 et 236 ; cepen-
dant l'arrêt Fédel, 27 février
1922, parait contradictoire,

. 239 ; les tribunaux judiciaires

. ont également reconnu la léga-
lité des — conformément à la
loi de 1901, 236. et 237; de
même le gouvernement, 237 et
238; les — sonUrecevables 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 tra-
vail, 243 ; clans l'état du droit

positif français, elles peuvent
former une fédération géné-
rale, 243 et 244; cette faculté
devrait leur être retirée par
la loi, 244 et 245; projet de

• loi sur le statut des fonc-
tionnaires du l?r juin 1920,
226, 245 ; urgence de ce projet
de loi, 245 et 246; s'il était

voté, il, ne résoudrait point
cependant toutes les diilicul-

, tés,.245 et 246; elles provien-
. nent en partie de l'erreur du

législateur qui, après avoir
reconnu la liberté générale
d'association en 1.901, a main-

tenu sans raison la loi de 1884
sur les syndicats profession-
nels, 218 et 219, 245. V. Con-
fédération générale du travail,
Fédération, Grève, Syndicats.

Aubry et Rau, leur théorie du

patrimoine, 296 et 297.
Autorité. V. Acte d'autorité,

Fonctionnaires d'autorité,Puis-
sance publique, Services pu-
blics.

Autorité administrative, 21
et s. ; comprend tous les agents
publics, à l'exception de ceux

auxquels la loi donne lé carac-
tère, politique ou le caractère
judiciaire, 22 et 23 ; ne peut
faire aucun acte du domaine
judiciaire. 30, 709, 714* et s.
V. Séparation de l'ordre admi-
nistratif et de l'ordre judiciaire,
Usurpation de pouvoir.

Autorité judiciaire, 21 et s. ;
ne comprend que les agents
publics auxquels la loi a donné
ce caractère, 22 et 23 ; ne peut
s'immiscer dans le domaine
administratif, 31 ; n'est pasun
pouvoir, 182. V. Contentieux
administratif, Séparation de
l'ordre judiciaire et de l'ordre
administratif.

Autriche, la constitution de
1920 fait de 1'— un Etat fédé-
ral, 73.

Avancement, des fonction-
naires au choix et à l'ancien-
neté, 168 et 169 ; — des magis-
trats, 179 et 180; — des pro-
fesseurs d'université, 185; —•
des professeurs de lycée, 186.

Babouvisme, conséquence lo-
gique de la, conception .de
l'égalité-droit eiï 1793, 586 et
587 ; la Déclaration de 1793 en
aliirmant l'égalité-droit, con-
duisait à l'égalité économique,
610 et s. ; les doctrines de
Robespierre préparent le —,
612; les principales aliirma-
tions du —,-612.

Barckhausen.adémontréd'une
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manière définitive que dans la
loi des 22 novembre et 1er dé-
cembre 1790 et dans le code
civil, les expressions domaine
national etddmainepublicsont
synonymes, 319* et 320, 321 et

322; se trompe quand il dit

que la loi de 1790 maintenait
l'ihaliénabilité du domaine,
339. ....

Barrère, défend l'impôt pro-
gressif à la Convention, 591.

Barthélémy (Joseph), dit à
tort que l'ordre du supérieur
peut transformer la faute du
subordonné en une fauté de

service, 287 ; critique la théorie
de Laband sur l'ordre de ser-

.. vice, 289 ; ce qu'il dit au sujet
de la subordination militaire,
290.

Barthou, garde des sceaux, re-
connaissait aux associations

professionnelles de fonction-

naires, formées conformément
à la loi de 1901, la possibilité
de se fédérer, 244.

Batbie, enseignait la théorie des
actes de gouvernement, 687 et
688.

Baudry - Lacantinerie, a le
tort de faire du fonctionnaire
un commis ou un employé de
l'Etat, 107.

B'eaubois, admet une large res-

ponsabilité des fonctionnaires,
87.

Béauregard, admet l'exception
d'inconstitutionnalité, 670 et
671.

Beauquier, ses propositions de
décentralisation par région, 77.

Benjamin Constant, reconnaît
le droit de refuser l'obéissance
àuneloi contraire au droit, 662,
745 et 746.

Berthélemy, est seul aujour-
d'hui à défendre la distinction
des fonctionnaires d'autorité
et des fonctionnaires de ges-
tion, 10 et 11,167; devrait logi-
quement admettre la grève des

fonctionnaires de gestion, 12,
212*; admet la distinction du
contentieux par nature et du
con ten tieux par détermi nation
de la loi en la rattachant à la
distinction des actes d'autorité
et des actes de gestion, 37 ;
critique le syndicalisme fonc-
tionnariste, 89; réponse, 89 et
90; soutient.à tort,queléspré-
tendus fonctionnaires de ges-
tion sont dans une situation
contractuelle, 107; que la no-
minalion d'un fonctionnaire
d'autorité est un acte unila-
téral, celle d'un fonctionnaire
de gestion, un contrat, 120;
devrait admettre, pour être

logique, la grève et les syndi-
cats des fonctionnaires de ges-
tion, 212 et 220; maintient, à
tort, la fausse e t n éfaste distinc-
tion des fonctionnaires d'auto-
rité et des fonctionnaires de

gestion, 231, 240 et-24t; se

trompe en disant que d'après
la loi du 12 mars 1920 des
fonctionnaires comme les ins-

tituteurs, les percepteurs peu-
vent se syndiquer,. 231, 241;
persiste à enseigner contre
l'évidence que les fonction-
naires ne peuvent pas former
d'association professionnelle
conformément à la loi de 1901,
240 et 2414 nie la personnalité
de l'Etat-puissance, mais admet
celle de l'Etat patrimonial,
contradiction, 202 et 203; ana-

logie 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 de réquisition
doit être la réparation exacte
du dommage, 373 et 374; sou-
tient encore, à tort, que clans
une saine doctrine juridique
ôh devrait'décider qu'à moins
d'une décision expresse de la
loi l'Etat n'est responsable qu'à



TABLE ANALYTIQUE 757

i l'occasion d'un service de ges-
tion, 454; a le tort d'opposer
l'équité au droit, 454 et 455;
— enseigne très nettement
que l'administration ne peut
faire d'acte d'exécution, 711
et 712.

Berthet, sa déclaration comme
rapporteur de la loi du 3 dé-
cembre 1908, 429.

Blackstone, expose la doctrine
individualiste, 578; allirme le
pouvoir sans limite du parle-
ment, 644.

Boissy d'Anglas, dit que la
constitution de 1793 avait or-
ganisé l'anarchie, 750

Bolchevisme, impose le travail
et supprime la propriété indi-
viduelle, 599 et 600.

Bonnard, sa théorie de la ré-
pression disciplinaire, 259 et
260.

Boucher, fait l'apologie du

tyrannicide, 740.

Boùrguin, adm'et la légitimité
de la grève des prétendus fonc-
tionnaires 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 con-
trat social de J.-J. Rousseau,
571 et s.

Brémond, repousse la théorie
des actes de gouvernement,
688 et 689.

Brésil, le fédéralisme y résulte
d'une décision unilatérale éma-
nant du pouvoir central, 71.

Briand, son projet de 1910 ne

prévoyait pas la grève des
fonctionnaires, 215; comme

président du conseil déclare
illégaux les syndicats d'agents
des postes, 229.

Brinz(von), sa théorie des pa-
trimoines-buts, 310 et 311.

But, support de tout patrimoine,
308; support du patrimoine de

l'Etat, 208, 210. V. Patrimoine.

Cabinet des ministres, la
nomination à une fonction

publique d'un membre du —

est nulle si elle n'est pas insé-
rée au Journal officiel avant la
démission du ministre, 135.

Capacité, au sens général, 97;
la notion de — est identique
à celle de compétence, 97 ; la—
est une situation objective, 97
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. Décentralisa-
tion, 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,
216.

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 fonction-
naire à remplir les — de sa
fonction, 248 ; elles n'ont d'au-
tre sanction que la discipline,
103.

Charles Benoist, sa proposi-
tion tendant à instituer une
cour suprême, 667.

Charte, de 1814 est octroyée
« à toujours », 650 et 651 ; elle
ne pouvait être modifiée par le
roi seul, 651 ; pouvait-elle être
modifiée par une loi? 651 et
652; l'article 14 de la — de
1814 ne donnait pas au roi le
droit de modifier ou de' sus-

pendre les lois, 698 et .699 ; la
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— de- 1830 est votée par les
chambres, 642 et 653 ; elle peut
être modifiée par une loi, 653.

Chavegrin, paraît penser que
sont illégales les associations
de fonctionnaires formées
suivant la loi de 1901, 237;
admet la résistance défensive,
709.

Chemins de fer, forment une

dépendance du domaine public
de l'Etat qui doit être placée
dans une catégorie particu-
lière, 330 et 331; application
à celte catégorie de la règle
de l'inaliénabHilé et de l'im-

prescriptibilité, 353; les em-

ployés commissionnés des —

même concédés sont des fonc-
tionnaires, 5, 19; les — même
concédés sont un service pu-
blic, 9, 19; les employés des
— ne peuvent faire grève, 13,
210 et 211 ; c'est à tort qu'on
leur a.;, reconnu 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, 211 ; arbi-

trage obligatoire établi par la
loi du 29 octobre 1921, 211;
les •—-de l'Etat ont reçu une
certaine autonomie avec par-
ticipation des employés, 93; le

régime général des — d'après
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 dé-
cembre 1911 sur les retraites
des cheminots ne violaient

point un contrat, 416 et 417,
.424 et 425; arrêt du 6 décem-
bre 1907; 417, 420; même so-
lution quand la modification
est faite-'par une loi, 420 et s.,
423. :

Clemenceau (Georges), re-

pousse la distinction des fonc-
tionnaires d'autorité et de ges-
tion, 11; son projet de loi de
1909 ne prévoit pas la grève
des fonctionnaires,'' 215; sa
lettre du 7 avril 1907 aux ins-
tituteurs, 228 et 229, 247 . et
248; sa proposition de loi sur
la protection de la liberté
individuelle, 276, 510.

Coalition, interdite par la loi

Lechapelier et le code pénal,
206; depuis la loi du 25 mai
1864 ne constitue plus un dé-
lit, 206; —de fonctionnaires

pour cessation du service est
un fait illicite, 204.

Collectivisme, ce n'est au fond

que la conception régalienne
et jacobine étendue à la puis-
sance économique, 92.

Combes, a refusé comme pré-
sident du conseil de reconnaî-
tre la légalité des syndicats de

cantonniers, 228; a reconnu
la légalité des associations

professionnelles de fonction-
naires conformes à la loi de

1901, 237.
Commandement, exercé par

les gouvernants et leurs agents
directs sur les fonctionnaires,
59 et 60; implique le droit
d'annuler les actes des fonc-
tionnaires subordonnés pour
raison de droit et pour raison

d'opportunité, 60. V. Hiérar-
chie.

Commerce, interdit aux fonc-

tionnaires, mais pas à leurs

proches, excès de pouvoir du

préfet de police, 195 et 196.
Commissaire de police, agis-

sant comme oihcier de police
judiciaire a le caractère de
fonctionnaire judiciaire, 24. .

Commune, est, en France, le

type de la circonscription
décentralisée, 78; les — ont
un patrimoine propre, 317.

Communication, de leur dos-
sier aux fonctionnaires au
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cas de mesures disciplinaires
(art. 65 L. 22 avril 1905), 150
et s. V. Statut des fonction-
naires.

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,
37 et 98, 141* et s.; à aucun
litre on ne peut voir dans la
— un droit subjectif, 98, 141*
«t s.; la — rie peut pas être

revendiquée par le fonction-

naire, 142 et 143; peut à tout
moment être modifiée par la
"loi, 105; la délégation de —

n'existe pas en réalité, 134
et 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 6^v.

•Concession, sur le domaine

public, 345; doit toujours être

résiliable, 347 et 349; contient
•un élément contractuel, 348.et
349; ne donne pas naissance |i
un droit réel administratif,
357 ; la — de service public
contient des clauses cpntrac-
.tuelles et des claus.es régle-
mentaires, 414 et '415, 418';
•critérium •. de la distinction.,
414; les 'clauses réglemen-
taires, quoique convention-
nelles, ne forment pas un con-
trat, 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
de modification de la situation
d'un concessionnaire, 417 et

s. ; solution unanimement •

admise lorsque la modifica-
tion est apportée par décret

(arrêt 6 décembre 1907), 420
et s.; la même solution doit
être donnée quand la modi-
fication est apportée par une
loi, 421 et s., 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 sus-
ceptible d'être attaquée par
le recours pour délouruement
de pouvoir, 132 et s. ^distinc-
tion entre les — de .'nomina-
tion et les — de présentation,
134; —

d'agrégation, 133; —
'

d'agrégation d'enseignement
secondaire, le conseil d'Etat
décide, à tort, que les ecclé-
siastiques ne peuvent s'y pré-
senter, 133.

Confédération générale du
travail, et la — unitaire pour-
suivent l'une et l'autre des buts
révolutionnaires, 222 et 223,
242 et 243 ; erreur et faiblesse
du gouvevneraciï-t qui, à cer-
'.•''i-, iiioirifiiU.a,s traité d'iif:":} s.

égal av*;:-.; ia —, 223 et. 224; h s

syndicats de fonctionnaires
ont la prétention inacceptable
d'adhérer 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 qui s'y est
produite en 1921, 242. V. Syn-

. dicats.
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 gouverne-
ment en conseil d'Etat de
l'an VIII à 1850 et de 1852 à
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1872, aujourd'hui par le tribu-
nal des conflits, 57 et 58; —

négatif, 56. V. Séparation de
l'ordre administratif et de l'or-
dre judiciaire, Tribunal des
conflits.

Conseil de discipline, 169 et
s.; suivant les cas, donne un
avis consultatif ou obligatoire
ou statue sur la peine disci-
plinaire, 170 et 171 ; illégalité
du décret du 16 septembre
1914 qui a suspendu pendant
la guerre le fonctionnement
de tous les conseils de disci-
pline, 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 délé-

guée, 34 ; reçoit définitivement
un droit de décision propre en
matière contentieuse de la loi.
du 24 mai 1872, 34; connaîtdes
marchés de fournitures inté-
ressant l'Etal, 38 et 39 ; juris-
prudence hésitante et contra
diclnire ev. es ;.]vii aïiii-^eriie
ks ma.i'chsi: de fournitures
intéressant les départements,
et les communes, 39 et s.; la

jurisprudence du — semble
traverser une période de trou-
ble et de régression, 43 ; nomi-
nation 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 affaires de travaux publics,
43 et 44, 451* et s.; fouilles et
extraction de matériaux, 442 ;
établissement de conduites

électriques, 443.
Conseil général, prétendue

'délégation.donnée par lé—à
là commission départemen-
tale, 144. :

Conseil municipal, recours
contre la décision du préfet
annulant ou refusant d'annu-
ler une délibération d'un—,
143.

Conseil supérieur de l'ins-
truction publique, 184 et s.

Conseil supérieur de la ma-

gistrature, 176 et 177; pour
le déplacement des magisirats,
il est statué par une commis-
sion spéciale composée de
membres de la cour de cassa-
tion, 178. V.Cbur de cassation,
Inamovibilité.

Conseiller général, n'est pas
fonctionnaire, 16 et 17.

Conseiller municipal, n'est

pas fonctionnaire, 16 et 17.
Constitutions rigides, le sys-

tème des — complète le sys-
tème des déclarations des
droits, il est une garantie au

profit de l'individu contre la
violation du droit par le légis-
lateur, 554 et. 555. V. Lois
constitutionnelles rigides.

Constitution de 1791, for-
mule le principe de la sépara-
tisK de l'autorité administra-
Vive et de l'autorilé judiciaire,
qu'elle rattache à la séparation
des pouvoirs, 31 et 32; n'orga-

• nise 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 nui porte atteinte aux droits
naturels, 561 et 562 ; établit le
mode de revision, 647 et 648.

Constitution de 1793, consa-
cre le'principe de la responsa-
bilité des fonctionnaires, 264;
donne à la nation l'initiative

, de la revision, 648 et 649.
Constitution de l'an III, for-

mule }e principe de la sépara-
tion de l'autorité administra-
tive et de l'autorité judiciaire,'"" 32 ; reconnaît la responsabi-
lité des fonctionnaires, 264 ;
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rend la révision aussi difficile

que possible, 649.
Constitution de l'an VIII,

n'est pas votée par une assem-

blée, est approuvée par le peu-
ple, 649 et 650; crée le conseil

d'Etat, 33; établit au profit des
fonctionnaires la garantie
administrative (art.. 75), 290 et
291 ; disposition abrogée par
le décret du 19 décembre 1871,
291; subordonne les poursui-
tes contre les ministres à l'au-
torisation du corps législatif,
289; donne au gouvernement
le pouvoir d'en suspendre l'ap-
plication, 698.

Constitution de 1848, est
votée par une assemblée cons-

tituante, 653; consacre le prin-
cipe de la responsabilité des

agents publics, 264 et 265;
contient un préambule dans

lequel sont rappelés les prin-
cipes 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 mandat donné par le

peuple au prince Louis-Napo-
léon, 654 et 655, 666; est rem-

placée par le S.-C. du 21 mai
1870 approuvé par un plébis-
cite, 654 et 655; crée un sénat'

conservateur, 66.6.
Constitution de 1875, est la

seule qui n'ait pas visé la Dé-
claration 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 cons-

titutionnelle, 656 et 657; elle
est le résultat d'une transac-
tion entre le centre droit et le
centre gauche, 657 et 658 ; elle
fait la revision aussi facile que
possible et, contrairement à

, toutes les prévisions, elle est

appliquée depuis quarante-
huit ans, sans qu'elle ait j amais
été violée et n'a reçu que des
modifications de détail, 658 et
659.

Constitutionnalité des lois.
V. Inconstitutionnalité.

Contentieux administratif,
ensemble des procès qui sont

jugés par les tribunaux admi-

nistratifs, 31 ; ce sont tous les
procès dont le jugement impli"
que l'appréciation d'un acte
administratif, 32; évolution du
— de la Révolution à nos
jours, 32 et s.; on ne doit pas
faire la distinction du •— par
nature et du — par détermi-
nation de la loi, qui avait été
rattachée à la fausse distinction
des actes d'autorité etdes actes
de gestion, 34 et s. ; cette dis-
tinction est justement aban-
donnée par la jurisprudence,
37 et 38; sanction de la sépa-
ration du— et du—judiciaire,
53 et s.; — électoral, 114; —
des impôts directs, 384 et 385;
les impôts indirects relèvent
du contentieux judiciaire, 384
et385. V. Conflit d'attribution.

Contrainte, est indispensable
pour réaliser le droit, 549.

Contrat, a des caractères pro-
pres, 113; —

passé par l'Etat,
378,402* et s. ; la nomination
de fonctionnaire n'est pas un
—, 116 et s.; l'engagement
militaire n'est pas un —,
119; il n'y a point à distin-

guer le contrat de droit privé
et le contrat de droit public
ou de service public, 118, 156,
163, 202, 402* et 403; le con-
seil d'Etat a le grave tort de
maintenirla notion etl'expres-
sion de contrat de service pu-
blic, 163, 202,403; le- oblige
l'État comme un simple parti-
culier, 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 patri-
moniale, 306*, 307 et 402; les
situations de fonctionnaire,
dé concessionnaire et de per-
missionnaire,ne sont pas des
situations contractuelles, 403
et s. ; si les tribunaux admi-

nistratifssontçompétents pour
statuer sur le procès né d'un
—-fait en vue d'un service pu-
blic, cela ne change pas sa

nature, 405 ; aucun organe, pas
même le parlement, n'a le

pouvoir de modifier une situa-
tion contractuelle à laquelle
l'Etat est partie, 405 et .406;
arrêts du conseil d'Etat de 1896
et de 1904 qui l'ont reconnu,
406 et 407; solution différente
quand l'Etat édicté une.dispo-
sition par voie générale dont
la conséquence est de 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, le cas échéan t, d'ap-
pliquer la théorie de l'impré-
vision, 409 et 410; jurispru-
dence du conseil d'Etat, 411
et s. ; application du cahier des

charges, 413. ..>'
Contrat social, notion très

ancienne qui se trouvé 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 — de la
France régénérée, 537, 646 et
647.

Contraventions de grande
voirie, -346 et 347, 350* et s. ;
la procédure des — implique
l'existence de pouvoirs excep-
tionnels au; profit des agents
domaniaux, 351-5'l.es — entraî-
nent une amendât l'obligation

de rétablir les choses en l'état,
351; l'amende est prescripti-
ble, l'obligation de réparation
est imprescriptible, 351 et352;
la procédure des — n'est point
applicable aux immeubles
affectés à un service public,
345.

Contrôle, est le droit d'approu-.,
ver ou de refuser d'approuver
et d'annuler, pour raison de

droit, l'acte d'un fonctionnaire,
60, 81, 85; ne s'exerce que sur
les fonctionnaires décentrali-

sés, 60* et s., 74, 248 et 249;
ne permet pas de leur adresser
des injonctions, 80 et 81; doit
être fortement organisé au cas
dedécentralisalion parservice,
85; se distingue de la hiérar-
chie et de la surveillance, 251
et 252. V. Décentralisation.

Contrôle des dépenses enga-
gées, 396 et 397.

Convention nationale, terme

emprunté à la langue politique
de l'Amérique pour désigner
une assemblée constituante,
648; la— dès sa première réu-
nion décide que la constitution
sera soumise à l'acceptation
du peuple, 648.

Corneille, commissaire du gou-
vernement au conseil d'Etat,
dit qu'en reconnaissant la res-

ponsabilité de l'Etat quand il

y a cas fortuit, le conseil d'Etat
a été déterminé par les circons-
tances nées de la guerre, 470.

Cour de cassation, catégorie
de personnes parmi lesquelles
doivent être choisis les mem-
bres de la —,135 ; la — comme
conseil supérieur de la magis-
trature, 176* et 177,254. V. Ina-

movibilité.
Créance, de l'Etat, 376 et s. ;

la — n'est pas plus.un droit

subjectif que la propriété*,
c'est toutsimplementun mode
de protection de l'affectation
d'une richesse à un but, 376 et
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377 ; l'existence d'une — n'inv--

plique pas l'existence d'un

sujet de droit, 377 ; la — de
l'État 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 difficile de déter-
miner dans quel sens est
l'évolution, 380 ; dans certains

cas,il n'y a paspaiementd'une
créance, mais exécution de

prestation se rattachant aune
situation objective, 380; il ne
faut pas confondre l'acte à la
suite duquel naît la créance et
les voies d'exécution apparte-
nant à l'Etat, 380 et 381 ; l'Etat

peut se créer à lui-même un
titre exécutoire et s'assurer
ainsi le rôle de défendeur, 381
et 382 ; recouvrement des —

de l'Etat par l'établissement
d'étals 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 ouver-
ture de — par les chambres

pour le paiement des dettes
de l'Etat, 388 et 389 ; l'ordon-
nancement doit être fait dans
les limites des —, 394 et 395;
le paiement d'une dette ordon-
nancée sans crédit ne peut
être répétée, 395. V. Dette, Or-

donnancement,Responsabilité.
Cromwell, sous le protectorat

de — est exprimée l'idée d'une
loi supérieure au parlement,
643 et645.V.Angleterre.,Pacte
populaire.

Débits de boissons, interdic-
tion d'ouvrir de nouveaux —,
703 et 704.

Décentralisation, en général,
18, 60, 63 ; se distingue de la

déconcentration, 63, 66* et s^ ;
occupe une place de plus en -

plus grande dans l'Etat mo-

derne, 66; différence de la —

et du fédéralisme, 67 ets. ; dans
un Etat unitaire décentralisé,
les .gouvernants peuvent tou-

jours modifier par un acte uni-
latéral la compétence des fonc-
tionnaires décentralisés, 69 et

70; la — est établie avant tout
dans l'intérêt du service, 90;
elle permet de;concilier l'ac-
croissement des services pu-
blics avec la liberté de l'indi-
vidu, 90 et 91.

Décentralisation par région,
18, 75 et s.; est surtout cons-
tituée par les attaches locales
des fonctionnaires locaux, 75;
le plus souvent par l'élection,
mais pas nécessairement, 75
et 76,111 ; n'existe réellement

. que si la région a un patri-
moine propre, 76; la— et les

dois françaises du 10 août 1871
et du 5 avril 1884, 76; projets
de réforme, 76 et 77; la pré-
tendue théorie juridique de la
— est artificielle et indéfenda-
ble, 78 et 79 ; réponse aux ob-

jections, 79 et s.; avantages et
inconvénients de la —, 81 et
82.

Décentralisation par service,
18, 83* et s., 218; ne peut s'ap-
pliquer qu'aux services techni-

ques, 83 et 84, 87; implique
un statut légal des fonction-
naires, 84 ; participation des
fonctionnaires à la direction
du service, 84 et 85; un con-
trôle des gouvernants forte-
ment organisé doit être main-
tenu, 85; la— implique une

. large responsabilité des fonc-
tionnaires et comme contre-

partie leur participation aux
bénéfices, 85 et s., 92; la —
est une conséquence de la
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disparition du concept de sou-

veraineté, 87; réponse aux

critiques dirigées contre la—,
88; permet de concilier l'ac-
croissement des services avec
la liberté et de les organiser
industriellement, 90 et s.

Déchéance quinquennale, at-
teinttoule créance contrel'Etat

(L. 29 janvier 1831, art. 9),
399 et 400; n'est pas à vrai
dire une prescription, 400 et
401 ; n'est pas suspendue par
les causes de suspension de la.

prescription, 401; son point de

départ est la date du fait pou-
vant donner lieu à la respon-
sabilité de l'Etat, 400 et 401;
est interrompue par toute
réclamation contentieuse ou

non, mais pas par un com-
mandement, 401 et 402.

Déclarations des droits, le

système des — est une garantie
contre la violation du droit par
le législateur, 554, 556* et s.;
•— qui se trouvent en tête des
constitutions françaises de

l'époque révolutionnaire et de
la plupart des constitutions des
Etats de la République améri-
caine, 557, 646 et 647; elles
forment un véritable contrat

social, 557, 646 et647 ; diffèrent
totalement des actes du droit

public anglais qui ne tendaient

qu'à la limitation des pouvoirs
du roi par le parlement, 557 et

558; elles reconnaissent l'exis-
tence de droits naturels anté-
rieurs àl'Etat et venant le limi-

ter, 556 et 557, 560; elles
forment la loi par excellence,
560 els. ; elles sont supérieures
aux constitutions rigides, 561
et 562 ; elfes,expriment la doc-
trine individualiste, 562, 568*
et s. ; résum ': de cette doctrine,
5.68 et 569; la loi ordinaire n'a
de forces que par sa conformité
aux -^, 564; les —"proclament
l'inviolabilité de la propriété,

mais sans se prononcer sur son

fondement, 616; elles ne limi-
tent pas aujourd'hui les pou-
voirs du législateur sur la pro-
priété, 616 et 617; le système
des — est complété par celui
des lois constitutionnelles ri-

gides, 641.
Déclaration des droits de

1789, conçue comme le pacte
social de la société française
régénérée, 558 et 559, 564; c'est

Pexemple 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 constitu-
tionnelles de 1873 ne visent

pas la —, 566* et s., 570; la —

ne faisait pas corps avec la
constitution de!791 et subsiste
avec loule sa force bien que la
constitulion de 1791 ait dis-

paru, 566 et 567; sources

auxquelles 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 et s. ; la— ne procède
point des déclarations améri-

caines, mais a été empruntée
aux mêmes sources, 574 et s. ;
la définition de la liberté est

empruntée à Montesquieu, 575
et 576 ; dans son ensemble, elle
est surtout.empruntée à Locke,
576 et s. ; elle n'emprunte rien
à Pufendorf, 578 et 579; la —

a pour titre complet la — de
l'homme et du citoyen, 579 ; les
droits du citoyen sont les
droits de l'homme en tant

qu'ils sont garantis par la

société, 579 et 5.80.; la — ne

parle pas des droits politiques
qui sont une pure concession
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de l'Etat, 581 ; la — proclame
le principe de l'inviolabilité du
droit de propriété, 359, 429 et

430, 608* et s. ; admet l'expro-
priation pour cause d'utilité

publique, 429 et 430, 609* ; c'est
la porte par laquelle s'est intro-
duite dans le droit moderne j
la responsabilité générale de

l'Etat, 430 et s.; la — affirme
la responsabilité des agents
publies, 429; ne fait pas de

l'égalité un droit, 582; affirme

.que l'impôt doit peser égale-
anentsur toutes les classes, 589;
ne reconnaît ni le droit à l'ins-
truction, ni le droit à l'assis-
tance, ni le droit au travail,
633 et s. ; proclame le droit de i
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, affirme la responsabilité
de tous les fonctionnaires, 429;
différences 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. Rousseau, 584; sa con-

ception de l'égalité conduit

logiquement au communisme,
.586 et 587, 610 et 611; recon-
naît le-droit de propriété, 609 ;
.-sadéfinition, 610; paraît recon-
naître le droit à l'instruction,

.à l'assistance et au travail, 583
-et 584, 635* et 636; c'est une

conséquence de ce qu'elle fait
de l'égalité le premier'des
droits naturels, 636; la — ne

tparle pas de la séparation des

pouvoirs, mais de la limitation
des fonctions, 663 ; proclame le
droit de résistance à l'oppres-
sion et le droit d'insurrection,
-661, 737* et 738; le droit à l'in-

.surrection, 738 et 739; le tyran-

nicide, 739. V. Insurrection,
Tyrannicide.

Déclaration dés droits giron-
dine, reconnaît lé droit de
résister à l'oppression, 737,
738.

Déclaration des droits de
l'an III, sa différence d'avec
la Déclaration de 1789, 560,
588 ; définit la sûreté, 581 ; fait
de l'égalité un droit qui vient

après la liberté, 582; reconnaît
le droit de propriété, 609; ne
reconnaît pas le droit au tra-

vail, à l'assistance, à l'instruc-
tion, 637.

Déconcentration, sa différence
d'avec la décentralisation, 63.

Délégation, le mot et l'idée
doivent être bannis du droit

public, 62, 1 H , 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, 143; à aucun
point de vue n'a le caractère
de mandat, 145 et 146; pré-
tendue — donnée par les mi-
nistres, les préfets, les maires,
les conseils généraux, 144,146 ;
il n'y a point de délégation
dans l'acte par lequel une loi
ou un règlement donné à un
fonctionnaire subordonné des
attributions appartenant aupa-
ravant à un fonctionnaire supé-
rieur, 146; la — dans l'Etat
princier, 112.

Demartial, admet une large
responsabilité des -.fonction-
naires; 87.

Démission, d'un fonctionnaire
ne produit d'effet que lors-
qu'elle est acceptée, 103 et 104,
159, 203; le fonctionnaire qui
abandonne son poste avant que
sa démission soit acceptée
commet une grave faute disci-
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plinaire, 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,
213. . -

Deniers publics, régime spé-
cial auquel ilssontsoumis, 325.

Département, division artifi-
cielle au moment où elle a été
faite, il serait aujourd'hui dan-

gereux de la supprimer, 81 et
82; le — a un patrimoine pro-
pre, 317.

Dépenses obligatoires, au cas
de décentralisation par légion,
80 ; au cas de décentralisation

par service, 85; les dépenses
d'assistance sont des — poul-
ies départements et les com-

munes, 629.

Député, n'est pas fonctionnaire,
16 et 17.

Desmeuniers, voit clans la.
Déclaration des droits une
déclaration de principes com-
muns à tous les gouverne-
ments, 359, 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 compé-
tence, 716 et 717, 718.

Dette, n'exige pas l'existence
d'un sujet débileur, 383 et 386 ;
implique qu'un prélèvement
doit être fait sur des biens
affectés à un certain but,-386;
cela est vrai des—individuelles

, comme des — dp l'Etat, 386 et

387; la—-n'atteint jamais que
le patrimoine, '387; pas.de dif-
férence entre la — de l'Etal et
la — privée, au point de vue
des actes à la suite desquels'
elle naît, 387 et 388; toutes les

législations établissent des

règles spéciales pour le paie-
ment des — de l'Etat, 388;

nécessité d'une ouverture de
crédit, 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 liqui-
dation, 392 et 393; cependant
au cas de responsabilité elle ne
naît qu'à ce moment, 393; or-
donnancementdes — de l'État,
394 et 395; le paiement d'une —

ordonnancée sans crédit ne

peut pas être répété, 395; il
entraîne ia responsabilité du

comptable et de l'ordonnateur,
395 et 396; 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, dé l'Etat, 398 et 399 -r
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 ser-
vices publics spéciaux, 65.

Discipline, la répression disci-

plinaire a le même fondement

que la répression pénale, 353;
mais elle n'est pas encore en-
tièrement juridictionnalisée,.

. 253 et s.; la décision discipli-
naire reste une décision admi-
nistrative, 254; — des fonction-
naires, 60, '63, 169 et s., 194,
203 et 204, 248, 251* et s.;
l'infraction disciplinaire n'est

pas définie 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, 256j la révoca-
tion est la plus grave des peines
disciplinaires, 256; tendance
de la répression disciplinaire
à se juridictionnaliser, 256 et
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257; les peines sont limitati-
vement énumérées; 257; mais
les faits constituant la faute

disciplinaire ne sont pas pré-
vus 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 dis-

ciplinaires, 258 et 259; théorie
de Bonnard-, 259 et 260; de
Jellinek, 260 et 261 ; d'Hau-
riou, 261 et 262.

Doctrine individualiste, ex-

primée dans les déclarations
des droits, 562, 563 et s. ;
l'Etat est limité par les droits
individuels et ne peut y appor-
ter de restriction que pour
assurer la protection des droits
de tous, 568 et s. V. Déclara-
tions des droits.

Domaine, 318 et s.; dans l'an-
cien régime le — royal com-

prenait l'ensemble des biens
dont le roi personnifiant l'Etat
était propriétaire, 319, 338; le
— royal devient le — national,
moins les droits régaliens, 338
et 339; la loi des 22 novembre-
lor décembre 1790 emploie
dans le même sens les expres-
sions domaine public et do-
maine national, 319, 338; de
même lé 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; dis-
tinction^du— public et du —

privé faite postérieurement au
code civil par la doctrine et

par la jurisprudence et consa-
crée par divers textes, 321 et

322; diverses dépendances du
domaine public d'après le
mode d'affectation au service

public, 32-i et 325, 326 et 327 ;
. sens et portée de la règle de

l'inaliénabilité du — public,

321* et s., 337; parce qu'elles
sont affectées à un service pu-
blic, tontes lés dépendances du
—

public sont soustraites au

régime normal de la propriété
privée, 326, 327 et s. ; choses,
qui sont affectées au libre

usage du public (grande voi-

rie), 328* et 329, 330.et 344;
chemins de fer, 330'; ouvrages
militaires, 331 .et 332, .343 et

.344; régime des forêts, 332;
immeubles bâtis ou non, affec-
tés à un service public, 332 et
333 ; leur domanialité est moins
accusée que celle dès dépen-
dances précédentes, 333 et
334 ; objets mobiliers faisant

partie du — public, 334 et 335,
356 ; véritable sens de l'ar-
ticle 538 du code civil, 342;
mode d'acquisition du —, 337
et s. V. Chemins de fer, Expro-
priation, Inaliéhabilité, Réqui-
sition, Voirie (Grande).

Droit. V. Règle de droit.
Droit (Régime de), opposé au

régime de police, 603 et s.;
la liberté doit, en principe,

. être soumise à un —, 603 et s. ;
elle peut être exceptionnelle-
ment soumise au régime de

police, 604 et s.
Dominions anglais, sont-ils

des unités lédéralisées ou des
circonscriptions centralisées,
73 et 74; admettent que les
tribunaux peuvent apprécier
la constitutionnalité des lois.
681.

Ducrocq, sa doctrine d'après
laquelle l'Elat-puissance crée
la personnalité juridique de

l'Etat-patrimonial, 301 et 302.
Dufour, enseignait la théorie

des actes dé gouvernement,
687 et 688.

Dupeyroux, soutient à tort que
la- faute, de service est une-
faute de 'l'entité service pu-
blic, 460 et 461; emploie l'ex-

pression, contradictoire en



768 TABLE ANALYTIQUE

elle-même de faute objective,
461.

Dupont de Nemours, dit que
la déclaration des droits est la
loi fondamentale, 563, 567.

Duport, rédige le texte qui de-
vient l'article 17 de la Décla-
ration des droits de 1789, 609
et 610.

Egalité, principe d' —, 582 et
s. ; d'après la Déclaration de
1789, 1' — 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 III, 1' — est un droit ve-
nant après la liberté, 582; la

conception de 1789 est la plus
exacte, 583; la prépondérance
de 1' — sur la liberté conduit
au despotisme, 583; si 1' — est
un droit, elle implique pour
l'individu le droit que l'Etat
fasse disparaître les inégalités,
583 et 584; 1' —

politique, 585
et 586 ; la conception de 1' —

€n 1789 ne conduisait pas à
1' —politique, 585 et 586; la

conception de 1793 conduisait

logiquement à 1' — politique
et à 1' — 'économique, 586 et

587; les exclusions ne peuvent
être fondées que sur le défaut
de vertu ou de talent, 587 ;
l'interdiction aux congréga-
nistes d'enseigner (L. 1er juil-
let 1901, art. 14) est contraire
.au principe d' —, 587 et s. ;
réponse à Esmein, 588 et 589;
1' — et l'impôt progressif, 589
et s. ; 1' — et la loi militaire
du 1er avril 1923, 592 et 593 ;
le conseil d'Etat annule tout
acte administratif contraire au

principe d' —, 593; le prin-
cipe d' — est le foridement.de
la responsabilité générale de

l'Etat, 437 et 438.
Élection, est juridiquement une

nomination, 110 et 111; est
l'élément le plus général de la
décentralisation par service,

111; est un acte-condition,
114; donné naissance à un
contentieux objectif, 115.

Employés, distinction des

agents publics fonctionnaires
et des —, 4* et 5, 19 et 20.
V. Fonctionnaires, Services

publics.
Enée Boûloc, dit que c'est un

sophisme de parler du droit de

grève, 217.

Engagement militaire, n'est

pas un contrat, 119.

Engerand, propose de donner
le caractère constitutionnel à
la Déclaration des droits de

1789, 571.

Enseignement, service public,
7 et 8, 82; devrait être décen-

tralisé, 87; a reçu déjà une
certaine décentralisation, sur-
tout l'enseignement supérieur,
92 et 93. V. Instruction, Pro-
fesseur.

Esmein, prétend que la décen-
tralisation par service conduit
à l'anarchie, 88 ; réponse, 89;
a le tort de dire que la nomi-
nation est une élection, c'est
l'inverse qui est vrai, 112;

enseigne justement qu'aucune-
catégorie de fonctionnaires ne

peut former de syndicat, 231 ;
a le droit de refuser même le
droit de former des associa-
tions professionnelles confor-
mément à la loi de 1901, 229;
s'est fait le défenseur attitré
des doctrines régaliennes, 239
et 240; enseigne à tort que les
déclarations des droits n'ont

jamais eu de valeur législa-
tive, 563 et 564; que seules les

garanties des droits avaient
force de loi, 564 et 565; sou-

- tient à tort que l'interdiction

d'enseigner prononcée contre
les congréganisies (L. 1er juil-
let, art. 14) n'est pas contraire
au principe d'égalité, 588 et

589; refuse à tort aux tribu-
naux le droit d'apprécier la
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conslitulionnalité des lois,
673.

Etablissement public, est un

service.public patrimonialisé
ou personnifié, c'est-à-dire un

. service auquel sont affectés
exclusivement certains biens,
18, 85, 317* et 318 ; 1'— est une
fondation, 318. V. Décentrali-
sation par service,Patrimoine,
Service public.

Etablissement d'utilité pu-
blique, sa différence d'avec
l'établissement public, 317 et
318; est en général une fonda-
lion, 318.

Etat. V. Puissance publique,
Personnalité juridique, Souve-
raineté, Sujet de droit.

Etat fisc, n'existe pas comme

personnalité distincte, 300 et
301; la conception de 1'— est

aujourd'hui justement et vive-
ment critiquée en France et
en Allemagne, 302 et 304.
V. Patrimoine, Personnalité.

Etat de droit, 547 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, 349;

sanctions préventives de la

règle de droit s'imposant à

l'Etal, 550 et s.; elle se trouve
. surtout dans une certaine

organisation des pouvoirs poli-
tiques, renvoi au tome II etau
tome IV, 551 ; l'Etat est lié par
les décisions de ses juridic-
lions, 553, 669 et s.; l'Etat, ne

peut l'aire certaines lois, 553 et
; 554; obligations positives qui

s'imposent à l'Etat, 627 et s.;
doit donner à tous gratuite-
ment un minimum d'instruc-

.. lion, l'assistance et leur assu-
rer du travail, 627 et s.; le
fondement de ces obligations
apparaît évident dans la con-

ception solidariste, 630 ; la

DUGUIT. — III.

doctrine individualiste est im-

puissante à leur donner un

fondement, 632 et s. ; toutes
les règles du droit supérieur
s'imposant à l'Etat ne sont pas
inscrites dans les déclarations
des droits et les constitutions,
555 et 556; les tribunaux ont
le devoir et le pouvoir de
refuser d'appliquer une loi
contraire au droit supérieur
écrit ou non écrit, 668 et s.
V. Déclaration des droits, Loi
constitutionnelle rigide, Ensei-

gnement, Instruction, Travail.
Etat de siège, donne au gou-

vernement des pouvoirs excep-
tionnels, mais pas celui de
modifier ou de suspendre la
loi par décret, 699 et 700;
erreur communément répan-
due, 699; elle a amené, pen-
dant la guerre, le gouverne-
ment à porter de nombreux

'

décrets illégaux, 699, 700, 704.
V. Légalité (Principe de),
Règlements de nécessit' 1.

Etats-membres, dans les Etats
fédéraux, 68 et .69.

Etats-Unis, le fédéralisme s'y
est établi par l'adhésion volon-
taire des /colonies anglaises
devenues États indépendants,
71 ; le président de la Républi-
que nomme les fonctionnaires
fédéraux avec, dans certains
cas, le concours 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'indépen-
dance de 1776, 557; déclara-
tions des droits qui se trouvent
en tête des constitutions de

beaucoup d'Etats, 557; elles
I formulent, comme la Déclara-

tion des droits de 1789, les

principes de la doctrine indi-
vidualiste, 574 et s. ; les —

appliquent le système des cons-
I Ululions rigides, 642 et 646;

49
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influence des idées américai-
nes sur les idées françaises,
646 et 647; les — ont tou-

jours reconnu aux tribunaux
le pouvoir d'apprécier la cons-
lifulionnalité des lois, 669, 675* j
et s., 722; aucun tribunal,
mêmela cour suprême, rie peut
annuler une loi, 675 et 676,
678 ; origine etjuslifîcation du

pouvoir des tribunaux améri-.

cains, 676; en fait, la cour su-

prême exerce un certain rôle

politique, 677 et 678 ; quelques
décisions de la cour suprême,
677 et s. V. Déclarations des
droits, Lois contilutionnelles

rigides.
Examen, condition pour être

nommé à certaines fonctions,
. 127 et s. ; pouvoir du ministre

en ce qui concerne les —, \ 30 ;
recevabilité du recours contre
la décision du ministre, 130 et
131. V. Gracies universitaires.

Exception d'illégalité, sanc-
tion du principe de légalité,
720 et721; eslopposabledevant
tout tribunal, 50 et s., 720* el
721 ; est recevable à une épo-
que quelconque, 720 et 721;
elle forme une question préju-
dicielle au procès judiciaire,
720 et 721 ; les tribunaux judi-
ciaires sont cependant compé-
tents pour statuer sur la léga-
lité d'un règlement adminis-
tratif quelconque, 721* el 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. V. Recours pour excès de

pouvoir.
Expropriation pour cause

d'utilité publique, 3.59 et s. ;
la loi du 3 mai 1841 a été pro-
fondément modifiée par la loi

çlii 3 novembre•• 1.0.18, qui se
rattache à la transformation
dé la notion de propriété, 359

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 opération au mot tra-
vaux, 361 et 362; — par zone,
362, 364 el 365; limitation du '

pouvoir du jury d' —, 362 et
363 ; l'indemnité d'•—ne doit
comprendre que le préjudice
actuel, 363; — au cas où les
travaux publics entraînent la

plus-value de l'immeuble voi-
sin, 364 et s; — condition-
nelle, 366; — indirecte, 430 et

431, 441 et 442; — pour les
chemins vicinaux, 442 et 443;.!
— au cas de pose de conduc-
teurs électriques, 443. V. Uti-
lité publique. '.

Facultés, tout individu réunis-
sant les conditions détermi-
nées par les règlements peut
prendre clés inscriptions dans
les—, 129 et 130.

Faguet (Emile), dit que les
constituants de la Révolution!
sont propriétarisles parce
qu'ils sonl.libéraux, 613 et 614.

Faute disciplinaire, caracté-
risée par le fait d'un fonction-
naire qui accomplit un acte

compromettant sa situation de
fonctionnaire, 255 et 256; le
refus individuel ou concerté
de remplir la fonction est une
—

grave, 204. V. Discipline,
Répression disciplinaire.

Faute personnelle, du fonc-
tionnaire, 86, 272* et s., 462;
la — des fonctionnaires judi-
ciaires, 275 et s. ; définition
insuffisante quia été donnéede
la —, 2.8 et 279; distinction
de la — détachable et de la —.
incluse, 280 et s. ; exemple de
faute incluse dans le fait du
maire ordonnant de sonneries-
cloches de l'église pour un
enterrement civil, 283 et 284;
— dû -fonctionnaire qui ne se-
soumet pas à une décision
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juridiclionnelle, 284; cas dans I
lesquels il y a à la fois — et
faute de service, 482 et s.;
jurisprudence du conseil d'E-
tat, 483 et s. ; en pareil cas, la
victimene peut loucher qu'une
seule indemnité, 485 et s.; la
charge doit être supportée
définitivement par l'Etal et le
fonctionnaire en proportion
des fautes, 495 et s. ; cas où tt

n'y a' qu'une — du fonction-
naire, 487 el s. ; question de
savoir si l'administration peut
être condamnée, 487 et s., 491
et 492. V. Responsabilité de
l'Etat administrateur.

Faute de service, comment
elle se distingue de la faute

personnelle, 174, 272* et s.,
. 292, 435; la responsabilité de

l'Etal n'est pas uniquement
fondée sur la —, 456 et 457 ;
la — n'est pas une faute de
l'Ëlal-personne ni du service

public personnifié, mais une
faute des agents publics, 457,
460* et s. ; la — apparaît avec
des caractères différents sui-
vant qu'il s'agit d'un acte juri-
dique ou d'une opération ma-

térielle, 462* et s.,465 ; l'excès
de pouvoir est une —, 463 et
464; cas dans lesquels il y a
à la fois — et faute person-
nelle du fonctionnaire, 82 els.
V. Faute personnelle, Respon-
sabilité de l'Etal administra-
teur.

Fédéralisme, se distingue de
la décentralisation, 67 et s.;
inexplicable avec la notion de
souveraineté, 67 el 68; il im-

plique l'existence sur un
même territoire de deux grou-
pes de gouvernants entre les-

quels sont réparties les préro-
gatives du pouvoir, répartition
qui ne peut être modifiée que
du consentement des deux

groupes, 68 et 69; la réparti-
lion s'est, en fait, accomplie

dansdes conditions différentes
suivant les pays, 70.. V. Alle-

magne, Autriche, Brésil, Domi-
nions, Elats-Unis.

Fédération de syndicats de
fonctionnaires, 230 ; proteste
contre la décision du gouver-
nement déclarant illégaux les

syndicats de fonctionnaires,
230. V. Confédération générale
du travail, Syndicats.

Ferry (Jules), déclare que l'ina-
movibilité de la magistrature
n'a pas le caractère constitu-
tionnel, 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 fonc-
tionnaire, 482; montre bien
qu'il y a des cas où il est
absolument impossible de dé-
clarer l'Etat responsable d'une
faute personnelle du fonction-
naire, 490 el 491 ; approuve à
torl le projet voté par les
chambres sur les garanties de
la liberté individuelle, 511;
veut à tort attribuer compé-
tence aux tribunaux judiciai-
res pourjugerlaresponsabililé
de l'Etal en matière judiciaire,
511.

Fonction publique, n'est ni
un droit, ni une chose, mais
une situation juridique ob-

jective, 62, 95* et s., 104, 203,
224 et 225, 380; comprend
quatre éléments, 96 et.97; ne
constitue pas une situation

d'employeur et d'employé, 95
et s., 104, 202* et s. ; peut être
toujours modifiée en plus ou
en moins par une loi nouvelle,
105; erreur des juristes qui y
voient une situation contrac-
tuelle, 107* et s., 209, 224 et
225 ; fausse théorie d'IIauriou,
193 et 194.

