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§ 1. — Principe de ma théorie de l'Etat.

J'ai dit aux chapitres V et VI du tome I pourquoi je ;
ne .peux accepter la doctrine, encore dominante, de A

l'Etat: personne collective souveraine.. Elle repose sur j
des concepts métaphysiques sans valeur : .d'une part ta

prétendue personnalité de la collectivité, qui aurait une

conscience et. une volonté, et d'autre part la souverai-.

neté, c'est-à-dire la puissance de formuler des ordres

inconditionnés appartenant à cette volonté collective.

Fprnïuléé dans ses, principes pai
1 les. déclcCrations dès

droits et,les constitutions de l'époque révolutionnaire et

par là constitution de 1848, elle- est encore, d'après cas

textes, la base,de notre droit public français. Mais les
faits sont plus forts que les textes, et le droit se. trouve
:-:. ..DUGUIT. — U>. :':.•'.' >. "'.'.-..': : • "1

' -1:



2 CHAPITRE I. — LES ÉLÉMENTS DE L'ÉTAT

dans la réalité Sociale et. non dans les formules de lois,

quelque solennelles qu'elles soient. Le moment est venu

de tenter la construction juridique de l'Étal, en utili-

sant uniquement les matériaux, fournis par. la réalité ;

sociale et en écartant tous vles concepts d'ordre méta-

physique.
Le premier élément social qui doit entrer dans cette

construction est assurément la collectivité. Le fait État

implique l'existence d'une société humaine, d'un grou-

pement social, et la forme la plus générale des grou-

pements sociaux dans les pays parvenus aujourd'hui à
' un certain degré de civilisation est assurément la nation.

Je ne nie pas, je n'ai jamais nié la réalité'de la nation,,

mais seulement, l'existence d'une personne-nation inves-

tie d'une conscience et d'une volonté. La nalion est, si

l'on veut, un élément de l'Etat, non pas en ce qu'elle
est la substance personnelle devenant l'Etat (ce qui est

| de la scolastique pure), mais en ce sens qu'elle est le

milieu social dans lequel se produit le-l'ait État.

Le second élément de l'État est ce que nous appelons
la- différenciation entre gouvernants et gouvernés.
Réduit à ses éléments simples, ce fait est là séparation,
dans un groupement, social, d'individus qui ont une plus

grande force que d'autres individus^ et qui, en fait,,

peuvent imposer aux autres individus leur volonté par
. cette plus grande .force. Les premiers sont les 'goitver-

I nanls; les seconds.mxflV&s gouvernés. Cette plus grande'

force peut affecter dés formes infiniment diverses. Elle

à été dans les sociétés primitives une force matérielle

ou une force morale fondée sur des croyances' reli-

gieuses. Dans .les sociétés modernes extrêmement com-

/•' plexés, ces forces sont, elles mêmes extrêmement

V complexes. Elles s'entremêlent dans une niêine société::

elles revêtent des aspects diversjWnais. elles existent,

toujours et le gouvernement d'un pays n'est vraiment
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fort que lorsquil est l'organisation de ces forces sociales.

Les règles de la logique nous obligent, à procéder par
voie d'abstraction, à opposer ainsi l'entité gouvernants
à l'entité gouvernés ; mais c'est légitime, car il n'y a là

que l'expression en langage abstrait de deux réalités

incontestables. .

Les gouvernants sont des individus investis d'une

volonté. Cette volonté se manifestant à l'extérieur,
a-t-elle un caractère propre? Est-elle d'une essence

spéciale? La théorie classique de la souveraineté répond
affirmativement. Mais cette théorie est insoutenable,

parce que, affirmer que la volonté de certains indi-

vidus est d'une essence supérieure à la volonté de cer-

tains autres, c'est formuler une affirmation d'ordre

métaphysique inacceptable en science positive. Ainsi se

trouve écartée la notion de souveraineté ou de puis-y^
sance publique. La volonté des gouvernants sera sans

doute un élément de l'État ;.mais ce n'est pas parce que
cette volonté a le privilège de s'imposer par voie d'ordre
aux gouvernés. C'est tout simplement parce que les

. gouvernants étant investis d'une plus grande "force!

pourront mettre légitimement en mouvement cette plus
grande force pour imposer leur volonté, quand elle sera
conforme au droit.

'
:>

Par là, on est ramené à l'élément essentiel dé' tout)
État : la plus grande force. Elle peut être matérielle ou
morale ; mais, même lorsqu'elle n'est que morale, elle
se traduit toujours par une puissance de contrainte. Il -

n'y a> différenciation entre gouvernants et gouvernési
que lorsque les. gouvernants peuvent,, en fait, imposer»

: par la contrainte leur volonté aux gouvernés. A cette
seule! condition, il y a différenciation entre- gouvernants
et gouvernés, et par conséquent, à cette seule condi-

tion, il y a un État.

Mais cette volonté et cette puissance dé contrainte^
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des gouvernants ont une double limite. El Les sont limi-

tées dans leur objet qui est l'organisation elle contrôle

des services publics. Elle^ ont une limite territoriale,

imposée de l'ait par l'établissement de sociétés civilisées

sur des territoires déterminés, de telle soiàte que les

trois éléments essentiels de l'État sont la nation, les

services publics et le territoire.

§ 2. — La nation.

On a brièvement montré au tome 1, chapitre VI,

§ 57, que les trois formes principales qu'ont dû revêtir

au cours des temps les sociétés humaines parvenues à

un certain degré de civilisation sont la famille, la cité

et la nation. La nation moderne, forme générale des

collectivités politiques, est en soi une agglomération de

cités, comme la cité a été une agglomération de familles. :

Mais cette conception de la nation moderne est, il faut

le dire, plus schématique que réelle. Dans le fait, les

nations modernes sont des formations sociales d'une

infinie complexité et composées d'éléments dont on

doit illettré en relief les principaux. Elles'sont sorties':

du .monde antique par l'intermédiaire du régime féodal

qui pendant plusieurs siècles a régné dans toute l'Eu-

rope .et a eu sur nos idées et nos institutions modernes,

une influence profonde, toujours persistante-, souvent

inaperçue..-Les éléments du monde féodal, amalgamés
et organisés sous l'empire de causes diverses, que je
n'ai pas à étudier, ont donné naissance, ou plus tôt'ou

plus tard, suivant les pays, à la nation moderne.

Mais quel est le facteur essentiel qui à produit et qui
maintient le lien national? On a mis en avant la com-

munauté d!autorité politique, la communauté' de race

et de langue, la communauté de croyance .religieuse;:
Ces! différents facteurs ont certainement agi soit ensem-.
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ble, soit séparément; mais aucun n'était assez puissant

pour créer à lui seul la solidarité nationale. Les faits le

démontrent surabondamment.
' --''

Assurément, la réunion d'un certain nombre d'hom-
'

mes ou de groupes sous une même puissance politique

peut être un élément de solidarité nationale. Mais il y
a des exemples nombreux de formation nationale unis-

sant des hommes qui n'étaient point soumis à la même

puissance politique et l'unité nationale a souvent per-
sisté, bien que la communauté politique ait été brisée.

N'y avait-il pas, par exemple, une nation italienne

avant que l'Italie tout entière eut été réunie sous l'au-
torité de la maison de Savoie ?

La nation polonaise n'avait point disparu au jour du

dernier partage de la Pologne, et le Traité de Versailles,
en reconnaissant la Pologne 'comme nation autonome,
n'a fait que consacrer un état de choses qui.avait

su'bsisté.malgré les partagés et les annexions.
L'Irlande est une nation, quoiqu'elle soit depuis des

siècles sous la domination anglaise, et. malgré qu'il en

ait, l'orgueilleux gouvernement britannique est aujour-
d'hui obligé de traiter d'égal à égal avec le gouverne-
ment sinn-feiner, et de reconnaître l'autonomie nation
nalé de l'Irlande.

Les diverses populations qui ont été pendant plu-
sieurs siècles groupées sous le sceptre des Hasbourgs
n'ont cependant jamais, formé une nation. 11n'y a jamais
eu de nalipn autrichienne. Quand certains publicistes
ont prétendu que les auteurs des traités de paix qui ont
suivi la grande guerre auraient dû, au lieu de démem-
brer l'Empire des Hasbourgs, créer une Autriche puis-
sante et une pour faire contrepoids à l'Allemagne,, ils

\ont dit une absurdité. Pour qu'il pût y avoir une Autri-
che puissante, il aurait fallu qu'il y eût une nation;
autrichienne. Or, il n'y en avait point; il n'y en avait

-- -.''
• -

i- . '>":-;/
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jamais eu ; et il ne dépendait pas dés diplomates, réunis

autourdu tapis vert de Versailles ou de Saint-Germain,
de faire qu'il y en eût une. La Hongrie, Ta Tchéco-Slo-

vaquie, la Yougo-Sla.vie sont-elles des nations? Il
semble que oui Mais avant de répondre d'une façon
ferme, il serait peut-être prudent d'attendre l'expé-
rience du temps.

Si la subordination de populations à une même auto-

rité politique est impuissante par elle seule à créer une

nation, cependant il est certain qu'elle a pu, à certains

moments, hâler la formation de l'unité nationale. La

monarchie française, en réunissant sous son autorité

les anciennes provinces; la Révolution et l'Empire, en

leur donnant un droit unifié et une administration cen-

tralisée, ont puissamment renforcé le lien national.

Mais il n'y a là cependant, à tout prendre, qu'un fac-

teur d'ordre secondaire.

Il en est de même de la communauté d,e race et de

langue. Tous les hommes, a-t-on dit, parlant la même

langue, appartiennent à la même race et doivent for-

mer une même nation subordonnée à une seule puis-
sance . politique . Proposition souvent formulée au

xix° siècle et encore aujourd'hui sous le nom de prin-

cipes des nationalités, et, depuis la grande guerre,
affirmée plus énergiquenient que jamais, mais qui

cependant n'a rien.de scientifique. • \
En fait, celte prétendue communauté de race n'est

jamais établie; et il existe des nations fortement inté-

grées, qui n'ont assurément ni lamêmeorigine ethnique,
ni la même langue. S'il y eut jamais une nation unifié'e,
c'est assurément la nôtre. Et cependant y a-t-il une
race française ? La population de notre pays n'est-elle

pas un amalgame des races les plus diverses ? Dira-t-on

qu'il n'y a pas de nation américaine, parce qu'il n'y a

pas de race américaine et que les Etats-Unis sont peu-
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plés des représentants de toutes les nations européennes
et même des hordes africaines ? La petite nation suisse

n'est-elle pas un type national complet, bien que trois

langues au moins se partagent ses cantons? La commu-

nauté de race et de langue peut contribuer à rétablis-
sement national ; leur diversité peut le retarder; elle

ne l'empêche pas nécessairement, et seule la commu-
nauté de race et de langue serait impuissante à.le

créer.

Il en est de même pour la religion, qui a été dans la

cité antique un facteur de premier ordre, mais qui, de

nos jours, avec l'affaiblissement du sentiment religieux,
est, nous le croyons, un élément tout à fait secondaire.

Enfin, la configuration du territoire a certainement

facilité certaines formations nationales ; mais bien sou-
vent aussi les groupements nationaux ne coïncident

pas avec les limites géographiques. L'Espagne et le

Portugal, la Suède et la Norvège en sont des exemples

frappants. Le canton suisse du Tessin est partie inté-

, grante de la nation helvétique, quoiqu'il en soit séparé

par le massif du' Saint-Gotha rd.

Communauté d'autorité politique, de droit, de lan-

gue, de religion, limites naturelles, ce lie sont laque
des éléments secondaires. L'élément essentiel de l'unité

nationale, il faut le chercher dans la communauté de

traditions, de besôins'et d'aspirations.L'humanité, a-l-bn

dit, est faite de plus de morts que de vivants; la nation
est faite elle aussi de plus de morts que de vivants; Le

souvenir des luttes entreprises, des triomphes remportés
. et surtout des défaites subies en commun a contribué

puissamment à créer et à. préciser la conscience de la

solidarité nationale. Pour ne citer qu'un fait, la guerre.:
de Cent ans et les souvenirs ineffaçables qu'elle a
laissés dans les consciences françaises ont été une des
causes: lés plus actives de:. lït formation du sentiment



8 CHAPITRE ï. — LES ÉLÉMENTS DE j/ÉTAT -

national. La communauté des traditions a joué dans

tous les pays un rôle capital, et.en ce sens on a dit, très

justement, que la nation était une formation historique

(Renan, Qu'est-ce qu'une nation? dans Discours et

conférences, p. 307).
La communauté des aspirations et des besoins pré-

sents, le sentiment du rôle que les hommes d'une

même nation doivent jouer ensemble dans le monde,

le besoin de défendre un patrimoine commun d'idées,
de richesses intellectuelles ou matérielles, tout cela

maintient et accroît chaque jour la cohésion nationale.

D'autre part, les membres d'une même nation sont

particulièrement unis entre eux par les liens de la soli-

darité par division du travail; car, étant plus près lès ,

uns des autres, ils échangent naturellement plus fré-

quemment et plus facilement les services qu'ils peuvent
se rendre à cause de leurs aptitudes différentes,

La nation, forme générale actuelle des collectivités

politiques, n'exclut pas cependant, le maintien dés

formes sociales antérieures, la famille et la cité. Le.

membre de la. nation peut être aussi encadré dans une

famille et une cité. Mais qu'on le regrette ou non, on

est obligé de reconnaître que dans la nation moderne,

la famille, en tant que groupe social, est en train de se

désagréger, et que la commune moderne, pour dès;

raisons qu'il n'y a pas lieu de rechercher, est impuis-
sante à fonder des groupements cohérents et forts au

sein de la nation. ';...

Mais en même temps se forment d'autres groupe-
ments-. Les corporations professionnelles encadrent les./

hommes dans une nouvelle hiérarchie sociale. La fôrï

ma lion, au sein de la nation moderne et particulière-
ment au sein- de. la nation française,' de-groupements-
fondés sur la communauté des intérêts professionnels;,;;

industriels, commerciaux,- des travaux scientifiques, des;
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oeuvres artistiques, littéraires ou «utres et aussi sur les

promesses d'assistance mutuelle, est incontestablement

le fait-social le plus saillant de ces trente dernières

années. Le législateur n'a pu le négliger, et les lois de

1884 et. de 1920 sur les syndicats professionnels, de

1898 sur les sociétés de secours mutuels, de 1901 sur

les associations en général, ont été le produit et non

point la cause du vaste mouvement associationniste qui

remplit notre époque.
Ce qu'on appelle aujourd'hui le inouvement syndica-

liste en est la principale manifestation. Ce mouvement,
comme je l'ai montré au tome 1, page 509, ne se restreint

pas à la classe des travailleurs manuels. Ce n'est pas,
contrairement à ce que prétendent les syndicalistes
révolutionnaires, l'effort de la classe ouvrière prenant,
conscience d'elle-même pour concentrer en elle lé pou-
voir et la fortune et anéantir la classe bourgeoise. C'est

un mouvement beaucoupWplus large, beaucoup plus

profond. Il n'est pas un moyen de guerre e\ de divi-

sions sociales; il est au contraire un moyen puissant de

pacification et d'union. Il n'est pas une transformation

de la seule classe ouvrière; il s'étend à.toutes les classes
sociales et tend à les coordonner en un faisceau.harmo-

nique. 11prépare la constitution dans la société de groupes
forts et cohérents à structure juridique précisée, et

composés d'hommes déjà unis par la communauté de.

besogne sociale et d'intérêt professionnel. Le syndica-
lisme fonctionnariste dont il sera parlé plus tard n'est

qu'un aspect de ce vaste mouvement.
Ces associations ainsi formées dans le sein de. la

nation ne compromettent point l'unité nationale. C'a!
été là grande erreur-de la Révolution de croire le con-
traire. La loi Le Chapelier qui, sous prétexte de pro-
téger la liberté individuelle et l'unité nationale, prohi-
bait touteslesas'sociationsprofessionnelies (14juinl791),
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a été abrogée par les faits avant de l'être par le légis-
lateur. Depuis la Révolution jusqu'à nos jours, s'est

accompli un vaste et profond mouvement de réaction

contre l'éparpilleme.nt des individus placés, isolés et

impuissants, en présence de l'État tout-puissant. En se

constituant, les groupes d'ordres divers et particulière-
ment les groupes professionnels, bien loin de compro-
mettre le lien national, viennentle renforcer en donnant
à la solidarité nationale une structure plus complexe.
L'homme moderne, membre de la nation, se trouve uni

aux autres membres de la même nation par des liens

dont la complexité s'accroîtra certainement encore, et

ainsi l'homme deviendra plus.homme en devenant plus
social.
. La conscience que l'homme fait partie d'une nation,

qu'il ne peut vivre que s'il fait partie d'une nation, que
son premier devoir comme son premier intérêt est de

défendre l'intégrité de cette nation et de travailler à son

développement, telle est en son essence l'idée de patrie.
Longtemps inattaquée "et considérée comme intan-

gible, l'idée de patrie était avant la guerre violemment

combattue dans certains milieux. Quelques intellectuels

cherchaient,'en niant l'idée de patrie nationale, à se

faire une réclame de mauvais aloi. Au mois de décem-

bre 1905, M, Marcel Sembat n'avait pas craint d'exposer
à la tribune de la Chambre toute la théorie antipatrio-'

tique. M. Hervé, dans son livre Leur patrie (1905), avait

écrit, non sans talent, un véritable pamphlet contre la

patrie. A la suite de Karl Marx, les syndicalistes révo-

lutionnaires déclaraient à grand bruitque les prolétaires
n'ont pas de patrie, que les proletaires.de tous les pays
doivent s'unir pour mener la guerre des classés et

anéantir, la bourgeoisie, que l'idée de patrie est Une

invention' bourgeoise, que les capitalistes seuls en

profitent et qu'au cas de guerre étrangèrè,t.out lé monde
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ouvrier devra faire la grève de la mobilisation. Pas de

patrie nationale, pas de guerre étrangère, disaient-ils-,:-'
mais la guerre des classes dans le monde entier/Toutes
ces déclarations, toutes ces théories ont été emportées
comme des fétus de paille, le Ier août 1914, par lé.
souffle puissant de l'âme nationale.

Quand la France apprit que sans provocation d'aucune

sorte, l'Allemagne, après avoir accumulé, pendant
plus de quarante années, tous les moyens de destruc-
tion inventés par la science moderne, se jetait sur elle

pour, lui ravir son indépendance et anéantir ses
richesses matérielles, elle s'est dressée tout entière
contre l'envahisseur. Pas un Français n'a manqué à

l'appel de la patrie en danger. Sauf quelques exceptions
négligeables, ces mêmes intellectuels qui, avant l'agres-
sion allemande, niaient la réalité et la valeur de l'idée

nationale, s'en faisaient maintenant les ardents protago-
nistes. Et aujourd'hui, tout pvarti qui prétend se.placer
en dehors du cadre national, particulièrement le parti I

communiste,; est condamné à l'impuissance.eJLà. là-mort.
Est-ce à dire cependant que l'idée de patrie soit

quelque chose d'absolu, de permanent, de définitif?

Non, assurément. Il n'y a rien dans lé;monde d'absolu,
de permanent, de définitif. En me plaçant au point de
vue purement scientifique, et en mettant par conséquent
de côté toute préoccupation de politique électorale,
tout intérêt de parti, toute considération sentimentale,
je dirai : en fait, au stade d'évolution auquel sont

parvenues les sociétés modernes, la solidarité nationale
est la forme par excellence de la solidarité sociale ; par
conséquent, si l'homme veut vivre, il ne peut vivre que
dansla nation; parce, que la vie sociale est la condition
de la vie individuelle. Affirmer la prédominance de
l'idée de patrie, c'est affirmer Un fait auquel est attachée
l'existence même des hommes modernes. Cependant là
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forme nationale est-elle la dernière forme des groupe-
ments humains ? L'idée de patrie n'est-elle pas destinée

à disparaître, comme beaucoup d'idées, qui ont rempli
le monde à un certain moment? La nation fera:t-eile

place un. jour à un groupement plus large, plus com-

préhensif? C'est possible, c'est même très probable.
Mais quand, comment cette transformation se produira-
t-elle ? Nul ne le sait, et il faut se garder de faire le

prophète. Il n'y a pas de plus sot ni de plus dangereux
métier.

La nation est donc une réalité ; jamais je n'ai eu la

pensée de le contester. Cette réalité; consiste dans le

lien de solidarité, d'interdépendance, qui unit entre eux,
d'une manière particulièrement étroite, les hommes qui
Sont membres d'une même nation. Mais on ne saurait

aller plus loin, sans sortir du domaine de l'observation

positive et tomber dans l'hypothèse et l'affirmation

métaphysiques. C'est ainsi que je repousse sans hésiter

toutes lès doctrines qui affirment qu'il existe une cons-

cience et une volonté de la nation, que, par conséquent,
la nation possède une personnalité distincte des indi-

vidus qui la composent, la volonté de cette personne
étant la souveraineté nationale, la puissance politique
elle-même, le pouvoir de commander aux individus. -

De ce que, au même moment, dansla nation, la majo- ;
rite des individus pensent la même chose, on ne saurait

conclure que le support de ces pensées est une substance

propre, qui serait la conscience nationale, l'âme natio-

nale. Si la psychologie positive a.définitivement rejeté. .

le concept d'âme individuelle en le'laissant au domaine

des croyances religieuses, je ne vois pas comment ,1a

politique peut maintenir le concept d'âme collective.

Rousseau fondait l'existence de la conscience et de. la y
volonté collective, de ce qu'il appelait le moi commun.,
sur le contrat social. Il écrit : « A.Tinstant, aulieu, de
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la personne particulière de chaque contractant, cet acte

d'association produit un corps moral et collectif..., lequel

reçoit de ce même acte son unité, son moi commun, sa

vie et sa volonté » (Liv. I, chap. vi). Les sociologues >

modernes, qui admettent l'existence d'une conscience,
collective et qui voient avant tout dans les faits sociaux fc

des phénomènes de psychologie collective, ne donnent-

pas d'autre explication, et font dériver aussi la prétendue
conscience sociale d'une adhésion volontaire de tous, ce

qui ne diffère que parles mots du contrat social (Espinas,
Revue philosophique, mai 1901, p. 478).