Fonctionnaires, agen ts pu b Ii es
participant à un service public
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d'une manière permanente et
normale, 3* et s., 6 et s., 12 et
s.; distinction des agents fonc-
tionnaires et des agents em-

ployés, 4 et s. ; compétence des
tribunaux administratifs pour
juger les procès entre les — et
l'administration, 4 et 5, 38 ;
les — des services publics
assimilables à une.-entreprise
industrielle peuvent invoquer
la loi de 1898 sur les accidents
de travail, 4 et 5; les agents
du cadre normal d'un service

public sont fonctionnaires

quelsquesoientlesactes qu'ils
font, actes juridiques ou opé-
rations matérielles, 10 et s.,
17 et 18,209; fausse distinc-
tion des — d'autorité et des

de gestion, 10* et s., 108,
119 el 120, 209; elle aboutit à
des conséquences inadmissi-
bles, par exemple à reconnaî-

• tre la légitimité de la grève de

presque tous les fonctionnai-

res, 12 et 13, 209; les agents'
d'un service public décentra-
lisé ou concédé sont des —,
18 et s., 209; distinction des
— administratifs el des —ju-
diciaires, 21 et s.; ne peut être
faite que du point de vue for-

mel, 22 et 23 ;—agents directs
des gouvernants, 58 et s.; ils
sont dans, une situation spé-
ciale, 61 ; c'est une erreur de
dire qu'ils reçoivent une délé-

gation des gouvernants, 62 el
63; — décentralisés, 66* et s. ;
ils sont placés sous le contrôle
des gouvernants et non sous
leur autorité, 74 el s.; les —

locaux élus ne sont pas néces-
sairement des— décentralisés,
76; les — techniques peuvent
participer utilementà la direc-
tion des services techniques dé-
centralisés, 84 et 85; les —

décentralisés doivent être res-

ponsables,86 et 87, 92; projet
de création dans chaque service

de conseils comprenant des re-
présentants élus du personnel,
95 ; le — ne peut pas renoncer
par sa seule volonté à sa fonc-
tion, 103, 203; tableau d'avan-
cement pour les—, 136; statut
des —, 147 et s.; portée et
sanction de l'article 65 de la
.loi du 22 avril 1905, 150 et s. ;
obligations el charges autres

*que celles de remplir leur
fonction, 194 et s. ; les — con-
servenl la plénitude de leurs
droits civils et de leurs droits

politiques, 195 et 196; ils sont
frappés de certaines inéligibi-
lités et incompatibilités, 196 et
197; ne peuvent pas faire le
commerce, 195 et 196, 201;
doivent conserver laplénilude
de leur liberté religieuse, 197.
et 198; ont la liberté d'asso-
ciation, 217; peuvent former
des associations professionnel-
les conformément à la loi du
1er juillet 1901, mais point de

syndicats sous le régime de la
loi du 21 mars 1884, 224 et s.
V. Associations, Délégation,
Fonction publique, Inamovi-
bilité, Installation, Nomina-
tion, Recrutement, Révocation,
Statut, Syndicats, Traitement.

Fondation, s'explique par l'idée
de but, 314 ; les établissements

publics et d'utilité publique
sont des —-, 318.

Force, est indispensable pour
la réalisation du droit, 549.

Forêts de l'Etat, soumises au

régime forestier, font partie
du domaine public, 332; légis-
lation, très complexe, 364.

Forfaiture, désigne toute in-
fraction commise par un fonc-
tionnaire dans l'exercice de
ses fonctions, 268.

Franklin, apporte en. France
les idées américaines, 646 et
647.

(garantie administrative,
/' créée par l'article 75 de la
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constitution de l'an VIII, sup-
primée par le décret du 19 sep-
tembre 1870, 289 el'290.

Garantie des droits, existe
dans la plupart de nos consti-
tutions et interdit au législa-
teur de porter atteinte aux
droits individuels inscrits clans
les déclarations des droits, 561
el 562; les— ont certainement
force législative s'imposant au

législateur ordinaire, 565 et
566; la — existe quand le pays
s'est donné une certaine orga-
nisation politique, 663. V. Dé-
claration des droits, Lois
constitutionnelles rigides.

Garde des sceaux, est, comme
tous les ministres, fonction-
naire administratif en prin-
cipe, 28 ; est fonctionnaire

judiciaire lorsqu'il met en
mouvement la procédure de
la revision ou un pourvoi en
cassation, 28 el 29; préside le
tribunal des conflits, 54 et 55 ;
ne pourrait pas élever le con-
flit devant un tribunal admi-

nistratif, 56.

Garraud, admet l'irresponsa-
bilité générale de l'Etal en
matière judiciaire, 509 et 510 ;
enseigne qu'il n'y a pas rébel-
lion dans le fait de résister par
la force à un acte illégal, 747
et 748; niais fait une restric-
tion que je n'admets pas, 748.

Gazin, ses critiques de la théo-
rie civiliste du patrimoine,
312.

Geny, sa théorie de la techni-

que, 316.
Gerson, admet la résistance à

l'oppression, 741.
Gestion. V. Fonctionnaires de

gestion.
Gouvernants, ont sur les fonc-

tionnaires,-suivait les cas, le
commandement, la. surveil-
lance, le contrôle, £0 et s. ;
leur pouvoir de contrôle sw
les services décentralisé:- . ;,

79, 85 ; dans les grands pays,
exercent leur pouvoir directe-
ment ou par des agents directs,
61 et s. ; les — dans les Etats
fédéraux, 67 et 68 ; les — sont
i m pui ssan ts à di riger les grands
services techniques qui doi- .
vent être décentralisés, 83, 91
et 92.

Gouvernement de là Défense
nationale, constitué le 4 sep-
tembre 1870, 655 ; convoque
une assemblée nationale cons-

tituante, 655 el 656.
Grade, distinction du — et de

l'emploi, 187 et 188. V. Offi-
ciers.

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'après 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 candi-
dats, 128 et 129; pouvoir du
ministre en ce qui concerne
la collation des —, 130 et 131;
recours contre sa décision,
130 et 131. V. Examen.

Grèce, la jurisprudence admet
le pouvoir des tribunaux d'ap-
précier la conslitulionnalité
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 com-
mun des contrats, 207 et 208 ;
jurisprudence de la cour de
cassation, 208; le prétendu
droit de — n'existe pour au-
.cun-e catégorie de fonction-
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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 pu-
blics, ni les diverses catégo-
ries de fonctionnaires, 12, 94,
160, 202* .et s., 204, 209; les
— dé 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 obliga-
toire établi par l'article 12 de
la loi du 29 octobre 1921, 211 ;
la — des fonctionnaires doit
constituer une infraction pé-
nale, 212 et s., 214; commen-
taire 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 fonction-
naires prévoit et punit la —

des fonctionnaires, 215 et 216 ;
quelque illégale que soit la —

des fonctionnaires, elle ne per-
met pas au gouvernement de
ne pas appliquer l'article 65
de la loi du-22 avril 1905, 155
et s. ; critique des arrêts du
conseil d'Etal qui onl 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 révolu-
tionnaire de la doctrine abo-
minable de la lutte des classes,
223. V. Associations, Syndi-

• cals. • '.
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 con-

: seil d'Etat qui en ont reconnu
la légalité, 164, 172; loi du
26 décembre 1914 (art. 12)

reconnaissant le droit à la

réparation des dommages cau-
sés par la guerre, 437, 532 et
s., 536 et s.; influence de la —
sur la jurisprudence du con-
seil d'Etat en matière de res-

ponsabilité de l'Etat, 467 et s.
V. Responsabilité de l'Etat

pour dommages de guerre.
Hauriou, dit justement qu'à

certaines époques et clans cer-
tains pays, il y avait des fonc-
tions obligatoires, 15; critique
la distinction du contentieux

par nature et. du contentieux

par détermination de la loi,
37; dit que la distinction des
actes d'autorité el des actes de

gestion ne peut avoir de con-

séquence 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 objec-
tif de la situation de fonction-

naire, 108 et 109; quelanomi-
lion de fonctionnaire n'est pas
un contrat, 118 et 119; salbéo-

- rie ingénieuse pour expliquer
comment, au cas de grève, le

gouvernement peut ne pas
appliquer l'article 65 de la loi
du 22 avril 1905, 160 et 161,
672; critique de cette.théorie,
162; sa théorie sur le carac-
tère juridique de l'inamovibi-
lité,191 et 192; critique, 192
et 193; dit justement que la
situation du fonctionnaire
n'est pas un rapport de droit
entre la personne publique et
le fonctionnaire, 192; estime

que la conception syndicaliste
des fonctions publiques n'est

pas révolutionnaire, 247 ; pa-
raît comprendre d-apr le drôk.

disciplina^'.'; tout le choit admi-
nistratif, 261 et 262; distingue
justement la faute lourde et

, la faute personnelle, 279; dit

ju?tement que, depuis 1872,
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c'est au tribunal des conflits

qu'il'appartient de décider si
l'acte administratif contient
-en lui un élément de faute

personnelle, 294; paraît admet-
tre aujourd'hui que l'Etat pos-
sède une personnalité à double
face qu'il rattache à sa res-

ponsabilité, 304 ets.;ditjus-
tement que toute la domania-
tité repose sur l'idée d'affec-
tation d'une chose à l'uti-
lité publique, 336; a le tort

•d'employer l'expression de

propriété publique, 336; défi-
nit bien la règle de l'inaliéna-
.bilité, 356; mais a le tort de

parler de droi ts réels de natui e

-administrative, 356; résume
bien la jurisprudence en
•matière de responsabilité pour
•travaux publics, 451 ; soutient,
à tort, que la responsabilité
-de l'Etat est fondée unique-
ment sur la faute de service

public, 456 et 457; paraît ad-
mettre 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; cri-

tique à tort la jurisprudence-.
•du conseil. d'Etat reconnais-
sant la responsabilité -publi-
que, même quand il n'y a pas
"faute de service, 468 et 469;
-annonce une ère de conserva-
tisme, 468; fait intervenir à
tort l'idée de quasi-contrat,
472; donne une notion beau-

coup trop large de la police,
- -607 et 608 ; dit que dans la pro-

priété il y a un élément de

fonction, 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 fonda-
, «ientaux.de tout Etat, 160 et

-161,.67-1* et 672 ; sa réponse à
..' JEsmein,673; maintient, à tort,

l'expression acte de gouver-
nement et en-donne une défi-
nition 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 proposi-
tion de décentralisation par
région, 77.

Henry Michel, soutient à tort

que la doctrine individualiste
bien comprise doit recon-
naître 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 hiérar-

chique peut annuler pour rai-
. son de droit et d'opportunité

et peut réformer l'acte du su-

bordonné, 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 dis-

tingue 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 que l'inamovibilité des

magistrats n'a pas le caractère
constitutionnel, 181.

Impôts, distinction des — di-
rects 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 exécu-

toire, 383; celle de V — indi-
rect, aumomentoù estaccom-

pli l'acte du redevable qui la
. conditionne, 383, 384; l'admi-

nistration se crée un; titre
; exécutoire eh délivrant une
.contrainte, 384; il est tout à

fait logique que la compétence
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en matière d' — direct appar-
tienne aux tribunaux adminis-
tratifs et en matière d' —

indirects aux tribunaux judi-
ciaires, 384 et 385, 725 et'726;
le conseil d'Etat est cependant
compétent pour statuer sur le
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'expro-
priation et d'égalisation, 589
et 590; la progressivité et le

principe d'égalité, 589 et 590;
la loi qui dégrèverait complè-
tement une catégorie de ci-

toye.nsserailconlra.ire au prin-
cipe d'égalité, 590; la question
de 1' — progressif à la Conven-

tion, 590 et 591 ; la progressi-
vité et les lois fiscales fran-

çaises, 591, 592. V. Egalité.
Imprescriptibilité,du do mai ne

public, 351 et s. ; consiste
essentiellement dans la com-

pétence des agents domaniaux

pour réprimer à une époque
quelconque les empiétements
sur le domaine, 332; ne dérive

pas de l'article 2226 du code

civil, 352 et 353; — des meu-
bles artistiques classés, 356.
V. Contraventions de grande
voirie, Domaine, Inaliénabi-

"
li'lé.

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
boulins de 1566, 337 et 338;
cet édit ignorait la distinction
du domaine public et du do-
maine privé, 338; le domaine

royal devient en 1790 le do-
maine national qui est aliéna-

ble, 339 et 340 ; la règle dei' —,
qui n'est ni dans la loi de 1790

: ni dans le code civil, s'est fo.r-
mées'bùs les mêmes influences

que celles qui ont amené au
cours du xixe siècle la distinc-
tion du domaine public et du
domaine privé et se raltache à
la notion de service public,
340; elle est uniquement rela-
tive 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 raltache pas àl'arlicle 538
du code civil, 342; Y — des

ouvrages militaires, 343 et 344;
de la grande voirie, 344 et 345 ;
des chemins de fer, 353; des
meubles artistiques et classés,
356. V. Contraventions de

grande voirie, Domaine, Per-
missions de voirie.

Inamovibilité, 176 et s. ; n'im-

plique pas que la fonction soit
à vie, 179, 184; caractère juri-
dique de 1' •—, 188 et s.; est
une situation légale, 189 ell90;
peut être à tout instant suppri-
mée ou modifiée par la loi,
190; est seulement protégée
par le recours pour excès de

pouvoir, 190 el 191 ; commence
seulement au moment de Tins- .
lallation du fonctionnaire, 122 ;
— des magistrats, 122, 176*
et s. ; n'a pas le caractère cons-

titutionnel, 181 et s.; n'aurait
ce caractère que si l'ordre judi-
ciaire était un pouvoir, 182;
aucun texte actuelnelui donne
ce caractère, 183 et 184; l'As-
semblée nationale de 1871 a
refusé dé le lui reconnaître,
183 et 184; 1' — des profes-
seurs d'université, 122, 184 et

s.; des officiers, 187 et 188.
V.' Gradé, Magistrature, Offi-

ciers, Professeurs.
Incohstitutionnalité des lois,

659 et s.; il n'y a pas lieu de
créer une haute-cour de jus-
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lice pour juger F—, 664 et 665;
grave inconvénient du systè-
me, 665 et 666; expérience
faite en France, 665 et 666; on
doit reconnaître aux tribunaux

compétence pour refuser d'ap-
pliquer une loi qu'ils jugent
inconstitutionnelle, 667* el s.,
746; c'est la conséquence du

principe de la séparation des

pouvoirs, 668 et s. ; solution

toujours admise aux Etats-
Unis, 669, 674* et s. ; jusqu'à
ces dernières années, la juris-
prudence et la doctrine, en
France, avaient le tort de la

repousser, 669 et 670 ; heureuse
tendance de la doctrine fran-

çaise d'admettre aujourd'hui
que les tribunaux peuvent refu-
ser d'appliquer une loi incons-

titutionnelle, 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; nom-
breux pays qui reconnaissent
aux tribunaux le pouvoir d'ap-
précier la conslitutionnalité
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 prin-
cipe supérieur du droit écrit
ou non écrit, 160 et 161, 555 et
556; théorie d'ilauriou sur ce

point, 160 et s., 671 et 672.
Individualisme. V. Doctrine

individualiste.
Initiative populaire, dans la

constitution del793, 648 et649.
Installation, du fonctionnaire

marque le moment où com-
mence la fonction, 121 et 122;
l'inamovibilité ne commence

qu'au moment de 1' —, 122.

Instituteurs, ontun statut très
fortement protégé, mais cepen-
danlpasl'inamovibilité,186;ne
peuvent faire le commerce,

201 ; nepeuventfôrmèrdesyn-
dicals, 228 et 229 ; le congrès
du syndicat national des —au
Havre, en 1922, a maintenu
son adhésion à laC. G. T., 233;
recevabilité de l'action formée
contre le cardinal Luçon 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 unmi-~
nimum d' —, 601 et 602 ; droit
à 1' —, 602 et 603, 626* et s.

Instruction judiciaire, Com-

prend desactes qui onlle carac-
tère juridictionnel et des actes
qui, au point de vue matériel,
sont dés 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. Ordre et instruction de ser-
vice.

Insurrection, esl légitime con-
tre un gouvernement oppres-
seur, 622, 749*; le droit à 1' —
est proclamé par la'Déclaralion
des droits de 1793, 738 et 739 ;
admis par lès théologiens
catholiques, 742; par les écri-
vains protestants de la fin du
xvi° siècle, 743.; par Locke et
Jurieu, 743 et 744; si le droit à
1' — existe théoriquement, il
eslen fait dépourvu d'efficacité
pratique, 749 et 750. V. Op-
pression (Résistance à 1'), Sé-
dition.

Italie, la loi du 4 avril 1912, qui
a monopolisé les assurances
sur la vie, a violé le droit en
refusant expressériient toute
indemnité, 526 et 527; un
décret de mars 1923 abolit le
monopole des assurances sur
la vie, 528.

Janet (Paul), a le tort dé dire
que: la pensée de Rousseau
oscille sans cesse entrele droit
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• de l'Etat et le droit de l'indi-
vidu et que la Déclaration des
droits de 1789 est tirée du Con-

: trat social, 572 et 573.
Jean Petit, fait l'apologie du

tyrannicide etspécialement du
meurtre du duc d'Orléans,

• 740.
Jean de Salisbury, admet le

tyrannicide, 739.
Jefferson, a rédigé la déclara-

tion d'indépendance améri-
> caine, 574.
Jellinek (G.), enseigne que la
•répression disciplinaire com-
•. plètement distincte de la ré-

pression pénalejne se l'attache

pas à l'imperium étatique, 260
et 261 ; que l'Etat possède une

personnalité une à double

l'ace, 303 et 304; dit à tort que
. la Déclaration des droits de

1789 est une copie de la décla-
ration américaine, 674 et s. ;

-
que Locke n'admettait pas la
limitation juridique de l'Etat,

- 577 et 578; la théorie du droit
-.- de nécessité, 686,, 687, 697* et
- 698.
Jèze, jnontre bien le véritable

caractère des fonctionnaires,
' 20; critique justement les mo-
- tifs d'une décision du conseil

..' d'Etat, 42; soutient à tort que
l'administration est toujours
responsable au cas de faute

personnelle des fonctionnai-
res, 273 et 274, 479 et 480, 481
-et 482; semble assimiler la

• faute lourde et la faute per-
sonnelle, 279 ; rattache la
notion de domanialilé publi-
que à celle de service public,

r 324; estime que le conseil
d'Etat s'achemine à la recon-

i naissance de la responsabilité' de l'Etat même quand il n'y a
. pas faute, 470 et 471 ; soutient

éuergiquement que les. tribu-
' naux ont le droit d'apprécier
: la constitulionnalité des lois,
• 671; critique.juslement l'arrêt

Graty (4 janvier 1918), 695.

Juges de paix, en Angleterre
étaient appointés par la cou-
ronne, 75 ; recrutement des —
en France, 135, 181*; statut
des —, 180 et 181. V. Statut.

Jurés, ne sont pas des fonc-
tionnaires, 14 et 15.

Juridictions, doiveut être éclai-
rées et indépendantes et pou-
voir refuser d'appliquer une
loi qui viole un principe écrit
ou non écrit de droit supé-
rieur, 535 el 556. V. Inconsti-
tutionnalité des lois.

Jurie constitutionnaire, pro-
posée par Siéyès, devient le
sénat conservateur de la cons-
titution de l'an VIII, 666 et
667.

Jurieu, admet la résistance à

l'oppression, mais condamne
le tyrannicide, 743.

Laband, sa théorie de la fonc-
tion publique, 120 et 121 ; sa
théorie de l'ordre de service,
289; admet que les tribunaux
allemands peuvent apprécier
la conslilutionnalilé des lois,
680.

'

Labordère, sa proposition au
sénat tendant à modifier l'ar-
ticle 218 du code de justice
militaire, 290.

-Lafayette, contribue à faire
connaître en France les idées

américaines, 646 et 647 ; estle

premier qui proposa à l'As-
semblée de 1789 de voter une
déclaration des droits, 560.

Laferrière, distingue le con-
tentieux administratif par na-
ture et par détermination de
la loi, distinction qu'il l'atta-
che à celle des actes d'autorité

. et des actes de gestion, 35 et

36; son livre a marqué une
date dans l'histoire du droit

public, 52; se trompe sur la
nature du contentieux élec-

toral,. 114; enseignait, qu'un
1 intérêt moral ne^suilisait pas
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pour former un recours contre
une nomination irrégulière,
136 et 137; donne une défini-
tion peu précise de la faute

personnelle, 278 ; écarte toute

responsabilité de l'Etat à l'oc-
casion de la loi, 421, 514;
admet la responsabililé de
l'Elatseulement pour les actes
de gestion, 453 et s.; dit que
l'Etat n'estjamais responsable
lorsque le fonctionnaire l'est
personnellement, 479; ensei-

gne très nettement qu'au cas

d'usurpation de pouvoir l'acte
n'a aucun caractère adminis-
tratif et entraîne la responsa-
bilité de l'agent devant les
tribunaux judiciaires,710, 714*
et 715..

Lafon (Paul), son projet d'in-
dustrialisation du service des

postes, 94 -et 95.
Lallemand, son rapport sur la

réforme administrative, 77.

Lally-Tollendal, voit clans la
Déclaration des droits un véri-
table pacte social, 559.

Lambert, ce qu'il appelle le

gouvernement des juges aux

Etats-Unis, 677 et 678.

Larnaude, repousse justement
la distinction, des fonctionnai-
res 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 liberté individuelle, 510;
président du comité national

pour la réparation des dom-

mages de guerre, 545; estime,
à tort, qu'il n'y a pas lieu de
donner aux tribunaux français
le pouvoir d'apprécier la cons-
titution nalité des lois, 676,678.

Lia Rochefoucault-Lian-
court, dans son rapport à l'As-
semblée de 1789 paraît recon-

'- naître le droit à l'assistance et
au travail, 635.

Le Chapelier, rapporteur de la
loi des 14-17 juin 1791 interdi-
sant les associations profes-
sionnelles et les coalitions,
206.

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 com-

porte aucune exception, 681,
707 et 708; s'impose à tous.les -

organes de l'Etat, même au

parlement, 682 el 683, 707 et
708; le — au point de vue for-

mel, 683; de ce point de vue a

reçu de nombreuses exceptions
sous l'action des besoins pra-
tiques, 683; est complété par le

principe que l'Etat est lié par
les décisions de ses juridic-
tions, 553; sanction du—, 705
el s.; en ce qui concerne les
acles juridictionnels, 706; en
ce qui concerne les acles du

parlement, 707 et 708; en ce
qui concerne les acles émanés
des diverses autorités adminis-
tratives, 707 et s. ; le •—

impli-
que la nullité d'un acte fait par
une autorité administrative en
violation de son propre règle-
ment, 723; application du —
aux actes subjectifs, 723 et s.
V. Recours pour excès de pou-
voir.

Léon Blum, soutient une théo-
rie inadmissible concernant
les contrais administratifs! 41 ;
adopte la théorie de Romieu
relative aux cas clans lesquels
l'administration peut procéder
à des acles d'exécution, 712.

Léon XIII, affirme la légitimité
de la résistance passive à l'op-
pression, 741 ; ce qu'il dit de
la résistance agressive, 742.

Liberté, sa définition dans la
conception individualiste, 569
et 570,576, 594* et 595 ; la — est
un droit de l'homme, la sûreté,

| un droit du ciloven, 580; les
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limitations à la — ne peuvent
être établies que-par la loi et
doivent être les mêmes pour
tous, 594 et 595'; la conception
solidarisle de la •—, 570, 595*
et s. ; toutes les sociétés mo-
dernes et particulièrement la
société française évoluent vers
la conception solidarisle de la
— , 596 et 597; toutes les lois
de l'assistance s'y rattachent,
597; place qu'occupe encore
la conception individualiste de

la—, 597 el 598; au point de
vue négatif, les deux concep-
tions de la—arrivent sur cer-
tains points aux mêmes con-

séquences, 598; dans la con-

ception solidarisle de la —,
l'individu n'a aucun droit, il
n'a que des devoirs que ni
l'Etat ni, les particuliers ne

peuvent l'empêcher de remplir,
598 et 599 ; l'individu n'est pas
libre de ne pas travailler, 599;
différence de cette conception
et de la doctrine bolchéviste,
599 et 600; l'homme n'est pas
libre de faire un travail au-
dessus-de ses forces, 600; c'est
le fondement de toute la légis-
lation ouvrière, 600; l'homme

n'est.pas libre de se livrer à
des pratiques susceptibles de

compromettre sa santé phy-
sique ou morale, 600 et 601 ;
l'homme n'a pas le droit de
rester ignorant, 601 et 602; la

conception solidarisle de la'—

implique des obligation posi-
tives pour l'Etat (droit au tra-

vail, à l'assistance, à l'instruc-

tion), 602 et 603; la— doit être

soumise, en principe, à un

régime de droit, exceptionnel-
lement à un régime de police,
603 et s.; lorsqu'elle veut
s'exercer sur la voie,publique,
dans des endroits ouverts au

public, 605 et 606 ; et quand le

principe répressif eu; répara-
teur serait impuissant à répa-

rer le désordre social, 606 et
607. V. Assistance, Doctrine
individualiste, Instruction, Op-
pression (Résistance à 1'), Soli-
darité, Sûreté, Travail.

Liberté d'association, des
fonctionnaires, 217; la loi du
7 juillet 1904, interdisant l'en-

seignement de tout ordre à
loule congrégation, viole la —,
588 el 589.

Liberté individuelle, desfonc-

tionnaires, 197; — des mili-
taires, 197.

Liberté d'opinion, appartient
aux fonctionnaires, 198; ce-

pendant, elle doit être res-
treinte en ce qui concerne les
fonctionnaires agents directs
du gouvernement, 1.98 ; retirée
en partie aux magistrats de
l'ordre judiciaire par la loi du
30 août 1883, 199; retirée aux

.militaires, 200 et 201; pour
que l'expression d'une opi-

•

nion par un fonctionnaire ne
soit pas une faute discipli-
naire, il faut qu'elle ne con-
tienne pas une infraction

pénale, 199 et 200.
Liberté religieuse, doit être

assurée aux fonctionnaires,
197 et 108.

Liberté du travail, application
au fonctionnaire qui, cepen-
dant, ne peut, en principe,
faire professionnellement un
autre travail que celui de sa
fonction, 201.

Liquidation, des dettes de
l'Etat, 389 et -390; n'a pas le
caractère juridictionnel, 390
et 391 ; la naissance de la dette

peut être antérieure à la —,
392 et 393 ; au cas de responsa-
bilité, la dette ne naît qu'au
moment de la —, 393; la —

peut toujours être critiquée
par la voie contentieuse, 393;
la nature du recoursvarie sui-
vant l'origine de la dette, mais
ce n'est jamais le recours pour
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excès de pouvoir, 393 et 394; I
— de la retraite des fonction-
naires, 100.

Locke, expose la doctrine indi-
vidualiste telle qu'elle est

passée dans la Déclaration des
droits de 1789, 576 et 577: a la
notion très nette de la limita-
tion de l'Etat par les droits de
l'individu, 578; reconnaît le
droit de résistance à l'oppres-
sion, 662, 744; admet que la
révolution est légitime dans
certains cas, 577, 743 el 744.

Loi, disposition par voie géné-
rale, 552; l'ensemble des — I
positives coïncide approxima-
tivement avec le droit objec-
tif, 551 et 552; l'Etat ne peut
faire certaines — et doit faire
certaines —, 554, 627* et s. ; il

y a dans certains pays une
véritable hiérarchie 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 — con-
traires au droit ne s'imposent
pas à l'obéissance, 660; les
tribunaux doivent avoir le
droit de refuser l'application
d'urie — contraire au droit,
515, 670* et s. V. Inconstitu-
tionnalilé des lois.

Lois constitutionnelles rigi-
des, ne peuvent être ni modi-
fiées ni abrogées par la loi

ordinaire, 554 et 535, 039* et
s. ; c'est un moyen de protéger
les sujets contre l'omnipotence
de l'Étal, 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 sys-
tème' des — vient compléter
le système des déclarations
des droits, 641 ; depuis le

XIVe siècle, la France fait la
distinction des lois ordinaires
et des — ou des lois du roi et
des-lois du royaume, 642 et
s. ; la distinction des •— et des
lois ordinaires en France
depuis 1789, 647 et s.; la dis-
tinction n'est pas faite sous la
monarchie de juillet, elle est
discutée sous la restauration,
631 et 652.

Lois fondamentales V. Lois
constitutionnelles rigides.

Lutte des classes, la doctrine
qui la prêche est sauvage et

abominable, 223.

Magistrature, condition d'en-
trée 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 disponi-
bilité, 178 el 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 com-
merce, 201.

Maire, est fonctionnaire, 16,
152; ne peut cependant invo-

quer l'article 65 de la loi du
22 avril 1905, 16; cas dans
lesquels le — aie caractère de
fonctionnaire judiciaire, 24 et
25 ; peut, en celte qualité, être
l'objet d'une mesure discipli-
naire de la part de l'autorité
administrative, 24 et 25; le —
est recevable à attaquer par
recours pour excès de pou-
voir l'acte par lequel le préfet
empiète sur sa compétence en
matière de police, 142 et 143;
prétendue délégation donnée
par le —, 144; le — est sui-
vant les cas soumis à la sur-
veillance ou au pouvoir hié-
rarchique du préfet, 250; res-
ponsabilité personnelle du —

qui ordonne de sonner les clo-
ches de l'église pour un enter-
rement civil, 283, 288* et 289.
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Malouet, sa proposition à l'As-
semblée de 1789 de soumettre
la constitution au peuple est

repoussée, 647.

Manufactures, de Sèvres el des
Gohelins, ne sonl pas des se'r-

. vices publics, 8 et 9. V. Arse-
naux.

Marchés de fournitures, inté-
ressant l'Étal sont de la com-

pétence du conseil d'Etat,
38 et 39; contradiction de la

jurisprudence pour les — inté-
. ressant les départements et les
• communes, 39 el s.

Mariana, fait une véritable
théorie du tyrannicide, 740 et
741.

Marraud, ministre de l'Inté-

rieur, projet de réforme admi-

nistrative, 77.

Martin-Feuillée, garde des
sceaux, (déclare que l'inamo-
vibilité Je la magistrature n'a
pas le caractère constitution-
nel, 181'.

Matter, distingue entre l'exploi-
tation de personne privée el

l'exploitation de personne pu-
blique, 42.

Mayer (Otto), donne une défi-
nition trop large de la police,
608.

Mer, liberté de la —, 328; —

territoriale, 328 et 329; haute
—, 343. V. Domaine.

Mercier (Le président), son

rapport dans l'affaire Pelle-
tier en 1873, 291.

'
Mestre, parle de la compétence

des tribunaux administratifs

pour statuer sur 'lu-responsa-
bilité de l'administration, 48;
critique àtortlajurisprudence
du tribunal des conflits au

cas de faute, incluse. 293 et

294; ce qu'il dit de la liquida-
tion des dettes de l'Etat, 390.

Meubles, qui font l'objet d'un
service public font partie du
domaine public, 334 el 335 ;

;—: artistiques classés font par-

lie du domaine public, 335,
356; sont inaliénables et im-

prescriptibles, 336.
Michoud, accepte la théorie; .

allemande de l'organe, 107;
dit cependant que certains
fonctionnaires ne sont pas des

organes, mais des préposés, 107
et 108; difficulté insurmonta-
ble en face de laquelle il. se
trouve, 108 ; enseigne que
l'Etat possède une personna-
lité une, mais à double face,
303 et 304; veut en vain ratta-
cher à cette idée les obliga--
tions contractuelles et la res-

ponsabilité de l'Etat, 303 ; ad-
met l'irresponsabilité totale
de l'Etal législateur,421 et 422,
313 el 514; distingue nette-
ment les acles faits par le gou-
vernement comme organe po-
litique etceux qu'il faitcomme

organe administratif, 688 et
689.

Militaires, soldats et officiers
sont des fonctionnaires, 15;
anciens — ont un droit sub-

jectif à certains emplois civils,
135, 139; mariage des—, 195 ;
les —: en activité ne peuvent
pas voler, 196; les — sont
privés de la garantie, accordée
à la liberté individuelle, 197;
sont frappés d'inéligibililé,197.

Ministres, sont à la fois mem-
bres du gouvernement et chefs:
des services publics se ratta-
chant à leur département, 63
et 64; leur responsabilité poli-
tique et administrative devant
les chambres, 6't; la responsa-
bilité civile, 265 et s. ; consa-
crée par la loi du 15 mai 1850
et par des lois récentes, 266;
la responsabilité des —

agis-
sant comme fonctionnaires
administratifs est soumise au
droit commun, 266 et 267, 289
et 290; prétendue délégation
donnée par les — aux sous-
secrétaires d'Etat, 144, 146;.
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les — ont le pouvoir hiérar-

chique sur les préfets, 250.
Ministre de la justice. Y.

Garde des sceaux.
Mirabeau, dit que la propriété

est une créalion.de la-loi, 616.

Montesquieu, donne la notion
de la liberté telle qu'elle est

passée dans la Déclaration de
1783, 576; sa définition des

gouvernements despotiques,
681.

Naquet, dit très justement que
la réquisition est du même
ordre que l'expropriation, 379;
que l'indemnité de réquisition
doit être la réparation exacte
du dommage, 373 et 374.

Nécessité. Y. Règlement de né-
cessité.

Nézard, soutient, à tort, à la
suite de Rerlhélemy, que les

prétendus fonctionnaires de

gestion sonldansune situation

contractuelle, 107, 120; criti-

que la condamnation que porte
Esmein contre toute associa-
tion professionnelle de fonc-
tionnaires, 240.

Nomination, de fonctionnaire
n'est jamais un contrat, 98 et
99; son véritable caractère

juridique, 110 et s.; ne doil

pas être distinguée de l'élec-

tion, 110 et 111 ; ne constitue
pas une délégation, 111 et 112 ;
celte conception s'est mainte-
nue théoriquement en Angle-
terre, 112; loute nomination
ou élection est un acle-condi-
tion, 113 et 114; peut être

attaquée par recours . pour
excès de pouvoir, 11,3 et 114,
118; peut être unilatérale ou

plurilalérale, est aujourd'hui,
en général, plurilalérale, 114
et s. ; quoique plurilalérale, la

— n'est pas un- contrat, 116 et
s. ; erreur de ceux qui préten-
dent que la— des prétendus
fonctionnaires dé gestion est
un contrat, 119 et-120; le con-

seil d'Etal semble arriver à

comprendre que la-—n'est pas
un contrai, 119; le fonctic)-
naire nommé n'est vraimen-
fonctionnaire qu'au moment
de son installation, 121 et 122,
124 ; incertitude de la jurispru-
dence sur celle question, 122.
ets. ; en principe, toutes les —

appartiennent au chef de
l'Etat, 111 ; dispositions diver-*
ses qui limitent le droit de —

de l'autorité, 134; toute —
faite en violation de ces dispo-
sitions est nulle, 136; person-
nes et associations qui sont
recevables à former le recours,
un simple intérêt moral suffit,
130 et s.; la — est annulée
erga omnes, 138; la — faite

irrégulièrement à un emploi
réservé aux anciens militaires
n'est pas opposable aux avants
droit, 139.

Norvège, la jurisprudence ad-
met le pouvoir des tribunaux
d'apprécier la conslilulionna-
lilé des lois, 680.

Nullité, des acles objectifs, 713
et s. ; est, en principe, la sanc-
tion de la légalité, 713 ; quand
il y a usurpation de pouvoir,
il y a inexistence etnon pas —,.
713 et 714; la — d'un acte
objectif est toujours une nul-
lité absolue, 720 ; elle peut être

invoquée par toute personne
y ayant un intérêt, 720 et721 ;
elle peut être opposée à une

époque quelconque 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
invoquée que par les person-
nes parties à la situation juri-
dique subjective, 724 ; esi une
nullité relative, 724; erreur
de ceux qui au lieu, de distin-
guer la— des acles objectifs

;

et la — des actes subjectifs
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'.tisi.inguentla-^ des actes uni-
);> -faux et la —*. des actes

contractuels, 725 et 726 ; annu-
lation non contentieuse d'un
acte illégal, 728 et s. ; elle n'est

pas possible lorsqu'il y a con-
trat, 729 ; tendance de la juris-
prudence à limiter la durée

pendant laquelle l'autorité
administrative peut annuler

'
un acte illégal, 729 et s., 734.
Y. Légalité'(Principe de), Re-
cours pour excès de pouvoir,
Usurpation de pouvoir.

Officiers, état des —, 187 et s.;
distinction du grade et de

• l'emploi, 187; F — est inamo-
vible dans son grade, 187;
diverses positions dans les-

quelles peut se trouver l'offi-
cier au point de vue de l'em-

ploi, 187 et 188. Y. Militaires.
Olivier Martin, repousse l'assi-

milation de la réquisition et
de l'expropriation, 369, 371*
et 372.

Opérations matérielles admi-
nistratives , soumises au

principe de légalité, 708 et 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 ; hésitations de la ju-
risprudence, 711 et 712. V.

Légalité (Principe de), Scellés,
Usurpation de pouvoir.

Oppression (Résistance à
. i' —), est, en principe, légi-

'
time, 661, 735* et s.; ce n'est

pas une doctrine anarchiste,
661; proclamée par la Décla-
ration des droits de 1789 et de

1793, 661, 737* et s.; il y a ^~

toutes les fois qu'il y a violation
•du droit, 735 et 736; toute loi

qui est faite contrairement au
droit supérieur est oppressive,
736 ; tout acle individuel fait
contrairement à la loi est op-
pressif, 736 ; les théologiens

catholiques admettent tous la
résistance à l'oppression, 741 ;
ils distinguent la résistance

passive, la résistance défensive
et la résistance agressive, 741;
ils admettent sous certaines
réserves le droit à l'insurrec-

tion, 742; la résistance passive
est certainement légitime, 745;
l'individu a certainement le
droit de résister, par la force
à l'acte individuel d'un agent
agissant en violation dé la loi,
il n'y a pas alors rébellion,
747 et 748 ; la résistance agres-
sive est théoriquement légi-
time, 749et750; pratiquement,
elle présente des dangers ou
est sans efficacité, 749 el 750.
V. Déclaration des droits de

1793, Insurrection, Rébellion,
Sédition.

Ordonnancement, des dettes
de l'Etat, 394 et 395; doit être
fait dans les limites des crédits,
394 et 395; 1' — sans crédit ou
au delà des crédits entraîne

responsabilité des ordonna-
teurs et des comptables, 395
et 396.

Ordre administratif. V. Auto-
rité administrative, Séparation
de l'ordre judiciaire et de l'or-
dre administratif, Séparation
des pouvoirs.

Ordre judiciaire, n'est pas un

pouvoir, 182. V. Autorité ju-
diciaire, Séparation de l'ol'dre

judiciaire et de l'ordre admi-

nistratif, Séparation des pou-
voirs.

Ordres et instructions de
service, ne font'pas naître
à la charge du fonctionnaire

l'obligation juridique de s'y
conformer, 252* et s., 285 et

s.; ne suppriment pas la res-

ponsabilité du fonctionnaire
subordonné qui les exécute,
285 et s.

Organe, théorie juridique- de
1' —, 107 et 108.

'
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Ouvrage public, responsabi-
lité de l'Etat, 449 et s. ; cas où
il y a faute, 450 et 451 ; juris-
prudence, 450; compétence,

.451. V. Expropriation, Respon-
sabilité, 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 gouver-

. iiiêmentonteu le tortde recon-
naître la légalité des syndicats
de fonctionnaires —, 227.
V. Fonctionnaires, Grève, Syn- I
dicats.

Pacte populaire, sous Crom-

well, 645; conception puri-
taine, 645 et 646 ; exprimée
très nettement dans le Fonda-
mental Order of Conneclicut,
6i6.

Parquet, ses membres ont tou-

jours le caractère de fonction-
naires judiciaires, 23; sont

^.agents directs des gouver-
nants, mais indépendants
quandils parlent à l'audience,

65._
.Patrimoine, notion générale

du -, 296 et s. ; théorie d'Au-

bry et Rau, 296 et 297 ; la no-
tion civilistiquedu patrimoine
:se rattache directement à celle
de personnalité juridique, 297
•et 298; ne s'applique pas sans

difficulté, même aux person-
nes individuelles, 298 et 299,
311 et 312; inapplicable aux

collectivités, 299; notion du
— fondée sur l'affectation à
un but d'une certaine quantité"
de richesses, 308 et s.; — de
l'Etat se rattache à l'idée de

but, 308 et s., 314 et s.,'315,
318; le droit objectif reconnaît
et protège tous les actes con-
formes au but patrimonial,
312 et 313 ; cela impliqué l'at-
tribution aux agents publics
d'une compétence adéquate,

DUGUIT. — III.

313 et 314,. 316; — publics
secondaires, 76, 85, 317 et 318 ;
— d'une association, 313 et

314; —fondation, 314.

Patrimôhialisation, affecta-
tion d'un patrimoine à une

région ou à un service, 76, 85,
317 et 318.

Paul-Boncour, parle à . la
chambre sur la grève dés che-
minots au mois de mai i92Qy
217; croit qu'on marche vers
un fédéralisme intégral, 247.

Pays, d'après la constitution
allemande de 4919, 72 et .73 ;
les— d'après la constitution
autrichienne de 1920, 73.

Pelletan, ministre de la marine,
reconnaît la légalité des syn-
dicats des ouvriers des arse-
naux, 228.

Période législative, il y a à

peu près correspondance entre
le droit objectf d'un pays.et
la loi écrite, 551 el 552.

Pensions militaires, loi du
31 mars 1919, 536 et 537, 545.

Pensions de retraite. V. Re-
traites.

Permissions de voirie, 345;
sont toujours révocables dans
l'intérêt de la domanialité,
347 et s.; une indemnité est
due si la révocation a lieu
dans l'intérêt d'une dépen-
dance domaniale . autre que
celle sur laquelle la -— est

accordée, 349 et 350 ; l'admi- .
nistration ne peut refuser dis-
crétionnairement une —, 350;
— siir les chemins-de fer, 353 ;
les— ne donnent pas'nais-
sance à des droits réels admi-
nistratifs,-357.

Personnalité juridique, des

collectivités n'existe pas, 299;
,l'Etat n'a ni la — de puissance
publique, ni la — patrimo-
niale, 299 et s., 307 et 308;
critique de cette distinction,
303 et s.; fausse théorie de la

I —de l'Etat une, mais à double

50
'

.
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face, 305 et s.;- elle conduit à

l'omnipotence de l'Etat", 306 et
3Û7; erreur'dés juristes qui
font de la personnalité patri-
moniale un procédé technique,
indispensable, 316; critique
de la théorie qui attribue la
— aux régions décentralisées,
76,'78 et 79; aux services pu-
blics, 8a. '.

Pétion., dit que l'Assemblée de
1789 est uiie convention, c'est-
à-dire une assemblée qui a le'
pouvoir de, faire, et de défaire

; une constitution, 647.

Pichat, montre bien le
"

vrai
caractère du, recours pour
excès de pouvoir, 101, 725.

Poincaré (Raymond), déter-
<mine d'une manière très pré-

cise les devoirs des fonction-
naires, 201. et 202.

Police (Régime de), s'oppose
au régime de droit, 603 et s.;
.la liberté peut exceplionnelle-'
.ment être -soumise au —, 604

'et s.; dans le—, l'autorité
limite la liberté préven'tive-

! ment, 604 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,'
605 et 606 ;. dé même quand le

système répressif ou répara»
, leur serait impuissant, 606 et

6Q7; le'— doit'rester un régime
légal, 607; notion trop large

'de là'-—, donnée par certains

auteurs, 60'7 et 608; pouvoir de
• •—; des 'maires,' 142 et 143.

V,ZLÏbërt'é. .' .
• Postes et télégraphes, grève

de 1909, .204, 216 ; l'es agents et

sous-agents des — ne peuvent
\ form.ër de syndical, 230; sér-
'. vice public qui devrait être

décentralisé, 8' 82, 87;: projet•
d'industrialisation des —, 94

- et/ .95. V. Associations pro-
'.. fessionnelles, Décentralisa-

tion, Grève, Syndicats.

Poudres et salpêtres, service
industrialisé, 94.

Pouvoir disciplinaire, 60.
V. Discipline, Surveillance.

Pouvoir hiérarchique, 251 et
. s. V. Hiérarchie.

Pouvoir réglementaire, ex-

ception au principe de légalité
formelle, 683 et 684. V. Léga-
lité (Principe de), Règlements.

Préfet, agissant en vertu de.
l'article 10 du code d'instruc-
tion criminelle', a le caractère
de fonctionnaire judiciaire,
25 et 26; — seul compétent
pour prendre un arrêté de

conflit, 35; le — agent direct
du gouvernement pour tous
les services publics, 64; a le

premier rang honorifique, 64
et 65; prétendue délégation
donnée parle —,144 et 146;
le — est soumis au pouvoir
hiérarchique du ministre, 250;
suivant les cas, le — exerce
sur les maires un pouvoir hié-

rarchique ou un pouvoir de
surveillance, 250 el 251; sous
certaines conditions peut se
substituer 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 à une expropriation
el devait allouer une indem-
nité, 521.

Prévoyance sociale, le sys-
tème.de — doit remplacer le

système d'assistance, 638; ce-

pendant l'idée de — n'a pas
encore pénétré la conscience
de la masse, 638; échec de la
loi de 1910 sur les retraites
ouvrières, 638.

Prisé à partie, n'est possible
que contre les agents perma-
nents de l'ordre judiciaire et.
non contre les fonctionnaires
administratifs ayant acciden-

I
• tellement le caractère ju'di-
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.claire, 27 et 28; n'esl pas pos-
sible contre" les magistrats de

'
la cour de cassation, 27; seule

procédure* par laquelle peut
être mise en jeu la responsabi-
lité personnelle des magistrats,
275 et s. Y. Responsabilité des
fonctionnaires.

Professeurs, des universités
nommés sur présentation, 135 ;
sont véritablement inamovi-

- blés, 184 et 185 ; mise à la
retraite des —,.183; avance-
ment des —, 185; les — des
facultés de droit peuvent être
avocats, 201 ; les — des facultés
de médecine peuvent être mé-
decins pratiquants, 201 ; — des

lycées et collèges ont une cer-
taine inamovibilité, 185 et 186;
leur avancement, 185. V. Ina-
movibilité, Statut,

Propriété, mode d'acquisition
de la —, 357 et 358; inviola-
bilité de la —, 359, 613; recon-
nue par les déclarations des
droits, 580, 608* et s.; cepen-
dant l'Assemblée de 1789 natio-
nalisé les biens de la noblesse
et du clergé, 015 el 616; elle
n'attribue 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'objec-
tion d'après laquelle la — n'est

pas une fonction puisqu'au-
cune loi positive n'impose au

propriétaire l'obligation ; de
faire valoir ses capitaux tombe

depuis certaines lois 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
mit établi un impôt sur la plus-
value automatique, 623 et 624;
la notion de propriété-fonction
expliqué beaucoup de déci-

sions'.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 fran-
çaise du 6 novembre 1918 sur
l'expropriation, 624; seule la
conception de là propriété
fonction peut donner un fon-
dement à la propriété capita-
liste, 616 el s. V. Expropriation.

Propriété industrielle et lit-
téraire, se rattache à la con-
ception individualiste, 626 et
627; ne pourrait pas exister
dans une société reposant sur
une conception purement- so-
cialiste, 627.

Proudhon, sa théorie du do-
maine, 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 droit
subjeclir, ce serait l'Etal-per-
sonne qui en serait titulaire,
62; la notion de - disparaît,
89.

Puritains, sous Cromwell, ins-
pirent le pacte populaire, 644
et 643; inspirent les déclara-
rations des droits américaines,
645 et 646. V. Etals-Unis.

Question préjudicielle, à un
procès judiciaire, 48;,- à un
procès administratif, 48 el 49.

Raison d'Etat, danger de toute
doctrine juridique qui prétend .
invoquer la —, 158,-161 et 162,
686* el s. V. Actes de gouver-
nement.

Rébellion, il n'y a pas — clans
le. l'ait de résister par la force
à un acte illégal, 747 et 748.
Y. Oppression. (Résistance à
!')•

Recours pour excès de pou-
voir, créé par la jurispru-
dence et reconnu par. Parti-
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cle 9 de la loi du 24 mai 1872;
renvoi au tome II, 717 et 718 ;
est ouvert à toute personne

- intéressée, mais seulement
contre les actes objectifs éma-
nés des diverses autorités ad-

ministratives, 717 et s.; n'est

point recevable conilré un acte

subjectif, 723 et s.; mais est
recevable contre l'acte admi-
nistratif qui conditionne la

compétence d'une autorité ad-
niinislralive à l'effet de faire
un acte subjectif, 726 et s.;
question de savoir quelle est

. la conséquence sur l'acte sub-

jectif de l'annulation de l'acte

objectif, 728; le requérant ne

prétend pas à un droit, il suf-
fit qu'il ail un intérêt, 719 ; le
— contre les nominations et
révocations de fonctionnaires,
113* et 114, 118; recevabilité
du — formé par les associa-

. tions de fonctionnaires, 235 et

236; le — n'exclut pas l'action
en responsabilité, les deux
voies de droit sont indépen-
dantes, 463 el 464 ; la décision
sur le — a une portée géné-
rale, renvoi au tome II, 719
et 720; le — n'est pas receva-
ble contre les actes que fait le

gouvernement comme organe
politique, 683. Y. Actes de

gouvernement, Recours hié-

rarchique.
Recrutement des fonclion-
• naires, 125 et s.; abus qui se

sont produits avant la guerre,
125; difficulté de faire une loi

générale sur le — des fonc-
-

tionnairès, 126; le — par exa-

men, 126 et s. ; le — par con-

cours, 131 et s. V. Fonction-
naires. .