Or l'hypothèse du contrat social serait-elle exacte,
elle n'impliquerait point l'existence d'une conscience et

d'une volonté nationales. Le contrat est un accord dé

volontés ;. le lieu n'est pas ici de rechercher si les volontés

qui s'accordent dans le contrat ont le même objet ou

des objets différents. Si elles ont des,.objets différents,
il est d'évidence qu'elles restent des volontés indivi-

duelles et que de leur accord ne naît pas une volonté

commune. Si elles ont un objet commun, les sujets de

ces volontés restent différents, et de ce que deux ou plu-
sieurs volontés poursuivent en commun le même objet;
il ne résulte pas évidemment que les sujets de volonté

n'en forment plus qu'un seul. Si dans une assemblée de

mille personnes, ces mille personnes veulent la même .

chose, il y a mille volontés individuelles qui veulent

une chose, et non pas une personne collective composée .
de mille individus fondus en elle qui veut cette chose.
Affirmer l'existence de cette prétendue volonté collec-

tive, c'est formuler une affirmation arbitraire et tout à

fait extra-scientifique.
Il convient d'ajouter que, dansle fait, cette prétendue :

• volonté nationale n'est jamais que la volonté d'une

majorité. La chose est si évidente qu'il est inutile d'in-
sister. Si le peuple est directement consulté, il n'y a
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qu'une toute petite partie du peuple qui en fait est

consultée; encore se forme-t-il une majorité; et. la
volonté qui se manifeste est la volonté des individus

composant cette majorité et point autre chose. Si le

peuple est représenté, ses députés ne représentent
que la minorité du pays, et même la minorité du

corps électoral dans les pays de suffrage universel.
En France, la chambre des députés représente en

moyenne 47 pour 100 du corps électoral.
La volonté nationale, et par là même la souveraineté

nationale, est donc une pure fiction, sans valeur scien-

tifique, et une construction juridique positive ne saurait
être édifiée sur elle (Cf. t. 1, p. 422 et s.).

La nation est tout simplement le milieu dans lequel
se produit le phénomène qu'est l'État, c'est-à-dire la

différenciation entre gouvernants et gouvernés. En ce

sens seulement, on peut dire qu'elle est un élément

de l'État moderne. Les peuples civilisés modernes

sont en général groupés par nations; et c'est dans ces:

groupements nationaux que s'accomplit la distinction

toute de fait entre gouvernants et gouvernés. C'est

^pourquoi, en général, l'action des gouvernants s'étend

à tous les membres de la nation ; de la.différenciation

naturelle qui s'accomplit à l'intérieur de la nation

résulte que tous les nationaux sont gouvernants ou
: gouvernés, et ainsi, le plus souvent, l'action des. gou-

vernants est déterminée quant aux personnes auxquelles,
elle s'applique par la nationalité de celles-ci. La nation,

pour nous servir de termes parfois employés, n'est ni

un élément subjectif, ni un élément objectif de TÉtat,

c'est-à-dire qu'elle n'est ni le sujet ni l'objet de lapuis-'
sance politique, mais seulement la limite, au point de

>,;j vue des personnes, de l'exercice de cette puissance
";';!' politique. C'est pourquoi.dans les. rapports internatio-

naux les questions de nationalité, occupent une place si-
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importante; elles sont résolues d'après les règles du

droit international public.
-

Cependant; il rie faut pas croire qu'il y. ait toujours

coïncidence entre la sphère d'action personnelle des

gouvernants et la nation, et c'est précisément une nou-

velle preuve du caractère tout à fait artificiel de la

doctrine d'après laquelle la nation est le substratum

personnel de l'État. Parfois les mêmes gouvernants
exercent une puissance sur deux ou plusieurs collecti-

vités qui ont conservé d'une manière certaine leur

caractère de nation, nations qui peuvent être rivales et

que seule maintient unies la force gouvernante qui

s'impose à elles. L'empire d'Autriche offrait un exemple

frappant de cet état de choses.

D'autre part, bien souvent, la puissance des gouver-
nants s'exerce sur beaucoup d'individus qui ne font pas
véritablement partie, de "la nation considérée. Chacun

sait notamment que tout gouvernement exerce une

autorité qui peut varier suivant les pays, mais qui est

partout reconnue, sur tous les individus, même n'étant

pas ses nationaux, qui se trouvent sur son territoire. De

plus, beaucoup d'individus peuvent être et sont en fait

sujets d'un pays sans être nationaux de ce pays. En

considérant particulièrement la France, tous les indi-

gènes des colonies -sont-sujets, mais non citoyens fran-

çais, tant que le caractère de citoyens ne leur a pas été

expressément reconnu, suivant certaines règles spéciales
déterminées par notre législation coloniale. Il y a donc

là une quantité considérable d'individus qui sont.sûbor-

donriés à la puissance publique française, mais qui ne

font point partie de la nation française. Quant aux;

habitants des "pays de protectorat, ils ne sont certaihe-

ment^pâs même Français, et cependant ils sont subor-

donnés,, eu une niesure variable d'ailleurs, à la puissance

française. .
'
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En résumé, la nation n'est point un élément consti-
tutif de l'État. Il n'y a pas, dans la réalité, de conscience,
de volonté nationale. La nation n'en est pas moins une

grande et puissante réalité. Elle est le milieu sociolô--

gique dans lequel se produit aujourd'hui le phénomène
social appelé État qui consiste essentiellement, comme
on le montrera plus loin, dans cette différenciation des

gouvernants et des gouvernés.
Il est impossible pour la nation et l'idée, de patrie de donner

' une bibliographie complète. Voici cependant quelques écrits

qu'on pourra lire
'
utilement : Renan, Qu'est-ce qu'une nation?

dans Discours et conférences, p. 307; Deschanel, Discours à la

Chambre, séance du 27 nov. 1905; Croiset, L'idée de patrie,
Revue politique et parlementaire, janv. -1908, p. 5; A. Gavet,
L'idée de patrie, ibid'., sept. 1905, p. 453; Enquête du Mouve-
ment socialiste, nos 1er et Ib août, d01' et 15 oct. 1905; R: Poiu-

caré, L'idée de patrie, conférence faite à la Ligue de l'Enseigne-
ment, le 10 mars 1910, Le Petit Temps, 17 mars 1910; Hauriou,
Droit public, 2e édit,, 1915, p. 321 et s. ; La souveraineté nationale,

1912; Ém. Faguet, L'idée dé patrie, 1903; Duguit, Souveraineté et'

-liberté,.conférences faites à l'Université Columbia, 1921, particu-.
lièrement 2e et 3e conférences; Bonnard, La conception juridique
de l'État, Revue du droit public, 1922, p. 5 et s.; Krabbe, Die

moderne Staals-Idee, 1919; Mans Kelsen, Der soziologische und der

juristische Staatsbegriff, 1922; Bernard Lavergne, Le principe des

nationalités, 1922.

§ 3. —Théories de la nation-personne et de la nation-organe.

Rien qu'elle soit tout à fait sans valeur, on vient de

le montrer, je dois cependant dire,quelques mots de la

conception de la nation-personne à cause de là placé,

qu'elle occupe dans l'histoire du droit public français.
Dans cette conception, l'État français est la corpora-

tion nationale, en tant qu'elle est investie de la souve-

raineté. La nation est une personne, distincte de l'État,
comme elle est distincte des individus qui la compo-
sent ; elle est titulaire de la Souveraineté originaire par :
cela seul qu'elle est la collectivité et qu'elle est la
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volonté générale', supérieure comme telle aux;volontés

individuelles. Cette volonté générale est là volonté

souveraine. La nation-personne possède la souveraineté

originaire, une, indivisible et inaliénable..

Les textes qui consacrent ces principes sont : l'arti-

cle 3 de la Déclaration de 1789 : « Le principe de

toute souveraineté réside essentiellement dans la

nation. Nul corps, nul individu ne peut exercër'd'auto-

rité qui n'en émane expressément » ; l'article l" 1'du

titre III, préambule de la constitution de 1791 : « Là

souveraineté est une, indivisible, inaliénable et impres-

criptible. Elle appartient à la nation; aucune section

du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer

l'exercice » ; l'article 25 de la Déclaration des droits de:

1793.:.«"La souveraineté "réside dans le peuple; elle

est une et indivisible, imprescriptible et inaliénable » ;
l'article 7 de la constitution de 1793; les articles 17 et

18 de la Déclaration des droits de l'an III; l'article,.2'
de la constitution de l'an III; les articles 1er et 18.de là

constitution de 1848; la résolution du 17 février 1871^

. et le .préambule de la loi du 31 août 1871. On a montré

au tome I, pages 422 et, suivantes,, les grandes lignes
de l'évolution historique de laquelle est sortie cette

théorie.

La nation personnifiée est donc, titulaire de la souve-

raineté dans sa substance. Elle ne peut point l'aliéner,

parce qu'en le faisant, elle s'aliénerait elle-même. Mais

peut-elle, en retenant la, substance de la souveraineté,'

déléguer cette souveraineté à des gouvernants manda-

taires, qui l'exerceront -par représentation? Sur ce

point, nos textes constitutionnels rie' sont plus unani-

mes, La constitution de 1793, sans le dire expressément, -

avait écarté l'idée dé..la représentation ; sesauteui-Sy;

s'inspirant sm'tGW'i de J.J, Rousseau, étaient; domines:

par l'idée que la souveraineté ne peut pas plus, être
DUGUIÏ.-— iïv •'.

"
g':"
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représentée qu'elle: ne peut.être aliénée. A cause

de cela, ils avaient fait une large.'part au gouvernement
direct. Au contraire, la constitution de 1791 avait posé
le principe de la représentation' : « La nation, de qui
seule émanent lous les pouvoirs, ne peut lès exercer

que par délégation. La constitution française est repré-

sentative; les représentants sont le corps législatif et le

roi » (lit! 111, préamb., art. 2). Le même principe a été

adopté explicitement ou 'implicitement par Jes consti-

tutions de Tan III,de 1848, la loi du 20 novembre 1873

sur Je pouvoir exécutif (loi dite du septennat) si les

lois constitutionnelles de 1875. Mais suivant les idées

qui ont inspiré ces textes et qui sont encore dominantes

dans la doctrine'française, par la représentation la

nation ne délègue que les prérogatives, les attributs de

la .souveraineté.-;, elle en conserve la substance.

Pour l'exposé de cette conception delà souveraineté nationale,
lire surtout Esm'ein, Droit constitutionnel, 8° édit., 1921, revue

par Nézard, I, p. 274 et s. V

Théorie de la nation-or gante.
— A cette conception

de là nation-personne, certains pùblicistes opposent
une.théorie que l'on peut appeler théorie de la nation-,

organe-
'

Elle est exposi'-e surtout par Jellinek, Allgemeine S't'aàtslsi&èy\_
2e édil., 1905, p. 409 et p. 566, Rapp.-Sa'rip'olosj La démocratie et

l'élection proportionnelle, 1899, II, p, 67 et s. ; Orlando, Revue

.'du droit public, 1891, 1, p. 1; Giei^ïpi Ge7iôssènsçhaftstHéorie,ï88riyl
. p. 689, et Jahrbùcher de Sehm.ôlleV. 1883, p. -1882. :'

...
'

Les ailleurs précités partent de l'idée que considérer

la. nation .-comme une personne .'titulaire'', dé là souve-- 1

rai lié té primaire, c'est créer une :rfi<d/i/ë(]â.ns l'Etat et;

c'est ruiner toute théorie juridique de; l'État. Dès lorsy

..ils affirment que l'État;seul:-esttitulaire; de la souv'erai-'

nelé,vque l'État.est une collectivité corporative térritps

ria le investie <Vuh droi t: <1e; puissançe^ que le -peuple/,-;
coordonné-à l'effet de former un élément constitutif de
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l'État, sujet de droit, ria point'un- droit distinct dé

celui de l'État et antérieur à lui, que l'État seul est

sujet du droit de puissance, et que c'est une erreur de (_

parler, comme le font les auteurs français, de la sou- p

veraineté originaire de la nation. '

On ajoute, que si la nation n'est pas un sujet de droit

distinct dé l'État, elle est un organe de l'État. Cf. infra,

§ 35, la théorie de l'organe juridique. Dans les pays

démocratiques comme la France, la nation est organe
direct primaire, en ce sens qu'elle prend sa qualité

d'organe directement, dans la constitution même de la

collectivité, et qu'il n'y a personne dans l'État à qui elle

soit subordonnée eu sa qualité d'organe. Elle est organe

suprême parce que réside en elle l'activité même de

l'Etat et que, la nation disparaissant comme organe,
l'État lui-même disparaîtrait ou subirait une transfor- \

inàtion radicale. C'est ainsi qu'on peul dire que la

nation, conçue comme organe,\,est. un -élément consti-

tutif de l'État.