'

R eferëndum constituant,
-'. principe formulé par la Con-

vention, 648; il est déformé
- en l'ail VIII et en l'an X, 649
-et 650; en 1852, 654 et 655 ;

sénatus-consulte du 20 avril

1870 soumis à un référendum,
656.

Région, serait une division ad-
riiinistralive aussi artificielle

que le département, 82.

Régionalisme, propositions
qui s'en inspirent; 77.

Règle de droit, ilifaùt affirmer
. qu'il exisle une.:— supérieure
. à l'Etat et' qu'il ne peut pas

- violer, 547 et s. ; il faut repous-
ser énergiquement les doctri-
nes allemandes qui Tout du
droit une pure création de

l'Etat, 548; une — peat exister
sans qu'il y ail une sanction

directe, 550; sanction préven-
tive de la — s'imposant à

l'Etat, 550 et s. ; certaines
— supérieures ne sont inscri-
tes ni dans les déclarations
des droits, ni dans les consti-

tutions, 555 et 556.

Règlements, les tribunaux ju-
diciaires peuvent les inter-

préter et en apprécier la léga-
lité, 49 et- s., 721 et 722; ils

peuvent surseoir à statuer jus-
qu'à ce que le conseil d'Etat
se soit prononcé sur la léga-
lité d'un —, 722 et 723; — de

police, 52 ; toute loi qui accorde
le pouvoir régleriienlaire est
une restriction au principe de

légalité formelle, 624.

Règlements de nécessité, la
théorie des — peut, être, à
l'extrême rigueur invoquée en

temps de guerre, niais sous
des conditions très -étroites,
164 et 165,172, 68f et 685, 700*
et 701 ; si le — n'est pas soumis
à la ratification du parleigent
à sa première réunion, il est

caduc, 701 et 702; différence
entre les actes de gouverne-
ment et les —, 696 et 697 ; -les
— seraient une exception au

principe de légalité formelle,
mais non au principe de léga-
lité 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 parlement les règlements
en matière militaire, 702; illé-

galité des règlements sur l'état
des fonctionnaires civils, 163
et 164, 171 et -172; 702 et 703;
sur Fin tel diction de l'absinthe
et l'ouverture de nouveaux
débits de boissons, 703; sur le
ravitaillement, 704; jurispru-
dence flottante du. conseil
d'Etat, 164 el 165, 172, 703;
jurisprudence très ferme des
tribunaux judiciaires qui ont
déclaré Ces divers règlements
illégaux, 704 et 703; le gou-
vernement a enfin demandé
des pouvoirs aux chambres,
705.

Répression disciplinaire,
tend à se juridictionnaliser,
256 el 25 7; domaines distincts
de la — et de la répression
pénale, 258. Y. Discipline.

Répression pénale, sa compa-
raison avec la répression dis-

ciplinaire, 253 et s. ; aboutit à
des actes de juridiction objec-

. tive, 253 et 254.

Réquisition, est l'expropriation
des meubles ou de l'usage des
immeubles, 366; législation
française très complexe, 366
et 367; nombreuses contro-
verses qui se sont élevées sur
la nature de la —, 367 et s. ;
la-—est une dépossession de
richesse individuelle, l'admi-

- nistra lion doit donc une indem-
nité égale à la . valeur de la
richesse qu'elle prend, 368 et

s.; réfutation des doctrines

qui soutiennent que la réqui-
sition n'a pas la même nature

juridique que l'expropriation,
370 et s.; l'indemnité de <—

doit être calculée d'après le

prix que léréquisitionné aurait
réalisé de la richesse réquisi-
tionnée s^il l'avait cédée vo-

lontairement, 372 et 373;. la
• question ne s'est posée que

devant les charges considéra-
bles résultant pour l'Etat du
fait de la dernière guerre, 373
et 374; décisions contradictoi-
res des cours et tribunaux, 374;
la cour de cassation décide que
le prix courant n'est pas: la
base nécessaire de l'indemnité,
374 et 375; les tribunaux judi-
ciaires nesont çompélents que
pour fixer-l'indemnité, les tri-
bunaux administratifs sont
seuls compétents pour juger
la régularité de la —, 375 et
376.

Résistance à l'oppression.
V. Oppression.

Responsabilité, en général,
distinction de la — pour faute
et de la—pour risque ou de la
— subjective elde la — objec-
tive, 427 et 428, 432 et s. ; if ne
faut pas dire que la — pour
risque remplace la — pour
faute, la — pourrisques n'exis--
te que dans les rapports de
l'individu avec un élément

collectif, dans les rapports de
deux individus la responsa-
bilité est toujours pour faute,
433 et s., 474 ; loi du 7 novem-
bre 1922, 474.

Responsabilité de l'Etat, elle
est en contradiction avec-da
notion de souveraineté,-426 et
s.; elle est admise en France
dans des conditions plus lar-

ges que partout ailleurs, 426 et
427; la doctrine individualiste
ne peut expliquer la —, 428;
les constitutions et les lois de

l'époque révolutionnaire re-
connaissent la responsabilité
des agents, jamais celle de
l'Etat, 428 et 429; la recon-
naissance par la Déclaration
de 1789 de la — pour expro-
priation fut 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 dé-
couler la — pour expropria-
tion indirecte, 430 et 431., 441

: et 442; ensuite la — pour
dommages causés aux proprié-
tés par des travaux publics,
431 et 432; la —

pour domma-
ges 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 so-
ciale et sur le principe dei-éga-
lité de tous devant la loi, 435
et s. ; l'étendue de la — varie
suivant les modes de manifes-
tation de l'activité étatique,

. .438 et s. ; ce qui prouve que la
— n'est jamais une'— pour

/faute,.c'est qu'il arrive parfois
- que le patrimoine qui doit sup-
. porter la réparation n'est pas

celui auquel correspond la
personnalité qui aurait com-
mis la prétendue faute, 440 et
441,

Responsabilité de l'Etat ad-
ministrateur, 441 et s.;
d'abord reconnue au cas de

: dommages aux propriétés par
dès-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'obli-

gation du particulier de payer
.une bonification à l'Etat quand
il s'enrichit du fait de travaux

publics (L. 6 novembre-,1918,
art. 2 bis el 23), 445; il faut

qu'il y ait une dépréciation
actuelle de la chose, 445 et s. ;
jurisprudence très ferme, 447;
il faut qu'il-y-ait une relation
directe de cause à effet entre
les opérations de travaux pu-
blics et le dommage, 447 et
448; il y a lieu de tenir compte

.„- de l'enrichissement du requé-
? ran.t, 448 et 449;— pour dom-
. mages.aux personnes parTexé-
, -cution de 1-iji.vaux publies, 449;

pour dommages causés par
.l'exploitatiofï' d'un . ouvrage
public,449 et s. ; décisions de
la jurisprudence, 451 ; compé-
tence, 451; — pour le fonc-
tionnement d'un service public
quelconque, 452 ets. ; pendant
longtemps, on n'admit la res-

ponsabilité de l'ICtat qu'à l'oc-
casion des services publics de

gestion et non pour les servi-
ces publics d'autorité, distinc-
tion sans fondement complète-
ment abandonnée, 453 et s. ; .
évolution de la jurisprudence
du conseil d'Etat qui reconnaît
nettement 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,
464; la— existe même lorsqu'il
n'y a, aucune faute de service,
458 et s., 465* et s., 470 et s.;
évoluliou de la jurisprudence
du conseil d'Elai 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 con-
sacrent la — pour risque, 472

. et 473; irresponsabilité de
l'Etat en matière diplomatique,
474 et s. ; la question de ,1a
coexistence de la — et de la

responsabilité personnelle du
fonctionnaire, 270 et s., 478*
et' s.'; l'affaire Lemonnier

(26juillet 1918), 480 et481, 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
loucher qu'une indemnité, 485
et s. ; cas où il n'y a certaine-
ment qu'une faute personnelle
du fonctionnaire, 487 et s. ;
inconvénients de la doctrine
admettant en ce cas la—, 487
et 488 ; il y a des,,cas où il est
tellement évident que le fonc-
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tionuaire s'est placé eri dehors
du service que certainement
l'Etat n'est pas responsable,
490 et 491; le principe de la
.solution se trouve certaine-
menl 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 juridiction admi-
nistrative est appelée à statuer

après 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 recon-
naît alors la responsabilité de
l'Etal, elle ne la fonde point sur
la reconnaissance de la fauté

personnelle par le tribunal judi-
ciaire, 495 et 496 ; quand- les
•deux juridictions, administra-
tive et judiciaire, ont reconnu
l'une la responsabilité de l'Etat
•et l'autre la responsabilité per-
sonnelle du fonctionnaire, la
victime a deux créances, mais
ne peut toucher qu'une seule
indemnité, 496 et 497. Y. Con-

trat, Faute, Responsabilité des
fonctionnaires.

"Responsabilitédel'Etatj uge,
il faut distinguer la question
de la responsabilité de l'Etat à
l'occasion des acles juridic-
tionnels et la question de la

responsabilité de l'Etatàl'occa-
siondes actes non juridiction-
nels faits par clos agents de
l'ordre judiciaire, 499 ets., 500*

ets.;la—ne peutexisterà l'oc-
casion des actes juridictionnels
parce qu'elle serait en contra-
diction avec le principe de l'au-
torité de la chose jugée, 500 el
s. ; question de la — au cas

d'acquittement, 302 et 503, 507
et 508 ; la — au cas de revision
d'un procès pénal, 504 et 505;
la —à l'occasion des actes rion

juridictionnels faits par des

agents judiciaires, 505 et. s. ; il
est difficile d'admettre dans ce
domaine la responsabilité-
générale de l'Etat pour risque
social, 507 et 508; compétence
du conseil d'Etat, 508; déci-
sion contraire, 511 et 512; le
projet voté par la chambre et
le sénat a le tort de n'admet-
tre-la responsabilité de l'Etat

qu'au cas de faute personrielle
commise par les agents judi-
ciaires, 510 et 511.

Responsabilité de l'Etat lé-

gislateur. 512 et s. ; si la loi
est l'expression de la volonté
souveraine, la — ne peut
jamais exister, 512 et 513; le

dommage résulte nori, à vrai
dire, de la loi, mais de son

application, 514 el 515; la

question de la — est double,
515 et-516; lrc question, le lé-

gislateur doit-il réserver Une
indemnité et dans quel cas,
516 ets. ; 2° question/le légis-
lateur n'ayant pas réservé 1 in-
demnité dans un cas où il au-

. rait dû le faire, les tribunaux
peuvent-ils en accorder une,
328 el s.; le législateur ne
doit pas réserver d'indemnité
quand il interdit une activité
socialement nocive et parlant
illicite, 516 ets. ; c'est vrai pour
toute activité illicite, 519 et
520; les lois interdisant l'em-
ploi du blanc de céruse (20 juil-
let 1909), les biberons à tube

(6 avril 1910), l'absinthe

(16 mars 1915) ne devaient
point réserver d'indemnité, 520
et 521 ; le législateur doitréser-
vër une indemnité quand il
interdit.au restreint ùne'acti-

i vite licite pouf l'organiser en
I service public, 522 et s.;là loi
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française de 1872 monopoli-
sant les allumettes a justement
réservé, une indemnité, 522,
524; de même la loi du 14 mars
1904 permettant la suppres-
sion des bureaux de place--
ment, 524; la loi du 9 mars
1918 sur les loyers a violé le
droit eh n'accordant une in-
demnité qu'aux petits bail-
leurs, 524 et s. ; une loi qui
établirait le monopole des as-
surances ou de la culture des
terres devrait réserver une in-

'. demnité, 523;. la loi uru-

guayenne
"

du 26 décembre
1911 a eu le tort de ne pas ré-
server une indemnité, 526; la
loi italienne du 4 avril 1912,
qui a monopolisé les assuran-
ces sur la vie, a violé le droit

enrefusantexpressémenttoule
indemnité, 526 et 5a7 ; les tri-
bunaux peuvent accorder une
indemnité quand la loi n'a
rien dit et que l'on se trouve
dans un des cas où elle est
due, 528 et s.; cette solution
n'est point en contradiction
avec celle qui refuse aux tri-
bunaux le pouvoir d'apprécier
la constitutionnalité des lois,
530 et 531 ; le tribunal pour-
rait accorder l'indemnité, mê-
me si la loi la refusait expres-
sément, 531 et 532; cette solu-
tion suppose, il est vrai, qu'on
admette que les tribunaux ont
le pouvoir de refuser l'appli-
cation d'une loi contraire au
droit supérieur, 532.

Responsabilité del'Etat pour
dommages de guerre, 532
et s. ; pendant longtemps on a
déclaré l'Etat irresponsable
pour dommages de guerre,'
522 et 533 ; la loi du 26 décem-
bre 1914, sous la pression.de
l'opinion publique, a proclaïné
le principe de la —,533; la

Convention, par la loi du
14 août 1793, avait reconnu

celte responsabilité, 534 ; la loi
du 19 vendémiaire an Yl avait
substitué au droit à la répara-
tion le secours volontaire,
535 ; c'est l'idée qui fut appli-
quée après les guerres du
premier empire et après la

guerre de 1870-1871, 535 et
536; la loi du 17 avril 1919 a
mis en oeuvre le principe du
droit à réparation proclamé
par laloi du 26 décembre 1914,
536 et s. ; elle affirme le prin-
cipe de la solidarité nationale,
537; elle ne s'applique qu'aux
dommages directs, 537 et 538;
aux dommages matériels, 538-
el539 ; aux dommages certains,
539; à tous les dommages ré-
sultant du fait de l'ennemi ou
dés armées nationales, 539 ; la
victimenepeut s'adresser qu'à
1'Etatfrançais qui a son recours-
contre la puissance ennemie,
539 et 540 ; la question du rem-

ploi, 540 et s.; pour les objets-
de consommation, le remploi
ne pouvait être imposé, 341;
il devait l'être pour tous les
capitaux, 541 et s.; c'est la
conséquence de la conception
de la propriété-fonction, 541
el 542; la loi du 17 avril 1919
s'est à peu près conformée à
celte idée, 542 et 543 ; l'attri-
bution des deux éléments de
l'indemnité, pertesubie et frais
supplémentaires de recons-
truction, est subordonnée à la :
condition d'effectuer le rem-

ploi, 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 spéciaux pour
statuer sûr les dommages de

guerre, 544 et 545; l'action en

réparation'., est prescrite- par-
deux ans, 544 et 545; loi du
24 juin 1919 et du 28 juillet 1921
sur les'dommages aux person-
nes civiles, 536,545; lois du>
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19 mars 1919 et du 3 mai 1921
louchant les dommages causés
parles établissements travail-
lant pour la guerre, 472 et 473 ;
loi du 31 mars 1919 sur les pen-
sions militaires, 536 et 537,
545.

Responsabilité des fonction-
naires, administratifs au cas
de faute personnelle, 30, 86,
263 et s. ; c'est le complément
indispensable de la décentra-
lisation par service, 85 et s.,
92; les constitutions et les lois
de la Révolution contiennent"
de nombreux textes relatifs à
la —, 263 et 264; la charte de .
•1830 annonçait une loi rela-
tive à la —,264; la constitu-
tion de 1848 formulait le prin-
cipe, 264 et 265.; aucune loi
n'a été faite, 265 ; la question
de la— esl toujours une ques-
tion de faute, 269 et 270;
erreur de ceux qui prétendent
que l'Etat est toujours respon-
sable 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 ser-
vice, 271 el272, 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 responsa-
bilité de l'Etat et de la —, 273
et s.,. 478* et s. ; — du fonc-
tionnaire agissant sur l'ordre
de son supérieur, 283; elle
reste intacte, 285 et s. ; elle ne

peut devenir une faute de ser-

vice, 287; décisions diverses
de la jurisprudence, 288 et

289; le subordonné militaire
est couvert par l'ordre de son ,

. supérieur, 286, '289* et'290;:
coriipé'tènce en matière de —

appartient aux tribunaux judi-

ciaires, 290 ets. ; mais ils res-
tent incompétents pour appré-
cier les actes administratifs

(décision Pelletier, 26 juillet
1873), 291 ; la doctrine alle-
mande et la—,289; — des fonc-
tionnaires judiciaires, 26 él 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 spéciale-
ment des ministres, 265 et s.,
395; — pénale, 267 et 268;
toute infraction commise par
un fonctionnaire dans Fexer- *

cice de ses fonctions est une
forfaiture, 268. V. Faute, Res-

ponsabilité de l'Etat adminis-
trateur.

Retrait, d'un acte illégal, 728
ets.; n'est pas possible lors-
qu'il y a contrat, 729; ten-
dance de la jurisprudence à
limiter le temps pendantlequel
peut avoir lieu le — d'un acte
illégal, 729 et s., 734; celte
limitation de durée ne peut
s'appliquer au cas où l'acte est
un règlement ou un acte-con-
dition, 73-1 et 732; pour les
actes subjectifs, il faut distin-
guer les cas où l'administra-
tion est ou non dans une situa-
tion active, 732 et 733.

Retraite des fonctionnaires,
98 et s. ; est un élément objec-
tif de la situation du fonction-
naire, 98 et s. ; moment où le
fonctionnaire devient créan-
cier de sa •—, 99 et 100 ; liqui-
dation de la—,100; la—peut
toujours être modifiée par la
loi, 103 et 106. V. Fonction pu-
blique, Statut des fonction-
naires;

Revision des lois constitu-

tionnelles,, en France depuis
1789, 647 ets.; de laconstitù^
tioff de 1848, 653 et 6541 des



794 TABLE ANALYTIQUE

lois constitutionnelles de 1875,
658 et 659. :''"'/.'•''!

Revision en matière pénale, ;
peut entraîner la respôhsa- ;
bilité de l'Etat (L. 8 juin 1895), :
504 et 505.

' " ''
"-.

Révocation, contraire à là'loi
ou à uù règlement est nulle, j
172, 191 ; peut entraîner la l

responsabilité de l'administra- ;
tion 172 et 173; la responsa- \
bilité est distincte de l'annu- '

lation, 173 ef 174; la — même :

régulière peut entraîner la res-

ponsabilité de radministra- :

tion, quand elle n'est pas :

justifiée, 174 et 175, 464; le ;

recours pour excèsv de pou-
:

voir contre une — illégale peut ,
être formé par le fonctionnaire :
révoqué, par toute personne
ayant un intérêt moral et;

par l'association de fonction- ;

naires, 191; effets de l'ànnu- ;
lation de la—,191; pour.cer-
tains fonctionnaires la — est :

toujours une peine discipli- :

haire, 256. V. Discipline, Konc- ;
tionnaires, Statut des fonc-
tionnaires.

Ribot, critique la disposition
du projet de loi instituant la

responsabilité de l'Etat au cas
de faute personnelle d'un ma-

gistrat, 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 resporisabilit&de l'Etat pour
dommages de guerre, 436, 532*
et s. V. Responsabilité de l'Etat.

Rivet, commissaire du gouver-
nement, ses conclusions sur la

question du délai pendant
lequel l'administration peut
annuler ou rapporter.un acte

illégal,'732.
'v ;/;/'-/"

Robespierre, sa doctrine sur
. l'impôt, 59.1 ';:,défe'nd*îè droit à

l'assistance, 591, 636; sa doc-
trine sur là propriété, 612, 6,14,
616; s'inspire de Ji-Ji Rous-
seau,^ et 615'.

Roche (Jules), sa proposition
"tendant à la création d'une

cour suprême chargée de sta-
tuer sur les réclamations des

"citoyens 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'géné-
rale de l'Etat au cas dé police
judiciaire, 509 ; cependant ad-
met la responsabilité au cas de

préjudice anormal, 510; criti-

que juslenient le projet volé

par le sénat et la chambre sur
la garantie de la liberté indi-
viduelle, 510 et 511; estime à
tort qu'il faudrait attribuer

compétence aux tribunaux

judiciaires.pour statuer sur la

responsabilité de l'Etal en ma-
tière judiciaire, 511.

Romieu, indique les éléments
" d'une théorie générale du con-

tentieux administratif, 38;
condamne la théorie d'après
laquelle les actes d'autorité'
lie peuvent entraîner la res-

ponsabilité de l'Etat, 466;
essaie de déterminer les cas

j 'où l'administration peut pro-
céder 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'an-
nuler ipso facto l'acte subjectif
dont il était la condition, 727

.' é't.728.
' '

,"'
Roumanie, la cour de cassation

admet lé pouvoir pour les tri-

bunaux"d'apprécier la çonsti-
tùtiohnalité des lois, .67.4 et
675.

"
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Rousseau (Jean-Jacques),
immense retentissement du
Contrat social, 557 ; est le père
du jacobinisme sectaire, et
affirme la puissance sans limite
de l'Etat, 572. et s. ; ses idées
sur l'égalité sont admises par
la Déclaration des droits de
1793, 584; dit que l'Etat est
maître des propriétés indivi-
duelles, 614 et 615; ne peut
admettre la résistance à l'op-
pression, 744.

Rouvier, président du conseil,
reconnaît la légalité des asso-
ciations professionnelles de
fonctionnaires, conformément
à la loi de 1901, 237.

Saint-Thomas d'Aquin,
admet la légitimité de la résis-
tance à l'oppression, même-

par la sédition, mais repousse
le-'tyrannicide, 739 et 740, 742*.

Saleilles, sa théorie conceplua-
liste, 316.

Sarrut, procureur général à la
cour de cassation, repousse
l'assimilation de la réquisition
et de l'expropriation, 369;
oublie que la loi française a
consacré le droit à la répara-
tion des dommages de guerre,

; 371,374.
Scellés, l'apposition des — par

l'autorité administrative, en
dehors des cas où la loi lui
donne expressément conpé-
tence à cet effet, est une

usurpation de pouvoir, 711 et
712; jurisprudence hésitante
du tribunal des conflits et du
conseil d'Etat, 711 et 712 ; celui-
ci y voit une usurpation de

pouvoir quand les scellés sont

apposés sur une usine et un
. acte administratif régulier,

quand'ils sont apposés sur un
, local congréganiste ou un pres-

bytère, 712 et 713; le bris de
— illégalement apposés n'est

pas "un délit, 748 et 749. V.

Usurpation de pouvoir.

Sédition, contre un gouverne-
riient tyrannique est légitime,
662; la Déclaration des droits
de 1793 le proclame, 738 et739.
Y. Insurrection, Oppression
(Résistance à 1'), Saint Tho-
mas d'Aquin.

Sénat conservateur, du con-
sulat et du premier empire,,
statue sur laconstitulionnalilé
des lois et des actes du pouvoir
exécutif et peut modifier la

constitution, 650; le système
n'a point donné d'heureux

. résultats, 663 et s ; le — vote
la constitution dite sénato-
riale du 6 avril 1814, 650; le
— du second empire, 654;
peut modifier la constitution,
mais les modifications à l'une
des bases de 1852 doivent être
soumises à l'approbation du

peuple, 654 et 655, 666.

Séparation de l'ordre/ admi-
nistratif et de l'ordre judi-
ciaire, 21* et s., 182; ne peut
être faite qu'au point de vue
formel el ne correspond point
à la distinction dé la fonction
administrative et de la fonction

judiciaire, 22 el 23, 29* et s, ;
domaine de l'ordre judiciaire,
30; l'agent administratif qui
fait un acte rentrant dans le
domaine judiciaire commet
une usurpation de pouvoir, 30;

• par exception, les tribunaux

judiciaires peuvent interpréter
un règlement administratif et
en apprécier la légalité, 30 et
s., 721* et s. ; sanction de l'a:—,
53 el s. ; la — subsiste malgré

.le décret du 19 septembre 1870
supprimant la garantie admi-
nistrative/agi et 292; la — en
matière de contributions, 384
et383. V. Conflit d'attribution,
Ordre administratif, Ordre ju-
diciaire, ïribunaldes conflits.

Séparation des pouvoirs, 21
et s., 29* et s.;,~lS2, .184; la 4-,
d'après la Déclaration des



796 TABLE ANALYTIQUE

: droits de 1789, èsl la condi-
•: tion indispensable de la sûreté,

663.

Septennat, le système du —

repoussé par l'Assemblée na-
lionale, qui vote l'amendement
Wallon, 658 et 659; loi du —

(20. novembre 1873), 657. V.
- Constitution de 1875.

Service public, les notions de
— et de fonctionnaire sont

inséparables, 3* ets., 19 et20;
— assimilable aune entreprise;
commerciale, 5 et 6; augmen-
tation du nombre des ^- clans
les Etats modernes, 7, 91 ; les
nouveaux —, 7 et 8 ; toute
activité devenue objet de —

se dislingue d'une manière
fondamentale d'une activité

privée, 11 et 13; — technique,
82 et s.; — décentralisé, 18;
— patrimonialisé, 18 ; —indus-
trialisé; 18, 66* el s., 94; —

concédé, 18 étl9,94 ; lès agents
normaux d'un — concédé
sont des fonctionnaires, 19;
— régional, 76; la distinction

• des— d'autorité et des— de

gestion doit être rejetée, 10 et
11, 454 et s., 458. Y. Fonction-
naires.

Seydel, a osé écrire qu'il n'y a
de droit que par le Herrscher,
548 et 549, 686.-

Siéyès, ce qu'il di tdes lois cons-

titutionnelles, 643, 647; pro-
[ posait la création d'une jurie

Constitulionnaire, 666.
Solidarité, est le fondement de

tout le droit public, 693; im-

plique l'existence d'obligations
pour fous, gouvernants et

gouvernés, 396 ; conduit à une
/'conception nouvelle dé la

liberté, 596 ets.; et de la pro-
'priété, 617 et s.

Sous-secrétairès d'Etat, ne

"peuvent recevoir délégation
dû ministre, 144, 146/

Souveraineté, n'exi.ste pas
coffiine droit, ihais 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 respon-
sabilité de l'Etal est la preuve
que la notion de — disparaît,
422 et 423 ; la permanence de
l'idée de — en ce qui concerne
la loi enlravelareconnaissance
de la responsabilité de l'Etat

législateur, 439 et 440i V. Res-
ponsabilité.

Statut des fonctionnaires,
situation protégée parla loi
de la fonction, 101 et 102;!
situation objective, 101 et 102,
147* et 148; peut toujours être
modifié 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 fonction-
naires des obligations spé-
ciales, 150; fonctionnaires qui
ont un.— spécialement pro-
tégé, magistrats judiciaires,,
professeurs, officiers, 165,176*
el s. ; il n'existe pas encore en
France de loi générale sur le
statut des fonctionnaires, pro-
jet de loi du 1er 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 don-
ner un statut à leurs fonction-

naires, 168 ; loi du 1er avril
1920 sur le statut des employés
de préfecture et de sous-pré-
fecture', 168; toute décision
contraire au — d'un fonction-
naire est nulle, ferme jurispru-
dence dû conseil d'Etat, 171 ;
disposition de l'article.65 de
la Toi de finances du 22 avril
1905 s'applique à tous les

'"
fonctionnaires, 14S ets. ; por-
tée de celle décision, 150 et s.;
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, -elle ne . s'applique pas aux
. maires, 152; d'après la juris-

prudence du conseil d'Etat, 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 connais-
sance, 153 et 154; la sanction
de la règle est l'annulation,

. 452 et s: ; application del'arti-
•cle 65 de la loi du 22 avril 1903
au cas de grève des fonclion-

. naires, 155 ets.; critique des
décisions contraires du conseil

..-d'Etat, 158; illégalité des dé-
crets qui ont suspendu pen-
dant la guerre l'application de

. l'article 65 de la loi du 22 avril
1905, 163* et s., 702 et 703;

-, incohérence des arrêts du con-
seil d'Etat qui ont admis la

. légalité de ces décrets, 164 et

. 165, 702 et 703 ; —
négatif des

fonctionnaires, imparfaite -
ment déterminé, 194 et s. V.
Fonction publique, Recoure
pour excès de pouvoir, Révo-
cation.

Suisse, le fédéralisme s'y est
établi par l'adhésion volontaire
des cantons, 70 et 71; là loi
du 24 juin 1910 interdisant
l'absinthe a eu le tort d'allouer
une indemnité, 521 ; les tribu-
naux ont le pouvoir d'appré-
cier 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
300.

.Sûreté, est l'ensemble des
droits naturels de l'homme en
tant qu'ils sont socialement

garantis, 580 et 581; elle im-

plique le droit d'exiger que
les gouvernants créent une

•organisation politique qui ré-
,.- -duise au minimum le danger

^ d'arbitraire, 662* et 663,735;
si malgré les garanties établies
le droit est violé, il y a oppres-
sion et la résistance est légi-
time, 735 et 736. V. Oppres-,
sion (Résistance à l'). .

Surveillance^ implique un. pou-
voirdisciplinaire qui lui donne
une sanction, 248* et s., 253;
comment la — se distingue de
la hiérarchie et du contrôle,
251 ets.

Syndicalisme, fonclionnàrisle,
84, 126, 2U et 212; se rattache -

au grand mouvement syndi-
caliste, 246 ; son vrai caractère,
246 et 247 ; ne doit être qu'un
moyen pour assurer une meil-
leure gestion des services pu-
blics, 90, 218.

Syndicats, associations profes-
sionnelles de patrons, ou d'ou-
vriers, 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 19.20 une capacité éten-
due, peuvent se former entre
individus exerçant des puofes-
sions libérales et se fédérer,
241 et 242 ; formation de la
confédération générale du tra-
vail, 241 et 242; le prétendu
droit syndical est un mythe,
245.

Syndicats de fonctionnaires,
ont toujours été interdits par
la loi du 21 mars 1884 qui ne .
pouvait s'appliquer à eux,.217
ets.; sont.implicitement inter-
dits par la loi du 12 mars 1920,
225; on ne doit faire aucune
distinction à cet égarer entre
les fonctionriaires,o;jivriers"/et
lesautres fonctiorinaires,224ët
225, 226 et 227 ; erreur du légis-
lateur ayant reconnu en 1931
la liberté générale d'associa-
tion et maintenu la.loi de 1884
sur les syndicats, 218 et 219;
conséquences de celte erreur,

I 220; par faiblesse ou par igno-
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rance, le gouvernement admet
la légalité" des syndicats de
fonctionnaires -ouvriers, 220,
223, 226 et 227; le prétendu
droit syndical est revendiqué
pour permettre l'a participa-
tion des fonctionnaires- à la
confédération générale du tra-

vail, ce qui est inadmissible,
221 et s.; le gouverneineril\à
toujours déclaré illégaux les

syndicats de fonctionnaires
non ouvriers, mais n'a pas
tenu la main à leur dissolution,
228 et s., 230; nombreuses
décisions de jurisprudence
prononçant la dissolution des
svndicals de fonctionnaires,
229, 232 el 233; la question
de la grève des fonctionnaires
est tout à fait distincte de celle
des syndicats, 225. Y. Associa-
tions professionnelles de fonc-
tionnaires, Grève.

Tardieu, commissaire du gou-
vernement, dit à tort que la

'
grève exclut de plein droit le
fonctionnaire de sa fonction,
156, 138 et 139; reconnaît la
responsabilité de l'Etat envers
les compagnies de chemin de
fer à l'occasion du décret du
1er mars 1901, 420.

Tchernoff, dit à tort que la
Déclaration des droits de 1789
est tirée du Contrat social de
J.-J. Rousseau, 671 ets.

Tëissier, commissaire du gou-
vernement, montre bien que,
au. cas d'acte illégal, l'action
en responsabilité est complè-
tement distincte du recours

pour excès de pouvoir, 173,
463 et 464; admet la responsa-
bilité de l'Etat à l'occasion-

,' d'une loi modifiant un contrat'
auquel l'Etat était partie, 422;

. dît qu'au cas de faute person-
nelle il n'y a placé que pour
l'action en réparation contre

'T'agent, 479; enseigné a tort

'que, sauf -lé cas de révision,

l'Etat n'est jamais responsable
à l'occasion des actes dé l'auto-
rité judiciaire, 506, 509 ; admet
certaines restrictions à la

règle de l'irresponsabilité de
l'Etat législateur, 513., 528.

Thomson, ministre de la ma-
rine, a refusé très nettement
le droit de grève aux ouvriers
des arsenaux, 228.'

Thouret, rapporteur de la cons-
titution de 1791, dit, en 1791,
que la déclaration votée en
1789 a acquis un caractère
s.acré et religieux, 567 ; déclare

que si la propriété des indivi-
dus esl inviolable celle des
collectivités ne l'est pas, 616.

Tirard, estime qu'en principe
les actes législatifs ne peuvent
pas entraîner laresponsabilité
de l'Etal, 528 et 529.

Traitement des fonction-
naires, 98 et s.; est un élé-
ment objectif de la situation
de fonctionnaire, 98 et s. ;
moment où Te fonctionnaire
devient créancier de son —,
99 et 100 ; le conseil d'Etat
reconnaît le caractère objectif
du —, 100 et 101 ; peut à tout
moment être modifié parla loi,
en plus él en moins, 105; peut
être suspendu, 105 el 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 fonc-
tionnaires, 215.

Travail, droit au —, 583 et 584,
602 et 603, 629* et s. ; toute la

législation sur le — esl légi-
time, 603, 631.

Travaux publics, compétence-
du conseil de" préfecture en

premier, ressort et du conseil
d'État en appel, 43 et 44 ; il y
a — toutes les fois qu'un tra-
vail est fait sur un immeuble
en vue d'un service public,
355; responsabilité de l'admi-
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nislraliori, à raison des dom-

mages causés par l'exécution
de •—, même, quand il n'y a
aucune atteinte au droit, 345
et 346, 365, 41-3* et s.; il faut
une dépréciation actuelle de la
chose, 445 et. s.; il faut un

rapport direct de cause à effet
entre l'opération de — et le

dommage, 447 et 448 ; respon-
sabilité pour dommages cau-
sés aux personnes par l'exécu-
tion de —, 449; compétence,'
451 ; le propriétaire dont l'im-
meuble acquierluneplus-value
provenant de l'exécution de
travaux publics doit une indem-
nité à l'administration (L.
6 novembre 1918, art. 2 bis et

23), s'il la refuse, il peut être

exproprié, 345 et 346, 364* el
s. V. Expropriation, Respon-
sabilité de J'Elat administra-
teur.

Tribunal des conflits, 54 et s. ;
exerce une juridiction pure-
ment objective, 56,143 el 144;
sa composition, 35; sa procé-
dure, 55 el 56; créé par la
constitution de 1848, organisé
par la loi du 4 février 1850,
supprimé en 1832 et rétabli
par la loi du 24 mai 1872, 58;
rôle du — au cas de responsa-
bilité des fonctionnaires, 291
el s. ; est seul compétent pour
décider s'il y a faute person-
nelle incluse, 293 ets. Y. Con-
tentieux administratif, Sépa-
ration de l'ordre judiciaire et
de l'ordre administratif.

Tribunaux administratifs,
distincts de l'administialion'
aclive, 31, 33, 36* et 37. V.
Contenlieux administratif.

Tribunaux judiciaires, les
membres des — ont toujours
le caractère de fonctionnaires
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 interpréter un acte
administratif; ni en apprécier
la légalité, 48 et s.^exception•
au cas de règlement, 49 ets.,
721 et 722. V, Séparation de
l'ordre judiciaire et de l'ordre
administratif.

Tyrannicide, admis par cer-
tains théologiens catholiques,
739 ; la Déclaration dés droits
de 1793 admet le meurtre de

l'usurpateur, 739; le —• est
indéfendable, 745.

Union, nom donné à l'acte plu-
. îilaléral qui est une conven-

tion, mais pas un contrat, 117;
la nomination de fonctionnaire
est une —, 117 et 118.

Université de France, 130.
V. Professeurs.

Usurpation de pouvoir, il y a
— quand un agent adminis-
tratif fait un acte juridique ou
un acte matériel en dehors du
domaine administratif, 30,709,
713 ets.; distinction entre 1'—
d'une part et l'abus de pouvoir
el l'excès de pouvoir d'autre
part, 710 et. 711;. la doctrine
l'ail nettement la .distinction,
mais la jurisprudence du tri-
bunal des conflits et du conseil
d'Etat parait hésitante, 711 et
712, 716; 1' — entraîne la
responsabilité personnelle de

l'agent, 30, 277 ets., 464, 709,
715 et 716. V'. Responsabilité
de l'Etat administrateur, Res=

ponsabililé des fonctionnaires,
Scellés.

Uruguay, loi du 24 décembre
1911, monopolisant les assu-
rances, a eu le tort de ne pas
réserver.l'indemnité, 526.

Utilité publique, élargisse-
ment de la notion d' —, 360 et
s.; loi du 6 novembre '918,
360 et s. ; elle substitue le mot
opération au mol travaux, 361
et 362. V. Expropriation.

1 Veritavôn (De), rapporteur de
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/ la loi du 25 février 1875, recon-
naît qu'elle a le caractère

/ constitutionnel, 657.

Vereinbarung-. V. Union.
Villey (Edmond), est le seul
;. auteur qui ait contesté la res-

ponsabilité de l'Etat à l'occa-
sion des dommages 'de guerre,
54.6.

"
.

Viviani, garde dès sceaux, dé-
: pose un projet de loi tendant

à donner aux tribunaux judi-
ciaires la connaissance des
marchés de fournitures et des
marchés de travaux publics,
53; ce qu'il dit sur le rôle so-
cial du propriétaire, 626; ini-
nistre du travail, a soutenu

justement que la loi interdi-
sant le blanc de céruse ne de-
vait pas réserver d'indemnité,
520. .

Vivien, soutenait à tort que
dans certains cas le gouverne-
ment pouvait faire des actes
illégaux échappant à loutre-
cours, 687. V. Acles de gou-
vernement.

Voie de fait. V. Usurpation de
-. pouvoir.
Voirie (Grande), 328 et s.;

comprend le rivage de la mer,

les rivières navigables, les
routes nationales elles canaux,
329 et 330; est objet de ser-
vice public, 329 et 330;'.tout te

régime juridique auquel elle
est soumise dérive delà, 330;
inaliénabilitë et imprescripti-
bilité de la —, 344 et 345 ; com-

pétence des agents en matière
de —, 346 et 347 ; il n'existe

pas à vrai dire de droits de
servitude au profit des rive-
rains de la —,-34o. et 346.
V. Domaine, Concession, Con-
traventions de grande voirie,
•Inaliénabilitë, Permissions de
voirie.

Volonté, quelle qu'elle soit,
publique ou privée, n'est

jamais la cause créalriced'une
situation de droit, 378 et 379.

"Wallon, son amendement voté

par l'Assemblée nationale en
1875 consacre là république,
656, 658..

White, chief of justice, son

opinion sur la constitùtion-
nalité de la loi américaine du
18 mai 1917 établissant l'obli-,

galion du service militaire,
679.
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Les chiffres renvoient aux pages. Les astérisques indiquent l'endroit où la matière est spécialement traitée.
Absinthe, interdiction,
Absinthe, pas d'indemnité due,
Abus de pouvoir, quand l'agent administratif fait une opération matérielle du domaine administratif et commet une faute,
Abus de pouvoir, correspond à l'excès de pouvoir,
Acte additionnel de 1815, est voté par le peuple,



Acte d'autorité, ne peut pas être distingué de l'acte de gestion,
Acte de gestion, ne peut pas être distingué de l'acte d'autorité,
Acte de gouvernement, notion de l'acte de gouvernement,
Acte de gouvernement, ne pas les confondre avec les actes politiques ou actes faits par le gouvernement comme organes politiques,
Acte de gouvernement, la notion de l'acte de gouvernement doit être absolument écartée,
Acte de gouvernement, elle serait une exception au principe de légalité matérielle qui n'en comporte pas,
Acte de gouvernement, elle conduit à la doctrine despotique de Seydel et au droit de nécessité de l'école allemande,
Acte de gouvernement, pour défendre la théorie des acte de gouvernement, on ne saurait invoquer l'article 26 de la loi du 24 mai 1872,
Acte de gouvernement, le tribunal des conflits repousse nettement la théorie des acte de gouvernement,
Acte de gouvernement, le conseil d'Etat l'appliquait sous le second empire, il paraissait l'avoir abandonnée,
Acte de gouvernement, il semble l'avoir ressuscitée depuis la guerre,
Acte diplomatique, irresponsabilité de l'Etat,
Acte diplomatique, jurisprudence constante du conseil d'Etat,
Acte juridictionnel, l'Etat ne peut pas être responsable à l'occasion d'un acte juridictionnel, parce que ce serait contraire au principe de l'autorité de la chose jugée,
Acte juridictionnel, réfutation des objections,
Acte juridictionnel, soumis au principe de légalité, sanction,
Acte juridique, unilatéral,
Acte juridique, plurilatéral,
Acte juridique, l'acte juridique, plurilatéral n'est pas toujours un contrat,
Acte juridique, collectif,
Acte juridique, caractère de la nomination de fonctionnaires,
Acte politique.  V. Acte de gouvernement.
Acte objectif.  V. Nullité.
Affectation, d'un immeuble à un service public,
Affectation, l'affectation, doit être expresse et faite par décret,
Affectation, elle résulte souvent d'une convention avec une ville,
Affectation, l'administration ne peut rien faire qui soit contraire à l'affectation,
Affectation, article 56, § 1, de la loi de finances du 25 février 1901,
Affectation, la procédure des contraventions de grande voirie n'est pas applicable à un immeuble affecté à un service public,
Agents publics,
Agents publics, le nombre des Agents publics, augmente dans tous les pays,
Agents publics, décision du parlement français pour le limiter,
Agents publics, ayant le caractère de fonctionnaires,
Agents publics, intérêts qu'il y a à distinguer les Agents publics, fonctionnaires et les Agents publics, employés,
les Agents publics, qui participent d'une manière permanente et normale à un service public sont des fonctionnaires, quel que soit ce service et quels que soient les actes
qu'ils font,
Agents publics, les Agents publics, engagés momentanément et accidentellement par une administration n'ont pas le caractère de fonctionnaires,
Agents publics, un Agent public, peut être fonctionnaire bien qu'il ne touche pas de traitement,
Agents publics, décentralisés,
Air atmosphérique, laissé au libre usage,
Air atmosphérique, conventions relatives à la navigation aérienne,
Allemagne, l'Empire de 1871 a été constitué par le concours des volontés des Etats allemands,
Allemagne, la constitution de 1919 est un acte unilatéral,
Allemagne, elle limite étroitement les pouvoirs des Pays,
Allemagne, l'unification et la centralisation de l'Allemagne, sont plus grandes depuis sa défaite,
Allemagne, la loi du 31 mars 1873 sur les fonctionnaires et la théorie allemande de la fonction publique,
Allemagne, la constitution de 1919 dit expressément que la même protection doit être assurée aux enfants naturels et aux enfants légitimes,
Allemagne, le président d'empire, à la différence de l'empereur, a le droit d'édicter des règlements de nécessité,
Amnistie, plusieurs lois récentes l'ont déclarée applicable aux infractions disciplinaires,
André (Le général), a reconnu la légalité des syndicats d'ouvriers militaires,
Angleterre, a conservé théoriquement l'idée d'une délégation donnée par la couronne aux fonctionnaires,
Angleterre, l'Angleterre, ne pratique pas le système des lois constitutionnelles rigides, le parlement peut tout faire,
Angleterre, la distinction est faite un moment sous le protectorat de Cromwell,
Annulation  contentieuse et non contentieuse. V. Nullité.
Armée, l'obéissance passive dans l'armée,
Arrêt d'union,
Arrêté de débet,
Arsenaux, militaires et maritimes, sont des services publics,
Assemblée nationale de 1789, affirme son pouvoir constituant,
Assemblée nationale de 1789, repousse une proposition de Malouet tendant à soumettre la constitution au peuple,



Assemblée nationale de 1871, avait le pouvoir constituant,
Assemblée nationale de 1871, le parti républicain le lui a contesté jusqu'au 30 janvier 1875, jour où a été voté l'amendement Wallon établissant la république,
Assemblée nationale de 1871, nomme M. Thiers chef du pouvoir exécutif de la République française,
Assemblée nationale de 1871, vote la loi du septennat,
Assemblée nationale de 1871, l'amendement Wallon,
Assistance, droit à l'assistance,
Assistance, lois françaises qui l'ont reconnu et organisé,
Assistance, obligations imposées aux collectivités administratives secondaires,
Associations professionnelles de fonctionnaires, sont légales,
Associations professionnelles de fonctionnaires, application de la loi de 1901,
Associations professionnelles de fonctionnaires, objections qui ont été faites,
Associations professionnelles de fonctionnaires, le conseil d'Etat a reconnu souvent expressément la légalité des associations professionnelles de fonctionnaires,
conformément à la loi de 1901,
Associations professionnelles de fonctionnaires, cependant l'arrêt Fédel, 27 février 1922, paraît contradictoire,
Associations professionnelles de fonctionnaires, les tribunaux judiciaires ont également reconnu la légalité des associations professionnelles de fonctionnaires,
conformément à la loi de 1901,
Associations professionnelles de fonctionnaires, de même le gouvernement,
les Associations professionnelles de fonctionnaires, sont recevables à former des recours tendant à l'annulation des nomination ou des révocations illégales,
Associations professionnelles de fonctionnaires, les associations professionnelles de fonctionnaires, ne peuvent adhérer à la confédération générale du travail,
Associations professionnelles de fonctionnaires, dans l'état du droit positif français, elles peuvent former une fédération générale,
Associations professionnelles de fonctionnaires, cette faculté devrait leur être retirée par la loi,
Associations professionnelles de fonctionnaires, projet de loi sur le statut des fonctionnaires du 1er juin 1920,
Associations professionnelles de fonctionnaires, urgence de ce projet de loi,
Associations professionnelles de fonctionnaires, s'il était voté, il ne résoudrait point cependant toutes les difficultés,
Associations professionnelles de fonctionnaires, elles proviennent en partie de l'erreur du législateur qui, après avoir reconnu la liberté générale d'association en 1901,
a maintenu sans raison la loi de 1884 sur les syndicats professionnels,
Aubry et Rau, leur théorie du patrimoine,
Autorité.  V. Acte d'autorité, Fonctionnaires d'autorité, Puissance publique, Services publics.
Autorité administrative,
Autorité administrative, comprend tous les agents publics, à l'exception de ceux auxquels la loi donne le caractère politique ou le caractère judiciaire,
Autorité administrative, ne peut faire aucun acte du domaine judiciaire,
Autorité judiciaire,
Autorité judiciaire, ne comprend que les agents publics auxquels la loi a donné ce caractère,
Autorité judiciaire, ne peut s'immiscer dans le domaine administratif,
Autorité judiciaire, n'est pas un pouvoir,
Autriche, la constitution de 1920 fait de l'Autriche un Etat fédéral,
Avancement, des fonctionnaires au choix et à l'ancienneté,
Avancement, des magistrats,
Avancement, des professeurs d'université,
Avancement, des professeurs de lycée,
Babouvisme, conséquence logique de la conception de l'égalité-droit en 1793,
Babouvisme, la Déclaration de 1793 en affirmant l'égalité-droit, conduisait à l'égalité économique,
Babouvisme, les doctrines de Robespierre préparent le Babouvisme,
Babouvisme, les principales affirmations du Babouvisme,
Barckhausen, a démontré d'une manière définitive que dans la loi des 22 novembre et 1er décembre 1790 et dans le code civil, les expressions domaine national et
domaine public sont synonymes,
Barckhausen, se trompe quand il dit que la loi de 1790 maintenait l'inaliénabilité du domaine,
Barrère, défend l'impôt progressif à la Convention,
Barthélemy (Joseph), dit à tort que l'ordre du supérieur peut transformer la faute du subordonné en une faute de service,
Barthélemy (Joseph), critique la théorie de Laband sur l'ordre de service,
Barthélemy (Joseph), 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,
Batbie, enseignait la théorie des actes de gouvernement,
Baudry-Lacantinerie, a le tort de faire du fonctionnaire un commis ou un employé de l'Etat,
Beaubois, admet une large responsabilité des fonctionnaires,
Beauregard, admet l'exception d'inconstitutionnalité,
Beauquier, ses propositions de décentralisation par région,
Benjamin Constant, reconnaît le droit de refuser l'obéissance à une loi contraire au droit,
Berthélemy, est seul aujourd'hui à défendre la distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion,
Berthélemy, devrait logiquement admettre la grève des fonctionnaires de gestion,



Berthélemy, admet la distinction du contentieux par nature et du contentieux par détermination de la loi en la rattachant à la distinction des actes d'autorité et des actes de
gestion,
Berthélemy, critique le syndicalisme fonctionnariste,
Berthélemy, réponse,
Berthélemy, soutient, à tort, que les prétendus fonctionnaires de gestion sont dans une situation contractuelle,
Berthélemy, que la nomination d'un fonctionnaire d'autorité est un acte unilatéral, celle d'un fonctionnaire de gestion, un contrat,
Berthélemy, devrait admettre, pour être logique, la grève et les syndicats des fonctionnaires de gestion,
Berthélemy, maintient, à tort, la fausse et néfaste distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion,
Berthélemy, se trompe en disant que d'après la loi du 12 mars 1920 des fonctionnaires comme les instituteurs, les percepteurs peuvent se syndiquer,
Berthélemy, persiste à enseigner contre l'évidence que les fonctionnaires ne peuvent pas former d'association professionnelle conformément à la loi de 1901,
Berthélemy, nie la personnalité de l'Etat-puissance, mais admet celle de l'Etat patrimonial, contradiction,
Berthélemy, analogie de sa doctrine, sur ce point, avec celle de Ducrocq,
Berthélemy, dit très justement que la réquisition est de même ordre que l'expropriation,
Berthélemy, que l'indemnité de réquisition doit être la réparation exacte du dommage,
Berthélemy, soutient encore, à tort, que dans une saine doctrine juridique on devrait décider qu'à moins d'une décision expresse de la loi l'Etat n'est responsable qu'à
l'occasion d'un service de gestion,
Berthélemy, a le tort d'opposer l'équité au droit,
Berthélemy, enseigne très nettement que l'administration ne peut faire d'acte d'exécution,
Berthet, sa déclaration comme rapporteur de la loi du 3 décembre 1908,
Blackstone, expose la doctrine individualiste,
Blackstone, affirme le pouvoir sans limite du parlement,
Boissy d'Anglas, dit que la constitution de 1793 avait organisé l'anarchie,
Bolchevisme, impose le travail et supprime la propriété individuelle,
Bonnard, sa théorie de la répression disciplinaire,
Boucher, fait l'apologie du tyrannicide,
Bourguin, admet la légitimité de la grève des prétendus fonctionnaires de gestion,
Bourguin, admet les syndicats des mêmes fonctionnaires,
Boutmy, commet l'erreur de dire que la Déclaration des droits de 1789 est tirée du contrat social de J.-J. Rousseau,
Brémond, repousse la théorie des actes de gouvernement,
Brésil, le fédéralisme y résulte d'une décision unilatérale émanant du pouvoir central,
Briand, son projet de 1910 ne prévoyait pas la grève des fonctionnaires,
Briand, comme président du conseil déclare illégaux les syndicats d'agents des postes,
Brinz (von), sa théorie des patrimoines-buts,
But, support de tout patrimoine,
But, support du patrimoine de l'Etat,
Cabinet des ministres, la nomination à une fonction publique d'un membre du cabinet des ministres est nulle si elle n'est pas insérée au Journal officiel avant la démission
du ministre,
Capacité, au sens général,
Capacité, la notion de capacité est identique à celle de compétence,
Capacité, la capacité est une situation objective,
Capacité, on ne peut voir dans la capacité un droit subjectif,
Centralisation, implique de nombreux agents directs des gouvernants avec des pouvoirs étendus,
Centralisation, tendance de tout gouvernement à la centralisation,
Centralisation, danger de la centralisation des services publics,
Chardenet, déclare qu'un maire qui ne se soumet pas à un jugement commet une faute personnelle,
Chardon, dit qu'une grève d'un service public est inadmissible,
Charges et obligations des fonctionnaires, forment un élément de caractère objectif,
Charges et obligations des fonctionnaires, impliquent certaines restrictions au statut légal de citoyen,
Charges et obligations des fonctionnaires, il n'y a pas d'action directe pour contraindre le fonctionnaire à remplir les charges et obligations des fonctionnaires, de sa
fonction,
Charges et obligations des fonctionnaires, elles n'ont d'autre sanction que la discipline,
Charles Benoist, sa proposition tendant à instituer une cour suprême,
Charte, de 1814 est octroyée "à toujours",
Charte, elle ne pouvait être modifiée par le roi seul,
Charte, pouvait-elle être modifiée par une loi?
Charte, l'article 14 de la charte de 1814 ne donnait pas au roi le droit de modifier ou de suspendre les lois,
Charte, la charte de 1830 est votée par les chambres,
Charte, elle peut être modifiée par une loi,
Chavegrin, paraît penser que sont illégales les associations de fonctionnaires formées suivant la loi de 1901,
Chavegrin, admet la résistance défensive,



Chemins de fer, forment une dépendance du domaine public de l'Etat qui doit être placée dans une catégorie particulière,
Chemins de fer, application à cette catégorie de la règle de l'inaliénabilité et de l'imprescriptibilité,
Chemins de fer, les employés commissionnés des chemins de fer, même concédés sont des fonctionnaires,
Chemins de fer, les chemins de fer même concédés sont un service public,
Chemins de fer, les employés des chemins de fer ne peuvent faire grève,
Chemins de fer, c'est à tort qu'on leur a reconnu le droit de former des syndicats de la loi de 1884,
Chemins de fer, légalité des arrêtés ministériels mobilisant les cheminots en 1910,
Chemins de fer, caractère révolutionnaire de la grève de 1920,
Chemins de fer, arbitrage obligatoire établi par la loi du 29 octobre 1921,
Chemins de fer, les chemins de fer de l'Etat ont reçu une certaine autonomie avec participation des employés,
Chemins de fer, le régime général des chemins de fer d'après la loi de 1921,
Chemins de fer, rachat de la Compagnie de l'Ouest,
Chemins de fer, 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,
Chemins de fer, arrêt du 6 décembre 1907,
Chemins de fer, même solution quand la modification est faite par une loi,
Clemenceau (Georges), repousse la distinction des fonctionnaires d'autorité et de gestion,
Clemenceau (Georges), son projet de loi de 1909 ne prévoit pas la grève des fonctionnaires,
Clemenceau (Georges), sa lettre du 7 avril 1907 aux instituteurs,
Clemenceau (Georges), sa proposition de loi sur la protection de la liberté individuelle,
Coalition, interdite par la loi Lechapelier et le code pénal,
Coalition, depuis la loi du 25 mai 1864 ne constitue plus un délit,
Coalition de fonctionnaires pour cessation du service est un fait illicite,
Collectivisme, ce n'est au fond que la conception régalienne et jacobine étendue à la puissance économique,
Combes, a refusé comme président du conseil de reconnaître la légalité des syndicats de cantonniers,
Combes, a reconnu la légalité des associations professionnelles de fonctionnaires conformes à la loi de 1901,
Commandement, exercé par les gouvernants et leurs agents directs sur les fonctionnaires,
Commandement, implique le droit d'annuler les actes des fonctionnaires subordonnés pour raison de droit et pour raison d'opportunité,
Commerce, interdit aux fonctionnaires, mais pas à leurs proches, excès de pouvoir du préfet de police,
Commissaire de police, agissant comme officier de police judiciaire a le caractère de fonctionnaire judiciaire,
Commune, est, en France, le type de la circonscription décentralisée,
Commune, les communes ont un patrimoine propre,
Communication, de leur dossier aux fonctionnaires au cas de mesures disciplinaires (art. 65 L. 22 avril 1905),
Compétence, au sens général,
Compétence, l'expression s'applique surtout aux actes d'ordre juridique,
Compétence, la compétence des agents détenteurs de la force publique,
Compétence, la notion de compétence est identique à celle de capacité,
Compétence, la compétence est une situation objective,
Compétence, à aucun titre on ne peut voir dans la compétence un droit subjectif,
Compétence, la compétence ne peut pas être revendiquée par le fonctionnaire,
Compétence, peut à tout moment être modifiée par la loi,
Compétence, la délégation de compétence n'existe pas en réalité,
Compétence, juridictionnelle en matière de responsabilité des fonctionnaires,
Compétence, en matière d'impôt,
Comte (Auguste), voit dans la propriété "une indispensable fonction sociale",
Concession, sur le domaine public,
Concession, doit toujours être résiliable,
Concession, contient un élément contractuel,
Concession, ne donne pas naissance à un droit réel administratif,
Concession, la compétence de service public contient des clauses contractuelles et des clauses réglementaires,
Concession, critérium de la distinction,
Concession, les clauses réglementaires, quoique conventionnelles, ne forment pas un contrat,
Concession, l'Etat peut, par un acte unilatéral, modifier les conditions d'exploitation d'un service public,
Concession, responsabilité de l'Etat au cas de modification de la situation d'un concessionnaire,
Concession, solution unanimement admise lorsque la modification est apportée par décret (arrêt 6 décembre 1907),
Concession, la même solution doit être donnée quand la modification est apportée par une loi,
Concours, comme mode de recrutement des fonctions publiques,
Concours, le ministre a pouvoir d'arrêter la liste des concurrents,
Concours, mais sa décision est susceptible d'être attaquée par le recours pour détournement de pouvoir,
Concours, distinction entre les concours de nomination et les concours de présentation,



Concours, d'agrégation,
Concours, d'agrégation d'enseignement secondaire, le conseil d'Etat décide, à tort, que les ecclésiastiques ne peuvent s'y présenter,
Confédération générale du travail, et la confédération générale du travail unitaire poursuivent l'une et l'autre des buts révolutionnaires,
Confédération générale du travail, erreur et faiblesse du gouvernement qui, à certains moments, a traité d'égal à égal avec la confédération générale du travail,
Confédération générale du travail, les syndicats de fonctionnaires ont la prétention inacceptable d'adhérer à la confédération générale du travail,
la Confédération générale du travail, s'est formée à la faveur de la loi du 21 mars 1884 permettant aux syndicats professionnels de se fédérer,
Confédération générale du travail, scission qui s'y est produite en 1921,
Conflit d'attribution,
Conflit d'attribution, procédure pour élever le conflit d'attribution,
Conflit d'attribution, le  conflit d'attribution ne peut être élevé que devant un tribunal judiciaire,
Conflit d'attribution, le conflit d'attribution et la loi du 21 fructidor de l'an III,
Conflit d'attribution, le conflit d'attribution est jugé par le gouvernement en conseil d'Etat de l'an VIII à 1850 et de 1852 à 1872, aujourd'hui par le tribunal des conflits,
Conflit d'attribution, négatif,
Conseil de discipline,
Conseil de discipline, suivant les cas, donne un avis consultatif ou obligatoire ou statue sur la peine disciplinaire,
Conseil de discipline, 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,
Conseil de discipline, critique des arrêts du conseil d'Etat qui en ont reconnu la légalité,
Conseil d'Etat, créé par la constitution de l'an VIII,
Conseil d'Etat, jusqu'à 1849 n'exerce qu'une justice retenue,
Conseil d'Etat, de 1849 à 1852, exerce une justice déléguée,
Conseil d'Etat, reçoit définitivement un droit de décision propre en matière contentieuse de la loi du 24 mai 1872,
Conseil d'Etat, connaît des marchés de fournitures intéressant l'Etat,
Conseil d'Etat, jurisprudence hésitante et contradictoire en ce qui concerne les marchés de fournitures intéressant les départements et les communes,
Conseil d'Etat, la jurisprudence du conseil d'Etat semble traverser une période de trouble et de régression,
Conseil d'Etat, nomination des membres du conseil d'Etat,
Conseil de préfecture, créé par la loi du 28 pluviôse de l'an VIII,
Conseil de préfecture, compétent en premier ressort pour toutes les affaires de travaux publics,
Conseil de préfecture, fouilles et extraction de matériaux,
Conseil de préfecture, établissement de conduites électriques,
Conseil général, prétendue délégation donnée par le conseil général à la commission départementale,
Conseil municipal, recours contre la décision du préfet annulant ou refusant d'annuler une délibération d'un Conseil municipal,
Conseil supérieur de l'instruction publique,
Conseil supérieur de la magistrature,
Conseil supérieur de la magistrature, pour le déplacement des magistrats, il est statué par une commission spéciale composée de membres de la cour de cassation,
Conseiller général, n'est pas fonctionnaire,
Conseiller municipal, n'est pas fonctionnaire,
Constitutions rigides, le système des Constitutions rigides complète le système des déclarations des droits, il est une garantie au profit de l'individu contre la violation du
droit par le législateur,
Constitution de 1791, formule le principe de la séparation de l'autorité administrative et de l'autorité judiciaire, qu'elle rattache à la séparation des pouvoirs,
Constitution de 1791, n'organise pas de sanction à cette règle,
Constitution de 1791, consacre le principe de la responsabilité des agents,
Constitution de 1791, décide que le pouvoir législatif ne peut faire aucune loi qui porte atteinte aux droits naturels,
Constitution de 1791, établit le mode de revision,
Constitution de 1793, consacre le principe de la responsabilité des fonctionnaires,
Constitution de 1793, donne à la nation l'initiative de la revision,
Constitution de l'an III, formule le principe de la séparation de l'autorité administrative et de l'autorité judiciaire,
Constitution de l'an III, reconnaît la responsabilité des fonctionnaires,
Constitution de l'an III, rend la revision aussi difficile que possible,
Constitution de l'an VIII, n'est pas votée par une assemblée, est approuvée par le peuple,
Constitution de l'an VIII, crée le conseil d'Etat,
Constitution de l'an VIII, établit au profit des fonctionnaires la garantie administrative (art. 75),
Constitution de l'an VIII, disposition abrogée par le décret du 19 décembre 1871,
Constitution de l'an VIII, subordonne les poursuites contre les ministres à l'autorisation du corps législatif,
Constitution de l'an VIII, donne au gouvernement le pouvoir d'en suspendre l'application,
Constitution de 1848, est votée par une assemblée constituante,
Constitution de 1848, consacre le principe de la responsabilité des agents publics,
Constitution de 1848, contient un préambule dans lequel sont rappelés les principes de 1789,
Constitution de 1848, reconnaît le droit de propriété,
Constitution de 1848, ne reconnaît ni le droit au travail, ni le droit à l'assistance, ni le droit à l'instruction,



Constitution de 1848, la Constitution de 1848 règle le mode de revision,
Constitution de 1852, faite sur un mandat donné par le peuple au prince Louis-Napoléon,
Constitution de 1852, est remplacée par le S.-C. du 21 mai 1870 approuvé par un plébiscite,
Constitution de 1852, crée un sénat conservateur,
Constitution de 1875, est la seule qui n'ait pas visé la Déclaration des droits de 1789,
Constitution de 1875, elle comprend trois lois (24 et 25 février, 16 juillet 1875), dont les deux premières n'ont pas le titre de loi constitutionnelle,
Constitution de 1875, elle est le résultat d'une transaction entre le centre droit et le centre gauche,
Constitution de 1875, elle fait la revision aussi facile que possible et, contrairement à toutes les prévisions, elle est appliquée depuis quarante-huit ans, sans qu'elle ait
jamais été violée et n'a reçu que des modifications de détail,
Constitutionnalité des lois.  V. Inconstitutionnalité.
Contentieux administratif, ensemble des procès qui sont jugés par les tribunaux administratifs,
Contentieux administratif, ce sont tous les procès dont le jugement implique l'appréciation d'un acte administratif,
Contentieux administratif, évolution du Contentieux administratif de la Révolution à nos jours,
Contentieux administratif, on ne doit pas faire la distinction du contentieux administratif par nature et du Contentieux administratif par détermination de la loi, qui avait été
rattachée à la fausse distinction des actes d'autorité et des actes de gestion,
Contentieux administratif, cette distinction est justement abandonnée par la jurisprudence,
Contentieux administratif, sanction de la séparation du Contentieux administratif et du Contentieux administratif judiciaire,
Contentieux administratif, électoral,
Contentieux administratif, des impôts directs,
Contentieux administratif, les impôts indirects relèvent du contentieux judiciaire,
Contrainte, est indispensable pour réaliser le droit,
Contrat, a des caractères propres,
Contrat, passé par l'Etat,
Contrat, la nomination de fonctionnaire n'est pas un contrat,
Contrat, l'engagement militaire n'est pas un contrat,
Contrat, il n'y a point à distinguer le contrat de droit privé et le contrat de droit public ou de service public,
Contrat, le conseil d'Etat a le grave tort de maintenir la notion et l'expression de contrat de service public,
Contrat, le contrat oblige l'Etat comme un simple particulier,
Contrat, il est impossible de l'expliquer si l'on admet la personnalité de l'Etat à la fois puissance publique et patrimoniale,
Contrat, les situations de fonctionnaire, de concessionnaire et de permissionnaire ne sont pas des situations contractuelles,
Contrat, si les tribunaux administratifs sont compétents pour statuer sur le procès né d'un contrat fait en vue d'un service public, cela ne change pas sa nature,
Contrat, aucun organe, pas même le parlement, n'a le pouvoir de modifier une situation contractuelle à laquelle l'Etat est partie,
Contrat, arrêts du conseil d'Etat de 1896 et de 1904 qui l'ont reconnu,
Contrat, solution différente quand l'Etat édicte une disposition par voie générale dont la conséquence est de modifier la situation d'un débiteur ou d'un créancier de l'Etat,
Contrat, par exemple la loi de 1898 sur les accidents du travail n'a pas obligé l'Etat à indemniser ses entrepreneurs,
Contrat, il y a lieu cependant, le cas échéant, d'appliquer la théorie de l'imprévision,
Contrat, jurisprudence du conseil d'Etat,
Contrat, application du cahier des charges,
Contrat social, notion très ancienne qui se trouve dans saint Augustin,
Contrat social, les déclarations américaines sont considérées comme formant le contrat social des nouveaux Etats,
Contrat social, la Déclaration des droits de 1789 est le contrat social de la France régénérée,
Contraventions de grande voirie,
Contraventions de grande voirie, la procédure des contraventions de grande voirie, implique l'existence de pouvoirs exceptionnels au profit des agents domaniaux,
Contraventions de grande voirie, les contraventions de grande voirie entraînent une amende et l'obligation de rétablir les choses en l'état,
Contraventions de grande voirie, l'amende est prescriptble, l'obligation de réparation est imprescriptible,
Contraventions de grande voirie, la procédure des contraventions de grande voirie n'est point applicable aux immeubles affectés 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,
Contrôle, ne s'exerce que sur les fonctionnaires décentralisés,
Contrôle, ne permet pas de leur adresser des injonctions,
Contrôle, doit être fortement organisé au cas de décentralisation par service,
Contrôle, se distingue de la hiérarchie et de la surveillance,
Contrôle des dépenses engagées,
Convention nationale, terme emprunté à la langue politique de l'Amérique pour désigner une assemblée constituante,
Convention nationale, la convention nationale dès sa première réunion décide que la constitution sera soumise à l'acceptation du peuple,
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,
Cour de cassation, catégorie de personnes parmi lesquelles doivent être choisis les membres de la cour de cassation,
Cour de cassation, la cour de cassation comme conseil supérieur de la magistrature,
Créance, de l'Etat,
Créance, la créance n'est pas plus un droit subjectif que la propriété, c'est tout simplement un mode de protection de l'affectation d'une richesse à un but,



Créance, l'existence d'une créance n'implique pas l'existence d'un sujet de droit,
Créance, la créance de l'Etat peut naître à la suite d'un acte contractuel ou d'un acte unilatéral,
Créance, la créance d'impôt,
Créance, la volonté d'un agent public pas plus que celle d'un particulier ne peut créer une créance,
Créance, le droit objectif détermine les cas où la créance naît d'un contrat ou d'un acte unilatéral,
Créance, il est difficile de déterminer dans quel sens est l'évolution,
Créance, dans certains cas, il n'y a pas paiement d'une créance, mais exécution de prestation se rattachant à une situation objective,
Créance, il ne faut pas confondre l'acte à la suite duquel naît la créance et les voies d'exécution appartenant à l'Etat,
Créance, l'Etat peut se créer à lui-même un titre exécutoire et s'assurer ainsi le rôle de défendeur,
Créance, recouvrement des créance de l'Etat par l'établissement d'états exécutoires,
Créance, par la voie de l'arrêté de débet,
Créance, recouvrement des créances d'impôts directs et indirects,
Crédit, nécessité d'une ouverture de crédit par les chambres pour le paiement des dettes de l'Etat,
Crédit, l'ordonnancement doit être fait dans les limites des crédit,
Crédit, le paiement d'une dette ordonnancée sans crédit ne peut être répétée,
Cromwell, sous le protectorat de cromwell est exprimée l'idée d'une loi supérieure au parlement,
Débits de boissons, interdiction d'ouvrir de nouveaux débits de boissons,
Décentralisation, en général,
Décentralisation, se distingue de la déconcentration,
Décentralisation, occupe une place de plus en plus grande dans l'Etat moderne,
Décentralisation, différence de la décentralisation et du fédéralisme,
Décentralisation, dans un Etat unitaire décentralisé, les gouvernants peuvent toujours modifier par un acte unilatéral la compétence des fonctionnaires décentralisés,
Décentralisation, la décentralisation est établie avant tout dans l'intérêt du service,
Décentralisation, elle permet de concilier l'accroissement des services publics avec la liberté de l'individu,
Décentralisation par région,
Décentralisation par région, est surtout constituée par les attaches locales des fonctionnaires locaux,
Décentralisation par région, le plus souvent par l'élection, mais pas nécessairement,
Décentralisation par région, n'existe réellement que si la région a un patrimoine propre,
Décentralisation par région, la décentralisation par région et les lois françaises du 10 août 1871 et du 5 avril 1884,
Décentralisation par région, projets de réforme,
Décentralisation par région, la prétendue théorie juridique de la décentralisation par région est artificielle et indéfendable,
Décentralisation par région, réponse aux objections,
Décentralisation par région, avantages et inconvénients de la décentralisation par région,
Décentralisation par service,
Décentralisation par service, ne peut s'appliquer qu'aux services techniques,
Décentralisation par service, implique un statut légal des fonctionnaires,
Décentralisation par service, participation des fonctionnaires à la direction du service,
Décentralisation par service, un contrôle des gouvernants fortement organisé doit être maintenu,
Décentralisation par service, la décentralisation par service implique une large responsabilité des fonctionnaires et comme contre-partie leur participation aux bénéfices,
Décentralisation par service, la décentralisation par service est une conséquence de la disparition du concept de souveraineté,
Décentralisation par service, réponse aux critiques dirigées contre la décentralisation par service,
Décentralisation par service, permet de concilier l'accroissement des services avec la liberté et de les organiser industriellement,
Déchéance quinquennale, atteint toute créance contre l'Etat (L. 29 janvier 1831, art. 9),
Déchéance quinquennale, n'est pas à vrai dire une prescription,
Déchéance quinquennale, n'est pas suspendue par les causes de suspension de la prescription,
Déchéance quinquennale, son point de départ est la date du fait pouvant donner lieu à la responsabilité de l'Etat,
Déchéance quinquennale, est interrompue par toute réclamation contentieuse ou non, mais pas par un commandement,
Déclarations des droits, le système des déclarations des droits est une garantie contre la violation du droit par le législateur,
Déclarations des droits, qui se trouvent en tête des constitutions françaises de l'époque révolutionnaire et de la plupart des constitutions des Etats de la République
américaine,
Déclarations des droits, elles forment un véritable contrat social,
Déclarations des droits, diffèrent totalement des actes du droit public anglais qui ne tendaient qu'à la limitation des pouvoirs du roi par le parlement,
Déclarations des droits, elles reconnaissent l'existence de droits naturels antérieurs à l'Etat et venant le limiter,
Déclarations des droits, elles forment la loi par excellence,
Déclarations des droits, elles sont supérieures aux constitutions rigides,
Déclarations des droits, elles expriment la doctrine individualiste,
Déclarations des droits, résumé de cette doctrine,
Déclarations des droits, la loi ordinaire n'a de forces que par sa conformité aux déclarations des droits,
Déclarations des droits, les déclarations des droits proclament l'inviolabilité de la propriété, mais sans se prononcer sur son fondement,
Déclarations des droits, elles ne limitent pas aujourd'hui les pouvoirs du législateur sur la propriété,



Déclarations des droits, le système des déclarations des droits est complété par celui des lois constitutionnelles rigides,
Déclaration des droits de 1789, conçue comme le pacte social de la société française régénérée,
Déclaration des droits de 1789, c'est l'exemple des Etats-Unis qui a déterminé l'Assemblée de 1789 à voter une déclaration des droits,
Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 a encore aujourd'hui force de loi positive supérieure aux lois constitutionnelles et aux lois ordinaires,
Déclaration des droits de 1789, cela est vrai quoique les lois constitutionnelles de 1875 ne visent pas la déclaration des droits de 1789,
Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 ne faisait pas corps avec la constitution de 1791 et subsiste avec toute sa force bien que la constitution
de 1791 ait disparu,
Déclaration des droits de 1789, sources auxquelles a été empruntée la déclaration des droits de 1789,
Déclaration des droits de 1789, erreur de ceux qui prétendent qu'elle a été empruntée au Contrat social de J.-J. Rousseau,
Déclaration des droits de 1789, elle est aux antipodes du Contrat social,
Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 ne procède point des déclarations américaines, mais a été empruntée aux mêmes sources,
Déclaration des droits de 1789, la définition de la liberté est empruntée à Montesquieu,
Déclaration des droits de 1789, dans son ensemble, elle est surtout empruntée à Locke,
Déclaration des droits de 1789, elle n'emprunte rien à Pufendorf,
Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 a pour titre complet la déclaration des droits de l'homme et du citoyen,
Déclaration des droits de 1789, les droits du citoyen sont les droits de l'homme en tant qu'ils sont garantis par la société,
Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 ne parle pas des droits politiques qui sont une pure concession de l'Etat,
Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 proclame le principe de l'inviolabilité du droit de propriété,
Déclaration des droits de 1789, admet l'expropriation pour cause d'utilité publique,
Déclaration des droits de 1789, c'est la porte par laquelle s'est introduite dans le droit moderne la responsabilité générale de l'Etat,
Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 affirme la responsabilité des agents publics,
Déclaration des droits de 1789, ne fait pas de l'égalité un droit,
Déclaration des droits de 1789, affirme que l'impôt doit peser également sur toutes les classes,
Déclaration des droits de 1789, ne reconnaît ni le droit à l'instruction, ni le droit à l'assistance, ni le droit au travail,
Déclaration des droits de 1789, proclame le droit de résistance à l'oppression,
Déclaration des droits de 1789, le principe de la séparation des pouvoirs,
Déclaration des droits de 1793, affirme la responsabilité de tous les fonctionnaires,
Déclaration des droits de 1793, différences avec la Déclaration des droits de 1789,
Déclaration des droits de 1793, définit la sûreté,
Déclaration des droits de 1793, elle fait de l'égalité le premier des droits,
Déclaration des droits de 1793, s'inspire directement de J.-J. Rousseau,
Déclaration des droits de 1793, sa conception de l'égalité conduit logiquement au communisme,
Déclaration des droits de 1793, reconnaît le droit de propriété,
Déclaration des droits de 1793, sa définition,
Déclaration des droits de 1793, paraît reconnaître le droit à l'instruction, à l'assistance et au travail,
Déclaration des droits de 1793, c'est une conséquence de ce qu'elle fait de l'égalité le premier des droits naturels,
Déclaration des droits de 1793, la déclaration des droits de 1793 ne parle pas de la séparation des pouvoirs, mais de la limitation des fonctions,
Déclaration des droits de 1793, proclame le droit de résistance à l'oppression et le droit d'insurrection,
Déclaration des droits de 1793, le droit à l'insurrection,
Déclaration des droits de 1793, le tyrannicide,
Déclaration des droits girondine, reconnaît le droit de résister à l'oppression,
Déclaration des droits de l'an III, sa différence d'avec la Déclaration de 1789,
Déclaration des droits de l'an III, définit la sûreté,
Déclaration des droits de l'an III, fait de l'égalité un droit qui vient après la liberté,
Déclaration des droits de l'an III, reconnaît le droit de propriété,
Déclaration des droits de l'an III, ne reconnaît pas le droit au travail, à l'assistance, à l'instruction,
Déconcentration, sa différence d'avec la décentralisation,
Délégation, le mot et l'idée doivent être bannis du droit public,
Délégation, 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,
Délégation, la délégation est en réalité une nomination,
Délégation, à aucun point de vue n'a le caractère de mandat,
Délégation, prétendue délégation donnée par les ministres, les préfets, les maires, les conseils généraux,
Délégation, il n'y a point de délégation dans l'acte par lequel une loi ou un règlement donné à un fonctionnaire subordonné des attributions appartenant auparavant à un
fonctionnaire supérieur,
Délégation, la délégation dans l'Etat princier,
Demartial, admet une large responsabilité des fonctionnaires;
Démission, d'un fonctionnaire ne produit d'effet que lorsqu'elle est acceptée,
Démission, le fonctionnaire qui abandonne son poste avant que sa démission soit acceptée commet une grave faute disciplinaire,
Démission, on ne peut voir une démission dans un acte de grève quelque illégal qu'il soit,



Démission, le fait de donner des démission de concert, prévu et puni par l'article 126 du code pénal,
Deniers publics, régime spécial auquel ils sont soumis,
Département, division artificielle au moment où elle a été faite, il serait aujourd'hui dangereux de la supprimer,
Département, le Département a un patrimoine propre,
Dépenses obligatoires, au cas de décentralisation par région,
Dépenses obligatoires, au cas de décentralisation par service,
Dépenses obligatoires, les dépenses d'assistance sont des dépenses obligatoires, pour les départements et les communes,
Député, n'est pas fonctionnaire,
Desmeuniers, voit dans la Déclaration des droits une déclaration de principes communs à tous les gouvernements,
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,
Dette, n'exige pas l'existence d'un sujet débiteur,
Dette, implique qu'un prélèvement doit être fait sur des biens affectés à un certain but,
Dette, cela est vrai des dettes individuelles comme des dettes de l'Etat,
Dette, la dette n'atteint jamais que le patrimoine,
Dette, pas de différence entre la dette de l'Etat et la dette privée, au point de vue des actes à la suite desquels elle naît,
Dette, toutes les législations établissent des règles spéciales pour le paiement des dettes de l'Etat,
Dette, nécessité d'une ouverture de crédit,
Dette, liquidation de la dette de l'Etat,
Dette, elle n'a pas le caractère d'un acte juridictionnel,
Dette, la naissance de la dette est en principe antérieure à la liquidation,
Dette, cependant au cas de responsabilité elle ne naît qu'à ce moment,
Dette, ordonnancement des dette de l'Etat,
Dette, le paiement d'une dette ordonnancée sans crédit ne peut pas être répété,
Dette, il entraîne la responsabilité du comptable et de l'ordonnateur,
Dette, aucune dette ne peut être recouvrée contre l'Etat par la voie d'exécution forcée,
Dette, responsabilité du fonctionnaire qui ne fait pas le nécessaire pour le paiement d'une dette de l'Etat,
Dette, toute dette de l'Etat est éteinte au bout de cinq ans,
Directeur, de ministère, agent direct des gouvernements,
Directeur, départementaux des services publics spéciaux,
Discipline, la répression disciplinaire a le même fondement que la répression pénale,
Discipline, mais elle n'est pas encore entièrement juridictionnalisée,
Discipline, la décision disciplinaire reste une décision administrative,
Discipline, des fonctionnaires,
Discipline, l'infraction disciplinaire n'est pas définie par la loi,
Discipline, la peine disciplinaire ne peut consister, excepté pour les militaires, que dans une décision relative à l'exercice de la fonction,
Discipline, la révocation est la plus grave des peines disciplinaires,
Discipline, tendance de la répression disciplinaire à se juridictionnaliser,
Discipline, les peines sont limitativement énumérées;
Discipline, mais les faits constituant la faute disciplinaire ne sont pas prévus et définis par la loi,
Discipline, domaines distincts de la répression disciplinaire et de la répression pénale,
Discipline, des lois récentes appliquent l'amnistie aux infractions disciplinaires,
Discipline, théorie de Bonnard,
Discipline, de Jellinek,
Discipline, d'Hauriou,
Doctrine individualiste, exprimée dans les déclarations des droits,
Doctrine individualiste, l'Etat est limité par les droits individuels et ne peut y apporter de restriction que pour assurer la protection des droits de tous,
Domaine,
Domaine, dans l'ancien régime le domaine royal comprenait l'ensemble des biens dont le roi personnifiant l'Etat était propriétaire,
Domaine, le domaine royal devient le domaine national, moins les droits régaliens,
Domaine, la loi des 22 novembre-1er décembre 1790 emploie dans le même sens les expressions domaine public et domaine national,
Domaine, de même le code civil,
Domaine, l'Etat n'a pas de droit de propriété sur son domaine,
Domaine, diverses catégories de dépendances domaniales,
Domaine, distinction du domaine public et du domaine privé faite postérieurement au code civil par la doctrine et par la jurisprudence et consacrée par divers textes,
Domaine, diverses dépendances du domaine public d'après le mode d'affectation au service public,
Domaine, sens et portée de la règle de l'inaliénabilité du domaine public,
Domaine, parce qu'elles sont affectées à un service public, toutes les dépendances du domaine public sont soustraites au régime normal de la propriété privée,
Domaine, choses qui sont affectées au libre usage du public (grande voirie),
Domaine, chemins de fer,



Domaine, ouvrages militaires,
Domaine, régime des forêts,
Domaine, immeubles bâtis ou non, affectés à un service public,
Domaine, leur domanialité est moins accusée que celle des dépendances précédentes,
Domaine, objets mobiliers faisant partie du domaine public,
Domaine, véritable sens de l'article 538 du code civil,
Domaine, mode d'acquisition du domaine,
Droit.  V. Règle de droit.
Droit (Régime de), opposé au régime de police,
Droit (Régime de), la liberté doit, en principe, être soumise à un droit (régime de),
Droit (Régime de), elle peut être exceptionnellement soumise au régime de police,
Dominions anglais, sont-ils des unités fédéralisées ou des circonscriptions centralisées,
Dominions anglais, admettent que les tribunaux peuvent apprécier la constitutionnalité des lois.
Ducrocq, sa doctrine d'après laquelle l'Etat-puissance crée la personnalité juridique de l'Etat patrimonial,
Dufour, enseignait la théorie des actes de gouvernement,
Dupeyroux, soutient à tort que la faute de service est une faute de l'entité service public,
Dupeyroux, emploie l'expression contradictoire en elle-même de faute objective,
Dupont de Nemours, dit que la déclaration des droits est la loi fondamentale,
Duport, rédige le texte qui devient l'article 17 de la Déclaration des droits de 1789,
Egalité, principe d' égalité,
Egalité, d'après la Déclaration de 1789, l'égalité n'est pas un droit, d'après la Déclaration de 1793, elle est le premier des droits,
Egalité, d'après la Déclaration de l'an III, l'égalité est un droit venant après la liberté,
Egalité, la conception de 1789 est la plus exacte,
Egalité, la prépondérance de l'égalité sur la liberté conduit au despotisme,
Egalité, si l'égalité est un droit, elle implique pour l'individu le droit que l'Etat fasse disparaître les inégalités,
Egalité, l'égalité politique,
Egalité, la conception de l'égalité en 1789 ne conduisait pas à l'égalité politique,
Egalité, la conception de 1793 conduisait logiquement à l'égalité politique et à l'égalité économique,
Egalité, les exclusions ne peuvent être fondées que sur le défaut de vertu ou de talent,
Egalité, l'interdiction aux congréganistes d'enseigner (L. 1er juillet 1901, art. 14) est contraire au principe d'égalité,
Egalité, réponse à Esmein,
Egalité, l'égalité et l'impôt progressif,
Egalité, l'égalité et la loi militaire du 1er avril 1923,
Egalité, le conseil d'Etat annule tout acte administratif contraire au principe d'égalité,
Egalité, le principe d'égalité est le fondement de la responsabilité générale de l'Etat,
Election, est juridiquement une nomination,
Election, est l'élément le plus général de la décentralisation par service,
Election, est un acte-condition,
Election, donne naissance à un contentieux objectif,
Employés, distinction des agents publics fonctionnaires et des employés,
Enée Bouloc, dit que c'est un sophisme de parler du droit de grève,
Engagement militaire, n'est pas un contrat,
Engerand, propose de donner le caractère constitutionnel à la Déclaration des droits de 1789,
Enseignement, service public,
Enseignement, devrait être décentralisé,
Enseignement, a reçu déjà une cerrtaine décentralisation, surtout l'enseignement supérieur,
Esmein, prétend que la décentralisation par service conduit à l'anarchie,
Esmein, réponse,
Esmein, a le tort de dire que la nomination est une élection, c'est l'inverse qui est vrai,
Esmein, enseigne justement qu'aucune catégorie de fonctionnaires ne peut former de syndicat,
Esmein, a le droit de refuser même le droit de former des associations professionnelles conformément à la loi de 1901,
Esmein, s'est fait le défenseur attitré des doctrines régaliennes,
Esmein, enseigne à tort que les déclarations des droits n'ont jamais eu de valeur législative,
Esmein, enseigne à tort que seules les garanties des droits avaient force de loi,
Esmein, soutient à tort que l'interdiction d'enseigner prononcée contre les congréganistes (L. 1er juillet, art. 14) n'est pas contraire au principe d'égalité,
Esmein, refuse à tort aux tribunaux le droit d'apprécier la constitutionnalité des lois,
Etablissement public, est un service public patrimonialisé ou personnifié, c'est-à-dire un service auquel sont affectés exclusivement certains biens,
Etablissement public, l'Etablissement public est une fondation,
Etablissement d'utilité publique, sa différence d'avec l'établissement public,
Etablissement d'utilité publique, est en général une fondation,



Etat.  V. Puissance publique, Personnalité juridique, Souveraineté, Sujet de droit.
Etat fisc, n'existe pas comme personnalité distincte,
Etat fisc, la conception de l'Etat fisc est aujourd'hui justement et vivement critiquée en France et en Allemagne,
Etat de droit,
Etat de droit, 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,
Etat de droit, pour réaliser le droit, il doit être armé de la contrainte,
Etat de droit, sanctions préventives de la règle de droit s'imposant à l'Etat,
Etat de droit, elle se trouve surtout dans une certaine organisation des pouvoirs politiques, renvoi au tome II et au tome IV,
Etat de droit, l'Etat est lié par les décisions de ses juridictions,
Etat de droit, l'Etat ne peut faire certaines lois,
Etat de droit, obligations positives qui s'imposent à l'Etat,
Etat de droit, doit donner à tous gratuitement un minimum d'instruction, l'assistance et leur assurer du travail,
Etat de droit, le fondement de ces obligations apparaît évident dans la conception solidariste,
Etat de droit, la doctrine individualiste est impuissante à leur donner un fondement,
Etat de droit, toutes les règles du droit supérieur s'imposant à l'Etat ne sont pas inscrites dans les déclarations des droits et les constitutions,
Etat de droit, les tribunaux ont le devoir et le pouvoir de refuser d'appliquer une loi contraire au droit supérieur écrit ou non écrit,
Etat de siège, donne au gouvernement des pouvoirs exceptionnels, mais pas celui de modifier ou de suspendre la loi par décret,
Etat de siège, erreur communément répandue,
Etat de siège, elle a amené, pendant la guerre, le gouvernement à porter de nombreux décrets illégaux,
Etats-membres, dans les Etats fédéraux,
Etats-Unis, le fédéralisme s'y est établi par l'adhésion volontaire des colonies anglaises devenues Etats indépendants,
Etats-Unis, le président de la République nomme les fonctionnaires fédéraux avec, dans certains cas, le concours du sénat,
Etats-Unis, les Etats-Unis pratiquent le système des déclarations des droits et des constitutions rigides,
Etats-Unis, déclaration d'indépendance de 1776,
Etats-Unis, déclarations des droits qui se trouvent en tête des constitutions de beaucoup d'Etats,
Etats-Unis, elles formulent, comme la Déclaration des droits de 1789, les principes de la doctrine individualiste,
Etats-Unis, les Etats-Unis appliquent le système des constitutions rigides,
Etats-Unis, influence des idées américaines sur les idées françaises, 
Etats-Unis, les Etats-Unis ont toujours reconnu aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois,
Etats-Unis, aucun tribunal, même la cour suprême, ne peut annuler une loi,
Etats-Unis, origine et justification du pouvoir des tribunaux américains,
Etats-Unis, en fait, la cour suprême exerce un certain rôle politique,
Etats-Unis, quelques décisions de la cour suprême,
Examen, condition pour être nommé à certaines fonctions,
Examen, pouvoir du ministre en ce qui concerne les examen,
Examen,recevabilité du recours contre la décision du ministre,
Exception d'illégalité, sanction du principe de légalité,
Exception d'illégalité, est opposable devant tout tribunal,
Exception d'illégalité, est recevable à une époque quelconque,
Exception d'illégalité, elle forme une question préjudicielle au procès judiciaire,
Exception d'illégalité, les tribunaux judiciaires sont cependant compétents pour statuer sur la légalité d'un règlement administratif quelconque,
Excès de pouvoir, c'est toute violation de la loi,
Excès de pouvoir, est une faute de service,
Excès de pouvoir, l'acte entaché d'excès de pouvoir, reste administratif,
Expropriation pour cause d'utilité publique,
Expropriation pour cause d'utilité publique, la loi du 3 mai 1841 a été profondément modifiée par la loi du 3 novembre 1918, qui se rattache à la transformation de la
notion de propriété,
Expropriation pour cause d'utilité publique, élargissement de la notion d'utilité publique,
Expropriation pour cause d'utilité publique, pour insalubrité,
Expropriation pour cause d'utilité publique, la loi de 1918 substitue le mot opération au mot travaux,
Expropriation pour cause d'utilité publique,  par zone,
Expropriation pour cause d'utilité publique, limitation du pouvoir du jury d'expropriation pour cause d'utilité publique,
Expropriation pour cause d'utilité publique, l'indemnité d'expropriation pour cause d'utilité publique ne doit comprendre que le préjudice actuel,
Expropriation pour cause d'utilité publique,  au cas où les travaux publics entraînent la plus-value de l'immeuble voisin,
Expropriation pour cause d'utilité publique,  conditionnelle,
Expropriation pour cause d'utilité publique, indirecte,
Expropriation pour cause d'utilité publique,  pour les chemins vicinaux,
Expropriation pour cause d'utilité publique,  au cas de pose de conducteurs électriques,
Facultés, tout individu réunissant les conditions déterminées par les règlements peut prendre des inscriptions dans les facultés,
Faguet (Emile), dit que les constituants de la Révolution sont propriétaristes parce qu'ils sont libéraux,



Faute disciplinaire, caractérisée par le fait d'un fonctionnaire qui accomplit un acte compromettant sa situation de fonctionnaire,
Faute disciplinaire, le refus individuel ou concerté  de remplir la fonction est une faute disciplinaire grave,
Faute personnelle, du fonctionnaire,
Faute personnelle, la faute personnelle des fonctionnaires judiciaires,
Faute personnelle, définition insuffisante qui a été donnée de la faute personnelle,
Faute personnelle, distinction de la faute personnelle détachable et de la faute personnelle incluse,
Faute personnelle, exemple de faute incluse dans le fait du maire ordonnant de sonner les cloches de l'église pour un enterrement civil,
Faute personnelle,  du fonctionnaire qui ne se soumet pas à une décision juridictionnelle,
Faute personnelle, cas dans lesquels il y a à la fois faute personnelle et faute de service,
Faute personnelle, jurisprudence du conseil d'Etat,
Faute personnelle, en pareil cas, la victime ne peut toucher qu'une seule indemnité,
Faute personnelle, la charge doit être supportée définitivement par l'Etat et le fonctionnaire en proportion des fautes,
Faute personnelle, cas où il n'y a qu'une faute personnelle du fonctionnaire,
Faute personnelle, question de savoir si l'administration peut être condamnée,
Faute de service, comment elle se distingue de la faute personnelle,
Faute de service, la responsabilité de l'Etat n'est pas uniquement fondée sur la faute de service,
Faute de service, la faute de service n'est pas une faute de l'Etat-personne ni du service public personnifié, mais une faute des agents publics,
Faute de service, la faute de service apparaît avec des caractères différents suivant qu'il s'agit d'un acte juridique ou d'une opération matérielle,
Faute de service, l'excès de pouvoir est une faute de service,
Faute de service, cas dans lesquels il y a à la fois faute de service et faute personnelle du fonctionnaire,
Fédéralisme, se distingue de la décentralisation,
Fédéralisme, inexplicable avec la notion de souveraineté,
Fédéralisme, il implique l'existence sur un même territoire de deux groupes de gouvernants entre lesquels sont réparties les prérogatives du pouvoir, répartition qui ne
peut être modifiée que du consentement des deux groupes,
Fédéralisme, la répartition s'est, en fait, accomplie dans des conditions différentes suivant les pays,
Fédération de syndicats de fonctionnaires,
Fédération de syndicats de fonctionnaires, proteste contre la décision du gouvernement déclarant illégaux les syndicats de fonctionnaires,
Ferry (Jules), déclare que l'inamovibilité de la magistrature n'a pas le caractère constitutionnel,
Fisc.  V. Etat-fisc.
Fliniaux, ce qu'il dit de la question de la coexistence de la responsabilité de l'Etat et de la responsabilité du fonctionnaire,
Fliniaux, montre bien qu'il y a des cas où il est absolument impossible de déclarer l'Etat responsable d'une faute personnelle du fonctionnaire,
Fliniaux, approuve à tort le projet voté par les chambres sur les garanties de la liberté individuelle,
Fliniaux, veut à tort attribuer compétence aux tribunaux judiciaires pour juger la responsabilité de l'Etat en matière judiciaire,
Fonction publique, n'est ni un droit, ni une chose, mais une situation juridique objective,
Fonction publique, comprend quatre éléments,
Fonction publique, ne constitue pas une situation d'employeur et d'employé,
Fonction publique, peut être toujours modifiée en plus ou en moins par une loi nouvelle,
Fonction publique, erreur des juristes qui y voient une situation contractuelle,
Fonction publique, fausse théorie d'Hauriou,
Fonctionnaires, agents publics participant à un service public d'une manière permanente et normale,
Fonctionnaires, distinction des agents fonctionnaires et des agents employés,
Fonctionnaires, compétence des tribunaux administratifs pour juger les procès entre les fonctionnaires et l'administration,
Fonctionnaires, les fonctionnaires des services publics assimilables à une entreprise industrielle peuvent invoquer la loi de 1898 sur les accidents de travail,
Fonctionnaires, les agents du cadre normal d'un service public sont fonctionnaires quels que soient les actes qu'ils font, actes juridiques ou opérations matérielles,
Fonctionnaires, fausse distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion,
Fonctionnaires, elle aboutit à des conséquences inadmissibles, par exemple à reconnaître la légitimité de la grève de presque tous les fonctionnaires,
Fonctionnaires, les agents d'un service public décentralisé ou concédé sont des fonctionnaires,
Fonctionnaires, distinction des fonctionnaires administratifs et des fonctionnaires judiciaires,
Fonctionnaires, ne peut être faite que du point de vue formel,
Fonctionnaires,  agents directs des gouvernants,
Fonctionnaires, ils sont dans une situation spéciale,
Fonctionnaires, c'est une erreur de dire qu'ils reçoivent une délégation des gouvernants,
Fonctionnaires,  décentralisés,
Fonctionnaires, ils sont placés sous le contrôle des gouvernants et non sous leur autorité,
Fonctionnaires, les fonctionnaires locaux élus ne sont pas nécessairement des fonctionnaires décentralisés,
Fonctionnaires, les fonctionnaires techniques peuvent participer utilement à la direction des services techniques décentralisés,
Fonctionnaires, les fonctionnaires décentralisés doivent être responsables,
Fonctionnaires, projet de création dans chaque service de conseils comprenant des représentants élus du personnel,
Fonctionnaires, le fonctionnaire ne peut pas renoncer par sa seule volonté à sa fonction,
Fonctionnaires, tableau d'avancement pour les fonctionnaires,



Fonctionnaires, statut des fonctionnaires,
Fonctionnaires, portée et sanction de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
Fonctionnaires, obligations et charges autres que celles de remplir leur fonction,
Fonctionnaires, les fonctionnaires conservent la plénitude de leurs droits civils et de leurs droits politiques,
Fonctionnaires, ils sont frappés de certaines inéligibilités et incompatibilités,
Fonctionnaires, ne peuvent pas faire le commerce,
Fonctionnaires, doivent conserver la plénitude de leur liberté religieuse,
Fonctionnaires, ont la liberté d'association,
Fonctionnaires, peuvent former des associations professionnelles conformément à la loi du 1er juillet 1901, mais point de syndicats sous le régime de la loi du 21 mars
1884,
Fondation, s'explique par l'idée de but,
Fondation, les établissements publics et d'utilité publique sont des Fondation,
Force, est indispensable pour la réalisation du droit,
Forêts de l'Etat, soumises au régime forestier, font partie du domaine public,
Forêts de l'Etat, législation très complexe,
Forfaiture, désigne toute infraction commise par un fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions,
Franklin, apporte en France les idées américaines,
Garantie administrative, créée par l'article 75 de la constitution de l'an VIII, supprimée par le décret du 19 septembre 1870,
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,
Garantie des droits, les garantie des droits ont certainement force législative s'imposant au législateur ordinaire,
Garantie des droits, la garantie des droits existe quand le pays s'est donné une certaine organisation politique,
Garde des sceaux, est, comme tous les ministres, fonctionnaire administratif en principe,
Garde des sceaux, est fonctionnaire judiciaire lorsqu'il met en mouvement la procédure de la revision ou un pourvoi en cassation,
Garde des sceaux, préside le tribunal des conflits,
Garde des sceaux, ne pourrait pas élever le conflit devant un tribunal administratif,
Garraud, admet l'irresponsabilité générale de l'Etat en matière judiciaire,
Garraud, enseigne qu'il n'y a pas rébellion dans le fait de résister par la force à un acte illégal,
Garraud, mais fait une restriction que je n'admets pas,
Gazin, ses critiques de la théorie civiliste du patrimoine,
Geny, sa théorie de la technique,
Gerson, admet la résistance à l'oppression,
Gestion.  V. Fonctionnaires de gestion.
Gouvernants, ont sur les fonctionnaires, suivant les cas, le commandement, la surveillance, le contrôle,
Gouvernants, leur pouvoir de contrôle sur les services décentralisé
Gouvernants, dans les grands pays, exercent leur pouvoir directement ou par des agents directs,
Gouvernants, les Gouvernants dans les Etats fédéraux,
Gouvernants, les Gouvernants sont impuissants à diriger les grands services techniques qui doivent être décentralisés,
Gouvernement de la Défense nationale, constitué le 4 septembre 1870,
Gouvernement de la Défense nationale, convoque une assemblée nationale constituante,
Grade, distinction du grade et de l'emploi,
Grades universitaires,
Grades universitaires, abus des collations de grades sans examen,
Grades universitaires, la loi du 18 mars 1880 décide que les grades universitaires ne peuvent être attribués qu'après examen et que tous les candidats sont soumis aux
mêmes conditions de scolarité et d'examen,
Grades universitaires, illégalité de tous les décrets ou arrêtés qui accordent des faveurs spéciales à un candidat ou à une catégorie de candidats,
Grades universitaires, pouvoir du ministre en ce qui concerne la collation des grades universitaires,
Grades universitaires, recours contre sa décision,
Grèce, la jurisprudence admet le pouvoir des tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des lois,
Grève, il n'y a pas de droit de grève,
Grève, véritable portée de la loi du 25 mai 1864,
Grève, la loi Le Chapelier, le code pénal et la grève,
Grève, au cas de cessation de travail individuelle ou collective, il faut appliquer le droit commun des contrats,
Grève, jurisprudence de la cour de cassation,
Grève, le prétendu droit de grève n'existe pour aucune catégorie de fonctionnaires,
Grève, la grève d'un service public est toujours un fait illicite, sans qu'on puisse distinguer ni les services publics, ni les diverses catégories de fonctionnaires,
Grève, les grève de fonctionnaires en 1909, 1910 et 1920,
Grève, la grève des chemins de fer est illicite,
Grève, légalité des arrêtés de 1910 mobilisant les cheminots,
Grève, arbitrage obligatoire établi par l'article 12 de la loi du 29 octobre 1921,
Grève, la grève des fonctionnaires doit constituer une infraction pénale,