Mais si la nation est simplement un organe de l'État,
il faut lui appliquer la théorie de l'organe. L'organe ne

fait qu'un avec la collectivité dont il est l'organe ; la

nation ne fait qu'un'avec l'Etat dont elle est l'organe;
la nation n'est donc point une personne distincte de

l'État; elle est un instrument de vouloir et-d'agir de K
l'État ; elle exerce des droits de puissance dont le seul

titulaire est l'Etat. La nation, simple organe de l'État,
n'a d'autre compétence que celle que lui attribue la.

constitution, et cette compétence varie suivant les pays.
Tantôt la nation est organe pour décider, ayant même

quelquefois, comme en Suisse, un droit d'initiative;
tantôt elle est organe pour sanctionner, par exemple
dans les pays qui pratiquent le référendum populaire;
le .plus souvent dans les pays iriPdérnes, comme^en
France, elle est seulement organe pour élire;: tés
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organes qu'elle institue prennent alors le nom, inexact

d'ailleurs, d'organes représentatifs. Cf. infra, §§ 39 et 40,
la théorie de la représentation.

Cette théorie de la nation-organe n'est qu'une appli-
cation de la théorie très ingénieuse de l'organe juridi-

que; mais elle se heurte à de graves objections. D'abord,
elle contient en elle-même une contradiction., D'une

part, on affirme que la nation comme telle est le subs-

tratum de l'État; d'autre part, on dit qu'elle est organe
de l'État ; mais pour cela il faut qu'elle ail elle-même

/ des organes, car comme telle elle est incapable de vou-

loir et d'agir. Dès lors, apparaissent en quelque sorte

deux nations: la nation comme telle élément constitutif

i de l'État, et la nation munie d'organes, organe elle-.
même de l'Etat. D'autre part, la théorie de la nation-

. organe aboutit, en réalité, à là personnification de la

| nation. Un individu comme tel peut être organe d'une

i corporation; mais une collectivité ne peut être organe

5 d'une corporation qu'à: la condition qu'elle soit une

[personne collective elle-même organisée. Par consé-

quent, la nation ne peut être organe de l'Etat qu'à la

condition qu'elle soit une personne collective organisée,
et nous voilà revenus à la personnification de la

nation.
Pour l'adaptation française de la théorie de T'ôrgane, cons.

Michoud, Théorie de la personnalité morale, 1" partie,.1906, p, 129 -

et-s. et p.147 ; Hauriou, Principes de droit public, 1910, p. 652 et s.

§ 4. '— De la différenciation des gouvernants :et des gouvernés.

Dans la nation se
'
produit, une différenciation entre.

les forts et les faibles et c!est ce fait même qui'constitue
l'État. On a montré au tome 1, pages 499 et suivantes,
les principales étapes qu'a suivies cette évolution. Il est

. inutile d'y revenir, sinon pour insister sur le caractère
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complexe que revêt cette différenciation dans les pays
modernes. Sans doute le phénomène est de nature .

identique à celui qui se produit dans,une société primi-

tive; mais il est évidemment beaucoup plus complexe.
Les éléments historiques y jouent un rôle important.
Et la plus grande force appartient souvent, dans ces

mêmes pays, à des éléments divers qui paraissent par-
fois contradictoires et qui arrivent souvent à se pondérer

réciproquement. Ainsi en parlant des plus forts, nous

entendons dire ceux qui détiennent, d'une manière ou

d'une autre, telles ou telles forces sociales, qui sont

aussi des forces gouvernantes.
On peut ramener à quelques types généraux les

formes sous lesquelles se présente dans les pays:
modernes civilisés la différenciation entre gouvernants
et gouvernés.

Jusqu'en 1905, la Russie nous présentait un type très

simple de différenciation politique. D'une part, un chef

à la fois civil, militaire et religieux qui impose sa puis-
sance à tous, surtout en raison du prestige religieux

qu'il s'attribue et que la grande masse du peuple lui

reconnaît. Lui seul est gouvernant; à lui seul il mono-

polise toute la force. Tous les autres sont gouvernés.
On sait qu'en 1905 une, force populaire s'est manifestée
à la suite des défaites de Mandchourie, avec une inten-
sité singulière, et qu'une part lui a été faite, dans le

gouvernement par la création d'une assemblée élue ou

Douma,. qui, dans une certaine mesure, vint contre-
balancer la toute-puissance de l'empereur. La Russie a
donc présenté jusqu'à ces vingt dernières années le type
de la différenciation politique à monarchie absolue. Et
ainsi se trouve définie de fait la monarchie simple :

forme de gouvernement dans laquelle la différenciation
s'est produite entre un seul qui détient toute la puis-
sance et tous les autres qui sont tous des gouvernés.
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On sait comment, au mois de mars 1917, une révolu-

tion provoquée par la vénalité de là haute administra-

tion, rendue possible par la faiblesse de l'empereur,

hâtée par les revers de la Russie dans la guerre avec

l'Allemagne, a renversé,la dynastie des Romanoffs. On

put croire un momentqu'uue république démocratique
allait, se constituer eu Russie. Mais les populations
russes ne sont encore ni assez unifiées, ni assez éduquées
et les forces démocratiques qu'elles contiennent ne

sont ni assez puissantes, ni assez disciplinées pour que
la Russie puisse avoir un gouvernement à la fois national

..et.démocratique..
Au mois de novembre 1917, Une baride d'aventuriers

se disant bolchevisles se sont, avec la protection de

l'Allemagne, emparés du: pouvoir, et depuis ils font

peser sur le malheureux peuple russe, composé surtout

d'intellectuels détraqués -et:de paysans ignares, voués

à toutes les servitudes et incapables de se donner.Un

gouvernement libre, la plus odieuse, et la plus sanglante

des tyrannies. Sous couleur de réaliser la vraie doctrine

.communiste, ils ont détruit le patrimoine même de la

Russie, et, par eux, la famine, la misère et la mort

régnent en maîtresses dans cet iminense pays, réservoir

inépuisable de richesses économiques. Gomment ce

régime néfaste disparàîtra^t-il, et quel est l'avenir

politique et économique de la Russie? Nul actuellement

| ne saurait le dire. 11 ne serait pas impossible qu'elle
\ devînt ierrede colonisation pour l'expansion allemande,

En Allemagne, la situation aotue-le est bien trouble.:>,-'

Pendant longtemps,tous les Etatsf,llemandsont été des

monarchies absolues. Sous l'action dé causes diverses:

onl apparu des éléments nouveaux auxquels il a bien

fallu faire une place, En Prusse, une-part importante,
de la puissance politique a toujours appartenu à la-

noblesse terrienne. Mais les éléments de force politique
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qui se sont manifestés à côté de Télément monarchique .:'

ont été surtout des éléments démocratiques'.: A la veille

de la guerre, tous les Étals allemands,, à l'exception de

la Prusse, avaient adopté le suffrage universel; et dès

1871, le Reichstag était élu à ce mode de suffrage.' La

défaite de l'Allemagne a amené la chute de la monar-

chie impériale et de toutes les monarchies des États

confédérés. La République a été partout proclamée et

la constitution de Weimar du 11 août 1919 a organisé
un Reich républicain. Mais on ne saurait contester

que subsistent encore dans toutes les parties de l'Alle-

magne, au Nord comme au Sud, des forces monarchi-

ques puissantes, qui se manifestent d'une manière très

active et auxquelles il sera bien difficile de ne pas faire

une place. Quel est l'avenir politique de l'Allemagne?
Il serait imprudent de le prévoir. De ces deux forces

démocratique et monarchique, actuellement en,conflit, ;
l'Une détruira-belle l'autre oii;>secoHibineront-ellesdans
un gouvernement mixte? L'avenir nous l'apprendra.

En Angleterre, la différenciation entré gouvernants
et. gouvernés s'est faite d'une manière particulièrement
complexe. Depuis le xuic siècle, trois éléments distincts
se sont partagé la force gouvernante, la couronne,
l'aristocratie elles- communes, fondus, dans -cet organe
par excellence de gouvernement qu'est le Parlement,

lequel, dans le droit traditionnel anglais, comprend les
trois éléments.. La couronne anglaise possède encore
une force considérable qu'elle doit à de nombreux élé-

ments, à son passé historique et à ce qu'elle' est aujour-
d'hui le facteur le -plus puissant de l'unité dû vaste

empiré britannique. \La chambre des communes, élue

depuis 1,918 au suffrage universel, est certainement -la:

force/prépondérante. Mais elle est .incontestablement
balancée par là couronne et rencontre dans la chambre

desTordsreprésènlant l'élémentaristocratique une force
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de résistance sans: doute aujourd'hui très amoindrie, .
mais encore effective. "•-...

En Suède, en Norvège, en'Danemark, en Belgique,
en/Espagne, en Italie, en Yougo-Slavie, l'organisme

gouvernemental apparaît^avec la même complication :

un chef d'État héréditaire qui détient par lui-même
une force, un parlement issu d'une élection plus ou

.moins large et dont l'autorité découle de la force gou-
vernante qu'il représente.

Finalement, dans beaucoup d'États de l'Europe, là

différenciation entre gouvernants et gouvernés apparaît
encore avec le même caractère complexe. Les éléments

gouvernants sont au nombre de deux : un monarque
héréditaire et un parlement élu à un suffrage qui est

presque partout universel. Telle a été aussi en France

la structure politique de 1814 à 1848. On peut lui

donner le nom dé monarchie limitée, préférable aux

expressions de monarchie constitutionnelle et de monar-

chie parlementaire, la première prêtant à confusion, et

; la secondé expression désignant une forme particulière
de gouvernement qui sera expliquée plus tard. Ori a

appelé aussi ces gouvernenients, Composés d'un monar-

que et d'un parlérnent, gouvernements mixtes; nom qui

s'explique" aisément, puisque les forces gouvernantes
sont en effet ivn composé d'éléments monarchiques,

aristocratiques et démocratiques.
Ce gouvernement mixte, qui est cependant encore si

.-'répandu, est, d'après les théoriciens de la souveraineté,

nationale, une contradiction en soi et absolument inex- 1

plicable, Esmein écrit : <•Toute conciliation tentée entre

la souveraineté nationale et là nionarchie ; renfermé le

vice suivant; La souveraineté du peuple ri'impTique pas
.seulement que tous les pouvoirs émanent de la nation,

/''mais encore que tous ceux qui ont reçu l'exercice dé ces

pouvoirs soient responsables dé l'usage qu'ils en, font-.»,;
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et par conséquent n'en soient investis que pour unleirips
limité. « Celaj dit-il, exclut mênié la monarchie élec-

tive... et montre également rincompatibililé logique dé

la souveraineté nationale et de l'aristocratie.. " Esmein

critique même la conciliation tentée dans certaines

cbn stitutionS, par exemple la coristïtu lion, f râûçaise de' '•

1791 et la constitution belge de 1830, « conciliation

fondée sur celte idée qu'était confié au roi'simplement.-'
l'exercice de certains attributs de là souveraineté, non

la propriété de ces attributs qui restait toujours a;
la nation » {Droit constitutionnel,!* édit., 1921, I,

p. 301 et s.).
'

Gela ne condamne-t-il pas celte théorie de la souve-

raineté nationale 1?Qu'est-ce que peut valoir une théorie .

qui est impuissante à rendre compte de la forme du

gouvernement dans de grands pays modernes? Une

construction juridique n'a de. valeur que si elle est la

synthèse des faits; et les faits-qui servent de support à
la monarchie limitée sont relativement simples. Là où

elle s'établit elle répond à une situation dans laquelle
ce n'est plus un seul élément social qui .possède toute
la puissance politique, mais divers éléments sociaux
d'ordres différents qui se pénètrent et se balancent

réciproquement. Il y a coparticipation .à la forcé poli-
tique d'un individu qui possède par son prestige per-
sonnel une force propre, et d'un groupe d'hoinmes plus
ou moins étendu qui a une puissance politique parce
qu'il possède une puissance économique ou numérique.
Partout la monarchie limitée, le gouvernement mixte,
est né d'iinecôllàboration,:d'une solidarité sociale, se
formant par l'effet /naturel des circonstances entré un
individu et une classe, un groupé d'individus àuxquelsy
Tliérèditéyles:croyances religieuses, les services rendus,

'
Impropriété et la puissance économique qui s'y rattache
ou le, n'ombrçassurent une: force particulière;
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L'institution de la monarchie limitée est l'organisation

juridique de ces forces collaborantes. C'est le rôle .de

l'art politique d'organiser le mieux possible cette.répar-
tition des pouvoirs du gouvernant, le roi, et de l'autre

gouvernant, le groupe. Il n'y a point à tenter la conci-

liation de deux, prétendus principes, aussi vides l'un

que l'autre, la souveraineté nationale et la souveraineté

monarchique, mais à régler les rapports réels de •

yolontésindividuelles concrètes, la volonté du monarque
, et la volonté des individus formant le groupe plus ou

moins étendu détenant en fait une force gouvernante.
Ainsi toutes les controverses suivies gouvernements
mixtes, sur la prétendue contradiction de la forme

monarchique et de la souveraineté natymale, deviennent

sans objet.
-

.'..
Comment apparaît particulièrement en France,

aujourd'hui, la distinction des gouvernants et.des gou-
vernés? On a déjà, au tome I, pages 499 et suivantes, /

indiqué à grands traits la forme de la différenciation

politique au xix" siècle. Jusqu'en 1848,l'élément monar-

chique paraît avoir conservé une force réelle à côté de

la force politique prépondérante détenue par la classé

bourgeoise, et cela rend raison de la monarchie limitée

qui a été le gouvernement de la France de 1814 à 1848.

Avec l'ébranlement de 1848, la monarchie, en tant que:
force sociale, paraît avoir disparu sans retour. Non seu-
lement la masse ne croit plus à la puissance politique
du représentant de la monarchie traditionnelle, mais,
elle parait au contrai/e la redouter.

Avant la guerre, une -'école qui menait un certain

bruit et qui comptait quelques esprits distingués soute-

nait, que l'élément monarchique était le.. Seul qui eût

une force réelle, dans le pays, parce: que, disait-elle,
c'est lui qui a fait la France et qu'ainsi notre pays rie

peut avoir son équilibre politique et se trouver, dans les
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conditions de son développement que par la restaurat-

tion de la monarchie traditionnelle. L'école concluait

que si lé roi n'est pas sur le trône, cela tient, à des

causes artificielles et contingentes et que si, par un Coup
de main audacieux, une minorité chassait les détenteurs
du pouvoir et rétablissait là monarchie, celle-ci serait

assurée d'un long avenir et replacerait naturellement

la France dans la continuation de son développement
historique à l'intérieur et à l'extérieur. M. Charles
Maurras était le plus brillant protagoniste de ces idées.

Cf. Enquête sur la monarchie, 2b édition 1919. et.la
collection de V Action française, dans laquelle M. MaùrraS ';
a écrit d'innombrables articles, répétant, en une forme

toujours nouvelle, la même idée.

J'écrivais, en 1911, qu'il n'y avait là qu'une théorie,
rien qu'une théorie, qu'aucun fait ne justifiait.. Les, 'v

événements sont venus confirmer d'une manière, écla-
tante mon'. appréciation de\1911. La France,"par la

République et avec la République, a réalisé la plus
grande et la plus pure victoire de son histoire. La
France républicaine a été le point .central de l'alliance
des peuples libres qui a réduit à néant les prétentions
de l'Allemagne à l'hégémonie du monde. La France

républicaine a, refait.son unité territoriale, et,sous l'im-

pulsion de son gouvernement, elle accomplit mainte-
riant le.plus admirable «effort pour réparer les ruines

dont la guerre a couvert une partie de son sol. Après
ces événements, il est d'une vérité éclatante que la
France s'est définitivement incarnée dans la forme

républicaine et que s'il pouvait y avpir^ ayant i$14,

quelques eout-ànts . d'opinion .monarchique, ils ont ;
aujourd'hui ebmplèleinent disparu. La conscience fran-

çaise ne sépare plus de là/forme républicaine lé pays
. victorieux,.marchant à la tête des nations civilisées,

malgré les difficultés toujours nouvelles, à un avenir die
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paix et de justice. Les quelques individualités qui veu-

lent entretenir une agitation royaliste, comme celles qui

prêchent la guerre des classes et le bolchevisme, se

placent vraiment en dehors de la conscience française;
leur action'est sans force et sans portée.

En quels éléments résident donc aujourd'hui dans

notre pays les foi-ces gouvernantes ? La réponse courante
est : dans le suffrage universel. La réponse est vraie ;
elle demande cependant à être précisée. Assurément, il

semble que toute la force gouvernante se trouvé con-

centrée en France, depuis 1848, dansla majorité numé-

rique du corps électoral, c'est-à-dire*dans la majorité

numérique des individus mâles et majeurs, membres

delà nation. Théoriquement, cela est exact; pratique-

ment, cela rie l'est pas.
D'une part, pour des raisons que nous n'avons pas

actuellement à. rechercher, beaucoup de membres du

corps électoral se désintéressent des affaires politiques
et ne prennent pas part aux élections, de sorte qu'en
fait là majorité des votants n'est point la majorité'du

corps électoral. Le corps électoral français comprend
en chiffres ronds 11 millions d'électeurs. Après les

élections de mai 1902, le nombre total des voix accor-
dées aux députés siégeant à la chambre .s'élevait, à

5.159.000. Donc, la chambre des députés, organe pré-

pondérant du gouvernement français, est issue en réalité

de la minorité, du corps électoral. Aux élections de mai

1906, les chiffres étaient encore plus significatifs : il y
a eu 5.209.000 voix représentées et 6.383,000 voix? qui
ne fêtaient pas. A la chaftïbr.e élue aux mois d'avril-

inai 1.910.,-il y a eu seulement 5.300.000,suffrages repré-

sentés, et ainsi 55 p. 100 des électeurs français n'avaient

pas de représentants à la chambre. Aux élections de

1914, les proportions étaient à peu près les mêmes. Aux

électionsi, de 1919, malgré la part, faite à la représenta-
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tion proportionnelle et la solennité dés circonstances,
les choses n'ont pas été sensiblement différentes..

On peut ajouter qu'en fait la puissance gouvernante

appartenant pendant quatre ans à la majorité de la

chambre, c'est-à-dire à la majorité des représentants
de la minorité du corps électoral, elle appartient à un

groupe d'individus qui sont une-taule petite minorité

dans le pays. Mais il est vrai que cette minorité ne peut

imposer sa volonté au pays que parce qu'on croit Com-

munément qu'elle représente la majorité du corps .

électoral. De sorte que, finalement, la puissance poli-

tique repose certainement en France sur la croyance à

la prépondérance, de la majorité du corps électoral, ce

qui, je le reconnais volontiers, revient, au moins théori-

quement, adiré que la force politique appartient à la

majorité numérique du corps électoral. .

Beaucoup d'éléments interviennent qui empêchent
cette majorité numérique, .de se manifester pleinement,
et l'on né saurait méconnaître que la puissance écono-

mique des classes possédantes est un contrepoids aux
manifestations libres et spontanées de la inajorité

numérique, et qu'il se forme une sorte de pondération
entre le nombre et la fortune qui, finalement, assure la

-prépondérance à ce qu'on peut appeler l'élément petit
'bourgeois, qui apparaît d'une manière très nette dans la .

composition de nos deux chambres. Je ne suis pas. sûr-
d'ailleurs que cet élément petit bourgeois ne représente
pas en même temps la majorité numérique du corps
électoral, si l'on fait rentrer dans cet élément tous ceux/
qui à la fois travaillent et possèdent une part plus ou
moins grande de capital. C'est cet élément qui semble
bien s'être manifesté dans les circorisiarices de notre

époque contemporaine où le suffrage universel paraît
s'être exprimé le plus librement : en 1848, pour l'élec-
tion de la Constituante ; en 1871, pour: l'élection , de
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l'Assemblée nationale', dans plusieurs départements,
notamment à Paris en 1888-1889, au moment du mou-

vement boulangiste, et enfin en 1919, après la grande

guerre. ^
'

;
Quoi qu'il en soit de ces considérations, l'onpeut dire

en bref que l'élément de force gouvernante est aujour-
d'hui en France la majorité numérique du corps électo-

ral. Mais est-ce le seul? Non point.. A côté de lui est

en train de s'élaborer un autre élément qui chaque jour

prend une place plus grande et qui, dans un avenir

trjès prochain, acquerra forcément un organe propre de

représentation. Ce sont les groupements professionnels,
dont la constitution est le produit du mouvement syn-
dicaliste, dont il a été déjà parlé au lome I, pages 509

et suivantes, et au présent volume, paragraphe 3, et

que nous avons défini : le mouvement par lequel toutes

les différentes classes sociales tendent à s'organiser et

à'se donner une structure juridique définie pour la

défense de leurs intérêts de classe et pour la concilia-
'

tion, par des contrats collectifs librement consentis, des

intérêts divergents.
. Ainsi deux forces gouvernantes apparaissent actuel-

lement en France : la majorité numérique dés individus
etleS syndicats professionnels. On verra plus loin que
le défaut de notre constitution, c'est précisément qu'elle

''''.- .
' - - - , Vi .

n'a pas su donner une représentation adéquate à ces:;

deux forces gouvernantes. Mais ies faits seront plus
forts que les hpmmesy et, dans un avenir qui ne saurait-

être éloigné, s'orgaùisera certainement une représenta:--"'',
tiori professionnelle des intérêts ou représentation syn-
dicale^ '."'.''..-..' :h'--:":-:-

En résumé, sans qu'on puisse s'étendre davantage
sur ces diverses Gonsidérations, la diftérenciatibu pbli^

tiqué entre gouvernants: et gouvernés: se présenté dé/
.nos jours sous: trois formes générales. La première et
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la plus simple,:, la monarchie absolue, où la force gou-
vernante se trouve tout entière concentrée entre les

iriaius d'unhpnimô. La Russie en offrait létype moderne

jusqu'en l905. La forme diamétralement opposée, la

république,-où la force gouvernante réside dans des

groupes plus ou moins étendus, et, si.l'on prend la

France pour exemple, la république dans laquelle la

force gouvernante réside dans la .majorité numérique
des citoyens et dans les groupements professionnels.
Enfin, la forme mixte, où la puissance gouvernante est

partagée entre un ihdividu>et des groupes plus ou

moins étendus, démocratiques ou aristocratiques; l'An-

gleterre nous offre un exemplaire parfait de cette com-

binaison.