Grève, commentaire des articles 123 et 126 du code pénal,
Grève, la grève des fonctionnaires prévue et punie à l'étranger,
Grève, le projet de 1920 sur le statut des fonctionnaires prévoit et punit la grève des fonctionnaires,
Grève, quelque illégale que soit la grève des fonctionnaires, elle ne permet pas au gouvernement de ne pas appliquer l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
Grève, critique des arrêts du conseil d'Etat qui ont décidé le contraire, ils invoquent, en réalité, la raison d'Etat,
Grève, la grève ne fait pas sortir le fonctionnaire du service,
Grève, la grève générale, moyen révolutionnaire de la doctrine abominable de la lutte des classes,
Guerre de 1914, illégalité de beaucoup de décrets portés par le gouvernement pendant la Guerre de 1914, notamment décrets des 15 août, 10 et 16 septembre 1914,
Guerre de 1914, incohérence des arrêts du conseil d'Etat qui en ont reconnu la légalité,
Guerre de 1914, loi du 26 décembre 1914 (art. 12) reconnaissant le droit à la réparation des dommages causés par la guerre,
Guerre de 1914, influence de la Guerre de 1914 sur la jurisprudence du conseil d'Etat en matière de responsabilité de l'Etat,
Hauriou, dit justement qu'à certaines époques et dans certains pays, il y avait des fonctions obligatoires,
Hauriou, critique la distinction du contentieux par nature et du contentieux par détermination de la loi,
Hauriou, dit que la distinction des actes d'autorité et des actes de gestion ne peut avoir de conséquence que sur la nature interne du contentieux,
Hauriou, me reproche, à tort, de n'avoir pas vu l'importance de la décentralisation,
Hauriou, montre bien le caractère objectif de la situation de fonctionnaire,
Hauriou, que la nomition de fonctionnaire n'est pas un contrat,
Hauriou, sa théorie ingénieuse pour expliquer comment, au cas de grève, le gouvernement peut ne pas appliquer l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
Hauriou, critique de cette théorie,
Hauriou, sa théorie sur le caractère juridique de l'inamovibilité,
Hauriou, critique,
Hauriou, dit justement que la situation du fonctionnaire n'est pas un rapport de droit entre la personne publique et le fonctionnaire,
Hauriou, estime que la conception syndicaliste des fonctions publiques n'est pas révolutionnaire,
Hauriou, paraît comprendre dans le droit disciplinaire tout le droit administratif,
Hauriou, distingue justement la faute lourde et la faute personnelle,
Hauriou, dit justement que, depuis 1872, c'est au tribunal des conflits qu'il appartient de décider si l'acte administratif contient en lui un élément de faute personnelle,
Hauriou, paraît admettre aujourd'hui que l'Etat possède une personnalité à double face qu'il rattache à sa responsabilité,
Hauriou, dit justement que toute la domanialité repose sur l'idée d'affectation d'une chose à l'utilité publique,
Hauriou, a le tort d'employer l'expression de propriété publique,
Hauriou, définit bien la règle de l'inaliénabilité,
Hauriou, mais a le tort de parler de droits réels de nature administrative,
Hauriou, résume bien la jurisprudence en matière de responsabilité pour travaux publics,
Hauriou, soutient, à tort, que la responsabilité de l'Etat est fondée uniquement sur la faute de service public,
Hauriou, paraît admettre que la faute de service est une faute de l'entité service public,
Hauriou, dit à tort que l'excès de pouvoir n'est pas une faute de service,
Hauriou, critique à tort la jurisprudence du conseil d'Etat reconnaissant la responsabilité publique, même quand il n'y a pas faute de service,
Hauriou, annonce une ère de conservatisme,
Hauriou, fait intervenir à tort l'idée de quasi-contrat,
Hauriou, donne une notion beaucoup trop large de la police,
Hauriou, dit que dans la propriété il y a un élément de fonction,
Hauriou, 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,
Hauriou, sa réponse à Esmein,
Hauriou, maintient, à tort, l'expression acte de gouvernement et en donne une définition inadmissible,
Hauriou, sa théorie de la voie de fait,
Helbronner, soutient que les ecclésiastiques ne peuvent pas se présenter aux concours d'agrégation d'enseignement secondaire,
Hennessy (Jean), sa proposition de décentralisation par région,
Henry Michel, soutient à tort que la doctrine individualiste bien comprise doit reconnaître des obligations positives à la charge de l'Etat,
Hiérarchie, n'existe que pour les fonctionnaires centralisés,
Hiérarchie, 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,
Hiérarchie, le recours hiérarchique est tout à fait distinct du recours contentieux,
Hiérarchie, la hiérarchie se distingue du contrôle et de la surveillance,
Hygiène, doit être soumise à un fort régime de police,
Humbert, garde des sceaux, déclare que l'inamovibilité des magistrats n'a pas le caractère constitutionnel,
Impôts, distinction des impôts directs et des impôts indirects au point de vue juridique,
Impôts, la créance de l'impôt direct naît au moment où le rôle nominatif est rendu exécutoire,
Impôts, celle de l'impôt indirect, au moment où est accompli l'acte du redevable qui la conditionne,
Impôts, l'administration se crée un titre exécutoire en délivrant une contrainte,
Impôts, il est tout à fait logique que la compétence en matière d'impôt direct appartienne aux tribunaux administratifs et en matière d'impôt indirects aux tribunaux
judiciaires,



Impôts, le conseil d'Etat est cependant compétent pour statuer sur le recours pour excès de pouvoir dirigé contre un règlement touchant les impôts indirects,
Impôts, les impôts doivent peser également sur toutes les classes et ne pas être un instrument d'expropriation et d'égalisation,
Impôts, la progressivité et le principe d'égalité,
Impôts, la loi qui dégrèverait complètement une catégorie de citoyens serait contraire au principe d'égalité,
Impôts, la question de l'impôt progressif à la Convention,
Impôts, la progressivité et les lois fiscales françaises,
Imprescriptibilité, du domaine public,
Imprescriptibilité, consiste essentiellement dans la compétence des agents domaniaux pour réprimer à une époque quelconque les empiétements sur le domaine,
Imprescriptibilité, ne dérive pas de l'article 2226 du code civil,
Imprescriptibilité,  des meubles artistiques classés,
Imprescriptibilité,  V. Contraventions de grande voirie, Domaine, Inaliénabilité.
Imprimerie nationale, n'est pas un service public,
Inaliénabilité, du domaine public,
Inaliénabilité, n'a point son fondement dans l'édit de Moulins de 1566,
Inaliénabilité, cet édit ignorait la distinction du domaine public et du domaine privé,
Inaliénabilité, le domaine royal devient en 1790 le domaine national qui est aliénable,
Inaliénabilité, la règle de l'inaliénabilité, qui n'est ni dans la loi de 1790 ni dans le code civil, s'est formée sous les mêmes influences que celles qui ont amené au cours du
XIXe siècle la distinction du domaine public et du domaine privé et se rattache à la notion de service public,
Inaliénabilité, elle est uniquement relative à la compétence des agents publics,
Inaliénabilité, elle varie dans ses conséquences avec les diverses dépendances du domaine public,
Inaliénabilité, elle n'est ni une incapacité de l'Etat, ni une indisponibilité de la chose,
Inaliénabilité, elle ne se rattache pas à l'article 538 du code civil,
Inaliénabilité, l'inaliénabilité des ouvrages militaires,
Inaliénabilité, de la grande voirie,
Inaliénabilité, des chemins de fer,
Inaliénabilité, des meubles artistiques et classés,
Inamovibilité,
Inamovibilité, n'implique pas que la fonction soit à vie,
Inamovibilité, caractère juridique de l'inamovibilité,
Inamovibilité, est une situation légale,
Inamovibilité, peut être à tout instant supprimée ou modifiée par la loi,
Inamovibilité, est seulement protégée par le recours pour excès de pouvoir,
Inamovibilité, commence seulement au moment de l'installation du fonctionnaire,
Inamovibilité,  des magistrats,
Inamovibilité, n'a pas le caractère constitutionnel,
Inamovibilité, n'aurait ce caractère que si l'ordre judiciaire était un pouvoir,
Inamovibilité, aucun texte actuel ne lui donne ce caractère,
Inamovibilité, l'Assemblée nationale de 1871 a refusé de le lui reconnaître,
Inamovibilité, l'inamovibilité des professeurs d'université,
Inamovibilité, des officiers,
Inconstitutionnalité des lois,
Inconstitutionnalité des lois, il n'y a pas lieu de créer une haute-cour de justice pour juger l'Inconstitutionnalité des lois,
Inconstitutionnalité des lois, grave inconvénient du système,
Inconstitutionnalité des lois, expérience faite en France,
Inconstitutionnalité des lois, on doit reconnaître aux tribunaux compétence pour refuser d'appliquer une loi qu'ils jugent inconstitutionnelle,
Inconstitutionnalité des lois, c'est la conséquence du principe de la séparation des pouvoirs,
Inconstitutionnalité des lois, solution toujours admise aux Etats-Unis,
Inconstitutionnalité des lois, jusqu'à ces dernières années, la jurisprudence et la doctrine, en France, avaient le tort de la repousser,
Inconstitutionnalité des lois, heureuse tendance de la doctrine française d'admettre aujourd'hui que les tribunaux peuvent refuser d'appliquer une loi inconstitutionnelle,
Inconstitutionnalité des lois, un tribunal ne peut jamais annuler une loi,
Inconstitutionnalité des lois, décision importante de la cour de cassation de Roumanie,
Inconstitutionnalité des lois, nombreux pays qui reconnaissent aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité de la loi,
Inconstitutionnalité des lois, une loi est inconstitutionnelle toutes les fois qu'elle contient une disposition ou implique une solution contraire à un principe supérieur du
droit écrit ou non écrit,
Inconstitutionnalité des lois, théorie d'Hauriou sur ce point,
Individualisme.  V. Doctrine individualiste.
Initiative populaire, dans la constitution de 1793,
Installation, du fonctionnaire marque le moment où commence la fonction,
Installation, l'inamovibilité ne commence qu'au moment de l' installation,,
Instituteurs, ont un statut très fortement protégé, mais cependant pas l'inamovibilité,



Instituteurs, ne peuvent faire le commerce,
Instituteurs, ne peuvent former de syndicats,
Instituteurs, le congrès du syndicat national des Instituteurs au Havre, en 1922, a maintenu son adhésion à la C. G. T.,
Instituteurs, recevabilité de l'action formée contre le cardinal Luçon par la fédération des amicales des Instituteurs,
Instruction, l'homme n'a pas le droit de rester ignorant et l'Etat peut lui imposer un minimum d'instruction,
Instruction, droit à l'instruction,
Instruction judiciaire, comprend des actes qui ont le caractère juridictionnel et des actes qui, au point de vue matériel, sont des actes administratifs,
Instruction judiciaire, responsabilité de l'Etat à l'occasion des actes non juridictionnels de l'instruction judiciaire,
Instruction de service,
Insurrection, est légitime contre un gouvernement oppresseur,
Insurrection, le droit à l' insurrection est proclamé par la Déclaration des droits de 1793,
Insurrection, admis par les théologiens catholiques,
Insurrection, par les écrivains protestants de la fin du XVIe siècle,
Insurrection, par Locke et Jurieu,
Insurrection, si le droit à l'insurrection existe théoriquement, il est en fait dépourvu d'efficacité pratique,
Italie, la loi du 4 avril 1912, qui a monopolisé les assurances sur la vie, a violé le droit en refusant expressément toute indemnité,
Italie, un décret de mars 1923 abolit le monopole des assurances sur la vie,
Janet (Paul), a le tort de dire que la pensée de Rousseau oscille sans cesse entre le droit de l'Etat et le droit de l'individu et que la Déclaration des droits de 1789 est tirée
du Contrat social,
Jean Petit, fait l'apologie du tyrannicide et spécialement du meurtre du duc d'Orléans,
Jean de Salisbury, admet le tyrannicide,
Jefferson, a rédigé la déclaration d'indépendance américaine,
Jellinek (G.), enseigne que la répression disciplinaire complètement distincte de la répression pénale ne se rattache pas à l'imperium étatique,
Jellinek (G.), que l'Etat possède une personnalité une à double face,
Jellinek (G.), dit à tort que la Déclaration des droits de 1789 est une copie de la déclaration américaine,
Jellinek (G.), que Locke n'admettait pas la limitation juridique de l'Etat,
Jellinek (G.), la théorie du droit de nécessité,
Jèze, montre bien le véritable caractère des fonctionnaires,
Jèze, critique justement les motifs d'une décision du conseil d'Etat,
Jèze, soutient à tort que l'administration est toujours responsable au cas de faute personnelle des fonctionnaires,
Jèze, semble assimiler la faute lourde et la faute personnelle,
Jèze, rattache la notion de domanialité publique à celle de service public,
Jèze, estime que le conseil d'Etat s'achemine à la reconnaissance de la responsabilité de l'Etat même quand il n'y a pas faute,
Jèze, soutient énergiquement que les tribunaux ont le droit d'apprécier la constitutionnalité des lois,
Jèze, critique justement l'arrêt Graty (4 janvier 1918),
Juges de paix, en Angleterre étaient appointés par la couronne,
Juges de paix, recrutement des Juges de paix en France,
Juges de paix, statut des Juges de paix,
Jurés, ne sont pas des fonctionnaires,
Juridictions, doivent être éclairées et indépendantes et pouvoir refuser d'appliquer une loi qui viole un principe écrit ou non écrit de droit supérieur,
Jurie constitutionnaire, proposée par Siéyès, devient le sénat conservateur de la constitution de l'an VIII,
Jurieu, admet la résistance à l'oppression, mais condamne le tyrannicide,
Laband, sa théorie de la fonction publique,
Laband, sa théorie de l'ordre de service,
Laband, admet que les tribunaux allemands peuvent apprécier la constitutionnalité des lois,
Labordère, sa proposition au sénat tendant à modifier l'article 218 du code de justice militaire,
Lafayette, contribue à faire connaître en France les idées américaines,
Lafayette, est le premier qui proposa à l'Assemblée de 1789 de voter une déclaration des droits,
Laferrière, 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,
Laferrière, son livre a marqué une date dans l'histoire du droit public,
Laferrière, se trompe sur la nature du contentieux électoral,
Laferrière, enseignait qu'un intérêt moral ne suffisait pas pour former un recours contre une nomination irrégulière,
Laferrière, donne une définition peu précise de la faute personnelle,
Laferrière, écarte toute responsabilité de l'Etat à l'occasion de la loi,
Laferrière, admet la responsabilité de l'Etat seulement pour les actes de gestion,
Laferrière, dit que l'Etat n'est jamais responsable lorsque le fonctionnaire l'est personnellement,
Laferrière, 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,
Lafon (Paul), son projet d'industrialisation du service des postes,
Lallemand, son rapport sur la réforme administrative,



Lally-Tollendal, voit dans la Déclaration des droits un véritable pacte social,
Lambert, ce qu'il appelle le gouvernement des juges aux Etats-Unis,
Larnaude, repousse justement la distinction des fonctionnaires d'autorité et de gestion,
Larnaude, a le tort de repousser l'assimilation de la réquisition et de l'expropriation,
Larnaude, ce qu'il dit sur la question de la responsabilité de l'Etat et de la liberté individuelle,
Larnaude, président du comité national pour la réparation des dommages de guerre,
Larnaude, estime, à tort, qu'il n'y a pas lieu de donner aux tribunaux français le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois,
La Rochefoucault-Liancourt, dans son rapport à l'Assemblée de 1789 paraît reconnaître le droit à l'assistance et au travail,
Le Chapelier, rapporteur de la loi des 14-17 juin 1791 interdisant les associations professionnelles et les coalitions,
Légalité (Principe de),
Légalité (Principe de), il domine tout le droit moderne,
Légalité (Principe de), considéré au point de vue matériel, le Légalité (Principe de) ne comporte aucune exception,
Légalité (Principe de), s'impose à tous les organes de l'Etat, même au parlement,
Légalité (Principe de), le Légalité (Principe de) au point de vue formel,
Légalité (Principe de), de ce point de vue a reçu de nombreuses exceptions sous l'action des besoins pratiques,
Légalité (Principe de), est complété par le principe que l'Etat est lié par les décisions de ses juridictions,
Légalité (Principe de), sanction du Légalité (Principe de),
Légalité (Principe de), en ce qui concerne les actes juridictionnels,
Légalité (Principe de), en ce qui concerne les actes du parlement,
Légalité (Principe de), en ce qui concerne les actes émanés des diverses autorités administratives,
Légalité (Principe de), le Légalité (Principe de) implique la nullité d'un acte fait par une autorité administrative en violation de son propre règlement,
Légalité (Principe de), application du Légalité (Principe de) aux actes subjectifs,
Léon Blum, soutient une théorie inadmissible concernant les contrats administratifs,
Léon Blum, adopte la théorie de Romieu relative aux cas dans lesquels l'administration peut procéder à des actes d'exécution,
Léon XIII, affirme la légitimité de la résistance passive à l'oppression,
Léon XIII, ce qu'il dit de la résistance agressive,
Liberté, sa définition dans la conception individualiste,
Liberté, la liberté est un droit de l'homme, la sûreté, un droit du citoyen,
Liberté, les limitations à la liberté ne peuvent être établies que par la loi et doivent être les mêmes pour tous,
Liberté, la conception solidariste de la liberté,
Liberté, toutes les sociétés modernes et particulièrement la société française évoluent vers la conception solidariste de la liberté,
Liberté, toutes les lois de l'assistance s'y rattachent,
Liberté, place qu'occupe encore la conception individualiste de la liberté,
Liberté, au point de vue négatif, les deux conceptions de la liberté arrivent sur certains points aux mêmes conséquences,
Liberté, dans la conception solidariste de la liberté, l'individu n'a aucun droit, il n'a que des devoirs que ni l'Etat ni les particuliers ne peuvent l'empêcher de remplir,
Liberté, l'individu n'est pas libre de ne pas travailler,
Liberté, différence de cette conception et de la doctrine bolcheviste,
Liberté, l'homme n'est pas libre de faire un travail au-dessus de ses forces,
Liberté, c'est le fondement de toute la législation ouvrière,
Liberté, l'homme n'est pas libre de se livrer à des pratiques susceptibles de compromettre sa santé physique ou morale,
Liberté, l'homme n'a pas le droit de rester ignorant,
Liberté, la conception solidariste de la liberté implique des obligation positives pour l'Etat (droit au travail, à l'assistance, à l'instruction),
Liberté, la liberté doit être soumise, en principe, à un régime de droit, exceptionnellement à un régime de police,
Liberté, lorsqu'elle veut s'exercer sur la voie publique, dans des endroits ouverts au public,
Liberté, et quand le principe répressif ou réparateur serait impuissant à réparer le désordre social,
Liberté d'association, des fonctionnaires,
Liberté d'association, la loi du 7 juillet 1904, interdisant l'enseignement de tout ordre à toute congrégation, viole la liberté d'association,
Liberté individuelle, des fonctionnaires,
Liberté individuelle, des militaires,
Liberté d'opinion, appartient aux fonctionnaires,
Liberté d'opinion, cependant, elle doit être restreinte en ce qui concerne les fonctionnaires agents directs du gouvernement,
Liberté d'opinion, retirée en partie aux magistrats de l'ordre judiciaire par la loi du 30 août 1883,
Liberté d'opinion, retirée aux militaires,
Liberté d'opinion, pour que l'expression d'une opinion par un fonctionnaire ne soit pas une faute disciplinaire, il faut qu'elle ne contienne pas une infraction pénale,
Liberté religieuse, doit être assurée aux fonctionnaires,
Liberté du travail, application au fonctionnaire qui, cependant, ne peut, en principe, faire professionnellement un autre travail que celui de sa fonction,
Liquidation, des dettes de l'Etat,
Liquidation, n'a pas le caractère juridictionnel,
Liquidation, la naissance de la dette peut être antérieure à la liquidation,
Liquidation, au cas de responsabilité, la dette ne naît qu'au moment de la liquidation,



Liquidation, la liquidation peut toujours être critiquée par la voie contentieuse,
Liquidation, la nature du recours varie suivant l'origine de la dette, mais ce n'est jamais le recours pour excès de pouvoir,
Liquidation,  de la retraite des fonctionnaires,
Locke, expose la doctrine individualiste telle qu'elle est passée dans la Déclaration des droits de 1789,
Locke, a la notion très nette de la limitation de l'Etat par les droits de l'individu,
Locke, reconnaît le droit de résistance à l'oppression,
Locke, admet que la révolution est légitime dans certains cas,
Loi, disposition par voie générale,
Loi, l'ensemble des loi positives coïncide approximativement avec le droit objectif,
Loi, l'Etat ne peut faire certaines loi et doit faire certaines lois,
Loi, il y a dans certains pays une véritable hiérarchie des lois,
Loi, les lois contraires au droit,
Loi,  inconstitutionnelle, expression qui désigne toutes les lois contraires au droit supérieur,
Loi, les lois contraires au droit ne s'imposent pas à l'obéissance,
Loi, les tribunaux doivent avoir le droit de refuser l'application d'une loi contraire au droit,
Lois constitutionnelles rigides, ne peuvent être ni modifiées ni abrogées par la loi ordinaire,
Lois constitutionnelles rigides, c'est un moyen de protéger les sujets contre l'omnipotence de l'Etat,
Lois constitutionnelles rigides, la distinction des lois constitutionnelles rigides et des lois ordinaires est purement formelle,
Lois constitutionnelles rigides, est pratiquée dans presque tous les pays, mais pas en Angleterre,
Lois constitutionnelles rigides, le système des lois constitutionnelles rigides vient compléter le système des déclarations des droits,
Lois constitutionnelles rigides, depuis le XIVe siècle, la France fait la distinction des lois ordinaires et des lois constitutionnelles rigides ou des lois du roi et des lois du
royaume,
Lois constitutionnelles rigides, la distinction des lois constitutionnelles rigides et des lois ordinaires en France depuis 1789,
Lois constitutionnelles rigides, la distinction n'est pas faite sous la monarchie de juillet, elle est discutée sous la restauration,
Lois fondamentales  V. Lois constitutionnelles rigides.
Lutte des classes, la doctrine qui la prêche est sauvage et abominable,
Magistrature, condition d'entrée dans la magistrature,
Magistrature, inamovibilité de la magistrature,
Magistrature, mise à la retraite des membres de la magistrature,
Magistrature, position de disponibilité,
Magistrature, règles sur l'avancement,
Magistrature, les membres de la magistrature n'ont pas la liberté d'opinion politique,
Magistrature, ne peuvent faire le commerce,
Maire, est fonctionnaire,
Maire, ne peut cependant invoquer l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
Maire, cas dans lesquels le maire a le caractère de fonctionnaire judiciaire,
Maire, peut, en cette qualité, être l'objet d'une mesure disciplinaire de la part de l'autorité administrative,
Maire, le maire est recevable à attaquer par recours pour excès de pouvoir l'acte par lequel le préfet empiète sur sa compétence en matière de police,
Maire, prétendue délégation donnée par le maire,
Maire, le maire est suivant les cas soumis à la surveillance ou au pouvoir hiérarchique du préfet,
Maire, responsabilité personnelle du maire qui ordonne de sonner les cloches de l'église pour un enterrement civil,
Malouet, sa proposition à l'Assemblée de 1789 de soumettre la constitution au peuple est repoussée,
Manufactures, de Sèvres et des Gobelins, ne sont pas des services publics, 
Marchés de fournitures, intéressant l'Etat sont de la compétence du conseil d'Etat,
Marchés de fournitures, contradiction de la jurisprudence pour les marchés de fournitures intéressant les départements et les communes,
Mariana, fait une véritable théorie du tyrannicide,
Marraud, ministre de l'Intérieur, projet de réforme administrative,
Martin-Feuillée, garde des sceaux, déclare que l'inamovibilité de la magistrature n'a pas le caractère constitutionnel,
Matter, distingue entre l'exploitation de personne privée et l'exploitation de personne publique,
Mayer (Otto), donne une définition trop large de la police,
Mer, liberté de la mer,
Mer, territoriale,
Mer, haute mer,
Mercier (Le président), son rapport dans l'affaire Pelletier en 1873,
Mestre, parle de la compétence des tribunaux administratifs pour statuer sur la responsabilité de l'administration,
Mestre, critique à tort la jurisprudence du tribunal des conflits au cas de faute incluse.
Mestre, ce qu'il dit de la liquidation des dettes de l'Etat,
Meubles, qui font l'objet d'un service public font partie du domaine public,
Meubles, artistiques classés font partie du domaine public,
Meubles, sont inaliénables et imprescriptibles,



Michoud, accepte la théorie allemande de l'organe,
Michoud, dit cependant que certains fonctionnaires ne sont pas des organes, mais des préposés,
Michoud, difficulté insurmontable en face de laquelle il se trouve,
Michoud, enseigne que l'Etat possède une personnalité une, mais à double face,
Michoud, veut en vain rattacher à cette idée les obligations contractuelles et la responsabilité de l'Etat,
Michoud, admet l'irresponsabilité totale de l'Etat législateur,
Michoud, distingue nettement les actes faits par le gouvernement comme organe politique et ceux qu'il fait comme organe administratif,
Militaires, soldats et officiers sont des fonctionnaires,
Militaires, anciens militaires ont un droit subjectif à certains emplois civils,
Militaires, mariage des militaires,
Militaires, les militaires en activité ne peuvent pas voter,
Militaires, les militaires sont privés de la garantie accordée à la liberté individuelle,
Militaires, sont frappés d'inéligibilité,
Ministres, sont à la fois membres du gouvernement et chefs des services publics se rattachant à leur département,
Ministres, leur responsabilité politique et administrative devant les chambres,
Ministres, la responsabilité civile,
Ministres, consacrée par la loi du 15 mai 1850 et par des lois récentes,
Ministres, la responsabilité des ministres agissant comme fonctionnaires administratifs est soumise au droit commun,
Ministres, prétendue délégation donnée par les ministres aux sous-secrétaires d'Etat,
Ministres, les ministres ont le pouvoir hiérarchique sur les préfets,
Ministre de la justice.  V. Garde des sceaux.
Mirabeau, dit que la propriété est une création de la loi,
Montesquieu, donne la notion de la liberté telle qu'elle est passée dans la Déclaration de 1789,
Montesquieu, sa définition des gouvernements despotiques,
Naquet, dit très justement que la réquisition est du même ordre que l'expropriation,
Naquet, que l'indemnité de réquisition doit être la réparation exacte du dommage,
Nécessité.  V. Règlement de nécessité.
Nézard, soutient, à tort, à la suite de Berthélemy, que les prétendus fonctionnaires de gestion sont dans une situation contractuelle,
Nézard, critique la condamnation que porte Esmein contre toute association professionnelle de fonctionnaires,
Nomination, de fonctionnaire n'est jamais un contrat,
Nomination, son véritable caractère juridique,
Nomination, ne doit pas être distinguée de l'élection,
Nomination, ne constitue pas une délégation,
Nomination, cette conception s'est maintenue théoriquement en Angleterre,
Nomination, toute nomination ou élection est un acte-condition,
Nomination, peut être attaquée par recours pour excès de pouvoir,
Nomination, peut être unilatérale ou plurilatérale, est aujourd'hui, en général, plurilatérale,
Nomination, quoique plurilatérale, la nomination n'est pas un contrat,
Nomination, erreur de ceux qui prétendent que la nomination des prétendus fonctionnaires de gestion est un contrat,
Nomination, le conseil d'Etat semble arriver à comprendre que la nomination n'est pas un contrat,
Nomination, le fonctionnaire nommé n'est vraiment fonctionnaire qu'au moment de son installation,
Nomination, incertitude de la jurisprudence sur cette question,
Nomination, en principe, toutes les nominations appartiennent au chef de l'Etat,
Nomination, dispositions diverses qui limitent le droit de nomination de l'autorité,
Nomination, toute nomination faite en violation de ces dispositions est nulle,
Nomination, personnes et associations qui sont recevables à former le recours, un simple intérêt moral suffit,
Nomination, la nomination est annulée erga omnes,
Nomination, la nomination faite irrégulièrement à un emploi réservé aux anciens militaires n'est pas opposable aux ayants droit,
Norvège, la jurisprudence admet le pouvoir des tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des lois,
Nullité, des actes objectifs,
Nullité, est, en principe, la sanction de la légalité,
Nullité, quand il y a usurpation de pouvoir, il y a inexistence et non pas nullité,
Nullité, la nullité d'un acte objectif est toujours une nullité absolue,
Nullité, elle peut être invoquée par toute personne y ayant un intérêt,
Nullité, elle peut être opposée à une époque quelconque par voie d'exception,
Nullité,  des actes subjectifs,
Nullité, ne peut, en principe, être mise en jeu par le recours pour excès de pouvoir,
Nullité, ne peut être invoquée que par les personnes parties à la situation juridique subjective,
Nullité, est une nullité relative,
Nullité, erreur de ceux qui au lieu de distinguer la nullité des actes objectifs et la nullité des actes subjectifs distinguent la nullité des actes unilatéraux et la nullité des actes
contractuels,



Nullité, annulation non contentieuse d'un acte illégal,
Nullité, elle n'est pas possible lorsqu'il y a contrat,
Nullité, tendance de la jurisprudence à limiter la durée pendant laquelle l'autorité administrative peut annuler un acte illégal,
Officiers, état des officiers,
Officiers, distinction du grade et de l'emploi,
Officiers, l' officier est inamovible dans son grade,
Officiers, diverses positions dans lesquelles peut se trouver l'officier au point de vue de l'emploi,
Olivier Martin, repousse l'assimilation de la réquisition et de l'expropriation,
Opérations matérielles administratives, soumises au principe de légalité,
Opérations matérielles administratives, les opérations matérielles administratives qui consistent en une exécution sur la personne et sur les biens ne peuvent, en
principe, être faites que par des agents judiciaires,
Opérations matérielles administratives, hésitations de la jurisprudence,
Oppression (Résistance à l'-), est, en principe, légitime,
Oppression (Résistance à l'-), ce n'est pas une doctrine anarchiste,
Oppression (Résistance à l'-), proclamée par la Déclaration des droits de 1789 et de 1793,
Oppression (Résistance à l'-), il y a oppression toutes les fois qu'il y a violation du droit,
Oppression (Résistance à l'-), toute loi qui est faite contrairement au droit supérieur est oppressive,
Oppression (Résistance à l'-), tout acte individuel fait contrairement à la loi est oppressif,
Oppression (Résistance à l'-), les théologiens catholiques admettent tous la résistance à l'oppression,
Oppression (Résistance à l'-), ils distinguent la résistance passive, la résistance défensive et la résistance agressive,
Oppression (Résistance à l'-), ils admettent sous certaines réserves le droit à l'insurrection,
Oppression (Résistance à l'-), la résistance passive est certainement légitime,
Oppression (Résistance à l'-), 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,
Oppression (Résistance à l'-), la résistance agressive est théoriquement légitime,
Oppression (Résistance à l'-), pratiquement, elle présente des dangers ou est sans efficacité,
Ordonnancement, des dettes de l'Etat,
Ordonnancement, doit être fait dans les limites des crédits,
Ordonnancement, l'ordonnancement, sans crédit ou au delà des crédits entraîne responsabilité des ordonnateurs et des comptables,
Ordre administratif.  V. Autorité administrative, Séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif, Séparation des pouvoirs.
Ordre judiciaire, n'est pas un pouvoir,
Ordres et instructions de service, ne font pas naître à la charge du fonctionnaire l'obligation juridique de s'y conformer,
Ordres et instructions de service, ne suppriment pas la responsabilité du fonctionnaire subordonné qui les exécute,
Organe, théorie juridique de l'organe,
Ouvrage public, responsabilité de l'Etat,
Ouvrage public, cas où il y a faute,
Ouvrage public, jurisprudence,
Ouvrage public, compétence,
Ouvriers, fonctionnaires, sont dans la même situation que les autres fonctionnaires et ne peuvent pas plus qu'eux faire grève ou se syndiquer,
Ouvriers, le parlement et le gouvernement ont eu le tort de reconnaître la légalité des syndicats de fonctionnaires ouvriers,
Pacte populaire, sous Cromwell,
Pacte populaire, conception puritaine,
Pacte populaire, exprimée très nettement dans le Fondamental Order of Connecticut,
Parquet, ses membres ont toujours le caractère de fonctionnaires judiciaires,
Parquet, sont agents directs des gouvernants, mais indépendants quand ils parlent à l'audience,
Patrimoine, notion générale du patrimoine,
Patrimoine, théorie d'Aubry et Rau,
Patrimoine, la notion civilstique du patrimoine se rattache directement à celle de personnalité juridique,
Patrimoine, ne s'applique pas sans difficulté, même aux personnes individuelles,
Patrimoine, inapplicable aux collectivités,
Patrimoine, notion du patrimoine fondée sur l'affection à un but d'une certaine quantité de richesses,
Patrimoine, de l'Etat se rattache à l'idée de but,
Patrimoine, le droit objectif reconnaît et protège tous les actes conformes au but patrimonial,
Patrimoine, cela implique l'attribution aux agents publics d'une compétence adéquate,
Patrimoine,  publics secondaires,
Patrimoine,  d'une association,
Patrimoine,  fondation,
Patrimonialisation, affectation d'un patrimoine à une région ou à un service,
Paul-Boncour, parle à la chambre sur la grève des cheminots au mois de mai 1920,
Paul-Boncour, croit qu'on marche vers un fédéralisme intégral,



Pays, d'après la constitution allemande de 1919,
Pays, les pays d'après la constitution autrichienne de 1920,
Pelletan, ministre de la marine, reconnaît la légalité des syndicats des ouvriers des arsenaux,
Période législative, il y a à peu près correspondance entre le droit objectif d'un pays et la loi écrite,
Pensions militaires, loi du 31 mars 1919,
Pensions de retraite.  V. Retraites.
Permissions de voirie,
Permissions de voirie, sont toujours révocables dans l'intérêt de la domanialité,
Permissions de voirie, une indemnité est due si la révocation a lieu dans l'intérêt d'une dépendance domaniale autre que celle sur laquelle la permission de voirie est
accordée,
Permissions de voirie, l'administration ne peut refuser discrétionnairement une permission de voirie,
Permissions de voirie,  sur les chemins de fer,
Permissions de voirie, les permissions de voirie ne donnent pas naissance à des droits réels administratifs,
Personnalité juridique, des collectivités n'existe pas,
Personnalité juridique, l'Etat n'a ni la personnalité juridique de puissance publique, ni la personnalité juridique patrimoniale,
Personnalité juridique, critique de cette distinction,
Personnalité juridique, fausse théorie de la personnalité juridique de l'Etat une, mais à double face,
Personnalité juridique, elle conduit à l'omnipotence de l'Etat,
Personnalité juridique, erreur des juristes qui font de la personnalité patrimoniale un procédé technique indispensable,
Personnalité juridique, critique de la théorie qui attribue la personnalité juridique aux régions décentralisées,
Personnalité juridique, aux services publics,
Pétion, dit que l'Assemblée de 1789 est une convention, c'est-à-dire une assemblée qui a le pouvoir de faire et de défaire une constitution,
Pichat, montre bien le vrai caractère du recours pour excès de pouvoir,
Poincaré (Raymond), détermine d'une manière très précise les devoirs des fonctionnaires,
Police (Régime de), s'oppose au régime de droit,
Police (Régime de), la liberté peut exceptionnellement être soumise au Police (Régime de),
Police (Régime de), dans le Police (Régime de), l'autorité limite la liberté préventivement,
Police (Régime de), la liberté doit être soumise au Police (Régime de) toutes les fois qu'elle veut s'exercer sur la voie publique ou dans des endroits ouverts au public,
Police (Régime de), de même quand le système répressif ou réparateur serait impuissant,
Police (Régime de), le Police (Régime de) doit rester un régime légal,
Police (Régime de), notion trop large de la Police (Régime de), donnée par certains auteurs,
Police (Régime de), pouvoir de Police (Régime de) des maires,
Postes et télégraphes, grève de 1909,
Postes et télégraphes, les agents et sous-agents des postes et télégraphes ne peuvent former de syndicat,
Postes et télégraphes, service public qui devrait être décentralisé,
Postes et télégraphes, projet d'industrialisation des postes et télégraphes,
Poudres et salpêtres, service industrialisé,
Pouvoir disciplinaire,
Pouvoir hiérarchique,
Pouvoir réglementaire, exception au principe de légalité formelle,
Préfet, agissant en vertu de l'article 10 du code d'instruction criminelle, a le caractère de fonctionnaire judiciaire,
Préfet, seul compétent pour prendre un arrêté de conflit,
Préfet, le Préfet agent direct du gouvernement pour tous les services publics,
Préfet, a le premier rang honorifique,
Préfet, prétendue délégation donnée par le Préfet,
Préfet, le Préfet est soumis au pouvoir hiérarchique du ministre,
Préfet, suivant les cas, le Préfet exerce sur les maires un pouvoir hiérarchique ou un pouvoir de surveillance,
Préfet, sous certaines conditions peut se substituer à eux,
Préfet, le code pénal interdit expressément au Préfet le commerce des grains et du vin,
Prévet, soutenait que la loi interdisant le blanc de céruse équivalait à une expropriation et devait allouer une indemnité,
Prévoyance sociale, le système de prévoyance sociale doit remplacer le système d'assistance,
Prévoyance sociale, cependant l'idée de prévoyance sociale n'a pas encore pénétré la conscience de la masse,
 Prévoyance sociale, échec de la loi de 1910 sur les retraites ouvrières,
Prise à partie, n'est possible que contre les agents permanents de l'ordre judiciaire et non contre les fonctionnaires administratifs ayant accidentellement le caractère
judiciaire,
Prise à partie, n'est pas possible contre les magistrats de la cour de cassation,
Prise à partie, seule procédure par laquelle peut être mise en jeu la responsabilité personnelle des magistrats,
Professeurs, des universités nommés sur présentation,
Professeurs, sont véritablement inamovibles,
Professeurs, mise à la retraite des professeurs,



Professeurs, avancement des professeurs,
Professeurs, les professeurs des facultés de droit peuvent être avocats,
Professeurs, les professeurs des facultés de médecine peuvent être médecins pratiquants,
Professeurs, des lycées et collèges ont une certaine inamovibilité,
Professeurs, leur avancement,
Propriété, mode d'acquisition de la propriété,
Propriété, inviolabilité de la propriété,
Propriété, reconnue par les déclarations des droits,
Propriété, cependant l'Assemblée de 1789 nationalise les biens de la noblesse et du clergé,
Propriété, elle n'attribue l'inviolabilité qu'aux propriétés individuelles,
Propriété, elle en fait un droit naturel,
Propriété, transformation de la notion de propriété,
Propriété, l'objection d'après laquelle la propriété n'est pas une fonction puisqu'aucune loi positive n'impose au propriétaire l'obligation de faire valoir ses capitaux tombe
depuis certaines lois portées pendant la guerre,
Propriété, lois qui ont limité le droit du propriétaire en matière de location,
Propriété, lois qui en Angleterre et en Allemagne ont établi un impôt sur la plus-value automatique,
Propriété, la notion de propriété-fonction explique beaucoup de décisions des tribunaux en opposition complète avec la notion de propriété droit subjectif,
Propriété, à elle se rattachent les dispositions de la loi française du 6 novembre 1918 sur l'expropriation,
Propriété, seule la conception de la propriété fonction peut donner un fondement à la propriété capitaliste,
Propriété industrielle et littéraire, se rattache à la conception individualiste,
Propriété industrielle et littéraire, ne pourrait pas exister dans une société reposant sur une conception purement socialiste,
Proudhon, sa théorie du domaine,
Pufendorf, sa doctrine du droit n'a rien de commun avec la doctrine individualiste de la Déclaration des droits de 1789,
Puissance publique, n'existe pas comme droit subjectif,
Puissance publique, si elle existait comme droit subjectif, ce serait l'Etat-personne qui en serait titulaire,
Puissance publique, la notion de puissance publique disparaît,
Puritains, sous Cromwell, inspirent le pacte populaire,
Puritains, inspirent les déclararations des droits américaines,
Question préjudicielle, à un procès judiciaire,
Question préjudicielle, à un procès administratif,
Raison d'Etat, danger de toute doctrine juridique qui prétend invoquer la raison d'Etat,
Rébellion, il n'y a pas rébellion dans le fait de résister par la force à un acte illégal,
Recours pour excès de pouvoir, créé par la jurisprudence et reconnu par l'article 9 de la loi du 24 mai 1872; renvoi au tome II,
Recours pour excès de pouvoir, est ouvert à toute personne intéressée, mais seulement contre les actes objectifs émanés des diverses autorités administratives,
Recours pour excès de pouvoir, n'est point recevable contre un acte subjectif,
Recours pour excès de pouvoir, mais est recevable contre l'acte administratif qui conditionne la compétence d'une autorité administrative à l'effet de faire un acte
subjectif,
Recours pour excès de pouvoir, question de savoir quelle est la conséquence sur l'acte subjectif de l'annulation de l'acte objectif,
Recours pour excès de pouvoir, le requérant ne prétend pas à un droit, il suffit qu'il ait un intérêt,
Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir contre les nominations et révocations de fonctionnaires,
Recours pour excès de pouvoir, recevabilité du recours pour excès de pouvoir formé par les associations de fonctionnaires,
Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir n'exclut pas l'action en responsabilité, les deux voies de droit sont indépendantes,
Recours pour excès de pouvoir, la décision sur le recours pour excès de pouvoir a une portée générale, renvoi au tome II,
Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir n'est pas recevable contre les actes que fait le gouvernement comme organe politique,
Recrutement des fonctionnaires,
Recrutement abus qui se sont produits avant la guerre,
Recrutement difficulté de faire une loi générale sur le recrutement des fonctionnaires,
Recrutement le recrutement par examen,
Recrutement le recrutement par concours,
Referendum constituant, principe formulé par la Convention,
Referendum constituant, il est déformé en l'an VIII et en l'an X,
Referendum constituant, en 1852,
Referendum constituant, sénatus-consulte du 20 avril 1870 soumis à un referendum,
Région, serait une division administrative aussi artificielle que le département,
Régionalisme, propositions qui s'en inspirent,
Règle de droit, il faut affirmer qu'il existe une règle de droit supérieure à l'Etat et qu'il ne peut pas violer,
Règle de droit, il faut repousser énergiquement les doctrines allemandes qui font du droit une pure création de l'Etat,
Règle de droit, une règle de droit peut exister sans qu'il y ait une sanction directe,
Règle de droit, sanction préventive de la règle de droit s'imposant à l'Etat,
Règle de droit, certaines règles de droit supérieures ne sont inscrites ni dans les déclarations des droits, ni dans les constitutions,



Règlements, les tribunaux judiciaires peuvent les interpréter et en apprécier la légalité,
Règlements, ils peuvent surseoir à statuer jusqu'à ce que le conseil d'Etat se soit prononcé sur la légalité d'un règlement,
Règlements, de police,
Règlements, toute loi qui accorde le pouvoir réglementaire est une restriction au principe de légalité formelle,
Règlements de nécessité, la théorie des règlements de nécessité peut être à l'extrême rigueur invoquée en temps de guerre, mais sous des conditions très étroites,
Règlements de nécessité, si le règlement de nécessité n'est pas soumis à la ratification du parlement à sa première réunion, il est caduc,
Règlements de nécessité, différence entre les actes de gouvernement et les règlements de nécessité,
Règlements de nécessité, les règlements de nécessité seraient une exception au principe de légalité formelle, mais non au principe de légalité matérielle,
Règlements de nécessité, pendant la guerre, le gouvernement a eu une tendance regrettable à invoquer le droit de nécessité,
Règlements de nécessité, il a soumis au parlement les règlements en matière militaire,
Règlements de nécessité, illégalité des règlements sur l'état des fonctionnaires civils,
Règlements de nécessité, sur l'interdiction de l'absinthe et l'ouverture de nouveaux débits de boissons,
Règlements de nécessité, sur le ravitaillement,
Règlements de nécessité, jurisprudence flottante du conseil d'Etat,
Règlements de nécessité, jurisprudence très ferme des tribunaux judiciaires qui ont déclaré ces divers règlements illégaux,
Règlements de nécessité, le gouvernement a enfin demandé des pouvoirs aux chambres,
Répression disciplinaire, tend à se juridictionnaliser,
Répression disciplinaire, domaines distincts de la répression disciplinaire et de la répression pénale,
Répression pénale, sa comparaison avec la répression disciplinaire,
Répression pénale, aboutit à des actes de juridiction objective,
Réquisition, est l'expropriation des meubles ou de l'usage des immeubles,
Réquisition, législation française très complexe,
Réquisition, nombreuses controverses qui se sont élevées sur la nature de la réquisition,
Réquisition, la réquisition est une dépossession de richesse individuelle, l'administration doit donc une indemnité égale à la valeur de la richesse qu'elle prend,
Réquisition, réfutation des doctrines qui soutiennent que la réquisition n'a pas la même nature juridique que l'expropriation,
Réquisition, l'indemnité de réquisition doit être calculée d'après le prix que le réquisitionné aurait réalisé de la richesse réquisitionnée s'il l'avait cédée volontairement,
Réquisition, la question ne s'est posée que devant les charges considérables résultant pour l'Etat du fait de la dernière guerre,
Réquisition, décisions contradictoires des cours et tribunaux,
Réquisition, la cour de cassation décide que le prix courant n'est pas la base nécessaire de l'indemnité,
Réquisition, les tribunaux judiciaires ne sont compétents que pour fixer l'indemnité, les tribunaux administratifs sont seuls compétents pour juger la régularité de la
réquisition,
Résistance à l'oppression.  V. Oppression.
Responsabilité, en général, distinction de la responsabilité pour faute et de la responsabilité pour risque ou de la responsabilité subjective et de la responsabilité objective,
Responsabilité, il ne faut pas dire que la responsabilité pour risque remplace la responsabilité pour faute, la responsabilité 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,
Responsabilité, loi du 7 novembre 1922,
Responsabilité de l'Etat, elle est en contradiction avec la notion de souveraineté,
Responsabilité de l'Etat, elle est admise en France dans des conditions plus larges que partout ailleurs,
Responsabilité de l'Etat, la doctrine individualiste ne peut expliquer la responsabilité de l'Etat,
Responsabilité de l'Etat, les constitutions et les lois de l'époque révolutionnaire reconnaissent la responsabilité des agents, jamais celle de l'Etat,
Responsabilité de l'Etat, la reconnaissance par la Déclaration de 1789 de la responsabilité de l'Etat pour expropriation fut la porte ouverte par laquelle s'introduisit dans le
droit moderne la responsabilité de l'Etat,
Responsabilité de l'Etat, on en a fait d'abord découler la responsabilité de l'Etat pour expropriation indirecte,
Responsabilité de l'Etat, ensuite la responsabilité de l'Etat pour dommages causés aux propriétés par des travaux publics,
Responsabilité de l'Etat, la responsabilité de l'Etat pour dommages causés aux personnes,
Responsabilité de l'Etat, la responsabilité de l'Etat est toujours une responsabilité pour risque,
Responsabilité de l'Etat, elle repose sur l'idée d'une assurance sociale et sur le principe de l'égalité de tous devant la loi,
Responsabilité de l'Etat, l'étendue de la responsabilité de l'Etat varie suivant les modes de manifestation de l'activité étatique,
Responsabilité de l'Etat, ce qui prouve que la responsabilité de l'Etat n'est jamais une responsabilité de l'Etat 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,
Responsabilité de l'Etat administrateur,
Responsabilité de l'Etat administrateur, d'abord reconnue au cas de dommages aux propriétés par des travaux publics,
Responsabilité de l'Etat administrateur, différence à cet égard entre la situation de l'administration et celle d'un particulier,
Responsabilité de l'Etat administrateur, la contre-partie est l'obligation du particulier de payer une bonification à l'Etat quand il s'enrichit du fait de travaux publics (L. 6
novembre 1918, art. 2 bis et 23),
Responsabilité de l'Etat administrateur, il faut qu'il y ait une dépréciation actuelle de la chose,
Responsabilité de l'Etat administrateur, jurisprudence très ferme,
Responsabilité de l'Etat administrateur, il faut qu'il y ait une relation directe de cause à effet entre les opérations de travaux publics et le dommage,
Responsabilité de l'Etat administrateur, il y a lieu de tenir compte de l'enrichissement du requérant,
Responsabilité de l'Etat administrateur,  pour dommages aux personnes par l'exécution de travaux publics,



Responsabilité de l'Etat administrateur, pour dommages causés par l'exploitation d'un ouvrage public,
Responsabilité de l'Etat administrateur, décisions de la jurisprudence,
Responsabilité de l'Etat administrateur, compétence,
Responsabilité de l'Etat administrateur,  pour le fonctionnement d'un service public quelconque,
Responsabilité de l'Etat administrateur, pendant longtemps, on n'admit la responsabilité de l'Etat qu'à l'occasion des services publics de gestion et non pour les services
publics d'autorité, distinction sans fondement complètement abandonnée,
Responsabilité de l'Etat administrateur, évolution de la jurisprudence du conseil d'Etat qui reconnaît nettement aujourd'hui la responsabilité de l'Etat administrateur pour
tout service public, même de police,
Responsabilité de l'Etat administrateur, la responsabilité de l'Etat administrateur au cas d'excès de pouvoir,
Responsabilité de l'Etat administrateur, la responsabilité de l'Etat administrateur pour révocation illégale d'un fonctionnaire,
Responsabilité de l'Etat administrateur, la responsabilité de l'Etat administrateur existe même lorsqu'il n'y a aucune faute de service,
Responsabilité de l'Etat administrateur, évolution de la jurisprudence du conseil d'Etat sur ce point,
Responsabilité de l'Etat administrateur, il semble reconnaître aujourd'hui la responsabilité de l'Etat administrateur même s'il y a cas fortuit,
Responsabilité de l'Etat administrateur, lois françaises qui consacrent la responsabilité de l'Etat administrateur pour risque,
Responsabilité de l'Etat administrateur, irresponsabilité de l'Etat en matière diplomatique,
Responsabilité de l'Etat administrateur, la question de la coexistence de la responsabilité de l'Etat administrateur et de la responsabilité personnelle du fonctionnaire,
Responsabilité de l'Etat administrateur, l'affaire Lemonnier (26 juillet 1918),
Responsabilité de l'Etat administrateur, cas dans lesquels il y a en même temps faute de service et faute personnelle,
Responsabilité de l'Etat administrateur, en pareil cas, la victime ne peut toucher qu'une indemnité,
Responsabilité de l'Etat administrateur, cas où il n'y a certainement qu'une faute personnelle du fonctionnaire,
Responsabilité de l'Etat administrateur, inconvénients de la doctrine admettant en ce cas la responsabilité de l'Etat administrateur,
Responsabilité de l'Etat administrateur, il y a des cas où il est tellement évident que le fonctionnaire s'est placé en dehors du service que certainement l'Etat n'est pas
responsable,
Responsabilité de l'Etat administrateur, le principe de la solution se trouve certainement dans la distinction de la faute détachable et de la faute incluse,
Responsabilité de l'Etat administrateur, il n'y a pas de décision du conseil d'Etat fondant la responsabilité de l'Etat administrateur sur une faute personnelle du
fonctionnaire,
Responsabilité de l'Etat administrateur, hypothèse dans laquelle la juridiction administrative est appelée à statuer après que la juridiction judiciaire a décidé qu'il y avait
faute personnelle,
Responsabilité de l'Etat administrateur, elle peut déclarer l'Etat responsable parce qu'elle n'est pas liée par la décision du tribunal judiciaire,
Responsabilité de l'Etat administrateur, si elle reconnaît alors la responsabilité de l'Etat, elle ne la fonde point sur la reconnaissance de la faute personnelle par le
tribunal judiciaire,
Responsabilité de l'Etat administrateur, quand les deux juridictions, administrative et judiciaire, ont reconnu l'une la responsabilité de l'Etat et l'autre la responsabilité
personnelle du fonctionnaire, la victime a deux créances, mais ne peut toucher qu'une seule indemnité,
Responsabilité de l'Etat juge, il faut distinguer la question de la responsabilité de l'Etat à l'occasion des actes juridictionnels et la question de la responsabilité de l'Etat à
l'occasion des actes non juridictionnels faits par des agents de l'ordre judiciaire,
Responsabilité de l'Etat juge, la responsabilité de l'Etat juge ne peut exister à l'occasion des actes juridictionnels parce qu'elle serait en contradiction avec le principe de
l'autorité de la chose jugée,
Responsabilité de l'Etat juge, question de la responsabilité de l'Etat juge au cas d'acquittement,
Responsabilité de l'Etat juge, la responsabilité de l'Etat juge au cas de revision d'un procès pénal,
Responsabilité de l'Etat juge, la responsabilité de l'Etat juge à l'occasion des actes non juridictionnels faits par des agents judiciaires,
Responsabilité de l'Etat juge, il est difficile d'admettre dans ce domaine la responsabilité générale de l'Etat pour risque social,
Responsabilité de l'Etat juge, compétence du conseil d'Etat,
Responsabilité de l'Etat juge,décision contraire,
Responsabilité de l'Etat juge, 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,
Responsabilité de l'Etat législateur,
Responsabilité de l'Etat législateur, si la loi est l'expression de la volonté souveraine, la responsabilité de l'Etat législateur ne peut jamais exister,
Responsabilité de l'Etat législateur, le dommage résulte non, à vrai dire, de la loi, mais de son application,
Responsabilité de l'Etat législateur, la question de la responsabilité de l'Etat législateur est double,
Responsabilité de l'Etat législateur, 1re question, le législateur doit-il réserver une indemnité et dans quel cas,
Responsabilité de l'Etat législateur, 2e 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,
Responsabilité de l'Etat législateur, le législateur ne doit pas réserver d'indemnité quand il interdit une activité socialement nocive et partant illicite,
Responsabilité de l'Etat législateur, c'est vrai pour toute activité illicite,
Responsabilité de l'Etat législateur, les lois interdisant l'emploi 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,
Responsabilité de l'Etat législateur, le législateur doit réserver une indemnité quand il interdit ou restreint une activité licite pour l'organiser en service public,
Responsabilité de l'Etat législateur, la loi française de 1872 monopolisant les allumettes ajustement réservé une indemnité,
Responsabilité de l'Etat législateur, de même la loi du 14 mars 1904 permettant la suppression des bureaux de placement,
Responsabilité de l'Etat législateur, la loi du 9 mars 1918 sur les loyers à violé le droit en n'accordant une indemnité qu'aux petits bailleurs,



Responsabilité de l'Etat législateur, une loi qui établirait le monopole des assurances ou de la culture des terres devrait réserver une indemnité,
Responsabilité de l'Etat législateur, la loi uruguayenne du 26 décembre 1911 a eu le tort de ne pas réserver une indemnité,
Responsabilité de l'Etat législateur, la loi italienne du 4 avril 1912, qui a monopolisé les assurances sur la vie, a violé le droit en refusant expressément toute indemnité,
Responsabilité de l'Etat législateur, les tribunaux peuvent accorder une indemnité quand la loi n'a rien dit et que l'on se trouve dans un des cas où elle est due,
Responsabilité de l'Etat législateur, cette solution n'est point en contradiction avec celle qui refuse aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois,
Responsabilité de l'Etat législateur, le tribunal pourrait accorder l'indemnité, même si la loi la refusait expressément,
Responsabilité de l'Etat législateur, cette solution suppose, il est vrai, qu'on admette que les tribunaux ont le pouvoir de refuser l'application d'une loi contraire au droit
supérieur,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, pendant longtemps on a déclaré l'Etat irresponsable pour dommages de guerre,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi du 26 décembre 1914, sous la pression de l'opinion publique, a proclamé le principe de la responsabilité de
l'Etat pour dommages de guerre,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la Convention, par la loi du 14 août 1793, avait reconnu cette responsabilité,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi du 19 vendémiaire an VI avait substitué au droit à la réparation le secours volontaire,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, c'est l'idée qui fut appliquée après les guerres du premier empire et après la guerre de 1870-1871,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi du 17 avril 1919 a mis en oeuvre le principe du droit à réparation proclamé par la loi du 26 décembre 1914,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, elle affirme le principe de la solidarité nationale,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, elle ne s'applique qu'aux dommages directs,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, aux dommages matériels,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, aux dommages certains,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, à tous les dommages résultant du fait de l'ennemi ou des armées nationales,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la victime ne peut s'adresser qu'à l'Etat français qui a son recours contre la puissance ennemie,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la question du remploi,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, pour les objets de consommation, le remploi ne pouvait être imposé,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, il devait l'être pour tous les capitaux,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, c'est la conséquence de la conception de la propriété-fonction,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi du 17 avril 1919 s'est à peu près conformée à cette idée,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, l'attribution des deux éléments de l'indemnité, perte subie et frais supplémentaires de reconstruction, est
subordonnée à la condition d'effectuer le remploi,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, le législateur a eu le tort d'exiger le remploi en similaire et dans une certaine région,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi crée des tribunaux spéciaux pour statuer sur les dommages de guerre,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, l'action en réparation est prescrite par deux ans,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, loi du 24 juin 1919 et du 28 juillet 1921 sur les dommages aux personnes civiles,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, lois du 19 mars 1919 et du 3 mai 1921 touchant les dommages causés par les établissements travaillant pour la
guerre,
Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, loi du 31 mars 1919 sur les pensions militaires,
Responsabilité des fonctionnaires, administratifs au cas de faute personnelle,
Responsabilité des fonctionnaires, c'est le complément indispensable de la décentralisation par service,
Responsabilité des fonctionnaires, les constitutions et les lois de la Révolution contiennent de nombreux textes relatifs à la responsabilité des fonctionnaires,
Responsabilité des fonctionnaires, la charte de 1830 annonçait une loi relative à la responsabilité des fonctionnaires,
Responsabilité des fonctionnaires, la constitution de 1848 formulait le principe,
Responsabilité des fonctionnaires, aucune loi n'a été faite,
Responsabilité des fonctionnaires, la question de la responsabilité des fonctionnaires est toujours une question de faute,
Responsabilité des fonctionnaires, erreur de ceux qui prétendent que l'Etat est toujours responsable quelle que soit la faute du fonctionnaire,
Responsabilité des fonctionnaires, la responsabilité de l'Etat cesse lorsque le fonctionnaire s'est placé en dehors du service,
Responsabilité des fonctionnaires, il ne faut pas appliquer l'article 1384 du code civil,
Responsabilité des fonctionnaires, distinction de la faute de fonction et de la faute personnelle,
Responsabilité des fonctionnaires, la faute détachable et la faute incluse,
Responsabilité des fonctionnaires, question de la coexistence de la responsabilité de l'Etat et de la responsabilité des fonctionnaires,
Responsabilité des fonctionnaires,  du fonctionnaire agissant sur l'ordre de son supérieur,
Responsabilité des fonctionnaires, elle reste intacte,
Responsabilité des fonctionnaires, elle ne peut devenir une faute de service,
Responsabilité des fonctionnaires, décisions diverses de la jurisprudence,
Responsabilité des fonctionnaires, le subordonné militaire est couvert par l'ordre de son supérieur,
Responsabilité des fonctionnaires, compétence en matière de responsabilité des fonctionnaires appartient aux tribunaux judiciaires,
Responsabilité des fonctionnaires, mais ils restent incompétents pour apprécier les actes administratifs (décision Pelletier, 26 juillet 1873),
Responsabilité des fonctionnaires, la doctrine allemande et la responsabilité des fonctionnaires,
Responsabilité des fonctionnaires,  des fonctionnaires judiciaires,
Responsabilité des fonctionnaires, 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,
Responsabilité des fonctionnaires,  des comptables,



Responsabilité des fonctionnaires,  des ordonnateurs et spécialement des ministres,
Responsabilité des fonctionnaires,  pénale,
Responsabilité des fonctionnaires, toute infraction commise par un fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions est une forfaiture,
Retrait, d'un acte illégal,
Retrait, n'est pas possible lorsqu'il y a contrat,
Retrait, tendance de la jurisprudence à limiter le temps pendant lequel peut avoir lieu le retrait d'un acte illégal,
Retrait, cette limitation de durée ne peut s'appliquer au cas où l'acte est un règlement ou un acte-condition,
Retrait, pour les actes subjectifs, il faut distinguer les cas où l'administration est ou non dans une situation active,
Retraite des fonctionnaires,
Retraite des fonctionnaires, est un élément objectif de la situation du fonctionnaire,
Retraite des fonctionnaires, moment où le fonctionnaire devient créancier de sa retraite des fonctionnaires,
Retraite des fonctionnaires, liquidation de la retraite des fonctionnaires,
Retraite des fonctionnaires, la retraite des fonctionnaires peut toujours être modifiée par la loi,
Revision des lois constitutionnelles, en France depuis 1789,
Revision des lois constitutionnelles, de la constitution de 1848,
Revision des lois constitutionnelles, des lois constitutionnelles de 1875,
Revision en matière pénale, peut entraîner la responsabilité de l'Etat (L. 8 juin 1895),
Révocation, contraire à la loi ou à un règlement est nulle,
Révocation, peut entraîner la responsabilité de l'administration
Révocation, la responsabilité est distincte de l'annulation,
Révocation, la révocation même régulière peut entraîner la responsabilité de l'administration, quand elle n'est pas justifiée,
Révocation, le recours pour excès de pouvoir contre une révocation illégale peut être formé par le fonctionnaire révoqué, par toute personne ayant un intérêt moral et par
l'association de fonctionnaires,
Révocation, effets de l'annulation de la révocation,
Révocation, pour certains fonctionnaires la révocation est toujours une peine disciplinaire,
Ribot, critique la disposition du projet de loi instituant la responsabilité de l'Etat au cas de faute personnelle d'un magistrat,
Risque social, assuré par l'Etat,
Risque social, fondement de sa responsabilité,
Risque social, le risque social reconnu par les lois du 16 avril 1914, 19 mars 1919,3 mai 1921,  
Risque social, le risque social fondement de la responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre,
Rivet, commissaire du gouvernement, ses conclusions sur la question du délai pendant lequel l'administration peut annuler ou rapporter un acte illégal,
Robespierre, sa doctrine sur l'impôt,
Robespierre, défend le droit à l'assistance,
Robespierre, doctrine sur la propriété,
Robespierre, s'inspire de J.-J. Rousseau,
Roche (Jules), sa proposition tendant à la création d'une cour suprême chargée de statuer sur les réclamations des citoyens pour la violation de leurs droits et à
l'adjonction à la constitution de 1875 d'un article visant les principes de 1789, 
Rolland (Louis), montre bien l'élargissement de la notion d'utilité publique,
Rolland (Louis), admet, à tort, l'irresponsabilité générale de l'Etat au cas de police judiciaire,
Rolland (Louis), cependant admet la responsabilité au cas de préjudice anormal,
Rolland (Louis), critique justement le projet voté par le sénat et la chambre sur la garantie de la liberté individuelle,
Rolland (Louis), estime à tort qu'il faudrait attribuer compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur la responsabilité de l'Etat en matière judiciaire,
Romieu, indique les éléments d'une théorie générale du contentieux administratif,
Romieu, condamne la théorie d'après laquelle les actes d'autorité ne peuvent entraîner la responsabilité de l'Etat,
Romieu, essaie de déterminer les cas où l'administration peut procéder à des actes d'exécution sur la personne et sur les biens,
Romieu, estime que l'annulation d'un acte objectif n'a pas pour conséquence d'annuler ipso facto l'acte subjectif dont il était la condition,
Roumanie, la cour de cassation admet le pouvoir pour les tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des lois,
Rousseau (Jean-Jacques), immense retentissement du Contrat social,
Rousseau (Jean-Jacques), est le père du jacobinisme sectaire et affirme la puissance sans limite de l'Etat,
Rousseau (Jean-Jacques), ses idées sur l'égalité sont admises par la Déclaration des droits de 1793,
Rousseau (Jean-Jacques), dit que l'Etat est maître des propriétés individuelles,
Rousseau (Jean-Jacques), ne peut admettre la résistance à l'oppression,
Rouvier, président du conseil, reconnaît la légalité des associations professionnelles de fonctionnaires, conformément à la loi de 1901,
Saint-Thomas d'Aquin, admet la légitimité de la résistance à l'oppression, même par la sédition, mais repousse le tyrannicide,
Saleilles, sa théorie conceptualiste,
Sarrut, procureur général à la cour de cassation, repousse l'assimilation de la réquisition et de l'expropriation,
Sarrut, oublie que la loi française a consacré le droit à la réparation des dommages de guerre,
Scellés. l'apposition des scellés par l'autorité administrative, en dehors des cas où la loi lui donne expressément compétence à cet effet, est une usurpation de pouvoir,
Scellés. jurisprudence hésitante du tribunal des conflits et du conseil d'Etat,
Scellés. celui-ci y voit une usurpation de pouvoir quand les scellés sont apposés sur une usine et un acte administratif régulier, quand-ils sont apposés sur un local
congréganiste ou un presbytère,



Scellés. le bris de scellé illégalement apposés n'est pas un délit,
Sédition, contre un gouvernement tyrannique est légitime,
Sédition, la Déclaration des droits de 1793 le proclame,
Sénat conservateur, du consulat et du premier empire, statue sur la constitutionnalité des lois et des actes du pouvoir exécutif et peut modifier la constitution,
Sénat conservateur, le système n'a point donné d'heureux résultats,
Sénat conservateur, le sénat conservateur vote la constitution dite sénatoriale du 6 avril 1814,
Sénat conservateur, le sénat conservateur du second empire,
Sénat conservateur, peut modifier la constitution, mais les modifications à l'une des bases de 1852 doivent être soumises à l'approbation du peuple,
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire,
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, 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,
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, domaine de l'ordre judiciaire,
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, l'agent administratif qui fait un acte rentrant dans le domaine judiciaire commet une usurpation de pouvoir,
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, par exception, les tribunaux judiciaires peuvent interpréter un règlement administratif et en apprécier la
légalité,
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, sanction de la séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire,
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, la séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire subsiste malgré le décret du 19 septembre 1870
supprimant la garantie administrative,
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, la séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire en matière de contributions,
Séparation des pouvoirs,
Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs, d'après la Déclaration des droits de 1789, est la condition indispensable de la sûretè,
Septennat, le système du septennat repoussé par l'Assemblée nationale, qui vote l'amendement Wallon,
Septennat, loi du septennat (20 novembre 1873),
Service public, les notions de service public et de fonctionnaire sont inséparables,
Service public, assimilable à une entreprise commerciale,
Service public, augmentation du nombre des Service public dans les Etats modernes,
Service public, les nouveaux Service public,
Service public, toute activité devenue objet de Service public se distingue d'une manière fondamentale d'une activité privée,
Service public,  technique,
Service public,  décentralisé,
Service public,  patrimonialisé,
Service public,  industrialisé,
Service public,  concédé,
Service public, les agents normaux d'un Service public concédé sont des fonctionnaires,
Service public,  régional,
Service public, la distinction des Services public d'autorité et des Services public de gestion doit être rejetée,
Seydel, a osé écrire qu'il n'y a de droit que par le Herrscher,
Siéyès, ce qu'il dit des lois constitutionnelles,
Siéyès, proposait la création d'une jurie constitutionnaire,
Solidarité, est le fondement de tout le droit public,
Solidarité, implique l'existence d'obligations pour tous, gouvernants et gouvernés,
Solidarité, conduit à une conception nouvelle de la liberté,
Solidarité, et de la propriété,
Sous-secrétaires d'Etat, ne peuvent recevoir délégation du ministre,
Souveraineté, n'existe pas comme droit, mais seulement comme puissance de fait,
Souveraineté, la souveraineté est inconciliable avec la responsabilité de l'Etat,
Souveraineté, la reconnaissance de la responsabilité de l'Etat est la preuve que la notion de souveraineté disparaît,
Souveraineté, la permanence de l'idée de souveraineté en ce qui concerne la loi entrave la reconnaissance de la responsabilité de l'Etat législateur,
Statut des fonctionnaires, situation protégée par la loi de la fonction,
Statut des fonctionnaires, situation objective,
Statut des fonctionnaires, peut toujours être modifié par une loi nouvelle,
Statut des fonctionnaires, avant tout établie dans l'intérêt du service,
Statut des fonctionnaires, en retour, la loi peut imposer aux fonctionnaires des obligations spéciales,
Statut des fonctionnaires, fonctionnaires qui ont un Statut des fonctionnaires spécialement protégé, magistrats judiciaires, professeurs, officiers,
Statut des fonctionnaires, il n'existe pas encore en France de loi générale sur le statut des fonctionnaires, projet de loi du 1er juin 1920,
Statut des fonctionnaires, de nombreux décrets contenant des dispositions similaires donnent à presque tous les fonctionnaires un Statut des fonctionnaires
réglementaire,
Statut des fonctionnaires, loi du 23 octobre 1919, imposant aux villes l'obligation de donner un statut à leurs fonctionnaires,
Statut des fonctionnaires, loi du 1er avril 1920 sur le statut des employés de préfecture et de sous-préfecture,
Statut des fonctionnaires, toute décision contraire au Statut des fonctionnaires d'un fonctionnaire est nulle, ferme jurisprudence du conseil d'Etat,



Statut des fonctionnaires, disposition de l'article 65 de la loi de finances du 22 avril 1905 s'applique à tous les fonctionnaires,
Statut des fonctionnaires, portée de cette décision,
Statut des fonctionnaires, elle ne s'applique pas aux maires,
Statut des fonctionnaires, d'après la jurisprudence du conseil d'Etat, 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,
Statut des fonctionnaires, la sanction de la règle est l'annulation,
Statut des fonctionnaires, application de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905 au cas de grève des fonctionnaires,
Statut des fonctionnaires, critique des décisions contraires du conseil d'Etat,
Statut des fonctionnaires, illégalité des décrets qui ont suspendu pendant la guerre l'application de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
Statut des fonctionnaires, incohérence des arrêts du conseil d'Etat qui ont admis la légalité de ces décrets,
Statut des fonctionnaires,  négatif des fonctionnaires, imparfaitement déterminé,
Suisse, le fédéralisme s'y est établi par l'adhésion volontaire des cantons,
Suisse, la loi du 24 juin 1910 interdisant l'absinthe a eu le tort d'allouer une indemnité,
Suisse, les tribunaux ont le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois cantonales, mais pas celle des lois fédérales,
Sujet de droit, l'individu est sujet de droit,
Sujet de droit, les collectivités ne sont pas sujet de droit,
Sujet de droit, l'Etat n'est pas un sujet de droit,
Sûreté, est l'ensemble des droits naturels de l'homme en tant qu'ils sont socialement garantis,
Sûreté, elle implique le droit d'exiger que les gouvernants créent une organisation politique qui réduise au minimum le danger d'arbitraire,
Sûreté, si malgré les garanties établies le droit est violé, il y a oppression et la résistance est légitime,
Surveillance, implique un pouvoir disciplinaire qui lui donne une sanction,
Surveillance, comment la surveillance se distingue de la hiérarchie et du contrôle,
Syndicalisme, fonctionnariste,
Syndicalisme, se rattache au grand mouvement syndicaliste,
Syndicalisme, son vrai caractère,
Syndicalisme, ne doit être qu'un moyen pour assurer une meilleure gestion des services publics,
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 étendue, peuvent se former entre individus exerçant des professions libérales et se fédérer,
Syndicats, formation de la confédération générale du travail,
Syndicats, 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,
Syndicats de fonctionnaires, sont implicitement interdits par la loi du 12 mars 1920,
Syndicats de fonctionnaires, on ne doit faire aucune distinction à cet égard entre les fonctionnaires ouvriers et les autres fonctionnaires,
Syndicats de fonctionnaires, erreur du législateur ayant reconnu en 1901 la liberté générale d'association et maintenu la loi de 1884 sur les syndicats,
Syndicats de fonctionnaires, conséquences de cette erreur,
Syndicats de fonctionnaires, par faiblesse ou par ignorance, le gouvernement admet la légalité des syndicats de fonctionnaires ouvriers,
Syndicats de fonctionnaires, le prétendu droit syndical est revendiqué pour permettre la participation des fonctionnaires à la confédération générale du travail, ce qui est
inadmissible,
Syndicats de fonctionnaires, le gouvernement a toujours déclaré illégaux les syndicats de fonctionnaires non ouvriers, mais n'a pas tenu la main à leur dissolution,
Syndicats de fonctionnaires, nombreuses décisions de jurisprudence prononçant la dissolution des syndicats de fonctionnaires,
Syndicats de fonctionnaires, la question de la grève des fonctionnaires est tout à fait distincte de celle des syndicats,
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Tardieu, reconnaît la responsabilité de l'Etat envers les compagnies de chemin de fer à l'occasion du décret du 1er mars 1901,
Tchernoff, dit à tort que la Déclaration des droits de 1789 est tirée du Contrat social de J.-J. Rousseau,
Teissier, commissaire du gouvernement, montre bien que, au cas d'acte illégal, l'action en responsabilité est complètement distincte du recours pour excès de pouvoir,
Teissier, admet la responsabilité de l'Etat à l'occasion d'une loi modifiant un contrat auquel l'Etat était partie,
Teissier, dit qu'au cas de faute personnelle il n'y a place que pour l'action en réparation contre l'agent,
Teissier, enseigne à tort que, sauf le cas de revision, l'Etat n'est jamais responsable à l'occasion des actes de l'autorité judiciaire,
Teissier, admet certaines restrictions à la règle de l'irresponsabilité de l'Etat législateur,
Thomson, ministre de la marine, a refusé très nettement le droit de grève aux ouvriers des arsenaux,
Thouret, rapporteur de la constitution de 1791, dit, en 1791, que la déclaration votée en 1789 a acquis un caractère sacré et religieux,
Thouret, déclare que si la propriété des individus est inviolable celle des collectivités ne l'est pas,
Tirard, estime qu'en principe les actes législatifs ne peuvent pas entraîner la responsabilité de l'Etat,
Traitement des fonctionnaires,
Traitement des fonctionnaires, est un élément objectif de la situation de fonctionnaire,
Traitement des fonctionnaires, moment où le fonctionnaire devient créancier de son Traitement des fonctionnaires,
Traitement des fonctionnaires, le conseil d'Etat reconnaît le caractère objectif du Traitement des fonctionnaires,
Traitement des fonctionnaires, peut à tout moment être modifié par la loi, en plus et en moins,
Traitement des fonctionnaires, peut être suspendu,
Traitement des fonctionnaires, doit être payé rétroactivement au cas de révocation annulée,