. § 5. — Là volonté des gouvernants.

Quelle que soit la forme- que^revê'te la différenciation
'

politique, il reste ce fait qu'un individu ou plusieurs .

individus possèdent dans une nation donnée la force

gouvernante. Nous appellerons ces individus les gou-
vernants. Qu'ils soient un ou plusieurs, peu importe.
Les anciens auteurs employaient l'expression :1e prince,
pour lés .désigner. L'expression était commode1,; elle,

pourrait aujourd'hui prêter à confusion. Il importe de

considérer cette volonté des gouvernants en elle-même,
abstraction:faite de la manière dont elle se répartit
entre eux s'ils sont plusieurs, et aussi abstraction faite :
de la manière dont elle s'exprime. ':

-Le point essentiel à noter, c'est que cette volonté: est
la volonté d'iridividus humains', tout comrne la volonté

des'gouvernés, et:crue, par conséquent, la volonté des

gouvernants/ n'est pas une volonté d'une nature: diffé-
rente de là volonté dés gouvernés. Dans la. doctrine de:
la souveraineté hatibùafe, Tes, gouvernaùts sont les
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représentants ouïes organes de la volonté de la collec-
tivité ; cette volonté étant une volonté collective est,

parce qu'elle est une volonté collective, déclarée supé-
rieure aux volontés individuelles. Et alors les gouver-
nants agissant au nom de la souveraineté nationale
exercent la puissance publique. L'État-personne est

titulaire de la souveraineté comme droit subjectif et les

gouvernants exercent cette souveraineté. La volonté
des gouvernants est la puissance publique.

Mais on a vu au tome ,1, pages 422 et suivantes, et aux

paragraphes 2 et 3 du présent voluine que cette volonté

de la collectivité est une hypothèse, et de plus une

hypothèse insoutenable parce qu'elle implique, cette

affirmation scientifiquementindéfendable que la somme

des. volontés individuelles devient une volonté collec-

tive, une, distincte des volontés individuelles compo-
santes. Si donc il n'y a pas, il ne peut pas y avoir de

personne collective, dont les gouvernants seraient les

représentants ou les organes, il reste .seulement la

volonté individuelle des gouvernants. H n'y a pas autre
chose que cela. Quand, dans un pays, un parlement, un

chef d'État expriment leur volonté, on ne doit pas dire,,
on ne peut pas dire qu'ils expriment la volonté de

l'État, )qui n'est qu'une abstraction ; pas davantage,

qu'ils expriment la volonté de la nation, qui est une

fiction ; ils expriment leur propre volonté. Voilà le fait, :

voilà la réalité. Les lois, les décrets sont l'expression
de la volonté des députés qui les ont votés,: du prési-;
dent de la République qui les a.promulgués. Les actes,

administratifs ou judiciaires sont l'expression de la

volonté individuelle des administrateurs ou des juges .

qui les ont faits. -.' .,. -v
'

Cela étant bieri compris, où: voit que la notion de

puissance publique disparaît. On verra plus loin les.

distinctions que font certains auteurs, entre la souverai-
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netè et la puissance publique. Mais, en réalité, ces disr

tinctions n'ont qu'une importance secondaire, et les

deux expressions peuvent être prises comme synonymes.
L'une et l'autre ne peuvent désigner que le droit appar-
tenant à une personne de donner des ordres à une

autre personne. Le mot imperium, qui dans la termi-

nologie romaine avait un sens précis, dans son accep-
tion traditionnelle exprime bien ce pouvoir, de com-

mandement. L'ordre implique l'existence d'une volonté

qui s'impose comme telle à une autre volonté. Par

conséquent, dire d'une personne qu\elle a la/puissance,

publique, c'est dire qu'elle peut formuler dès ordres

s'imposant à d'autres personnes, et que, par consé-

quent, elle a une volonté qui en soi est d'une qualité

supérieure à celle de ces autres.personnes.

Puisque les gouvernants ne sont que des individus

coriime les autres, puisqu'ils ne sont ni les représen-
tants ni les organes d'une ^personne collective qui .

n'existé pas, ils ne peuvent j>as formuler des ordres;,
ils n'ont pas la puissance publique. La puissance publi- :

que est une fiction..C'est une notion sans valeur et qu'il
faut bannir de toute construction positive du droit

public. Cette négation, on vient de le voir, est la con-

séquence de la négation même de la .personnalité de là
nation et de la volonté nationale. Il né faut pas avoir

peur des mots et il faut affirmer bien nettement que Ta

puissance publique est une chose sans réalité, que ce
mot n'est employé par les gens qui détiennent Te pou-
voir que comme un moyen commode d'imposer ce pou-
voir en faisant---croire qu'il est un pouvoir dé: droit;:
quand il n'est qu'un pouvoir de fait. \;

Rerthélemy, qui comme moi nie da personrialité: de

l'Etat, maintient cependant fermement la riotioii de

puissance publique et tout son, enseignement du. droit

administratif repose sur la .distinction.de'la gestion et
DxJGuiT. — II. . V -.-•-. .- ',;..3"''.'•..•'
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dé Ta puissance publique. Il écrit : « L'État, envisagé
comme puissance-publique, ne doit pas être considéré

comme une pei'sonne. Les actes à-autorité accomplis

par les administrateurs n'impliquent pas l'existence

d'une personne juridique au nom de laq'uélle! ils sont

|.faite-... Les-actes de gestion sont faits par les fonction-

| naires représentants juridiques de t'État-personne:; les

pactes d'autorité sont accomplis par les fonctionnaires

détenteurs de la puissance publique. •').(Droit adminis-

tratif, 5e édit., 1908, p. 44 et 45; 6° édit., 1910, p. 41;
9e édit., 1921, p. 44 et 46).

Gela me paraît contradictoire. Si Berthélemy nie la

personnalité de: l'Etat, je ne comprends pas comment

il reconnaît certains fonctionnaires comme détenteurs

de la puissance publique. Car ces fonctionnaires n'ont

qu'une volonté individuelle et cette volonté indivi-

duelle ne peut être une volonté de puissance. Les

fonctionnaires ne peuvent avoir une puissance que s'ils

sont les agents d'une personne collective supérieure;
or, Berthélemy nie, et il a raison, l'existence dé celte

personne. Cette puissance, dira-t-il, est donnée à cetS
tains fonctionnaires par la 1oi;; Mais la loi ne peut don-

ner la puissance que si elle-même émané du détenteur:
de la puissance/ La loi ériiane-du parlement; et le par-
lement né détient aucune puissance de commandement,
s'il n'est pas l'organe delà volonté collective de TEtàl;
et Berthélemy nie très justement qu'il le .soit. Quoi,

qu'on fasse,, il y a une contradiction absolue à nier,

"l'existence de la personnalité collective de l'État et à'

admettre en même temps Texistèncé de la puissance

;:pùb,liqùe, dont seraient investis les gouvernants èteer^

: tains;de;leurs agents; •'-^ .-•'. :;

( : Au resté, en niant la puissance, publique, je'ne prb-
: fesse;, point une doctrine anarchiste. Il importé de le:

bienrcpnipréhdre et d'écarter les critiques qui m'ont
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été faites et pourraient ericore m'être faites à cet égard.
Hauriou (Droit public, irc édit., 19,10, p. 79) m'appelle
« anarchiste de la chaire ». UneMoctrine anarchiste

est toute doctrine qui dit que dans la société il ne

doit pas y avoir de gouvernement, qu'il ne doit pas

y avoir de distinction entre gouvernants et gouvernés,
mais seulement des individus ou des groupes égaux et

développant librement leur activité propre, Telles sont,

par exemple, les théories- de Max Stirner, de Bakou-

nine. Or, une pareille doctrine repose sur une concep-
tion a priori ; elle est aussi extra-scientifique que la

doctrine de la souveraineté nationale et de la puis-
sance publique. Je reviens toujours à cette affirmation

qui est la constatation d'un simple fait : l'existence des

gouvernements est la conséquence de la différenciation

qui se produit naturellement dans toute société entre

les forts et les faibles! Nier ce fait, c'est nier l'évidence :

toute doctrine anarchiste proprement dite va contre

l'évidence-des faits.

La puissance gouvernante existe donc, et. ne peut pas
ne pas exister. Seulement, je nie qu'elle soit un droit.

J'affirme que ceux qui détiennent cette; puissance
détiennent une puissance de fait et non pas une puis-
sance de droit. En disant qu'ils n'ont pas la puissance

publique, je veux dire qu'ils n'ont pas le droit de for-
muler des ordres et que les manifestations de leur
volonté ne s'imposent pas comme telles aux gouvernés.

Ce qui résulte de là, c'est que les déclarations de|
volonté des gouvernants n'ont de valeur que dans la j
inesure où elles sont conformes à la règle de droit, dôntf
j'ai tenté au tome I de déterminer le fondement, et.qui!
s'impose à tous les membres d'une même société, parce
qu'elle est comme l'armature de cette société; cette
idée sera développée au. chapitre suivant. Dès à pré-
sent, je dis que dans ma conception la loi n'a point le
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caractère d'un ordre donné par le parlement et s'impo-
sant parce que c'est le parlement qui la formule. Les

900 individus qui composent le parlement ne peuvent
point me donner d'ordre ; la loi ne s'imposera à l'obéis-
sance des citoyens que si elle est l'expression ou la mise

en oeuvre d'une règle de droit; et le devoir dés gouver-
nants est d'organiser le corps législatif de manière que ..
soient réunies toutes les garanties possibles qu'il ne

sorte pas de cette mission. La décision juridictionnelle
n'a de valeur que dans la mesure où elle sera conforme

au droit, soit qu'elle fasse application d'une règle de

droit, soit qu'elle constate l'existence d'une situation

juridique subjective. L'acte administratif enfin ne sera

point revêtu d'un caractère propre parce qu'il émane

des gouvernants et de leurs agents ; l'acte administratif

n'aura d'effet que si les conditions normales et générales
de tout acte juridique sont réunies (cf. t. I, chap. III);
ainsi disparaît le caractère régalien de l'administration.
~

Et c'est là une conception purement objective du droit

publie. Les déclarations de volonté des gouvernants ne

sont plus l'exercice d'un droit dont une personne sou-

veraine serait titulaire : ni cette personne, ni ce droit:

n'existent. Les déclarations de volonté des gouvernants
ont une valeur sociale dans la mesure où elles sont :

coriformes à la règle sociale, au droit objectif, et seule^

ment dans cette mesure.