Trarieux, garde des sceaux, son projet de 1895 prévoyait et punissait la grève de fonctionnaires,
Travail, droit au travail,
Travail, toute la législation sur le travail est légitime,
Travaux publics, compétence du conseil de préfecture en premier ressort et du conseil d'Etat en appel,
Travaux publics, il y a travaux publics toutes les fois qu'un travail est fait sur un immeuble en vue d'un service public,
Travaux publics, responsabilité de l'administration, à raison des dommages causés par l'exécution de travaux publics, même quand il n'y a aucune atteinte au droit,
Travaux publics, il faut une dépréciation actuelle de la chose,
Travaux publics, il faut un rapport direct de cause à effet entre l'opération de travaux publics et le dommage,
Travaux publics, responsabilité pour dommages causés aux personnes par l'exécution de travaux publics,
Travaux publics, compétence,
Travaux publics, le propriétaire dont l'immeuble acquiert une plus-value provenant de l'exécution de travaux publics doit une indemnité à l'administration (L. 6 novembre
1918, art. 2 bis et 23), s'il la refuse, il peut être exproprié,
Tribunal des conflits,
Tribunal des conflits, exerce une juridiction purement objective,
Tribunal des conflits, sa composition,
Tribunal des conflits, sa procédure,
Tribunal des conflits, créé par la constitution de 1848, organisé par la loi du 4 février 1856, supprimé en 1852 et rétabli par la loi du 24 mai 1872,
Tribunal des conflits, rôle du tribunal des conflits au cas de responsabilité des fonctionnaires,
Tribunal des conflits, est seul compétent pour décider s'il y a faute personnelle incluse,
Tribunaux administratifs, distincts de l'administration active,
Tribunaux judiciaires, les membres des tribunaux judiciaires ont toujours le caractère de fonctionnaires judiciaires,
Tribunaux judiciaires, ne peuvent jamais connaître d'un procès dont la solution implique l'appréciation d'un acte administratif,
Tribunaux judiciaires, ne peuvent, en principe, ni interpréter un acte administratif, ni en apprécier la légalité,
Tribunaux judiciaires, exception au cas de règlement,
Tyrannicide, admis par certains théologiens catholiques,
Tyrannicide, la Déclaration des droits de 1793 admet le meurtre de l'usurpateur,
Tyrannicide, le tyrannicide est indéfendable,
Union, nom donné à l'acte plurilatéral qui est une convention, mais pas un contrat,
Union, la nomination de fonctionnaire est une Union,
Université de France,
Usurpation de pouvoir, il y a usurpation de pouvoir quand un agent administratif fait un acte juridique ou un acte matériel en dehors du domaine administratif,
Usurpation de pouvoir, distinction entre l'usurpation de pouvoir d'une part et l'abus de pouvoir et l'excès de pouvoir d'autre part,
Usurpation de pouvoir, la doctrine fait nettement la distinction, mais la jurisprudence du tribunal des conflits et du conseil d'Etat paraît hésitante,
Usurpation de pouvoir, l'usurpation de pouvoir entraîne la responsabilité personnelle de l'agent,
Uruguay, loi du 24 décembre 1911, monopolisant les assurances, a eu le tort de ne pas réserver l'indemnité,
Utilité publique, élargissement de la notion d'utilité publique,
Utilité publique, loi du 6 novembre 1918,
Utilité publique, elle substitue le mot opération au mot travaux,
Ventavon (De), rapporteur de la loi du 25 février 1875, reconnaît qu'elle a le caractère constitutionnel,
Vereinbarung.  V. Union.
Villey (Edmond), est le seul auteur qui ait contesté la responsabilité de l'Etat à l'occasion des dommages de guerre,
Viviani, garde des sceaux, dépose un projet de loi tendant à donner aux tribunaux judiciaires la connaissance des marchés de fournitures et des marchés de travaux
publics,
Viviani, ce qu'il dit sur le rôle social du propriétaire,
Viviani, ministre du travail, 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,
Voie de fait.  V. Usurpation de pouvoir.
Voirie (Grande),
Voirie (Grande), comprend le rivage de la mer, les rivières navigables, les routes nationales et les canaux,
Voirie (Grande), est objet de service public,
Voirie (Grande), tout le régime juridique auquel elle est soumise dérive de là,
Voirie (Grande), inaliénabilité et imprescriptibilité de la voirie (Grande),
Voirie (Grande), compétence des agents en matière de voirie (Grande),
Voirie (Grande), il n'existe pas à vrai dire de droits de servitude au profit des riverains de la voirie (Grande),
Volonté, quelle qu'elle soit, publique ou privée, n'est jamais la cause créatrice d'une situation de droit,
Wallon, son amendement voté par l'Assemblée nationale en 1875 consacre la république,
White, chief of justice, son opinion sur la constitutionnalité de la loi américaine du 18 mai 1917 établissant l'obligation du service militaire,
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	Chemins de fer, légalité des arrêtés ministériels mobilisant les cheminots en 1910,
	Chemins de fer, caractère révolutionnaire de la grève de 1920,
	Chemins de fer, arbitrage obligatoire établi par la loi du 29 octobre 1921,
	Chemins de fer, les chemins de fer de l'Etat ont reçu une certaine autonomie avec participation des employés,
	Chemins de fer, le régime général des chemins de fer d'après la loi de 1921,
	Chemins de fer, rachat de la Compagnie de l'Ouest,
	Chemins de fer, 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,
	Chemins de fer, arrêt du 6 décembre 1907,
	Chemins de fer, même solution quand la modification est faite par une loi,
	Clemenceau (Georges), repousse la distinction des fonctionnaires d'autorité et de gestion,
	Clemenceau (Georges), son projet de loi de 1909 ne prévoit pas la grève des fonctionnaires,
	Clemenceau (Georges), sa lettre du 7 avril 1907 aux instituteurs,
	Clemenceau (Georges), sa proposition de loi sur la protection de la liberté individuelle,
	Coalition, interdite par la loi Lechapelier et le code pénal,
	Coalition, depuis la loi du 25 mai 1864 ne constitue plus un délit,
	Coalition de fonctionnaires pour cessation du service est un fait illicite,
	Collectivisme, ce n'est au fond que la conception régalienne et jacobine étendue à la puissance économique,
	Combes, a refusé comme président du conseil de reconnaître la légalité des syndicats de cantonniers,
	Combes, a reconnu la légalité des associations professionnelles de fonctionnaires conformes à la loi de 1901,
	Commandement, exercé par les gouvernants et leurs agents directs sur les fonctionnaires,
	Commandement, implique le droit d'annuler les actes des fonctionnaires subordonnés pour raison de droit et pour raison d'opportunité,
	Commerce, interdit aux fonctionnaires, mais pas à leurs proches, excès de pouvoir du préfet de police,
	Commissaire de police, agissant comme officier de police judiciaire a le caractère de fonctionnaire judiciaire,
	Commune, est, en France, le type de la circonscription décentralisée,
	Commune, les communes ont un patrimoine propre,
	Communication, de leur dossier aux fonctionnaires au cas de mesures disciplinaires (art. 65 L. 22 avril 1905),
	Compétence, au sens général,
	Compétence, l'expression s'applique surtout aux actes d'ordre juridique,
	Compétence, la compétence des agents détenteurs de la force publique,
	Compétence, la notion de compétence est identique à celle de capacité,
	Compétence, la compétence est une situation objective,
	Compétence, à aucun titre on ne peut voir dans la compétence un droit subjectif,
	Compétence, la compétence ne peut pas être revendiquée par le fonctionnaire,
	Compétence, peut à tout moment être modifiée par la loi,
	Compétence, la délégation de compétence n'existe pas en réalité,
	Compétence, juridictionnelle en matière de responsabilité des fonctionnaires,
	Compétence, en matière d'impôt,
	Comte (Auguste), voit dans la propriété "une indispensable fonction sociale",
	Concession, sur le domaine public,
	Concession, doit toujours être résiliable,
	Concession, contient un élément contractuel,
	Concession, ne donne pas naissance à un droit réel administratif,
	Concession, la compétence de service public contient des clauses contractuelles et des clauses réglementaires,
	Concession, critérium de la distinction,
	Concession, les clauses réglementaires, quoique conventionnelles, ne forment pas un contrat,
	Concession, l'Etat peut, par un acte unilatéral, modifier les conditions d'exploitation d'un service public,
	Concession, responsabilité de l'Etat au cas de modification de la situation d'un concessionnaire,
	Concession, solution unanimement admise lorsque la modification est apportée par décret (arrêt 6 décembre 1907),
	Concession, la même solution doit être donnée quand la modification est apportée par une loi,
	Concours, comme mode de recrutement des fonctions publiques,
	Concours, le ministre a pouvoir d'arrêter la liste des concurrents,
	Concours, mais sa décision est susceptible d'être attaquée par le recours pour détournement de pouvoir,
	Concours, distinction entre les concours de nomination et les concours de présentation,
	Concours, d'agrégation,
	Concours, d'agrégation d'enseignement secondaire, le conseil d'Etat décide, à tort, que les ecclésiastiques ne peuvent s'y présenter,
	Confédération générale du travail, et la confédération générale du travail unitaire poursuivent l'une et l'autre des buts révolutionnaires,
	Confédération générale du travail, erreur et faiblesse du gouvernement qui, à certains moments, a traité d'égal à égal avec la confédération générale du travail,
	Confédération générale du travail, les syndicats de fonctionnaires ont la prétention inacceptable d'adhérer à la confédération générale du travail,
	la Confédération générale du travail, s'est formée à la faveur de la loi du 21 mars 1884 permettant aux syndicats professionnels de se fédérer,
	Confédération générale du travail, scission qui s'y est produite en 1921,
	Conflit d'attribution,
	Conflit d'attribution, procédure pour élever le conflit d'attribution,
	Conflit d'attribution, le  conflit d'attribution ne peut être élevé que devant un tribunal judiciaire,
	Conflit d'attribution, le conflit d'attribution et la loi du 21 fructidor de l'an III,
	Conflit d'attribution, le conflit d'attribution est jugé par le gouvernement en conseil d'Etat de l'an VIII à 1850 et de 1852 à 1872, aujourd'hui par le tribunal des conflits,
	Conflit d'attribution, négatif,
	Conseil de discipline,
	Conseil de discipline, suivant les cas, donne un avis consultatif ou obligatoire ou statue sur la peine disciplinaire,
	Conseil de discipline, 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,
	Conseil de discipline, critique des arrêts du conseil d'Etat qui en ont reconnu la légalité,
	Conseil d'Etat, créé par la constitution de l'an VIII,
	Conseil d'Etat, jusqu'à 1849 n'exerce qu'une justice retenue,
	Conseil d'Etat, de 1849 à 1852, exerce une justice déléguée,
	Conseil d'Etat, reçoit définitivement un droit de décision propre en matière contentieuse de la loi du 24 mai 1872,
	Conseil d'Etat, connaît des marchés de fournitures intéressant l'Etat,
	Conseil d'Etat, jurisprudence hésitante et contradictoire en ce qui concerne les marchés de fournitures intéressant les départements et les communes,
	Conseil d'Etat, la jurisprudence du conseil d'Etat semble traverser une période de trouble et de régression,
	Conseil d'Etat, nomination des membres du conseil d'Etat,
	Conseil de préfecture, créé par la loi du 28 pluviôse de l'an VIII,
	Conseil de préfecture, compétent en premier ressort pour toutes les affaires de travaux publics,
	Conseil de préfecture, fouilles et extraction de matériaux,
	Conseil de préfecture, établissement de conduites électriques,
	Conseil général, prétendue délégation donnée par le conseil général à la commission départementale,
	Conseil municipal, recours contre la décision du préfet annulant ou refusant d'annuler une délibération d'un Conseil municipal,
	Conseil supérieur de l'instruction publique,
	Conseil supérieur de la magistrature,
	Conseil supérieur de la magistrature, pour le déplacement des magistrats, il est statué par une commission spéciale composée de membres de la cour de cassation,
	Conseiller général, n'est pas fonctionnaire,
	Conseiller municipal, n'est pas fonctionnaire,
	Constitutions rigides, le système des Constitutions rigides complète le système des déclarations des droits, il est une garantie au profit de l'individu contre la violation du droit par le législateur,
	Constitution de 1791, formule le principe de la séparation de l'autorité administrative et de l'autorité judiciaire, qu'elle rattache à la séparation des pouvoirs,
	Constitution de 1791, n'organise pas de sanction à cette règle,
	Constitution de 1791, consacre le principe de la responsabilité des agents,
	Constitution de 1791, décide que le pouvoir législatif ne peut faire aucune loi qui porte atteinte aux droits naturels,
	Constitution de 1791, établit le mode de revision,
	Constitution de 1793, consacre le principe de la responsabilité des fonctionnaires,
	Constitution de 1793, donne à la nation l'initiative de la revision,
	Constitution de l'an III, formule le principe de la séparation de l'autorité administrative et de l'autorité judiciaire,
	Constitution de l'an III, reconnaît la responsabilité des fonctionnaires,
	Constitution de l'an III, rend la revision aussi difficile que possible,
	Constitution de l'an VIII, n'est pas votée par une assemblée, est approuvée par le peuple,
	Constitution de l'an VIII, crée le conseil d'Etat,
	Constitution de l'an VIII, établit au profit des fonctionnaires la garantie administrative (art. 75),
	Constitution de l'an VIII, disposition abrogée par le décret du 19 décembre 1871,
	Constitution de l'an VIII, subordonne les poursuites contre les ministres à l'autorisation du corps législatif,
	Constitution de l'an VIII, donne au gouvernement le pouvoir d'en suspendre l'application,
	Constitution de 1848, est votée par une assemblée constituante,
	Constitution de 1848, consacre le principe de la responsabilité des agents publics,
	Constitution de 1848, contient un préambule dans lequel sont rappelés les principes de 1789,
	Constitution de 1848, reconnaît le droit de propriété,
	Constitution de 1848, ne reconnaît ni le droit au travail, ni le droit à l'assistance, ni le droit à l'instruction,
	Constitution de 1848, la Constitution de 1848 règle le mode de revision,
	Constitution de 1852, faite sur un mandat donné par le peuple au prince Louis-Napoléon,
	Constitution de 1852, est remplacée par le S.-C. du 21 mai 1870 approuvé par un plébiscite,
	Constitution de 1852, crée un sénat conservateur,
	Constitution de 1875, est la seule qui n'ait pas visé la Déclaration des droits de 1789,
	Constitution de 1875, elle comprend trois lois (24 et 25 février, 16 juillet 1875), dont les deux premières n'ont pas le titre de loi constitutionnelle,
	Constitution de 1875, elle est le résultat d'une transaction entre le centre droit et le centre gauche,
	Constitution de 1875, elle fait la revision aussi facile que possible et, contrairement à toutes les prévisions, elle est appliquée depuis quarante-huit ans, sans qu'elle ait jamais été violée et n'a reçu que des modifications de détail,
	Contentieux administratif, ensemble des procès qui sont jugés par les tribunaux administratifs,
	Contentieux administratif, ce sont tous les procès dont le jugement implique l'appréciation d'un acte administratif,
	Contentieux administratif, évolution du Contentieux administratif de la Révolution à nos jours,
	Contentieux administratif, on ne doit pas faire la distinction du contentieux administratif par nature et du Contentieux administratif par détermination de la loi, qui avait été rattachée à la fausse distinction des actes d'autorité et des actes de gestion,
	Contentieux administratif, cette distinction est justement abandonnée par la jurisprudence,
	Contentieux administratif, sanction de la séparation du Contentieux administratif et du Contentieux administratif judiciaire,
	Contentieux administratif, électoral,
	Contentieux administratif, des impôts directs,
	Contentieux administratif, les impôts indirects relèvent du contentieux judiciaire,
	Contrainte, est indispensable pour réaliser le droit,
	Contrat, a des caractères propres,
	Contrat, passé par l'Etat,
	Contrat, la nomination de fonctionnaire n'est pas un contrat,
	Contrat, l'engagement militaire n'est pas un contrat,
	Contrat, il n'y a point à distinguer le contrat de droit privé et le contrat de droit public ou de service public,
	Contrat, le conseil d'Etat a le grave tort de maintenir la notion et l'expression de contrat de service public,
	Contrat, le contrat oblige l'Etat comme un simple particulier,
	Contrat, il est impossible de l'expliquer si l'on admet la personnalité de l'Etat à la fois puissance publique et patrimoniale,
	Contrat, les situations de fonctionnaire, de concessionnaire et de permissionnaire ne sont pas des situations contractuelles,
	Contrat, si les tribunaux administratifs sont compétents pour statuer sur le procès né d'un contrat fait en vue d'un service public, cela ne change pas sa nature,
	Contrat, aucun organe, pas même le parlement, n'a le pouvoir de modifier une situation contractuelle à laquelle l'Etat est partie,
	Contrat, arrêts du conseil d'Etat de 1896 et de 1904 qui l'ont reconnu,
	Contrat, solution différente quand l'Etat édicte une disposition par voie générale dont la conséquence est de modifier la situation d'un débiteur ou d'un créancier de l'Etat,
	Contrat, par exemple la loi de 1898 sur les accidents du travail n'a pas obligé l'Etat à indemniser ses entrepreneurs,
	Contrat, il y a lieu cependant, le cas échéant, d'appliquer la théorie de l'imprévision,
	Contrat, jurisprudence du conseil d'Etat,
	Contrat, application du cahier des charges,
	Contrat social, notion très ancienne qui se trouve dans saint Augustin,
	Contrat social, les déclarations américaines sont considérées comme formant le contrat social des nouveaux Etats,
	Contrat social, la Déclaration des droits de 1789 est le contrat social de la France régénérée,
	Contraventions de grande voirie,
	Contraventions de grande voirie, la procédure des contraventions de grande voirie, implique l'existence de pouvoirs exceptionnels au profit des agents domaniaux,
	Contraventions de grande voirie, les contraventions de grande voirie entraînent une amende et l'obligation de rétablir les choses en l'état,
	Contraventions de grande voirie, l'amende est prescriptble, l'obligation de réparation est imprescriptible,
	Contraventions de grande voirie, la procédure des contraventions de grande voirie n'est point applicable aux immeubles affectés 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,
	Contrôle, ne s'exerce que sur les fonctionnaires décentralisés,
	Contrôle, ne permet pas de leur adresser des injonctions,
	Contrôle, doit être fortement organisé au cas de décentralisation par service,
	Contrôle, se distingue de la hiérarchie et de la surveillance,
	Contrôle des dépenses engagées,
	Convention nationale, terme emprunté à la langue politique de l'Amérique pour désigner une assemblée constituante,
	Convention nationale, la convention nationale dès sa première réunion décide que la constitution sera soumise à l'acceptation du peuple,
	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,
	Cour de cassation, catégorie de personnes parmi lesquelles doivent être choisis les membres de la cour de cassation,
	Cour de cassation, la cour de cassation comme conseil supérieur de la magistrature,
	Créance, de l'Etat,
	Créance, la créance n'est pas plus un droit subjectif que la propriété, c'est tout simplement un mode de protection de l'affectation d'une richesse à un but,
	Créance, l'existence d'une créance n'implique pas l'existence d'un sujet de droit,
	Créance, la créance de l'Etat peut naître à la suite d'un acte contractuel ou d'un acte unilatéral,
	Créance, la créance d'impôt,
	Créance, la volonté d'un agent public pas plus que celle d'un particulier ne peut créer une créance,
	Créance, le droit objectif détermine les cas où la créance naît d'un contrat ou d'un acte unilatéral,
	Créance, il est difficile de déterminer dans quel sens est l'évolution,
	Créance, dans certains cas, il n'y a pas paiement d'une créance, mais exécution de prestation se rattachant à une situation objective,
	Créance, il ne faut pas confondre l'acte à la suite duquel naît la créance et les voies d'exécution appartenant à l'Etat,
	Créance, l'Etat peut se créer à lui-même un titre exécutoire et s'assurer ainsi le rôle de défendeur,
	Créance, recouvrement des créance de l'Etat par l'établissement d'états exécutoires,
	Créance, par la voie de l'arrêté de débet,
	Créance, recouvrement des créances d'impôts directs et indirects,
	Crédit, nécessité d'une ouverture de crédit par les chambres pour le paiement des dettes de l'Etat,
	Crédit, l'ordonnancement doit être fait dans les limites des crédit,
	Crédit, le paiement d'une dette ordonnancée sans crédit ne peut être répétée,
	Cromwell, sous le protectorat de cromwell est exprimée l'idée d'une loi supérieure au parlement,
	Débits de boissons, interdiction d'ouvrir de nouveaux débits de boissons,
	Décentralisation, en général,
	Décentralisation, se distingue de la déconcentration,
	Décentralisation, occupe une place de plus en plus grande dans l'Etat moderne,
	Décentralisation, différence de la décentralisation et du fédéralisme,
	Décentralisation, dans un Etat unitaire décentralisé, les gouvernants peuvent toujours modifier par un acte unilatéral la compétence des fonctionnaires décentralisés,
	Décentralisation, la décentralisation est établie avant tout dans l'intérêt du service,
	Décentralisation, elle permet de concilier l'accroissement des services publics avec la liberté de l'individu,
	Décentralisation par région,
	Décentralisation par région, est surtout constituée par les attaches locales des fonctionnaires locaux,
	Décentralisation par région, le plus souvent par l'élection, mais pas nécessairement,
	Décentralisation par région, n'existe réellement que si la région a un patrimoine propre,
	Décentralisation par région, la décentralisation par région et les lois françaises du 10 août 1871 et du 5 avril 1884,
	Décentralisation par région, projets de réforme,
	Décentralisation par région, la prétendue théorie juridique de la décentralisation par région est artificielle et indéfendable,
	Décentralisation par région, réponse aux objections,
	Décentralisation par région, avantages et inconvénients de la décentralisation par région,
	Décentralisation par service,
	Décentralisation par service, ne peut s'appliquer qu'aux services techniques,
	Décentralisation par service, implique un statut légal des fonctionnaires,
	Décentralisation par service, participation des fonctionnaires à la direction du service,
	Décentralisation par service, un contrôle des gouvernants fortement organisé doit être maintenu,
	Décentralisation par service, la décentralisation par service implique une large responsabilité des fonctionnaires et comme contre-partie leur participation aux bénéfices,
	Décentralisation par service, la décentralisation par service est une conséquence de la disparition du concept de souveraineté,
	Décentralisation par service, réponse aux critiques dirigées contre la décentralisation par service,
	Décentralisation par service, permet de concilier l'accroissement des services avec la liberté et de les organiser industriellement,
	Déchéance quinquennale, atteint toute créance contre l'Etat (L. 29 janvier 1831, art. 9),
	Déchéance quinquennale, n'est pas à vrai dire une prescription,
	Déchéance quinquennale, n'est pas suspendue par les causes de suspension de la prescription,
	Déchéance quinquennale, son point de départ est la date du fait pouvant donner lieu à la responsabilité de l'Etat,
	Déchéance quinquennale, est interrompue par toute réclamation contentieuse ou non, mais pas par un commandement,
	Déclarations des droits, le système des déclarations des droits est une garantie contre la violation du droit par le législateur,
	Déclarations des droits, qui se trouvent en tête des constitutions françaises de l'époque révolutionnaire et de la plupart des constitutions des Etats de la République américaine,
	Déclarations des droits, elles forment un véritable contrat social,
	Déclarations des droits, diffèrent totalement des actes du droit public anglais qui ne tendaient qu'à la limitation des pouvoirs du roi par le parlement,
	Déclarations des droits, elles reconnaissent l'existence de droits naturels antérieurs à l'Etat et venant le limiter,
	Déclarations des droits, elles forment la loi par excellence,
	Déclarations des droits, elles sont supérieures aux constitutions rigides,
	Déclarations des droits, elles expriment la doctrine individualiste,
	Déclarations des droits, résumé de cette doctrine,
	Déclarations des droits, la loi ordinaire n'a de forces que par sa conformité aux déclarations des droits,
	Déclarations des droits, les déclarations des droits proclament l'inviolabilité de la propriété, mais sans se prononcer sur son fondement,
	Déclarations des droits, elles ne limitent pas aujourd'hui les pouvoirs du législateur sur la propriété,
	Déclarations des droits, le système des déclarations des droits est complété par celui des lois constitutionnelles rigides,
	Déclaration des droits de 1789, conçue comme le pacte social de la société française régénérée,
	Déclaration des droits de 1789, c'est l'exemple des Etats-Unis qui a déterminé l'Assemblée de 1789 à voter une déclaration des droits,
	Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 a encore aujourd'hui force de loi positive supérieure aux lois constitutionnelles et aux lois ordinaires,
	Déclaration des droits de 1789, cela est vrai quoique les lois constitutionnelles de 1875 ne visent pas la déclaration des droits de 1789,
	Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 ne faisait pas corps avec la constitution de 1791 et subsiste avec toute sa force bien que la constitution de 1791 ait disparu,
	Déclaration des droits de 1789, sources auxquelles a été empruntée la déclaration des droits de 1789,
	Déclaration des droits de 1789, erreur de ceux qui prétendent qu'elle a été empruntée au Contrat social de J.-J. Rousseau,
	Déclaration des droits de 1789, elle est aux antipodes du Contrat social,
	Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 ne procède point des déclarations américaines, mais a été empruntée aux mêmes sources,
	Déclaration des droits de 1789, la définition de la liberté est empruntée à Montesquieu,
	Déclaration des droits de 1789, dans son ensemble, elle est surtout empruntée à Locke,
	Déclaration des droits de 1789, elle n'emprunte rien à Pufendorf,
	Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 a pour titre complet la déclaration des droits de l'homme et du citoyen,
	Déclaration des droits de 1789, les droits du citoyen sont les droits de l'homme en tant qu'ils sont garantis par la société,
	Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 ne parle pas des droits politiques qui sont une pure concession de l'Etat,
	Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 proclame le principe de l'inviolabilité du droit de propriété,
	Déclaration des droits de 1789, admet l'expropriation pour cause d'utilité publique,
	Déclaration des droits de 1789, c'est la porte par laquelle s'est introduite dans le droit moderne la responsabilité générale de l'Etat,
	Déclaration des droits de 1789, la déclaration des droits de 1789 affirme la responsabilité des agents publics,
	Déclaration des droits de 1789, ne fait pas de l'égalité un droit,
	Déclaration des droits de 1789, affirme que l'impôt doit peser également sur toutes les classes,
	Déclaration des droits de 1789, ne reconnaît ni le droit à l'instruction, ni le droit à l'assistance, ni le droit au travail,
	Déclaration des droits de 1789, proclame le droit de résistance à l'oppression,
	Déclaration des droits de 1789, le principe de la séparation des pouvoirs,
	Déclaration des droits de 1793, affirme la responsabilité de tous les fonctionnaires,
	Déclaration des droits de 1793, différences avec la Déclaration des droits de 1789,
	Déclaration des droits de 1793, définit la sûreté,
	Déclaration des droits de 1793, elle fait de l'égalité le premier des droits,
	Déclaration des droits de 1793, s'inspire directement de J.-J. Rousseau,
	Déclaration des droits de 1793, sa conception de l'égalité conduit logiquement au communisme,
	Déclaration des droits de 1793, reconnaît le droit de propriété,
	Déclaration des droits de 1793, sa définition,
	Déclaration des droits de 1793, paraît reconnaître le droit à l'instruction, à l'assistance et au travail,
	Déclaration des droits de 1793, c'est une conséquence de ce qu'elle fait de l'égalité le premier des droits naturels,
	Déclaration des droits de 1793, la déclaration des droits de 1793 ne parle pas de la séparation des pouvoirs, mais de la limitation des fonctions,
	Déclaration des droits de 1793, proclame le droit de résistance à l'oppression et le droit d'insurrection,
	Déclaration des droits de 1793, le droit à l'insurrection,
	Déclaration des droits de 1793, le tyrannicide,
	Déclaration des droits girondine, reconnaît le droit de résister à l'oppression,
	Déclaration des droits de l'an III, sa différence d'avec la Déclaration de 1789,
	Déclaration des droits de l'an III, définit la sûreté,
	Déclaration des droits de l'an III, fait de l'égalité un droit qui vient après la liberté,
	Déclaration des droits de l'an III, reconnaît le droit de propriété,
	Déclaration des droits de l'an III, ne reconnaît pas le droit au travail, à l'assistance, à l'instruction,
	Déconcentration, sa différence d'avec la décentralisation,
	Délégation, le mot et l'idée doivent être bannis du droit public,
	Délégation, 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,
	Délégation, la délégation est en réalité une nomination,
	Délégation, à aucun point de vue n'a le caractère de mandat,
	Délégation, prétendue délégation donnée par les ministres, les préfets, les maires, les conseils généraux,
	Délégation, il n'y a point de délégation dans l'acte par lequel une loi ou un règlement donné à un fonctionnaire subordonné des attributions appartenant auparavant à un fonctionnaire supérieur,
	Délégation, la délégation dans l'Etat princier,
	Demartial, admet une large responsabilité des fonctionnaires;
	Démission, d'un fonctionnaire ne produit d'effet que lorsqu'elle est acceptée,
	Démission, le fonctionnaire qui abandonne son poste avant que sa démission soit acceptée commet une grave faute disciplinaire,
	Démission, on ne peut voir une démission dans un acte de grève quelque illégal qu'il soit,
	Démission, le fait de donner des démission de concert, prévu et puni par l'article 126 du code pénal,
	Deniers publics, régime spécial auquel ils sont soumis,
	Département, division artificielle au moment où elle a été faite, il serait aujourd'hui dangereux de la supprimer,
	Département, le Département a un patrimoine propre,
	Dépenses obligatoires, au cas de décentralisation par région,
	Dépenses obligatoires, au cas de décentralisation par service,
	Dépenses obligatoires, les dépenses d'assistance sont des dépenses obligatoires, pour les départements et les communes,
	Député, n'est pas fonctionnaire,
	Desmeuniers, voit dans la Déclaration des droits une déclaration de principes communs à tous les gouvernements,
	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,
	Dette, n'exige pas l'existence d'un sujet débiteur,
	Dette, implique qu'un prélèvement doit être fait sur des biens affectés à un certain but,
	Dette, cela est vrai des dettes individuelles comme des dettes de l'Etat,
	Dette, la dette n'atteint jamais que le patrimoine,
	Dette, pas de différence entre la dette de l'Etat et la dette privée, au point de vue des actes à la suite desquels elle naît,
	Dette, toutes les législations établissent des règles spéciales pour le paiement des dettes de l'Etat,
	Dette, nécessité d'une ouverture de crédit,
	Dette, liquidation de la dette de l'Etat,
	Dette, elle n'a pas le caractère d'un acte juridictionnel,
	Dette, la naissance de la dette est en principe antérieure à la liquidation,
	Dette, cependant au cas de responsabilité elle ne naît qu'à ce moment,
	Dette, ordonnancement des dette de l'Etat,
	Dette, le paiement d'une dette ordonnancée sans crédit ne peut pas être répété,
	Dette, il entraîne la responsabilité du comptable et de l'ordonnateur,
	Dette, aucune dette ne peut être recouvrée contre l'Etat par la voie d'exécution forcée,
	Dette, responsabilité du fonctionnaire qui ne fait pas le nécessaire pour le paiement d'une dette de l'Etat,
	Dette, toute dette de l'Etat est éteinte au bout de cinq ans,
	Directeur, de ministère, agent direct des gouvernements,
	Directeur, départementaux des services publics spéciaux,
	Discipline, la répression disciplinaire a le même fondement que la répression pénale,
	Discipline, mais elle n'est pas encore entièrement juridictionnalisée,
	Discipline, la décision disciplinaire reste une décision administrative,
	Discipline, des fonctionnaires,
	Discipline, l'infraction disciplinaire n'est pas définie par la loi,
	Discipline, la peine disciplinaire ne peut consister, excepté pour les militaires, que dans une décision relative à l'exercice de la fonction,
	Discipline, la révocation est la plus grave des peines disciplinaires,
	Discipline, tendance de la répression disciplinaire à se juridictionnaliser,
	Discipline, les peines sont limitativement énumérées;
	Discipline, mais les faits constituant la faute disciplinaire ne sont pas prévus et définis par la loi,
	Discipline, domaines distincts de la répression disciplinaire et de la répression pénale,
	Discipline, des lois récentes appliquent l'amnistie aux infractions disciplinaires,
	Discipline, théorie de Bonnard,
	Discipline, de Jellinek,
	Discipline, d'Hauriou,
	Doctrine individualiste, exprimée dans les déclarations des droits,
	Doctrine individualiste, l'Etat est limité par les droits individuels et ne peut y apporter de restriction que pour assurer la protection des droits de tous,
	Domaine,
	Domaine, dans l'ancien régime le domaine royal comprenait l'ensemble des biens dont le roi personnifiant l'Etat était propriétaire,
	Domaine, le domaine royal devient le domaine national, moins les droits régaliens,
	Domaine, la loi des 22 novembre-1er décembre 1790 emploie dans le même sens les expressions domaine public et domaine national,
	Domaine, de même le code civil,
	Domaine, l'Etat n'a pas de droit de propriété sur son domaine,
	Domaine, diverses catégories de dépendances domaniales,
	Domaine, distinction du domaine public et du domaine privé faite postérieurement au code civil par la doctrine et par la jurisprudence et consacrée par divers textes,
	Domaine, diverses dépendances du domaine public d'après le mode d'affectation au service public,
	Domaine, sens et portée de la règle de l'inaliénabilité du domaine public,
	Domaine, parce qu'elles sont affectées à un service public, toutes les dépendances du domaine public sont soustraites au régime normal de la propriété privée,
	Domaine, choses qui sont affectées au libre usage du public (grande voirie),
	Domaine, chemins de fer,
	Domaine, ouvrages militaires,
	Domaine, régime des forêts,
	Domaine, immeubles bâtis ou non, affectés à un service public,
	Domaine, leur domanialité est moins accusée que celle des dépendances précédentes,
	Domaine, objets mobiliers faisant partie du domaine public,
	Domaine, véritable sens de l'article 538 du code civil,
	Domaine, mode d'acquisition du domaine,
	Droit (Régime de), opposé au régime de police,
	Droit (Régime de), la liberté doit, en principe, être soumise à un droit (régime de),
	Droit (Régime de), elle peut être exceptionnellement soumise au régime de police,
	Dominions anglais, sont-ils des unités fédéralisées ou des circonscriptions centralisées,
	Dominions anglais, admettent que les tribunaux peuvent apprécier la constitutionnalité des lois.
	Ducrocq, sa doctrine d'après laquelle l'Etat-puissance crée la personnalité juridique de l'Etat patrimonial,
	Dufour, enseignait la théorie des actes de gouvernement,
	Dupeyroux, soutient à tort que la faute de service est une faute de l'entité service public,
	Dupeyroux, emploie l'expression contradictoire en elle-même de faute objective,
	Dupont de Nemours, dit que la déclaration des droits est la loi fondamentale,
	Duport, rédige le texte qui devient l'article 17 de la Déclaration des droits de 1789,
	Egalité, principe d' égalité,
	Egalité, d'après la Déclaration de 1789, l'égalité n'est pas un droit, d'après la Déclaration de 1793, elle est le premier des droits,
	Egalité, d'après la Déclaration de l'an III, l'égalité est un droit venant après la liberté,
	Egalité, la conception de 1789 est la plus exacte,
	Egalité, la prépondérance de l'égalité sur la liberté conduit au despotisme,
	Egalité, si l'égalité est un droit, elle implique pour l'individu le droit que l'Etat fasse disparaître les inégalités,
	Egalité, l'égalité politique,
	Egalité, la conception de l'égalité en 1789 ne conduisait pas à l'égalité politique,
	Egalité, la conception de 1793 conduisait logiquement à l'égalité politique et à l'égalité économique,
	Egalité, les exclusions ne peuvent être fondées que sur le défaut de vertu ou de talent,
	Egalité, l'interdiction aux congréganistes d'enseigner (L. 1er juillet 1901, art. 14) est contraire au principe d'égalité,
	Egalité, réponse à Esmein,
	Egalité, l'égalité et l'impôt progressif,
	Egalité, l'égalité et la loi militaire du 1er avril 1923,
	Egalité, le conseil d'Etat annule tout acte administratif contraire au principe d'égalité,
	Egalité, le principe d'égalité est le fondement de la responsabilité générale de l'Etat,
	Election, est juridiquement une nomination,
	Election, est l'élément le plus général de la décentralisation par service,
	Election, est un acte-condition,
	Election, donne naissance à un contentieux objectif,
	Employés, distinction des agents publics fonctionnaires et des employés,
	Enée Bouloc, dit que c'est un sophisme de parler du droit de grève,
	Engagement militaire, n'est pas un contrat,
	Engerand, propose de donner le caractère constitutionnel à la Déclaration des droits de 1789,
	Enseignement, service public,
	Enseignement, devrait être décentralisé,
	Enseignement, a reçu déjà une cerrtaine décentralisation, surtout l'enseignement supérieur,
	Esmein, prétend que la décentralisation par service conduit à l'anarchie,
	Esmein, réponse,
	Esmein, a le tort de dire que la nomination est une élection, c'est l'inverse qui est vrai,
	Esmein, enseigne justement qu'aucune catégorie de fonctionnaires ne peut former de syndicat,
	Esmein, a le droit de refuser même le droit de former des associations professionnelles conformément à la loi de 1901,
	Esmein, s'est fait le défenseur attitré des doctrines régaliennes,
	Esmein, enseigne à tort que les déclarations des droits n'ont jamais eu de valeur législative,
	Esmein, enseigne à tort que seules les garanties des droits avaient force de loi,
	Esmein, soutient à tort que l'interdiction d'enseigner prononcée contre les congréganistes (L. 1er juillet, art. 14) n'est pas contraire au principe d'égalité,
	Esmein, refuse à tort aux tribunaux le droit d'apprécier la constitutionnalité des lois,
	Etablissement public, est un service public patrimonialisé ou personnifié, c'est-à-dire un service auquel sont affectés exclusivement certains biens,
	Etablissement public, l'Etablissement public est une fondation,
	Etablissement d'utilité publique, sa différence d'avec l'établissement public,
	Etablissement d'utilité publique, est en général une fondation,
	Etat fisc, n'existe pas comme personnalité distincte,
	Etat fisc, la conception de l'Etat fisc est aujourd'hui justement et vivement critiquée en France et en Allemagne,
	Etat de droit,
	Etat de droit, 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,
	Etat de droit, pour réaliser le droit, il doit être armé de la contrainte,
	Etat de droit, sanctions préventives de la règle de droit s'imposant à l'Etat,
	Etat de droit, elle se trouve surtout dans une certaine organisation des pouvoirs politiques, renvoi au tome II et au tome IV,
	Etat de droit, l'Etat est lié par les décisions de ses juridictions,
	Etat de droit, l'Etat ne peut faire certaines lois,
	Etat de droit, obligations positives qui s'imposent à l'Etat,
	Etat de droit, doit donner à tous gratuitement un minimum d'instruction, l'assistance et leur assurer du travail,
	Etat de droit, le fondement de ces obligations apparaît évident dans la conception solidariste,
	Etat de droit, la doctrine individualiste est impuissante à leur donner un fondement,
	Etat de droit, toutes les règles du droit supérieur s'imposant à l'Etat ne sont pas inscrites dans les déclarations des droits et les constitutions,
	Etat de droit, les tribunaux ont le devoir et le pouvoir de refuser d'appliquer une loi contraire au droit supérieur écrit ou non écrit,
	Etat de siège, donne au gouvernement des pouvoirs exceptionnels, mais pas celui de modifier ou de suspendre la loi par décret,
	Etat de siège, erreur communément répandue,
	Etat de siège, elle a amené, pendant la guerre, le gouvernement à porter de nombreux décrets illégaux,
	Etats-membres, dans les Etats fédéraux,
	Etats-Unis, le fédéralisme s'y est établi par l'adhésion volontaire des colonies anglaises devenues Etats indépendants,
	Etats-Unis, le président de la République nomme les fonctionnaires fédéraux avec, dans certains cas, le concours du sénat,
	Etats-Unis, les Etats-Unis pratiquent le système des déclarations des droits et des constitutions rigides,
	Etats-Unis, déclaration d'indépendance de 1776,
	Etats-Unis, déclarations des droits qui se trouvent en tête des constitutions de beaucoup d'Etats,
	Etats-Unis, elles formulent, comme la Déclaration des droits de 1789, les principes de la doctrine individualiste,
	Etats-Unis, les Etats-Unis appliquent le système des constitutions rigides,
	Etats-Unis, influence des idées américaines sur les idées françaises, 
	Etats-Unis, les Etats-Unis ont toujours reconnu aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois,
	Etats-Unis, aucun tribunal, même la cour suprême, ne peut annuler une loi,
	Etats-Unis, origine et justification du pouvoir des tribunaux américains,
	Etats-Unis, en fait, la cour suprême exerce un certain rôle politique,
	Etats-Unis, quelques décisions de la cour suprême,
	Examen, condition pour être nommé à certaines fonctions,
	Examen, pouvoir du ministre en ce qui concerne les examen,
	Examen,recevabilité du recours contre la décision du ministre,
	Exception d'illégalité, sanction du principe de légalité,
	Exception d'illégalité, est opposable devant tout tribunal,
	Exception d'illégalité, est recevable à une époque quelconque,
	Exception d'illégalité, elle forme une question préjudicielle au procès judiciaire,
	Exception d'illégalité, les tribunaux judiciaires sont cependant compétents pour statuer sur la légalité d'un règlement administratif quelconque,
	Excès de pouvoir, c'est toute violation de la loi,
	Excès de pouvoir, est une faute de service,
	Excès de pouvoir, l'acte entaché d'excès de pouvoir, reste administratif,
	Expropriation pour cause d'utilité publique,
	Expropriation pour cause d'utilité publique, la loi du 3 mai 1841 a été profondément modifiée par la loi du 3 novembre 1918, qui se rattache à la transformation de la notion de propriété,
	Expropriation pour cause d'utilité publique, élargissement de la notion d'utilité publique,
	Expropriation pour cause d'utilité publique, pour insalubrité,
	Expropriation pour cause d'utilité publique, la loi de 1918 substitue le mot opération au mot travaux,
	Expropriation pour cause d'utilité publique,  par zone,
	Expropriation pour cause d'utilité publique, limitation du pouvoir du jury d'expropriation pour cause d'utilité publique,
	Expropriation pour cause d'utilité publique, l'indemnité d'expropriation pour cause d'utilité publique ne doit comprendre que le préjudice actuel,
	Expropriation pour cause d'utilité publique,  au cas où les travaux publics entraînent la plus-value de l'immeuble voisin,
	Expropriation pour cause d'utilité publique,  conditionnelle,
	Expropriation pour cause d'utilité publique, indirecte,
	Expropriation pour cause d'utilité publique,  pour les chemins vicinaux,
	Expropriation pour cause d'utilité publique,  au cas de pose de conducteurs électriques,
	Facultés, tout individu réunissant les conditions déterminées par les règlements peut prendre des inscriptions dans les facultés,
	Faguet (Emile), dit que les constituants de la Révolution sont propriétaristes parce qu'ils sont libéraux,
	Faute disciplinaire, caractérisée par le fait d'un fonctionnaire qui accomplit un acte compromettant sa situation de fonctionnaire,
	Faute disciplinaire, le refus individuel ou concerté  de remplir la fonction est une faute disciplinaire grave,
	Faute personnelle, du fonctionnaire,
	Faute personnelle, la faute personnelle des fonctionnaires judiciaires,
	Faute personnelle, définition insuffisante qui a été donnée de la faute personnelle,
	Faute personnelle, distinction de la faute personnelle détachable et de la faute personnelle incluse,
	Faute personnelle, exemple de faute incluse dans le fait du maire ordonnant de sonner les cloches de l'église pour un enterrement civil,
	Faute personnelle,  du fonctionnaire qui ne se soumet pas à une décision juridictionnelle,
	Faute personnelle, cas dans lesquels il y a à la fois faute personnelle et faute de service,
	Faute personnelle, jurisprudence du conseil d'Etat,
	Faute personnelle, en pareil cas, la victime ne peut toucher qu'une seule indemnité,
	Faute personnelle, la charge doit être supportée définitivement par l'Etat et le fonctionnaire en proportion des fautes,
	Faute personnelle, cas où il n'y a qu'une faute personnelle du fonctionnaire,
	Faute personnelle, question de savoir si l'administration peut être condamnée,
	Faute de service, comment elle se distingue de la faute personnelle,
	Faute de service, la responsabilité de l'Etat n'est pas uniquement fondée sur la faute de service,
	Faute de service, la faute de service n'est pas une faute de l'Etat-personne ni du service public personnifié, mais une faute des agents publics,
	Faute de service, la faute de service apparaît avec des caractères différents suivant qu'il s'agit d'un acte juridique ou d'une opération matérielle,
	Faute de service, l'excès de pouvoir est une faute de service,
	Faute de service, cas dans lesquels il y a à la fois faute de service et faute personnelle du fonctionnaire,
	Fédéralisme, se distingue de la décentralisation,
	Fédéralisme, inexplicable avec la notion de souveraineté,
	Fédéralisme, il implique l'existence sur un même territoire de deux groupes de gouvernants entre lesquels sont réparties les prérogatives du pouvoir, répartition qui ne peut être modifiée que du consentement des deux groupes,
	Fédéralisme, la répartition s'est, en fait, accomplie dans des conditions différentes suivant les pays,
	Fédération de syndicats de fonctionnaires,
	Fédération de syndicats de fonctionnaires, proteste contre la décision du gouvernement déclarant illégaux les syndicats de fonctionnaires,
	Ferry (Jules), déclare que l'inamovibilité de la magistrature n'a pas le caractère constitutionnel,
	Fliniaux, ce qu'il dit de la question de la coexistence de la responsabilité de l'Etat et de la responsabilité du fonctionnaire,
	Fliniaux, montre bien qu'il y a des cas où il est absolument impossible de déclarer l'Etat responsable d'une faute personnelle du fonctionnaire,
	Fliniaux, approuve à tort le projet voté par les chambres sur les garanties de la liberté individuelle,
	Fliniaux, veut à tort attribuer compétence aux tribunaux judiciaires pour juger la responsabilité de l'Etat en matière judiciaire,
	Fonction publique, n'est ni un droit, ni une chose, mais une situation juridique objective,
	Fonction publique, comprend quatre éléments,
	Fonction publique, ne constitue pas une situation d'employeur et d'employé,
	Fonction publique, peut être toujours modifiée en plus ou en moins par une loi nouvelle,
	Fonction publique, erreur des juristes qui y voient une situation contractuelle,
	Fonction publique, fausse théorie d'Hauriou,
	Fonctionnaires, agents publics participant à un service public d'une manière permanente et normale,
	Fonctionnaires, distinction des agents fonctionnaires et des agents employés,
	Fonctionnaires, compétence des tribunaux administratifs pour juger les procès entre les fonctionnaires et l'administration,
	Fonctionnaires, les fonctionnaires des services publics assimilables à une entreprise industrielle peuvent invoquer la loi de 1898 sur les accidents de travail,
	Fonctionnaires, les agents du cadre normal d'un service public sont fonctionnaires quels que soient les actes qu'ils font, actes juridiques ou opérations matérielles,
	Fonctionnaires, fausse distinction des fonctionnaires d'autorité et des fonctionnaires de gestion,
	Fonctionnaires, elle aboutit à des conséquences inadmissibles, par exemple à reconnaître la légitimité de la grève de presque tous les fonctionnaires,
	Fonctionnaires, les agents d'un service public décentralisé ou concédé sont des fonctionnaires,
	Fonctionnaires, distinction des fonctionnaires administratifs et des fonctionnaires judiciaires,
	Fonctionnaires, ne peut être faite que du point de vue formel,
	Fonctionnaires,  agents directs des gouvernants,
	Fonctionnaires, ils sont dans une situation spéciale,
	Fonctionnaires, c'est une erreur de dire qu'ils reçoivent une délégation des gouvernants,
	Fonctionnaires,  décentralisés,
	Fonctionnaires, ils sont placés sous le contrôle des gouvernants et non sous leur autorité,
	Fonctionnaires, les fonctionnaires locaux élus ne sont pas nécessairement des fonctionnaires décentralisés,
	Fonctionnaires, les fonctionnaires techniques peuvent participer utilement à la direction des services techniques décentralisés,
	Fonctionnaires, les fonctionnaires décentralisés doivent être responsables,
	Fonctionnaires, projet de création dans chaque service de conseils comprenant des représentants élus du personnel,
	Fonctionnaires, le fonctionnaire ne peut pas renoncer par sa seule volonté à sa fonction,
	Fonctionnaires, tableau d'avancement pour les fonctionnaires,
	Fonctionnaires, statut des fonctionnaires,
	Fonctionnaires, portée et sanction de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
	Fonctionnaires, obligations et charges autres que celles de remplir leur fonction,
	Fonctionnaires, les fonctionnaires conservent la plénitude de leurs droits civils et de leurs droits politiques,
	Fonctionnaires, ils sont frappés de certaines inéligibilités et incompatibilités,
	Fonctionnaires, ne peuvent pas faire le commerce,
	Fonctionnaires, doivent conserver la plénitude de leur liberté religieuse,
	Fonctionnaires, ont la liberté d'association,
	Fonctionnaires, peuvent former des associations professionnelles conformément à la loi du 1er juillet 1901, mais point de syndicats sous le régime de la loi du 21 mars 1884,
	Fondation, s'explique par l'idée de but,
	Fondation, les établissements publics et d'utilité publique sont des Fondation,
	Force, est indispensable pour la réalisation du droit,
	Forêts de l'Etat, soumises au régime forestier, font partie du domaine public,
	Forêts de l'Etat, législation très complexe,
	Forfaiture, désigne toute infraction commise par un fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions,
	Franklin, apporte en France les idées américaines,
	Garantie administrative, créée par l'article 75 de la constitution de l'an VIII, supprimée par le décret du 19 septembre 1870,
	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,
	Garantie des droits, les garantie des droits ont certainement force législative s'imposant au législateur ordinaire,
	Garantie des droits, la garantie des droits existe quand le pays s'est donné une certaine organisation politique,
	Garde des sceaux, est, comme tous les ministres, fonctionnaire administratif en principe,
	Garde des sceaux, est fonctionnaire judiciaire lorsqu'il met en mouvement la procédure de la revision ou un pourvoi en cassation,
	Garde des sceaux, préside le tribunal des conflits,
	Garde des sceaux, ne pourrait pas élever le conflit devant un tribunal administratif,
	Garraud, admet l'irresponsabilité générale de l'Etat en matière judiciaire,
	Garraud, enseigne qu'il n'y a pas rébellion dans le fait de résister par la force à un acte illégal,
	Garraud, mais fait une restriction que je n'admets pas,
	Gazin, ses critiques de la théorie civiliste du patrimoine,
	Geny, sa théorie de la technique,
	Gerson, admet la résistance à l'oppression,
	Gouvernants, ont sur les fonctionnaires, suivant les cas, le commandement, la surveillance, le contrôle,
	Gouvernants, leur pouvoir de contrôle sur les services décentralisé
	Gouvernants, dans les grands pays, exercent leur pouvoir directement ou par des agents directs,
	Gouvernants, les Gouvernants dans les Etats fédéraux,
	Gouvernants, les Gouvernants sont impuissants à diriger les grands services techniques qui doivent être décentralisés,
	Gouvernement de la Défense nationale, constitué le 4 septembre 1870,
	Gouvernement de la Défense nationale, convoque une assemblée nationale constituante,
	Grade, distinction du grade et de l'emploi,
	Grades universitaires,
	Grades universitaires, abus des collations de grades sans examen,
	Grades universitaires, la loi du 18 mars 1880 décide que les grades universitaires ne peuvent être attribués qu'après examen et que tous les candidats sont soumis aux mêmes conditions de scolarité et d'examen,
	Grades universitaires, illégalité de tous les décrets ou arrêtés qui accordent des faveurs spéciales à un candidat ou à une catégorie de candidats,
	Grades universitaires, pouvoir du ministre en ce qui concerne la collation des grades universitaires,
	Grades universitaires, recours contre sa décision,
	Grèce, la jurisprudence admet le pouvoir des tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des lois,
	Grève, il n'y a pas de droit de grève,
	Grève, véritable portée de la loi du 25 mai 1864,
	Grève, la loi Le Chapelier, le code pénal et la grève,
	Grève, au cas de cessation de travail individuelle ou collective, il faut appliquer le droit commun des contrats,
	Grève, jurisprudence de la cour de cassation,
	Grève, le prétendu droit de grève n'existe pour aucune catégorie de fonctionnaires,
	Grève, la grève d'un service public est toujours un fait illicite, sans qu'on puisse distinguer ni les services publics, ni les diverses catégories de fonctionnaires,
	Grève, les grève de fonctionnaires en 1909, 1910 et 1920,
	Grève, la grève des chemins de fer est illicite,
	Grève, légalité des arrêtés de 1910 mobilisant les cheminots,
	Grève, arbitrage obligatoire établi par l'article 12 de la loi du 29 octobre 1921,
	Grève, la grève des fonctionnaires doit constituer une infraction pénale,
	Grève, commentaire des articles 123 et 126 du code pénal,
	Grève, la grève des fonctionnaires prévue et punie à l'étranger,
	Grève, le projet de 1920 sur le statut des fonctionnaires prévoit et punit la grève des fonctionnaires,
	Grève, quelque illégale que soit la grève des fonctionnaires, elle ne permet pas au gouvernement de ne pas appliquer l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
	Grève, critique des arrêts du conseil d'Etat qui ont décidé le contraire, ils invoquent, en réalité, la raison d'Etat,
	Grève, la grève ne fait pas sortir le fonctionnaire du service,
	Grève, la grève générale, moyen révolutionnaire de la doctrine abominable de la lutte des classes,
	Guerre de 1914, illégalité de beaucoup de décrets portés par le gouvernement pendant la Guerre de 1914, notamment décrets des 15 août, 10 et 16 septembre 1914,
	Guerre de 1914, incohérence des arrêts du conseil d'Etat qui en ont reconnu la légalité,
	Guerre de 1914, loi du 26 décembre 1914 (art. 12) reconnaissant le droit à la réparation des dommages causés par la guerre,
	Guerre de 1914, influence de la Guerre de 1914 sur la jurisprudence du conseil d'Etat en matière de responsabilité de l'Etat,
	Hauriou, dit justement qu'à certaines époques et dans certains pays, il y avait des fonctions obligatoires,
	Hauriou, critique la distinction du contentieux par nature et du contentieux par détermination de la loi,
	Hauriou, dit que la distinction des actes d'autorité et des actes de gestion ne peut avoir de conséquence que sur la nature interne du contentieux,
	Hauriou, me reproche, à tort, de n'avoir pas vu l'importance de la décentralisation,
	Hauriou, montre bien le caractère objectif de la situation de fonctionnaire,
	Hauriou, que la nomition de fonctionnaire n'est pas un contrat,
	Hauriou, sa théorie ingénieuse pour expliquer comment, au cas de grève, le gouvernement peut ne pas appliquer l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
	Hauriou, critique de cette théorie,
	Hauriou, sa théorie sur le caractère juridique de l'inamovibilité,
	Hauriou, critique,
	Hauriou, dit justement que la situation du fonctionnaire n'est pas un rapport de droit entre la personne publique et le fonctionnaire,
	Hauriou, estime que la conception syndicaliste des fonctions publiques n'est pas révolutionnaire,
	Hauriou, paraît comprendre dans le droit disciplinaire tout le droit administratif,
	Hauriou, distingue justement la faute lourde et la faute personnelle,
	Hauriou, dit justement que, depuis 1872, c'est au tribunal des conflits qu'il appartient de décider si l'acte administratif contient en lui un élément de faute personnelle,
	Hauriou, paraît admettre aujourd'hui que l'Etat possède une personnalité à double face qu'il rattache à sa responsabilité,
	Hauriou, dit justement que toute la domanialité repose sur l'idée d'affectation d'une chose à l'utilité publique,
	Hauriou, a le tort d'employer l'expression de propriété publique,
	Hauriou, définit bien la règle de l'inaliénabilité,
	Hauriou, mais a le tort de parler de droits réels de nature administrative,
	Hauriou, résume bien la jurisprudence en matière de responsabilité pour travaux publics,
	Hauriou, soutient, à tort, que la responsabilité de l'Etat est fondée uniquement sur la faute de service public,
	Hauriou, paraît admettre que la faute de service est une faute de l'entité service public,
	Hauriou, dit à tort que l'excès de pouvoir n'est pas une faute de service,
	Hauriou, critique à tort la jurisprudence du conseil d'Etat reconnaissant la responsabilité publique, même quand il n'y a pas faute de service,
	Hauriou, annonce une ère de conservatisme,
	Hauriou, fait intervenir à tort l'idée de quasi-contrat,
	Hauriou, donne une notion beaucoup trop large de la police,
	Hauriou, dit que dans la propriété il y a un élément de fonction,
	Hauriou, 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,
	Hauriou, sa réponse à Esmein,
	Hauriou, maintient, à tort, l'expression acte de gouvernement et en donne une définition inadmissible,
	Hauriou, sa théorie de la voie de fait,
	Helbronner, soutient que les ecclésiastiques ne peuvent pas se présenter aux concours d'agrégation d'enseignement secondaire,
	Hennessy (Jean), sa proposition de décentralisation par région,
	Henry Michel, soutient à tort que la doctrine individualiste bien comprise doit reconnaître des obligations positives à la charge de l'Etat,
	Hiérarchie, n'existe que pour les fonctionnaires centralisés,
	Hiérarchie, 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,
	Hiérarchie, le recours hiérarchique est tout à fait distinct du recours contentieux,
	Hiérarchie, la hiérarchie se distingue du contrôle et de la surveillance,
	Hygiène, doit être soumise à un fort régime de police,
	Humbert, garde des sceaux, déclare que l'inamovibilité des magistrats n'a pas le caractère constitutionnel,
	Impôts, distinction des impôts directs et des impôts indirects au point de vue juridique,
	Impôts, la créance de l'impôt direct naît au moment où le rôle nominatif est rendu exécutoire,
	Impôts, celle de l'impôt indirect, au moment où est accompli l'acte du redevable qui la conditionne,
	Impôts, l'administration se crée un titre exécutoire en délivrant une contrainte,
	Impôts, il est tout à fait logique que la compétence en matière d'impôt direct appartienne aux tribunaux administratifs et en matière d'impôt indirects aux tribunaux judiciaires,
	Impôts, le conseil d'Etat est cependant compétent pour statuer sur le recours pour excès de pouvoir dirigé contre un règlement touchant les impôts indirects,
	Impôts, les impôts doivent peser également sur toutes les classes et ne pas être un instrument d'expropriation et d'égalisation,
	Impôts, la progressivité et le principe d'égalité,
	Impôts, la loi qui dégrèverait complètement une catégorie de citoyens serait contraire au principe d'égalité,
	Impôts, la question de l'impôt progressif à la Convention,
	Impôts, la progressivité et les lois fiscales françaises,
	Imprescriptibilité, du domaine public,
	Imprescriptibilité, consiste essentiellement dans la compétence des agents domaniaux pour réprimer à une époque quelconque les empiétements sur le domaine,
	Imprescriptibilité, ne dérive pas de l'article 2226 du code civil,
	Imprescriptibilité,  des meubles artistiques classés,
	Imprimerie nationale, n'est pas un service public,
	Inaliénabilité, du domaine public,
	Inaliénabilité, n'a point son fondement dans l'édit de Moulins de 1566,
	Inaliénabilité, cet édit ignorait la distinction du domaine public et du domaine privé,
	Inaliénabilité, le domaine royal devient en 1790 le domaine national qui est aliénable,
	Inaliénabilité, la règle de l'inaliénabilité, qui n'est ni dans la loi de 1790 ni dans le code civil, s'est formée sous les mêmes influences que celles qui ont amené au cours du XIXe siècle la distinction du domaine public et du domaine privé et se rattache à la notion de service public,
	Inaliénabilité, elle est uniquement relative à la compétence des agents publics,
	Inaliénabilité, elle varie dans ses conséquences avec les diverses dépendances du domaine public,
	Inaliénabilité, elle n'est ni une incapacité de l'Etat, ni une indisponibilité de la chose,
	Inaliénabilité, elle ne se rattache pas à l'article 538 du code civil,
	Inaliénabilité, l'inaliénabilité des ouvrages militaires,
	Inaliénabilité, de la grande voirie,
	Inaliénabilité, des chemins de fer,
	Inaliénabilité, des meubles artistiques et classés,
	Inamovibilité,
	Inamovibilité, n'implique pas que la fonction soit à vie,
	Inamovibilité, caractère juridique de l'inamovibilité,
	Inamovibilité, est une situation légale,
	Inamovibilité, peut être à tout instant supprimée ou modifiée par la loi,
	Inamovibilité, est seulement protégée par le recours pour excès de pouvoir,
	Inamovibilité, commence seulement au moment de l'installation du fonctionnaire,
	Inamovibilité,  des magistrats,
	Inamovibilité, n'a pas le caractère constitutionnel,
	Inamovibilité, n'aurait ce caractère que si l'ordre judiciaire était un pouvoir,
	Inamovibilité, aucun texte actuel ne lui donne ce caractère,
	Inamovibilité, l'Assemblée nationale de 1871 a refusé de le lui reconnaître,
	Inamovibilité, l'inamovibilité des professeurs d'université,
	Inamovibilité, des officiers,
	Inconstitutionnalité des lois,
	Inconstitutionnalité des lois, il n'y a pas lieu de créer une haute-cour de justice pour juger l'Inconstitutionnalité des lois,
	Inconstitutionnalité des lois, grave inconvénient du système,
	Inconstitutionnalité des lois, expérience faite en France,
	Inconstitutionnalité des lois, on doit reconnaître aux tribunaux compétence pour refuser d'appliquer une loi qu'ils jugent inconstitutionnelle,
	Inconstitutionnalité des lois, c'est la conséquence du principe de la séparation des pouvoirs,