Vous détruisez, s'écrie-t-on, le principe d'autorité ; et \
c'est là une oeuvre antisociale. Le reproche n'est pas
fondé. Je ne détruis rien; jeconstate seulement le jiéant
d'un prétendu principe vide de sens et de contenu, et

j'affirme énergiquement le devoir impérieux dès gou-V
vernants d'agir socialement et le devoir non moins

impérieux desgouvernés de leur obéir s'ils agissent ainsi';,
et voilà le principe qui, au point de vue social, est seul

vraiment fécond. . ,
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Au reste, tous les développements qui vont suivre se

rattacheront à la disparition' de la notion de puissance

publique. On parle, à l'heure actuelle, de la transfor-

mation du droit public; on a raison. Cette transfor-

mation est rapide et profonde; il faudrait être aveugle

pour ne pas l'apercevoir; et cette transformation se

rattache tout entière à la disparition de la notion de

puissance publique. Cette transformation elle apparaît
d'une manière particulièrement caractéristique dans

l'organisation des services publics, dans les rapports
des gouvernants et des agents préposés à la gestion des

services publics, et surtout dansla responsabilité de plus
en plus grande de l'État, reconnue par une jurispru-
dence constante à propos du fonctionnement de tous les

services publics.
On verra plus loin (§ 9) les critiques très vives adressées

à ma doctrine par certains auteurs et notamment par
Esmein, Michioud et Hauriou. M'essaierai d'y répondre.
Mais j'ai le plaisir de constater que malgré ces critiques
mes doctrines gagnent du terrain. Jèze a fait toute tine
construction du droit administratif inspirée par ina

conception (Jèze, Les principes généraux du droit admi-

nistratif). Hauriou a donné à ma doctrine une demi-

adhésion qui m'est précieuse. 11 écrit à la-page ix de la

préface de la sixième édition du Précis de droit admi-

nistratif, 1907 : « Ainsi le moment est venu d'envisager\
l'État, non plus comme une souveraineté, nonplus comme \
une loi, niais comme une institution ou un ensemble f

d'institutions ou plus exactement encore comme ï'insii- \

tution des institutions ; et, bien entendu, nous n'irons )
pas dire .: Il n'y a plus de souveraineté, ou bien il n'y a

f

plus de loi, ou encore, la souveraineté ou la loi ne sont :

plus des éléments essentiels de l'Etat; nous tenons tou-

jours la souveraineté ou la loi pour des éléments essen-
tiels de TÉtat, mais ils ne sont plus au premier rang et
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ne jouent plus le premier rôle dans la combinaison pra-

tique des forces. » Et toute la théorie de l'institution
élaborée par Hauriou n'est-elle pas un effort pour
substituer à la théorie traditionnelle de l'État-personne
titulaire du droit subjectif de puissance publique une
théorie fondée sur une conception essentiellement

objectiviste? II parle, à la page xiv de là préface, dû

dualisme de Yindividualité objective et de la person-
nalité subjective ; et il donne certainement la préémi-
nence à l'individualité objective. Il revient longuement
sur cette distinction dans sa dixième édition, pages 86

et suivantes. Il définit l'institution « une organisation
sociale, établie en relation avec l'ordre général des

choses, dont la permanence est assurée.par un équilibre
de forces pu par une séparation de pouvoirs, et qui
constitue par là même un état de droit » (p. 8). Cet

ordre général des choses, quoique Hauriou s'en défende

(p. 9, note 1), se rapproche bien de la solidarité et de la

règle de droit telles que je les conçois; etl'état.de droit .

dont il parle se rapproche bien de ce que j'appelle la

situation juridique objective. Enfin, dans une- noté

remarquable publiée dans Sirey, 1909, III, page 97,
sous conseil d'État, 16 juillet 1909 (Ville de. Paris, Com-

pagnie. d'Orléans), Hauriou déclare qu'il y a beaucoup
de vrai dans l'effort fait « pour Soustraire le droit public
aux théories du droit civil et pour le fonder toutentier

sur des notions objectives ».

Dans son livre, Principes de droit public, 1910,
Hauriou reprend et développe les mêmes idées. Sa

conception de l'ordre général et de la séparation dés

fonctions se rapproche beaucoup de la doctrine dé là
solidarité par division dujxavail; et dans sa théorie de

l'État, il met au second plan assurément la conception
traditionnelle de la souveraineté et de la personnalité.
Sans doute, à la page 99, Hauriou dit que la person-
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nalité de l'État est un fait. Mais à là page 100 il -écrit que
« la donnée de la personnalité juridique dé l'État est

une construction logique de la pensée humaine, ».:La

personnalité de.l'État n'est donc pas un fait, réel, puis-

qu'elle n'est que le produit d'une construction logique
de l'esprit humain.; Et c'est bien comme cela que fina-

lement Hauriou la comprend, -puisque, à la même

page 10Q, il écrit : « La. portée pratique, de cette person-
nification est limitée, c'est-à-dire que si en, de certaines

occasions il y a avantage, à considérer l'État comme une

personne, en d'autres occasions il y a avantage au con-

traire à l'envisager simplement comme l'enSémblè des

situations établies équilibrées avec un pouvoir de domi-

nation. » Si la personnalité de l'État était un fait, on ne

pourrait pas àvolonté tenir compte de celait bu l'écarter.

Toute une partie des développements d'Hauriou est

placée Sous ce titre : « Lé point de vue-^de la nation

aménagée en régime d'État\» (p. 72 et s.,). Ce point
dé vue ne se rapproché-t-il pas beaucoup.-'.d'e ce que

.j'appelledifférenciàtionentre gouvernants et gouvernés?
, Cela l'amène à écrire àta page 114 : « Ainsi, à envisager

les choses pratiquement, la personnalité de l'État n'est

pastout -,-.»;àlàpage 115: « Un regard jeté sur l'histoire:

montre que, dans les. préoccupations des hommes, l'État

apparaît rarement comme une personne juridique sujet"
des"droits de. domination çt-qû'au contraire il est envi-

sagé comme un. certain aménagement juridique de là.}
nation. » N'est-ce pas une preuve que la seule réalité est

l'aménagement de la nation en régime d'État, et que la

persorinalité de la nation et de l'État est un produit dé

, la métaphysique..creuse du x-vin siècle?

Enfin Hauribu/écritàla page 117 que là synthèse du :

droit coristitutionnéT qu'on a essayé de, construire « :èn'

partant de l'idée de souveraineté de,l'Etat çonsidérée;-

cpmme un attribut : de la : personne juridique. .et :en
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rattachant a la.'.souveraineté' l'organisation de tous les

pouvoirs par la théorie de la délégation, est mal venue,

grinçante et grimaçante ». ".
"

Gf. comme se rattachant à la conception réaliste de l'État, les

auteurs, suivants : Jèze, Les principes généraux du droit adminis-

tratif; Maxime Leroy, particulièrement La\transformation de la

puissance publique, 1907;. La Loi, 1908; Siottp Pintor, I criterii

direttivid'unaconcezione realistica del diritto jjublico, 1905 ; Gaudu,
Essai sur la légitimité des gouvernements dans ses rapports avec les

gouvernements de fait, thèse Paris, 1914; J.-Th. Rousseau, Essai

d'une théorie de la fonction et des fonctionnaires de fait, thèse Paris,

1914;.Gumplqwiçz, Die sociologische Staatsidee, 1905; J.-Wilford

Garner, Introduction to political science, 1910; J.-M. Robertson,
The évolution of the States, 1912;. Jâger, Erkenniniskritik und

Staaiswissenschaft, dans larhbûch fur Gesetzgebung de Schmoller,

191-2, p. 1027 (3è cahier, p. 1); A. Bonucci, -Il fine dello Stato, 1915;

Etablie, Die Lehre der Rechtssouver&nitat, 1906 ; Die moderne Staats-

idee, 1919; Bruno Beyer, Zar Frage der Entslehung. der Staaten,
dans Zeitschriftt fur die Gesammle Staatswissensschaft, 1903,'p. 1;

-Grlando,Xo Stalo e l'arealta, dans Revista del diritto publieo, 1911,

1, p. 1 ; Musto, La odiema evoluzione dello stato democratico, 1911';
Paul Louis, Histoire dii mouvement syndicaliste en France, 1789-

1910 ; Le syndicalisme contre l'État; Le syndicalisme européen), 1913 ;

Pannùnzio, Syndicalisme et souveraineté, Mouvement socialiste,

juill.-àoût 1913, p. 59 ; Guy Grand, Le procès de la démocratie,

1912; Mans Kelsen, Der sociologische und'der juristische Staats^-

bègriff, 1922; Bonnard,La conception juridique de l'État, Revue

dudroit publiCj .1922; p.5 (tirage à part). '•."."'."'•'..

. §6: —La force matérielle des gouvernants'. '' •

Les gouvernants par définition monopolisent la plusY

grande forée dans une nation; Cette plus grande force v

peut être morale ou simplement matérielle. Elle est
- morale quand lés; gouvernants sont les plu s.forts, .parce,

qu'on leur attribue : certaines qualités
:d'ordre moral, .

parce qu'ils rendent certains seryices, parce qu'un pres-

tige 'particulier s'attache a leur personne, parce qu'on :

fonde leurforce gouverriante sur une croyance vraie ou
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. A
'

fausse, mais générale et sincère, comme pendant long-

temps la croyance à une mission surnaturelle donnée-

d'en haut aux rois de la terre, ou comme naguère encore

la croyance au mythe de la souveraineté nationale.

Mais lés gouvernants ne sont vraiment gouvernants

que lorsqu'ils peuvent,-en fait, mettre en mouvement une

forcé matérielle, une puissance de contrainte. Je l'ai

déjà, dit et je le répète : la différenciation entre gouver-
nants et. gouvernés n'est pas seulement une division:

entre les faibles et les forts matériellement; elle est

beaucoup plus complexe et peut affecter des formes

très diverses.-Mais il n'y à vraiment de. gouvernants

que lorsqu'on fait un individu ouun groupe d'individus

peut mettre en mouvement une puissance de contrainte.

La possibilité de cette mise en mouvement peut avoir

pour cause le caractère moral attribué aux gouvernants.
Peu importe; il n'y a pas d'État, il n'y a pas de gouver-
nants, si une puissance de contrainte né leur appartient

pas en fait. . •

C'est la différence de fait existant entre la volonté

des gouvernés etla volonté des gouvernants. La volonté
des gouvernants est de même nature et de même qualité
que la volonté des gouvernés; elle n'a pas une force

intrinsèque supérieure. Mais elle dispose d'une force

matérielle, d'une puissance de contrainte qu'elle peut
mettre directement en mouvement pour assurer la:
réalisation de ses manifestations.

On voit là différence qui existe entre la puissance de
contrainte dont je parle maintenant et la puissance
commandante qui dans la doctrine traditionnelle appar-
tiendrait à l'État. Dans cette doctrine, la puissance
commandarite dé l'État est un certain pouvoir juridique
de la volonté deT'Étàt. La puissance de cbntrairite est
un certainpouvoir de fait appartenant aux gouvernants.

Cette distinction n'a pas,toujours été très, nettement faite, Ger--
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tains auteurs, particulièrement les auteurs allemands, enseignent

que le seul élément caractéristique de la puissance de l'Etat,
c'est le pouvoir de contrainte. Baliki a écrit (1896) un livre dont

le titre, De l'État comme organisation coercitive de la société; montre

bien que dans lapènsée de l'auteur c'est ce pouvoir dé contrainte

irrésistible qui caractérise l'État. Lâband paraît bien enseigner

que l'élément caractéristique de.la puissance étatique, c'est ce

pouvoir d'exercer une contrainte matérielle sur les'individus se

trouvant sur le territoire. Il oppose à l'État les,communes, lés ;

diverses collectivités qui n'ont pas le caractère d'État, qui ont

un pouvoir de commandement sur leurs membres, mais qui
n'ont pas le pouvoir de contraindre, ce pouvoir appartenant
seulement à l'État (Laband, Droit public, édition française, 1, p. 64).