	Inconstitutionnalité des lois, solution toujours admise aux Etats-Unis,
	Inconstitutionnalité des lois, jusqu'à ces dernières années, la jurisprudence et la doctrine, en France, avaient le tort de la repousser,
	Inconstitutionnalité des lois, heureuse tendance de la doctrine française d'admettre aujourd'hui que les tribunaux peuvent refuser d'appliquer une loi inconstitutionnelle,
	Inconstitutionnalité des lois, un tribunal ne peut jamais annuler une loi,
	Inconstitutionnalité des lois, décision importante de la cour de cassation de Roumanie,
	Inconstitutionnalité des lois, nombreux pays qui reconnaissent aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité de la loi,
	Inconstitutionnalité des lois, une loi est inconstitutionnelle toutes les fois qu'elle contient une disposition ou implique une solution contraire à un principe supérieur du droit écrit ou non écrit,
	Inconstitutionnalité des lois, théorie d'Hauriou sur ce point,
	Initiative populaire, dans la constitution de 1793,
	Installation, du fonctionnaire marque le moment où commence la fonction,
	Installation, l'inamovibilité ne commence qu'au moment de l' installation,,
	Instituteurs, ont un statut très fortement protégé, mais cependant pas l'inamovibilité,
	Instituteurs, ne peuvent faire le commerce,
	Instituteurs, ne peuvent former de syndicats,
	Instituteurs, le congrès du syndicat national des Instituteurs au Havre, en 1922, a maintenu son adhésion à la C. G. T.,
	Instituteurs, recevabilité de l'action formée contre le cardinal Luçon par la fédération des amicales des Instituteurs,
	Instruction, l'homme n'a pas le droit de rester ignorant et l'Etat peut lui imposer un minimum d'instruction,
	Instruction, droit à l'instruction,
	Instruction judiciaire, comprend des actes qui ont le caractère juridictionnel et des actes qui, au point de vue matériel, sont des actes administratifs,
	Instruction judiciaire, responsabilité de l'Etat à l'occasion des actes non juridictionnels de l'instruction judiciaire,
	Instruction de service,
	Insurrection, est légitime contre un gouvernement oppresseur,
	Insurrection, le droit à l' insurrection est proclamé par la Déclaration des droits de 1793,
	Insurrection, admis par les théologiens catholiques,
	Insurrection, par les écrivains protestants de la fin du XVIe siècle,
	Insurrection, par Locke et Jurieu,
	Insurrection, si le droit à l'insurrection existe théoriquement, il est en fait dépourvu d'efficacité pratique,
	Italie, la loi du 4 avril 1912, qui a monopolisé les assurances sur la vie, a violé le droit en refusant expressément toute indemnité,
	Italie, un décret de mars 1923 abolit le monopole des assurances sur la vie,
	Janet (Paul), a le tort de dire que la pensée de Rousseau oscille sans cesse entre le droit de l'Etat et le droit de l'individu et que la Déclaration des droits de 1789 est tirée du Contrat social,
	Jean Petit, fait l'apologie du tyrannicide et spécialement du meurtre du duc d'Orléans,
	Jean de Salisbury, admet le tyrannicide,
	Jefferson, a rédigé la déclaration d'indépendance américaine,
	Jellinek (G.), enseigne que la répression disciplinaire complètement distincte de la répression pénale ne se rattache pas à l'imperium étatique,
	Jellinek (G.), que l'Etat possède une personnalité une à double face,
	Jellinek (G.), dit à tort que la Déclaration des droits de 1789 est une copie de la déclaration américaine,
	Jellinek (G.), que Locke n'admettait pas la limitation juridique de l'Etat,
	Jellinek (G.), la théorie du droit de nécessité,
	Jèze, montre bien le véritable caractère des fonctionnaires,
	Jèze, critique justement les motifs d'une décision du conseil d'Etat,
	Jèze, soutient à tort que l'administration est toujours responsable au cas de faute personnelle des fonctionnaires,
	Jèze, semble assimiler la faute lourde et la faute personnelle,
	Jèze, rattache la notion de domanialité publique à celle de service public,
	Jèze, estime que le conseil d'Etat s'achemine à la reconnaissance de la responsabilité de l'Etat même quand il n'y a pas faute,
	Jèze, soutient énergiquement que les tribunaux ont le droit d'apprécier la constitutionnalité des lois,
	Jèze, critique justement l'arrêt Graty (4 janvier 1918),
	Juges de paix, en Angleterre étaient appointés par la couronne,
	Juges de paix, recrutement des Juges de paix en France,
	Juges de paix, statut des Juges de paix,
	Jurés, ne sont pas des fonctionnaires,
	Juridictions, doivent être éclairées et indépendantes et pouvoir refuser d'appliquer une loi qui viole un principe écrit ou non écrit de droit supérieur,
	Jurie constitutionnaire, proposée par Siéyès, devient le sénat conservateur de la constitution de l'an VIII,
	Jurieu, admet la résistance à l'oppression, mais condamne le tyrannicide,
	Laband, sa théorie de la fonction publique,
	Laband, sa théorie de l'ordre de service,
	Laband, admet que les tribunaux allemands peuvent apprécier la constitutionnalité des lois,
	Labordère, sa proposition au sénat tendant à modifier l'article 218 du code de justice militaire,
	Lafayette, contribue à faire connaître en France les idées américaines,
	Lafayette, est le premier qui proposa à l'Assemblée de 1789 de voter une déclaration des droits,
	Laferrière, 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,
	Laferrière, son livre a marqué une date dans l'histoire du droit public,
	Laferrière, se trompe sur la nature du contentieux électoral,
	Laferrière, enseignait qu'un intérêt moral ne suffisait pas pour former un recours contre une nomination irrégulière,
	Laferrière, donne une définition peu précise de la faute personnelle,
	Laferrière, écarte toute responsabilité de l'Etat à l'occasion de la loi,
	Laferrière, admet la responsabilité de l'Etat seulement pour les actes de gestion,
	Laferrière, dit que l'Etat n'est jamais responsable lorsque le fonctionnaire l'est personnellement,
	Laferrière, 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,
	Lafon (Paul), son projet d'industrialisation du service des postes,
	Lallemand, son rapport sur la réforme administrative,
	Lally-Tollendal, voit dans la Déclaration des droits un véritable pacte social,
	Lambert, ce qu'il appelle le gouvernement des juges aux Etats-Unis,
	Larnaude, repousse justement la distinction des fonctionnaires d'autorité et de gestion,
	Larnaude, a le tort de repousser l'assimilation de la réquisition et de l'expropriation,
	Larnaude, ce qu'il dit sur la question de la responsabilité de l'Etat et de la liberté individuelle,
	Larnaude, président du comité national pour la réparation des dommages de guerre,
	Larnaude, estime, à tort, qu'il n'y a pas lieu de donner aux tribunaux français le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois,
	La Rochefoucault-Liancourt, dans son rapport à l'Assemblée de 1789 paraît reconnaître le droit à l'assistance et au travail,
	Le Chapelier, rapporteur de la loi des 14-17 juin 1791 interdisant les associations professionnelles et les coalitions,
	Légalité (Principe de),
	Légalité (Principe de), il domine tout le droit moderne,
	Légalité (Principe de), considéré au point de vue matériel, le Légalité (Principe de) ne comporte aucune exception,
	Légalité (Principe de), s'impose à tous les organes de l'Etat, même au parlement,
	Légalité (Principe de), le Légalité (Principe de) au point de vue formel,
	Légalité (Principe de), de ce point de vue a reçu de nombreuses exceptions sous l'action des besoins pratiques,
	Légalité (Principe de), est complété par le principe que l'Etat est lié par les décisions de ses juridictions,
	Légalité (Principe de), sanction du Légalité (Principe de),
	Légalité (Principe de), en ce qui concerne les actes juridictionnels,
	Légalité (Principe de), en ce qui concerne les actes du parlement,
	Légalité (Principe de), en ce qui concerne les actes émanés des diverses autorités administratives,
	Légalité (Principe de), le Légalité (Principe de) implique la nullité d'un acte fait par une autorité administrative en violation de son propre règlement,
	Légalité (Principe de), application du Légalité (Principe de) aux actes subjectifs,
	Léon Blum, soutient une théorie inadmissible concernant les contrats administratifs,
	Léon Blum, adopte la théorie de Romieu relative aux cas dans lesquels l'administration peut procéder à des actes d'exécution,
	Léon XIII, affirme la légitimité de la résistance passive à l'oppression,
	Léon XIII, ce qu'il dit de la résistance agressive,
	Liberté, sa définition dans la conception individualiste,
	Liberté, la liberté est un droit de l'homme, la sûreté, un droit du citoyen,
	Liberté, les limitations à la liberté ne peuvent être établies que par la loi et doivent être les mêmes pour tous,
	Liberté, la conception solidariste de la liberté,
	Liberté, toutes les sociétés modernes et particulièrement la société française évoluent vers la conception solidariste de la liberté,
	Liberté, toutes les lois de l'assistance s'y rattachent,
	Liberté, place qu'occupe encore la conception individualiste de la liberté,
	Liberté, au point de vue négatif, les deux conceptions de la liberté arrivent sur certains points aux mêmes conséquences,
	Liberté, dans la conception solidariste de la liberté, l'individu n'a aucun droit, il n'a que des devoirs que ni l'Etat ni les particuliers ne peuvent l'empêcher de remplir,
	Liberté, l'individu n'est pas libre de ne pas travailler,
	Liberté, différence de cette conception et de la doctrine bolcheviste,
	Liberté, l'homme n'est pas libre de faire un travail au-dessus de ses forces,
	Liberté, c'est le fondement de toute la législation ouvrière,
	Liberté, l'homme n'est pas libre de se livrer à des pratiques susceptibles de compromettre sa santé physique ou morale,
	Liberté, l'homme n'a pas le droit de rester ignorant,
	Liberté, la conception solidariste de la liberté implique des obligation positives pour l'Etat (droit au travail, à l'assistance, à l'instruction),
	Liberté, la liberté doit être soumise, en principe, à un régime de droit, exceptionnellement à un régime de police,
	Liberté, lorsqu'elle veut s'exercer sur la voie publique, dans des endroits ouverts au public,
	Liberté, et quand le principe répressif ou réparateur serait impuissant à réparer le désordre social,
	Liberté d'association, des fonctionnaires,
	Liberté d'association, la loi du 7 juillet 1904, interdisant l'enseignement de tout ordre à toute congrégation, viole la liberté d'association,
	Liberté individuelle, des fonctionnaires,
	Liberté individuelle, des militaires,
	Liberté d'opinion, appartient aux fonctionnaires,
	Liberté d'opinion, cependant, elle doit être restreinte en ce qui concerne les fonctionnaires agents directs du gouvernement,
	Liberté d'opinion, retirée en partie aux magistrats de l'ordre judiciaire par la loi du 30 août 1883,
	Liberté d'opinion, retirée aux militaires,
	Liberté d'opinion, pour que l'expression d'une opinion par un fonctionnaire ne soit pas une faute disciplinaire, il faut qu'elle ne contienne pas une infraction pénale,
	Liberté religieuse, doit être assurée aux fonctionnaires,
	Liberté du travail, application au fonctionnaire qui, cependant, ne peut, en principe, faire professionnellement un autre travail que celui de sa fonction,
	Liquidation, des dettes de l'Etat,
	Liquidation, n'a pas le caractère juridictionnel,
	Liquidation, la naissance de la dette peut être antérieure à la liquidation,
	Liquidation, au cas de responsabilité, la dette ne naît qu'au moment de la liquidation,
	Liquidation, la liquidation peut toujours être critiquée par la voie contentieuse,
	Liquidation, la nature du recours varie suivant l'origine de la dette, mais ce n'est jamais le recours pour excès de pouvoir,
	Liquidation,  de la retraite des fonctionnaires,
	Locke, expose la doctrine individualiste telle qu'elle est passée dans la Déclaration des droits de 1789,
	Locke, a la notion très nette de la limitation de l'Etat par les droits de l'individu,
	Locke, reconnaît le droit de résistance à l'oppression,
	Locke, admet que la révolution est légitime dans certains cas,
	Loi, disposition par voie générale,
	Loi, l'ensemble des loi positives coïncide approximativement avec le droit objectif,
	Loi, l'Etat ne peut faire certaines loi et doit faire certaines lois,
	Loi, il y a dans certains pays une véritable hiérarchie des lois,
	Loi, les lois contraires au droit,
	Loi,  inconstitutionnelle, expression qui désigne toutes les lois contraires au droit supérieur,
	Loi, les lois contraires au droit ne s'imposent pas à l'obéissance,
	Loi, les tribunaux doivent avoir le droit de refuser l'application d'une loi contraire au droit,
	Lois constitutionnelles rigides, ne peuvent être ni modifiées ni abrogées par la loi ordinaire,
	Lois constitutionnelles rigides, c'est un moyen de protéger les sujets contre l'omnipotence de l'Etat,
	Lois constitutionnelles rigides, la distinction des lois constitutionnelles rigides et des lois ordinaires est purement formelle,
	Lois constitutionnelles rigides, est pratiquée dans presque tous les pays, mais pas en Angleterre,
	Lois constitutionnelles rigides, le système des lois constitutionnelles rigides vient compléter le système des déclarations des droits,
	Lois constitutionnelles rigides, depuis le XIVe siècle, la France fait la distinction des lois ordinaires et des lois constitutionnelles rigides ou des lois du roi et des lois du royaume,
	Lois constitutionnelles rigides, la distinction des lois constitutionnelles rigides et des lois ordinaires en France depuis 1789,
	Lois constitutionnelles rigides, la distinction n'est pas faite sous la monarchie de juillet, elle est discutée sous la restauration,
	Lutte des classes, la doctrine qui la prêche est sauvage et abominable,
	Magistrature, condition d'entrée dans la magistrature,
	Magistrature, inamovibilité de la magistrature,
	Magistrature, mise à la retraite des membres de la magistrature,
	Magistrature, position de disponibilité,
	Magistrature, règles sur l'avancement,
	Magistrature, les membres de la magistrature n'ont pas la liberté d'opinion politique,
	Magistrature, ne peuvent faire le commerce,
	Maire, est fonctionnaire,
	Maire, ne peut cependant invoquer l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
	Maire, cas dans lesquels le maire a le caractère de fonctionnaire judiciaire,
	Maire, peut, en cette qualité, être l'objet d'une mesure disciplinaire de la part de l'autorité administrative,
	Maire, le maire est recevable à attaquer par recours pour excès de pouvoir l'acte par lequel le préfet empiète sur sa compétence en matière de police,
	Maire, prétendue délégation donnée par le maire,
	Maire, le maire est suivant les cas soumis à la surveillance ou au pouvoir hiérarchique du préfet,
	Maire, responsabilité personnelle du maire qui ordonne de sonner les cloches de l'église pour un enterrement civil,
	Malouet, sa proposition à l'Assemblée de 1789 de soumettre la constitution au peuple est repoussée,
	Manufactures, de Sèvres et des Gobelins, ne sont pas des services publics, 
	Marchés de fournitures, intéressant l'Etat sont de la compétence du conseil d'Etat,
	Marchés de fournitures, contradiction de la jurisprudence pour les marchés de fournitures intéressant les départements et les communes,
	Mariana, fait une véritable théorie du tyrannicide,
	Marraud, ministre de l'Intérieur, projet de réforme administrative,
	Martin-Feuillée, garde des sceaux, déclare que l'inamovibilité de la magistrature n'a pas le caractère constitutionnel,
	Matter, distingue entre l'exploitation de personne privée et l'exploitation de personne publique,
	Mayer (Otto), donne une définition trop large de la police,
	Mer, liberté de la mer,
	Mer, territoriale,
	Mer, haute mer,
	Mercier (Le président), son rapport dans l'affaire Pelletier en 1873,
	Mestre, parle de la compétence des tribunaux administratifs pour statuer sur la responsabilité de l'administration,
	Mestre, critique à tort la jurisprudence du tribunal des conflits au cas de faute incluse.
	Mestre, ce qu'il dit de la liquidation des dettes de l'Etat,
	Meubles, qui font l'objet d'un service public font partie du domaine public,
	Meubles, artistiques classés font partie du domaine public,
	Meubles, sont inaliénables et imprescriptibles,
	Michoud, accepte la théorie allemande de l'organe,
	Michoud, dit cependant que certains fonctionnaires ne sont pas des organes, mais des préposés,
	Michoud, difficulté insurmontable en face de laquelle il se trouve,
	Michoud, enseigne que l'Etat possède une personnalité une, mais à double face,
	Michoud, veut en vain rattacher à cette idée les obligations contractuelles et la responsabilité de l'Etat,
	Michoud, admet l'irresponsabilité totale de l'Etat législateur,
	Michoud, distingue nettement les actes faits par le gouvernement comme organe politique et ceux qu'il fait comme organe administratif,
	Militaires, soldats et officiers sont des fonctionnaires,
	Militaires, anciens militaires ont un droit subjectif à certains emplois civils,
	Militaires, mariage des militaires,
	Militaires, les militaires en activité ne peuvent pas voter,
	Militaires, les militaires sont privés de la garantie accordée à la liberté individuelle,
	Militaires, sont frappés d'inéligibilité,
	Ministres, sont à la fois membres du gouvernement et chefs des services publics se rattachant à leur département,
	Ministres, leur responsabilité politique et administrative devant les chambres,
	Ministres, la responsabilité civile,
	Ministres, consacrée par la loi du 15 mai 1850 et par des lois récentes,
	Ministres, la responsabilité des ministres agissant comme fonctionnaires administratifs est soumise au droit commun,
	Ministres, prétendue délégation donnée par les ministres aux sous-secrétaires d'Etat,
	Ministres, les ministres ont le pouvoir hiérarchique sur les préfets,
	Mirabeau, dit que la propriété est une création de la loi,
	Montesquieu, donne la notion de la liberté telle qu'elle est passée dans la Déclaration de 1789,
	Montesquieu, sa définition des gouvernements despotiques,
	Naquet, dit très justement que la réquisition est du même ordre que l'expropriation,
	Naquet, que l'indemnité de réquisition doit être la réparation exacte du dommage,
	Nézard, soutient, à tort, à la suite de Berthélemy, que les prétendus fonctionnaires de gestion sont dans une situation contractuelle,
	Nézard, critique la condamnation que porte Esmein contre toute association professionnelle de fonctionnaires,
	Nomination, de fonctionnaire n'est jamais un contrat,
	Nomination, son véritable caractère juridique,
	Nomination, ne doit pas être distinguée de l'élection,
	Nomination, ne constitue pas une délégation,
	Nomination, cette conception s'est maintenue théoriquement en Angleterre,
	Nomination, toute nomination ou élection est un acte-condition,
	Nomination, peut être attaquée par recours pour excès de pouvoir,
	Nomination, peut être unilatérale ou plurilatérale, est aujourd'hui, en général, plurilatérale,
	Nomination, quoique plurilatérale, la nomination n'est pas un contrat,
	Nomination, erreur de ceux qui prétendent que la nomination des prétendus fonctionnaires de gestion est un contrat,
	Nomination, le conseil d'Etat semble arriver à comprendre que la nomination n'est pas un contrat,
	Nomination, le fonctionnaire nommé n'est vraiment fonctionnaire qu'au moment de son installation,
	Nomination, incertitude de la jurisprudence sur cette question,
	Nomination, en principe, toutes les nominations appartiennent au chef de l'Etat,
	Nomination, dispositions diverses qui limitent le droit de nomination de l'autorité,
	Nomination, toute nomination faite en violation de ces dispositions est nulle,
	Nomination, personnes et associations qui sont recevables à former le recours, un simple intérêt moral suffit,
	Nomination, la nomination est annulée erga omnes,
	Nomination, la nomination faite irrégulièrement à un emploi réservé aux anciens militaires n'est pas opposable aux ayants droit,
	Norvège, la jurisprudence admet le pouvoir des tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des lois,
	Nullité, des actes objectifs,
	Nullité, est, en principe, la sanction de la légalité,
	Nullité, quand il y a usurpation de pouvoir, il y a inexistence et non pas nullité,
	Nullité, la nullité d'un acte objectif est toujours une nullité absolue,
	Nullité, elle peut être invoquée par toute personne y ayant un intérêt,
	Nullité, elle peut être opposée à une époque quelconque par voie d'exception,
	Nullité,  des actes subjectifs,
	Nullité, ne peut, en principe, être mise en jeu par le recours pour excès de pouvoir,
	Nullité, ne peut être invoquée que par les personnes parties à la situation juridique subjective,
	Nullité, est une nullité relative,
	Nullité, erreur de ceux qui au lieu de distinguer la nullité des actes objectifs et la nullité des actes subjectifs distinguent la nullité des actes unilatéraux et la nullité des actes contractuels,
	Nullité, annulation non contentieuse d'un acte illégal,
	Nullité, elle n'est pas possible lorsqu'il y a contrat,
	Nullité, tendance de la jurisprudence à limiter la durée pendant laquelle l'autorité administrative peut annuler un acte illégal,
	Officiers, état des officiers,
	Officiers, distinction du grade et de l'emploi,
	Officiers, l' officier est inamovible dans son grade,
	Officiers, diverses positions dans lesquelles peut se trouver l'officier au point de vue de l'emploi,
	Olivier Martin, repousse l'assimilation de la réquisition et de l'expropriation,
	Opérations matérielles administratives, soumises au principe de légalité,
	Opérations matérielles administratives, les opérations matérielles administratives qui consistent en une exécution sur la personne et sur les biens ne peuvent, en principe, être faites que par des agents judiciaires,
	Opérations matérielles administratives, hésitations de la jurisprudence,
	Oppression (Résistance à l'-), est, en principe, légitime,
	Oppression (Résistance à l'-), ce n'est pas une doctrine anarchiste,
	Oppression (Résistance à l'-), proclamée par la Déclaration des droits de 1789 et de 1793,
	Oppression (Résistance à l'-), il y a oppression toutes les fois qu'il y a violation du droit,
	Oppression (Résistance à l'-), toute loi qui est faite contrairement au droit supérieur est oppressive,
	Oppression (Résistance à l'-), tout acte individuel fait contrairement à la loi est oppressif,
	Oppression (Résistance à l'-), les théologiens catholiques admettent tous la résistance à l'oppression,
	Oppression (Résistance à l'-), ils distinguent la résistance passive, la résistance défensive et la résistance agressive,
	Oppression (Résistance à l'-), ils admettent sous certaines réserves le droit à l'insurrection,
	Oppression (Résistance à l'-), la résistance passive est certainement légitime,
	Oppression (Résistance à l'-), 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,
	Oppression (Résistance à l'-), la résistance agressive est théoriquement légitime,
	Oppression (Résistance à l'-), pratiquement, elle présente des dangers ou est sans efficacité,
	Ordonnancement, des dettes de l'Etat,
	Ordonnancement, doit être fait dans les limites des crédits,
	Ordonnancement, l'ordonnancement, sans crédit ou au delà des crédits entraîne responsabilité des ordonnateurs et des comptables,
	Ordre judiciaire, n'est pas un pouvoir,
	Ordres et instructions de service, ne font pas naître à la charge du fonctionnaire l'obligation juridique de s'y conformer,
	Ordres et instructions de service, ne suppriment pas la responsabilité du fonctionnaire subordonné qui les exécute,
	Organe, théorie juridique de l'organe,
	Ouvrage public, responsabilité de l'Etat,
	Ouvrage public, cas où il y a faute,
	Ouvrage public, jurisprudence,
	Ouvrage public, compétence,
	Ouvriers, fonctionnaires, sont dans la même situation que les autres fonctionnaires et ne peuvent pas plus qu'eux faire grève ou se syndiquer,
	Ouvriers, le parlement et le gouvernement ont eu le tort de reconnaître la légalité des syndicats de fonctionnaires ouvriers,
	Pacte populaire, sous Cromwell,
	Pacte populaire, conception puritaine,
	Pacte populaire, exprimée très nettement dans le Fondamental Order of Connecticut,
	Parquet, ses membres ont toujours le caractère de fonctionnaires judiciaires,
	Parquet, sont agents directs des gouvernants, mais indépendants quand ils parlent à l'audience,
	Patrimoine, notion générale du patrimoine,
	Patrimoine, théorie d'Aubry et Rau,
	Patrimoine, la notion civilstique du patrimoine se rattache directement à celle de personnalité juridique,
	Patrimoine, ne s'applique pas sans difficulté, même aux personnes individuelles,
	Patrimoine, inapplicable aux collectivités,
	Patrimoine, notion du patrimoine fondée sur l'affection à un but d'une certaine quantité de richesses,
	Patrimoine, de l'Etat se rattache à l'idée de but,
	Patrimoine, le droit objectif reconnaît et protège tous les actes conformes au but patrimonial,
	Patrimoine, cela implique l'attribution aux agents publics d'une compétence adéquate,
	Patrimoine,  publics secondaires,
	Patrimoine,  d'une association,
	Patrimoine,  fondation,
	Patrimonialisation, affectation d'un patrimoine à une région ou à un service,
	Paul-Boncour, parle à la chambre sur la grève des cheminots au mois de mai 1920,
	Paul-Boncour, croit qu'on marche vers un fédéralisme intégral,
	Pays, d'après la constitution allemande de 1919,
	Pays, les pays d'après la constitution autrichienne de 1920,
	Pelletan, ministre de la marine, reconnaît la légalité des syndicats des ouvriers des arsenaux,
	Période législative, il y a à peu près correspondance entre le droit objectif d'un pays et la loi écrite,
	Pensions militaires, loi du 31 mars 1919,
	Permissions de voirie,
	Permissions de voirie, sont toujours révocables dans l'intérêt de la domanialité,
	Permissions de voirie, une indemnité est due si la révocation a lieu dans l'intérêt d'une dépendance domaniale autre que celle sur laquelle la permission de voirie est accordée,
	Permissions de voirie, l'administration ne peut refuser discrétionnairement une permission de voirie,
	Permissions de voirie,  sur les chemins de fer,
	Permissions de voirie, les permissions de voirie ne donnent pas naissance à des droits réels administratifs,
	Personnalité juridique, des collectivités n'existe pas,
	Personnalité juridique, l'Etat n'a ni la personnalité juridique de puissance publique, ni la personnalité juridique patrimoniale,
	Personnalité juridique, critique de cette distinction,
	Personnalité juridique, fausse théorie de la personnalité juridique de l'Etat une, mais à double face,
	Personnalité juridique, elle conduit à l'omnipotence de l'Etat,
	Personnalité juridique, erreur des juristes qui font de la personnalité patrimoniale un procédé technique indispensable,
	Personnalité juridique, critique de la théorie qui attribue la personnalité juridique aux régions décentralisées,
	Personnalité juridique, aux services publics,
	Pétion, dit que l'Assemblée de 1789 est une convention, c'est-à-dire une assemblée qui a le pouvoir de faire et de défaire une constitution,
	Pichat, montre bien le vrai caractère du recours pour excès de pouvoir,
	Poincaré (Raymond), détermine d'une manière très précise les devoirs des fonctionnaires,
	Police (Régime de), s'oppose au régime de droit,
	Police (Régime de), la liberté peut exceptionnellement être soumise au Police (Régime de),
	Police (Régime de), dans le Police (Régime de), l'autorité limite la liberté préventivement,
	Police (Régime de), la liberté doit être soumise au Police (Régime de) toutes les fois qu'elle veut s'exercer sur la voie publique ou dans des endroits ouverts au public,
	Police (Régime de), de même quand le système répressif ou réparateur serait impuissant,
	Police (Régime de), le Police (Régime de) doit rester un régime légal,
	Police (Régime de), notion trop large de la Police (Régime de), donnée par certains auteurs,
	Police (Régime de), pouvoir de Police (Régime de) des maires,
	Postes et télégraphes, grève de 1909,
	Postes et télégraphes, les agents et sous-agents des postes et télégraphes ne peuvent former de syndicat,
	Postes et télégraphes, service public qui devrait être décentralisé,
	Postes et télégraphes, projet d'industrialisation des postes et télégraphes,
	Poudres et salpêtres, service industrialisé,
	Pouvoir disciplinaire,
	Pouvoir hiérarchique,
	Pouvoir réglementaire, exception au principe de légalité formelle,
	Préfet, agissant en vertu de l'article 10 du code d'instruction criminelle, a le caractère de fonctionnaire judiciaire,
	Préfet, seul compétent pour prendre un arrêté de conflit,
	Préfet, le Préfet agent direct du gouvernement pour tous les services publics,
	Préfet, a le premier rang honorifique,
	Préfet, prétendue délégation donnée par le Préfet,
	Préfet, le Préfet est soumis au pouvoir hiérarchique du ministre,
	Préfet, suivant les cas, le Préfet exerce sur les maires un pouvoir hiérarchique ou un pouvoir de surveillance,
	Préfet, sous certaines conditions peut se substituer à eux,
	Préfet, le code pénal interdit expressément au Préfet le commerce des grains et du vin,
	Prévet, soutenait que la loi interdisant le blanc de céruse équivalait à une expropriation et devait allouer une indemnité,
	Prévoyance sociale, le système de prévoyance sociale doit remplacer le système d'assistance,
	Prévoyance sociale, cependant l'idée de prévoyance sociale n'a pas encore pénétré la conscience de la masse,
	 Prévoyance sociale, échec de la loi de 1910 sur les retraites ouvrières,
	Prise à partie, n'est possible que contre les agents permanents de l'ordre judiciaire et non contre les fonctionnaires administratifs ayant accidentellement le caractère judiciaire,
	Prise à partie, n'est pas possible contre les magistrats de la cour de cassation,
	Prise à partie, seule procédure par laquelle peut être mise en jeu la responsabilité personnelle des magistrats,
	Professeurs, des universités nommés sur présentation,
	Professeurs, sont véritablement inamovibles,
	Professeurs, mise à la retraite des professeurs,
	Professeurs, avancement des professeurs,
	Professeurs, les professeurs des facultés de droit peuvent être avocats,
	Professeurs, les professeurs des facultés de médecine peuvent être médecins pratiquants,
	Professeurs, des lycées et collèges ont une certaine inamovibilité,
	Professeurs, leur avancement,
	Propriété, mode d'acquisition de la propriété,
	Propriété, inviolabilité de la propriété,
	Propriété, reconnue par les déclarations des droits,
	Propriété, cependant l'Assemblée de 1789 nationalise les biens de la noblesse et du clergé,
	Propriété, elle n'attribue l'inviolabilité qu'aux propriétés individuelles,
	Propriété, elle en fait un droit naturel,
	Propriété, transformation de la notion de propriété,
	Propriété, l'objection d'après laquelle la propriété n'est pas une fonction puisqu'aucune loi positive n'impose au propriétaire l'obligation de faire valoir ses capitaux tombe depuis certaines lois portées pendant la guerre,
	Propriété, lois qui en Angleterre et en Allemagne ont établi un impôt sur la plus-value automatique,
	Propriété, la notion de propriété-fonction explique beaucoup de décisions des tribunaux en opposition complète avec la notion de propriété droit subjectif,
	Propriété, à elle se rattachent les dispositions de la loi française du 6 novembre 1918 sur l'expropriation,
	Propriété, seule la conception de la propriété fonction peut donner un fondement à la propriété capitaliste,
	Propriété industrielle et littéraire, se rattache à la conception individualiste,
	Propriété industrielle et littéraire, ne pourrait pas exister dans une société reposant sur une conception purement socialiste,
	Proudhon, sa théorie du domaine,
	Pufendorf, sa doctrine du droit n'a rien de commun avec la doctrine individualiste de la Déclaration des droits de 1789,
	Puissance publique, n'existe pas comme droit subjectif,
	Puissance publique, si elle existait comme droit subjectif, ce serait l'Etat-personne qui en serait titulaire,
	Puissance publique, la notion de puissance publique disparaît,
	Puritains, sous Cromwell, inspirent le pacte populaire,
	Puritains, inspirent les déclararations des droits américaines,
	Question préjudicielle, à un procès judiciaire,
	Question préjudicielle, à un procès administratif,
	Raison d'Etat, danger de toute doctrine juridique qui prétend invoquer la raison d'Etat,
	Rébellion, il n'y a pas rébellion dans le fait de résister par la force à un acte illégal,
	Recours pour excès de pouvoir, créé par la jurisprudence et reconnu par l'article 9 de la loi du 24 mai 1872; renvoi au tome II,
	Recours pour excès de pouvoir, est ouvert à toute personne intéressée, mais seulement contre les actes objectifs émanés des diverses autorités administratives,
	Recours pour excès de pouvoir, n'est point recevable contre un acte subjectif,
	Recours pour excès de pouvoir, mais est recevable contre l'acte administratif qui conditionne la compétence d'une autorité administrative à l'effet de faire un acte subjectif,
	Recours pour excès de pouvoir, question de savoir quelle est la conséquence sur l'acte subjectif de l'annulation de l'acte objectif,
	Recours pour excès de pouvoir, le requérant ne prétend pas à un droit, il suffit qu'il ait un intérêt,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir contre les nominations et révocations de fonctionnaires,
	Recours pour excès de pouvoir, recevabilité du recours pour excès de pouvoir formé par les associations de fonctionnaires,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir n'exclut pas l'action en responsabilité, les deux voies de droit sont indépendantes,
	Recours pour excès de pouvoir, la décision sur le recours pour excès de pouvoir a une portée générale, renvoi au tome II,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir n'est pas recevable contre les actes que fait le gouvernement comme organe politique,
	Recrutement des fonctionnaires,
	Recrutement abus qui se sont produits avant la guerre,
	Recrutement difficulté de faire une loi générale sur le recrutement des fonctionnaires,
	Recrutement le recrutement par examen,
	Recrutement le recrutement par concours,
	Referendum constituant, principe formulé par la Convention,
	Referendum constituant, il est déformé en l'an VIII et en l'an X,
	Referendum constituant, en 1852,
	Referendum constituant, sénatus-consulte du 20 avril 1870 soumis à un referendum,
	Région, serait une division administrative aussi artificielle que le département,
	Régionalisme, propositions qui s'en inspirent,
	Règle de droit, il faut affirmer qu'il existe une règle de droit supérieure à l'Etat et qu'il ne peut pas violer,
	Règle de droit, il faut repousser énergiquement les doctrines allemandes qui font du droit une pure création de l'Etat,
	Règle de droit, une règle de droit peut exister sans qu'il y ait une sanction directe,
	Règle de droit, sanction préventive de la règle de droit s'imposant à l'Etat,
	Règle de droit, certaines règles de droit supérieures ne sont inscrites ni dans les déclarations des droits, ni dans les constitutions,
	Règlements, les tribunaux judiciaires peuvent les interpréter et en apprécier la légalité,
	Règlements, ils peuvent surseoir à statuer jusqu'à ce que le conseil d'Etat se soit prononcé sur la légalité d'un règlement,
	Règlements, de police,
	Règlements, toute loi qui accorde le pouvoir réglementaire est une restriction au principe de légalité formelle,
	Règlements de nécessité, la théorie des règlements de nécessité peut être à l'extrême rigueur invoquée en temps de guerre, mais sous des conditions très étroites,
	Règlements de nécessité, si le règlement de nécessité n'est pas soumis à la ratification du parlement à sa première réunion, il est caduc,
	Règlements de nécessité, différence entre les actes de gouvernement et les règlements de nécessité,
	Règlements de nécessité, les règlements de nécessité seraient une exception au principe de légalité formelle, mais non au principe de légalité matérielle,
	Règlements de nécessité, pendant la guerre, le gouvernement a eu une tendance regrettable à invoquer le droit de nécessité,
	Règlements de nécessité, il a soumis au parlement les règlements en matière militaire,
	Règlements de nécessité, illégalité des règlements sur l'état des fonctionnaires civils,
	Règlements de nécessité, sur l'interdiction de l'absinthe et l'ouverture de nouveaux débits de boissons,
	Règlements de nécessité, sur le ravitaillement,
	Règlements de nécessité, jurisprudence flottante du conseil d'Etat,
	Règlements de nécessité, jurisprudence très ferme des tribunaux judiciaires qui ont déclaré ces divers règlements illégaux,
	Règlements de nécessité, le gouvernement a enfin demandé des pouvoirs aux chambres,
	Répression disciplinaire, tend à se juridictionnaliser,
	Répression disciplinaire, domaines distincts de la répression disciplinaire et de la répression pénale,
	Répression pénale, sa comparaison avec la répression disciplinaire,
	Répression pénale, aboutit à des actes de juridiction objective,
	Réquisition, est l'expropriation des meubles ou de l'usage des immeubles,
	Réquisition, législation française très complexe,
	Réquisition, nombreuses controverses qui se sont élevées sur la nature de la réquisition,
	Réquisition, la réquisition est une dépossession de richesse individuelle, l'administration doit donc une indemnité égale à la valeur de la richesse qu'elle prend,
	Réquisition, réfutation des doctrines qui soutiennent que la réquisition n'a pas la même nature juridique que l'expropriation,
	Réquisition, l'indemnité de réquisition doit être calculée d'après le prix que le réquisitionné aurait réalisé de la richesse réquisitionnée s'il l'avait cédée volontairement,
	Réquisition, la question ne s'est posée que devant les charges considérables résultant pour l'Etat du fait de la dernière guerre,
	Réquisition, décisions contradictoires des cours et tribunaux,
	Réquisition, la cour de cassation décide que le prix courant n'est pas la base nécessaire de l'indemnité,
	Réquisition, les tribunaux judiciaires ne sont compétents que pour fixer l'indemnité, les tribunaux administratifs sont seuls compétents pour juger la régularité de la réquisition,
	Responsabilité, en général, distinction de la responsabilité pour faute et de la responsabilité pour risque ou de la responsabilité subjective et de la responsabilité objective,
	Responsabilité, il ne faut pas dire que la responsabilité pour risque remplace la responsabilité pour faute, la responsabilité 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,
	Responsabilité, loi du 7 novembre 1922,
	Responsabilité de l'Etat, elle est en contradiction avec la notion de souveraineté,
	Responsabilité de l'Etat, elle est admise en France dans des conditions plus larges que partout ailleurs,
	Responsabilité de l'Etat, la doctrine individualiste ne peut expliquer la responsabilité de l'Etat,
	Responsabilité de l'Etat, les constitutions et les lois de l'époque révolutionnaire reconnaissent la responsabilité des agents, jamais celle de l'Etat,
	Responsabilité de l'Etat, la reconnaissance par la Déclaration de 1789 de la responsabilité de l'Etat pour expropriation fut la porte ouverte par laquelle s'introduisit dans le droit moderne la responsabilité de l'Etat,
	Responsabilité de l'Etat, on en a fait d'abord découler la responsabilité de l'Etat pour expropriation indirecte,
	Responsabilité de l'Etat, ensuite la responsabilité de l'Etat pour dommages causés aux propriétés par des travaux publics,
	Responsabilité de l'Etat, la responsabilité de l'Etat pour dommages causés aux personnes,
	Responsabilité de l'Etat, la responsabilité de l'Etat est toujours une responsabilité pour risque,
	Responsabilité de l'Etat, elle repose sur l'idée d'une assurance sociale et sur le principe de l'égalité de tous devant la loi,
	Responsabilité de l'Etat, l'étendue de la responsabilité de l'Etat varie suivant les modes de manifestation de l'activité étatique,
	Responsabilité de l'Etat, ce qui prouve que la responsabilité de l'Etat n'est jamais une responsabilité de l'Etat 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,
	Responsabilité de l'Etat administrateur,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, d'abord reconnue au cas de dommages aux propriétés par des travaux publics,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, différence à cet égard entre la situation de l'administration et celle d'un particulier,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, la contre-partie est l'obligation du particulier de payer une bonification à l'Etat quand il s'enrichit du fait de travaux publics (L. 6 novembre 1918, art. 2 bis et 23),
	Responsabilité de l'Etat administrateur, il faut qu'il y ait une dépréciation actuelle de la chose,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, jurisprudence très ferme,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, il faut qu'il y ait une relation directe de cause à effet entre les opérations de travaux publics et le dommage,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, il y a lieu de tenir compte de l'enrichissement du requérant,
	Responsabilité de l'Etat administrateur,  pour dommages aux personnes par l'exécution de travaux publics,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, pour dommages causés par l'exploitation d'un ouvrage public,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, décisions de la jurisprudence,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, compétence,
	Responsabilité de l'Etat administrateur,  pour le fonctionnement d'un service public quelconque,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, pendant longtemps, on n'admit la responsabilité de l'Etat qu'à l'occasion des services publics de gestion et non pour les services publics d'autorité, distinction sans fondement complètement abandonnée,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, évolution de la jurisprudence du conseil d'Etat qui reconnaît nettement aujourd'hui la responsabilité de l'Etat administrateur pour tout service public, même de police,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, la responsabilité de l'Etat administrateur au cas d'excès de pouvoir,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, la responsabilité de l'Etat administrateur pour révocation illégale d'un fonctionnaire,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, la responsabilité de l'Etat administrateur existe même lorsqu'il n'y a aucune faute de service,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, évolution de la jurisprudence du conseil d'Etat sur ce point,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, il semble reconnaître aujourd'hui la responsabilité de l'Etat administrateur même s'il y a cas fortuit,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, lois françaises qui consacrent la responsabilité de l'Etat administrateur pour risque,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, irresponsabilité de l'Etat en matière diplomatique,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, la question de la coexistence de la responsabilité de l'Etat administrateur et de la responsabilité personnelle du fonctionnaire,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, l'affaire Lemonnier (26 juillet 1918),
	Responsabilité de l'Etat administrateur, cas dans lesquels il y a en même temps faute de service et faute personnelle,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, en pareil cas, la victime ne peut toucher qu'une indemnité,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, cas où il n'y a certainement qu'une faute personnelle du fonctionnaire,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, inconvénients de la doctrine admettant en ce cas la responsabilité de l'Etat administrateur,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, il y a des cas où il est tellement évident que le fonctionnaire s'est placé en dehors du service que certainement l'Etat n'est pas responsable,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, le principe de la solution se trouve certainement dans la distinction de la faute détachable et de la faute incluse,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, il n'y a pas de décision du conseil d'Etat fondant la responsabilité de l'Etat administrateur sur une faute personnelle du fonctionnaire,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, hypothèse dans laquelle la juridiction administrative est appelée à statuer après que la juridiction judiciaire a décidé qu'il y avait faute personnelle,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, elle peut déclarer l'Etat responsable parce qu'elle n'est pas liée par la décision du tribunal judiciaire,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, si elle reconnaît alors la responsabilité de l'Etat, elle ne la fonde point sur la reconnaissance de la faute personnelle par le tribunal judiciaire,
	Responsabilité de l'Etat administrateur, quand les deux juridictions, administrative et judiciaire, ont reconnu l'une la responsabilité de l'Etat et l'autre la responsabilité personnelle du fonctionnaire, la victime a deux créances, mais ne peut toucher qu'une seule indemnité,
	Responsabilité de l'Etat juge, il faut distinguer la question de la responsabilité de l'Etat à l'occasion des actes juridictionnels et la question de la responsabilité de l'Etat à l'occasion des actes non juridictionnels faits par des agents de l'ordre judiciaire,
	Responsabilité de l'Etat juge, la responsabilité de l'Etat juge ne peut exister à l'occasion des actes juridictionnels parce qu'elle serait en contradiction avec le principe de l'autorité de la chose jugée,
	Responsabilité de l'Etat juge, question de la responsabilité de l'Etat juge au cas d'acquittement,
	Responsabilité de l'Etat juge, la responsabilité de l'Etat juge au cas de revision d'un procès pénal,
	Responsabilité de l'Etat juge, la responsabilité de l'Etat juge à l'occasion des actes non juridictionnels faits par des agents judiciaires,
	Responsabilité de l'Etat juge, il est difficile d'admettre dans ce domaine la responsabilité générale de l'Etat pour risque social,
	Responsabilité de l'Etat juge, compétence du conseil d'Etat,
	Responsabilité de l'Etat juge,décision contraire,
	Responsabilité de l'Etat juge, 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,
	Responsabilité de l'Etat législateur,
	Responsabilité de l'Etat législateur, si la loi est l'expression de la volonté souveraine, la responsabilité de l'Etat législateur ne peut jamais exister,
	Responsabilité de l'Etat législateur, le dommage résulte non, à vrai dire, de la loi, mais de son application,
	Responsabilité de l'Etat législateur, la question de la responsabilité de l'Etat législateur est double,
	Responsabilité de l'Etat législateur, 1re question, le législateur doit-il réserver une indemnité et dans quel cas,
	Responsabilité de l'Etat législateur, 2e 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,
	Responsabilité de l'Etat législateur, le législateur ne doit pas réserver d'indemnité quand il interdit une activité socialement nocive et partant illicite,
	Responsabilité de l'Etat législateur, c'est vrai pour toute activité illicite,
	Responsabilité de l'Etat législateur, les lois interdisant l'emploi 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,
	Responsabilité de l'Etat législateur, le législateur doit réserver une indemnité quand il interdit ou restreint une activité licite pour l'organiser en service public,
	Responsabilité de l'Etat législateur, la loi française de 1872 monopolisant les allumettes ajustement réservé une indemnité,
	Responsabilité de l'Etat législateur, de même la loi du 14 mars 1904 permettant la suppression des bureaux de placement,
	Responsabilité de l'Etat législateur, la loi du 9 mars 1918 sur les loyers à violé le droit en n'accordant une indemnité qu'aux petits bailleurs,
	Responsabilité de l'Etat législateur, une loi qui établirait le monopole des assurances ou de la culture des terres devrait réserver une indemnité,
	Responsabilité de l'Etat législateur, la loi uruguayenne du 26 décembre 1911 a eu le tort de ne pas réserver une indemnité,
	Responsabilité de l'Etat législateur, la loi italienne du 4 avril 1912, qui a monopolisé les assurances sur la vie, a violé le droit en refusant expressément toute indemnité,
	Responsabilité de l'Etat législateur, les tribunaux peuvent accorder une indemnité quand la loi n'a rien dit et que l'on se trouve dans un des cas où elle est due,
	Responsabilité de l'Etat législateur, cette solution n'est point en contradiction avec celle qui refuse aux tribunaux le pouvoir d'apprécier la constitutionnalité des lois,
	Responsabilité de l'Etat législateur, le tribunal pourrait accorder l'indemnité, même si la loi la refusait expressément,
	Responsabilité de l'Etat législateur, cette solution suppose, il est vrai, qu'on admette que les tribunaux ont le pouvoir de refuser l'application d'une loi contraire au droit supérieur,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, pendant longtemps on a déclaré l'Etat irresponsable pour dommages de guerre,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi du 26 décembre 1914, sous la pression de l'opinion publique, a proclamé le principe de la responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la Convention, par la loi du 14 août 1793, avait reconnu cette responsabilité,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi du 19 vendémiaire an VI avait substitué au droit à la réparation le secours volontaire,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, c'est l'idée qui fut appliquée après les guerres du premier empire et après la guerre de 1870-1871,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi du 17 avril 1919 a mis en oeuvre le principe du droit à réparation proclamé par la loi du 26 décembre 1914,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, elle affirme le principe de la solidarité nationale,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, elle ne s'applique qu'aux dommages directs,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, aux dommages matériels,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, aux dommages certains,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, à tous les dommages résultant du fait de l'ennemi ou des armées nationales,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la victime ne peut s'adresser qu'à l'Etat français qui a son recours contre la puissance ennemie,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la question du remploi,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, pour les objets de consommation, le remploi ne pouvait être imposé,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, il devait l'être pour tous les capitaux,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, c'est la conséquence de la conception de la propriété-fonction,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi du 17 avril 1919 s'est à peu près conformée à cette idée,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, l'attribution des deux éléments de l'indemnité, perte subie et frais supplémentaires de reconstruction, est subordonnée à la condition d'effectuer le remploi,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, le législateur a eu le tort d'exiger le remploi en similaire et dans une certaine région,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, la loi crée des tribunaux spéciaux pour statuer sur les dommages de guerre,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, l'action en réparation est prescrite par deux ans,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, loi du 24 juin 1919 et du 28 juillet 1921 sur les dommages aux personnes civiles,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, lois du 19 mars 1919 et du 3 mai 1921 touchant les dommages causés par les établissements travaillant pour la guerre,
	Responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre, loi du 31 mars 1919 sur les pensions militaires,
	Responsabilité des fonctionnaires, administratifs au cas de faute personnelle,
	Responsabilité des fonctionnaires, c'est le complément indispensable de la décentralisation par service,
	Responsabilité des fonctionnaires, les constitutions et les lois de la Révolution contiennent de nombreux textes relatifs à la responsabilité des fonctionnaires,
	Responsabilité des fonctionnaires, la charte de 1830 annonçait une loi relative à la responsabilité des fonctionnaires,
	Responsabilité des fonctionnaires, la constitution de 1848 formulait le principe,
	Responsabilité des fonctionnaires, aucune loi n'a été faite,
	Responsabilité des fonctionnaires, la question de la responsabilité des fonctionnaires est toujours une question de faute,
	Responsabilité des fonctionnaires, erreur de ceux qui prétendent que l'Etat est toujours responsable quelle que soit la faute du fonctionnaire,
	Responsabilité des fonctionnaires, la responsabilité de l'Etat cesse lorsque le fonctionnaire s'est placé en dehors du service,
	Responsabilité des fonctionnaires, il ne faut pas appliquer l'article 1384 du code civil,
	Responsabilité des fonctionnaires, distinction de la faute de fonction et de la faute personnelle,
	Responsabilité des fonctionnaires, la faute détachable et la faute incluse,
	Responsabilité des fonctionnaires, question de la coexistence de la responsabilité de l'Etat et de la responsabilité des fonctionnaires,
	Responsabilité des fonctionnaires,  du fonctionnaire agissant sur l'ordre de son supérieur,
	Responsabilité des fonctionnaires, elle reste intacte,
	Responsabilité des fonctionnaires, elle ne peut devenir une faute de service,
	Responsabilité des fonctionnaires, décisions diverses de la jurisprudence,
	Responsabilité des fonctionnaires, le subordonné militaire est couvert par l'ordre de son supérieur,
	Responsabilité des fonctionnaires, compétence en matière de responsabilité des fonctionnaires appartient aux tribunaux judiciaires,
	Responsabilité des fonctionnaires, mais ils restent incompétents pour apprécier les actes administratifs (décision Pelletier, 26 juillet 1873),
	Responsabilité des fonctionnaires, la doctrine allemande et la responsabilité des fonctionnaires,
	Responsabilité des fonctionnaires,  des fonctionnaires judiciaires,
	Responsabilité des fonctionnaires, 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,
	Responsabilité des fonctionnaires,  des comptables,
	Responsabilité des fonctionnaires,  des ordonnateurs et spécialement des ministres,
	Responsabilité des fonctionnaires,  pénale,
	Responsabilité des fonctionnaires, toute infraction commise par un fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions est une forfaiture,
	Retrait, d'un acte illégal,
	Retrait, n'est pas possible lorsqu'il y a contrat,
	Retrait, tendance de la jurisprudence à limiter le temps pendant lequel peut avoir lieu le retrait d'un acte illégal,
	Retrait, cette limitation de durée ne peut s'appliquer au cas où l'acte est un règlement ou un acte-condition,
	Retrait, pour les actes subjectifs, il faut distinguer les cas où l'administration est ou non dans une situation active,
	Retraite des fonctionnaires,
	Retraite des fonctionnaires, est un élément objectif de la situation du fonctionnaire,
	Retraite des fonctionnaires, moment où le fonctionnaire devient créancier de sa retraite des fonctionnaires,
	Retraite des fonctionnaires, liquidation de la retraite des fonctionnaires,
	Retraite des fonctionnaires, la retraite des fonctionnaires peut toujours être modifiée par la loi,
	Revision des lois constitutionnelles, en France depuis 1789,
	Revision des lois constitutionnelles, de la constitution de 1848,
	Revision des lois constitutionnelles, des lois constitutionnelles de 1875,
	Revision en matière pénale, peut entraîner la responsabilité de l'Etat (L. 8 juin 1895),
	Révocation, contraire à la loi ou à un règlement est nulle,
	Révocation, peut entraîner la responsabilité de l'administration
	Révocation, la responsabilité est distincte de l'annulation,
	Révocation, la révocation même régulière peut entraîner la responsabilité de l'administration, quand elle n'est pas justifiée,
	Révocation, le recours pour excès de pouvoir contre une révocation illégale peut être formé par le fonctionnaire révoqué, par toute personne ayant un intérêt moral et par l'association de fonctionnaires,
	Révocation, effets de l'annulation de la révocation,
	Révocation, pour certains fonctionnaires la révocation est toujours une peine disciplinaire,
	Ribot, critique la disposition du projet de loi instituant la responsabilité de l'Etat au cas de faute personnelle d'un magistrat,
	Risque social, assuré par l'Etat,
	Risque social, fondement de sa responsabilité,
	Risque social, le risque social reconnu par les lois du 16 avril 1914, 19 mars 1919,3 mai 1921,  
	Risque social, le risque social fondement de la responsabilité de l'Etat pour dommages de guerre,
	Rivet, commissaire du gouvernement, ses conclusions sur la question du délai pendant lequel l'administration peut annuler ou rapporter un acte illégal,
	Robespierre, sa doctrine sur l'impôt,
	Robespierre, défend le droit à l'assistance,
	Robespierre, doctrine sur la propriété,
	Robespierre, s'inspire de J.-J. Rousseau,
	Roche (Jules), sa proposition tendant à la création d'une cour suprême chargée de statuer sur les réclamations des citoyens pour la violation de leurs droits et à l'adjonction à la constitution de 1875 d'un article visant les principes de 1789, 
	Rolland (Louis), montre bien l'élargissement de la notion d'utilité publique,
	Rolland (Louis), admet, à tort, l'irresponsabilité générale de l'Etat au cas de police judiciaire,
	Rolland (Louis), cependant admet la responsabilité au cas de préjudice anormal,
	Rolland (Louis), critique justement le projet voté par le sénat et la chambre sur la garantie de la liberté individuelle,
	Rolland (Louis), estime à tort qu'il faudrait attribuer compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur la responsabilité de l'Etat en matière judiciaire,
	Romieu, indique les éléments d'une théorie générale du contentieux administratif,
	Romieu, condamne la théorie d'après laquelle les actes d'autorité ne peuvent entraîner la responsabilité de l'Etat,
	Romieu, essaie de déterminer les cas où l'administration peut procéder à des actes d'exécution sur la personne et sur les biens,
	Romieu, estime que l'annulation d'un acte objectif n'a pas pour conséquence d'annuler ipso facto l'acte subjectif dont il était la condition,
	Roumanie, la cour de cassation admet le pouvoir pour les tribunaux d'apprécier la constitutionnalité des lois,
	Rousseau (Jean-Jacques), immense retentissement du Contrat social,
	Rousseau (Jean-Jacques), est le père du jacobinisme sectaire et affirme la puissance sans limite de l'Etat,
	Rousseau (Jean-Jacques), ses idées sur l'égalité sont admises par la Déclaration des droits de 1793,
	Rousseau (Jean-Jacques), dit que l'Etat est maître des propriétés individuelles,
	Rousseau (Jean-Jacques), ne peut admettre la résistance à l'oppression,
	Rouvier, président du conseil, reconnaît la légalité des associations professionnelles de fonctionnaires, conformément à la loi de 1901,
	Saint-Thomas d'Aquin, admet la légitimité de la résistance à l'oppression, même par la sédition, mais repousse le tyrannicide,
	Saleilles, sa théorie conceptualiste,
	Sarrut, procureur général à la cour de cassation, repousse l'assimilation de la réquisition et de l'expropriation,
	Sarrut, oublie que la loi française a consacré le droit à la réparation des dommages de guerre,
	Scellés. l'apposition des scellés par l'autorité administrative, en dehors des cas où la loi lui donne expressément compétence à cet effet, est une usurpation de pouvoir,
	Scellés. jurisprudence hésitante du tribunal des conflits et du conseil d'Etat,
	Scellés. celui-ci y voit une usurpation de pouvoir quand les scellés sont apposés sur une usine et un acte administratif régulier, quand-ils sont apposés sur un local congréganiste ou un presbytère,
	Scellés. le bris de scellé illégalement apposés n'est pas un délit,
	Sédition, contre un gouvernement tyrannique est légitime,
	Sédition, la Déclaration des droits de 1793 le proclame,
	Sénat conservateur, du consulat et du premier empire, statue sur la constitutionnalité des lois et des actes du pouvoir exécutif et peut modifier la constitution,
	Sénat conservateur, le système n'a point donné d'heureux résultats,
	Sénat conservateur, le sénat conservateur vote la constitution dite sénatoriale du 6 avril 1814,
	Sénat conservateur, le sénat conservateur du second empire,
	Sénat conservateur, peut modifier la constitution, mais les modifications à l'une des bases de 1852 doivent être soumises à l'approbation du peuple,
	Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire,
	Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, 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,
	Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, domaine de l'ordre judiciaire,
	Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, l'agent administratif qui fait un acte rentrant dans le domaine judiciaire commet une usurpation de pouvoir,
	Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, par exception, les tribunaux judiciaires peuvent interpréter un règlement administratif et en apprécier la légalité,
	Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, sanction de la séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire,
	Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, la séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire subsiste malgré le décret du 19 septembre 1870 supprimant la garantie administrative,
	Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, la séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire en matière de contributions,
	Séparation des pouvoirs,
	Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs, d'après la Déclaration des droits de 1789, est la condition indispensable de la sûretè,
	Septennat, le système du septennat repoussé par l'Assemblée nationale, qui vote l'amendement Wallon,
	Septennat, loi du septennat (20 novembre 1873),
	Service public, les notions de service public et de fonctionnaire sont inséparables,
	Service public, assimilable à une entreprise commerciale,
	Service public, augmentation du nombre des Service public dans les Etats modernes,
	Service public, les nouveaux Service public,
	Service public, toute activité devenue objet de Service public se distingue d'une manière fondamentale d'une activité privée,
	Service public,  technique,
	Service public,  décentralisé,
	Service public,  patrimonialisé,
	Service public,  industrialisé,
	Service public,  concédé,
	Service public, les agents normaux d'un Service public concédé sont des fonctionnaires,
	Service public,  régional,
	Service public, la distinction des Services public d'autorité et des Services public de gestion doit être rejetée,
	Seydel, a osé écrire qu'il n'y a de droit que par le Herrscher,
	Siéyès, ce qu'il dit des lois constitutionnelles,
	Siéyès, proposait la création d'une jurie constitutionnaire,
	Solidarité, est le fondement de tout le droit public,
	Solidarité, implique l'existence d'obligations pour tous, gouvernants et gouvernés,
	Solidarité, conduit à une conception nouvelle de la liberté,
	Solidarité, et de la propriété,
	Sous-secrétaires d'Etat, ne peuvent recevoir délégation du ministre,
	Souveraineté, n'existe pas comme droit, mais seulement comme puissance de fait,
	Souveraineté, la souveraineté est inconciliable avec la responsabilité de l'Etat,
	Souveraineté, la reconnaissance de la responsabilité de l'Etat est la preuve que la notion de souveraineté disparaît,
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