Ihering a mis l'idée en relief dans un passage intéressant, :

« Toutes les autres conditions de l'État se ramènent à la condition

de force «Macht ». Avant que cette condition ne soit remplie)
toutes les autres conditions sont anticipées; car, pour les remplir,
l'État doit exister, et il n'existe que lorsque la question de force

« Macht » est résolue. L'absence de.force est le péché mortel de

l'État poip' lequel il n'y a aucune absolution, celui que la société

ni ne pardonne ni ne supporte. Un État sans force est une con-

tradiction en soi. Les peuples ont supporté les plus mauvais

usages du pouvoir étatique, le fotiet d'Attila, la folie des Césars

romains... Cependant l'étal de délire, le despotisme, reste une

forme étatique, un mécanisme dupouvoir social. Mais l'anarchie,.

c'est-à-dire l'absence de force étatique, n'est pas une fornie d'Etat,

e,t quiconque y met (in par un moyen quelconque..., l'usurpateur
national ou le conquérant étranger, rend un service à la société ;
il est un sauveur ou un bienfaiteur, car la forme la plus insup-
portable d'État est toujours meilleure que l'absence d'État. »

•'(Ihering, Der-Zweck im.Rechte, I, p. 245). -\ . ...."'

Cf. L. Mayer, Ueber den Begriff des Verwaltungszwangsverfahrehs
und die Zwangsmillel der Polizei, Archivistes ôffcntlichcn- Redits,

XXXII, 1914, p. 15: et s. Treitschke, dans son livré célèbre, Die

Politique, et dont l'influence sur la menlalité deTAliemaghe a été,
- on lésait, considérable, n'a pas dit autre chose. Saphrase réten- ,

tissante : Der Siaaiist Macht, est inspirée directement de Ihering.
Sur la doctrine politique de Treitschke, lire la remarquable (

.brochure de Durkheim, L'Allemagne au-dessus de tout, 1915. '•

Quelle que soit l'opinion qu'on admette sur. la notion

de T'Ét-at,.. o'ri'nè peut nier qu'il est indispensable, pour

qu'il y ait un-État, qu'il existe une force contraignante,
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matérielle, irrésistible. Mais dès. à présent, il importe
d'affirmer que cette force matérielle est limitée par le

droit. Si le droit sans la force est impuissance et par

conséquent n'est pas une puissance étatique,, la force

sans le droit est la barbarie.

D'autre part, il faut observer que si la force maté-

rielle doit exister pour qu'il y ait une puissance politi- ,

que, cependant cette puissance matérielle serait bien

précaire si elle existait toute seule. Pour avoir chance

de durer, il faut qu'elle soiï accompagnée d'une cer-

taine force moi"ale. La puissance publique sera d'au-

tant mieux obéie qu'elle sera plus volontairement

acceptée par les gouvernés. C'est la mission de l'art

politique de trouver les procédés de;gouvernement les

plus propres à faire accepter volontairement par les

sujets les commandements de l'autorité publique. On a,

beaucoup écrit sur ce délicat problème. ïl suffît de citer

la Politique d'Aristote, le Prince Ae MachiaveTetrjEspnY
des lois de Montesquieu, que les écrivains modernes,
n'ont pas dépassés. Le tout de l'art politique est d'adap-
ter les formes et les procédés du gouvernement aux

croyances religieuses et morales, aux besoins économi-.,

ques du pays et de faire en sorte que les sujets soient

profondément convaincus que les gouvernants gouver-1
nent dans l'intérêt de tous et non pas dans leur intérêt
personnel. Les théologiens scolastiques définissaient le »

tyran, le prince qui gouverne dans son intérêt et non

dans l'intérêt de ses sujets. La définition est toujours-
vraie. Qu'on n'oublie pas que . la tyrannie .-'n'est,, pas ^
incompatible avec la démocratie, que les élus du.peuple
sont aussi des tyrans s'ils gouvernent dans leur intérêt
et dans celui de leurs électeurs, non dans'l'intérêt de
tous. Qu'on n'oublie pas que le gouvernement tyran-
niqùe, quelle que soit sa forme, ne possède' point la
force riiorale sans laquelle là force -"matérielle ne peut
être que précaire. /
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L'emploi de la contrainte étatique ne constitue-pas
un acte juridique et ne fait pas naître une situation de

droit. Par conséquent, il ne rentre pas dans Tune des
fonctions juridiques de l'État. Lorsqu'un agent delà
force publique arrête un individu, lorsqu'un escadron
de dragons charge la foule pour déblayer une place
publique etàssurer la libre circulation, lorsqu'un geôlier
incarcère, un condamné, lorsque l'exécuteur dès hautes

oeuvres tranche la tête d'un condamné à mort, l'acte

qui est fait est un simple acte matériel, sans aucun

caractère juridique.
Mais derrière l'acte de contrainte matérielle sans

caractère juridique, il doit toujours y avoir un acte

ayant ce caractère, acte administratif ou acte juridic-
tionnel. L'État emploie la contrainte pour imposer à

un sujet un acte ou une abstention, pour le forcer

directement, ou indirectement à faire ou à ne pas faire

quelque chose. Mais il faut que l'acte- ou 'l'abstention'..
ait été au préalable déterminé par l'État et ait été

déterminé individuellement. En réalité, la loi donne

seulement le pouvoir à une certaine volonté de faire un

,acte imposant à une autre volonté une abstention ou

/ une action. Quand cet acte individuel a été fait au nom

de l'État ou qu'ayant été fait par un particulier, il a

été reconnu par TÉtat-juge, la force matérielle inter-

\ vient pour en assurer la réalisation. Mais Tinterverition

\ de cette force ne crée point une situation de droit nou-

velle.' i . '},
'.

'
Qu'on ne croie pas cependant que l'acte de contrainte

échappe à la prise du droit. Dans les- pays qui sont,

parvenus, comme la plupart des pays modernes, àla
notion dé légalité, cet acte de contrainte ne peut être

fait que dans les limites fixées par la loi. Seuls peuvent
être employés les moyens de contrainte déterminés par
là loi et seulement daiis les conditions légales. D'autre
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part, seuls les agents auxquels la loi a donné expressé-
ment compétence à cet effet peuvent procéder à l'em-

ploi de la contrainte. Toute législation protectrice de

l'individu doit minutieusement déterminer les modes et

les conditions de l'emploi de la contrainte. C'est par là

naturellement que la liberté individuelle' se trouve le

plus directement sous la dépendance de l'État.

Un acte de contrainte fait en violation de 'la.loi ne

peut évidemment être frappé de nullité puisque ce n'est

pas un acte juridique. Mais il peut constituer, lorsqu'il
est fait en violation de la loi, une infraction pénale.
Le code pénal prévoit une série d'infractions de ce

genre (cf. notamment art. 114 et- s., ,184 et s.). D'autre

part, que l'acte de contrainte, fait contrairement à la

loi, constitue ou non une infraction, il peut entraîner
une responsabilité du fonctionnaire; et cela est un cas

de la théorie générale de la responsabilité des fonc-

tionnaires dont il sera parlé plus tard (§72). A l'occasion

d'un fait matériel de contrainte, il ne peut être parlé
de détournement de pouvoir, l'expression devant être

réservée pour le fait du fonctionnaire qui emploie sa

compétence à faire un acte d'ordre juridique en vue

d'un but autre qUe celui pour lequel la loi lui a donné

cette compétence; le détournement de pouvoir entraîne ..'•
la nullité de l'acte. Mais dans un fait matériel dé con-

trainte., il peut y avoir abus de pouvoir, c'est-à-dire

emploi du, pouvoir de contrainte en .vue d'un but autre

que celui que la loi avait en vue en donnant ce pouvoir.'
L'abus de pouvoir ne peut pas entraîner nullité d'un
acte qui n'est pas un acte juridique, mais peut donner
naissance à la responsabilité pécuniaire de l'agent
envers la victime de l'abus de pouvoir. Enfin l'accom-

plissement illégal d'un acte de contrainte petit entraîner.
aussi la responsabilité de l'État. Cf. infr.a, cha-p. V.
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§ 7. — Le territoire.- \,

La différenciation entre les gouvernants et les gou-
-< vernés a pour milieu de formation la nation. Elle a pour

limite un certain territoire. Et ainsi, tout de suite appa-
raît lé rôle du territoire dans la constitution des États

.modernes : il est la limité matérielle de l'action effec-

tive des gouvernants. 11 est cela, il est tout cela et il.
n'est que cela.

Lé territoire n'est pas un élément indispensable à la

formation de l'État. Je veux dire qu'on peut très bien

"concevoir qu'une, différenciation politique se produise
dans une société qui n'est pas fixée sur un territoire

déterminé. Au sens général du.mot, il y aura là cepen-
dant un État. Mais les sociétés civilisées modernes sont

fixées sur des territoires déterminés, et l'action des

gouvernants s'étend à un territoire déterminé. Sous

l'empire des besoins pratiques, le droit international

public a formulé des règles relatives à la séparation des

territoires sur lesquels s'étend l'action des divers gou- .
vernements.

Le territoire est ainsi la partie du globe sur laquelle
tel gouvernement peut exercer sa puissance de con-

trainte, organiser et faire fonctionner les différents

services publics. Aucun gouvernement étranger ne peut

s'opposer au libre exercice de l'activité gouvernante sur

ce territoire, et s'il le faisait, il violerait les règles dû

.'droit international; c'est le principe de non-intervention\:

Avec cette notion très simple du territoire, tous les faitsV

relatifs aux rapports internationaux s'expliquent faci-

lement, .'....-.--
Je repousse par conséquent la théorie dite théorie du

d territoire; élément subjectif de l'État, c'est-à-dire là

j_ théorie d'après laquelle té territoire serait un élément
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de la personnalité même de l'État. La personnalité de

l'État n'existant pas, le territoire ne peut être un élé-

ment de cette personnalité. D'autre part, la théorie qui
considère le territoire comme un élément delà personne
État aboutit à des conséquences qui sont complèteriient

inacceptables et qui sont contraires aux rapports inter-

nationaux tels qu'ils existent en fait. Malgré des pro-

diges de subtilité, on n'arrive pas à les concilier.

La théorie du territoire élément subjectif de l'État a

cependant aujourd'hui, dans la doctrine, un assez grand
crédit, et il. faut reconnaître qu'elle cadre bien avec

certains textes de nos constitutions. .

Le territoire est, dit-on, un élément constitutif de

l'Etat personne juridique, titulaire de la puissance poli-

tique. En effet, la puissance politique est le pouvoir dé

donner des ordres incoûditionnés. L'État possédant la

puissance politique ainsi définie, celle-ci né peut s'exerr

cer qu'à la condition qu'un territoire soit exclusivement

affecté à son exercice. Qu'on supposé, en effet, que deux

puissances politiques prétendent s'ihiposer sur. le:même
territoire... On peut toujours supposer des commande-
ments contradictoires. Alors,, ou bien l'une des puis-
sances cède-et accepte les ordres donnés par l'autre;
elle cesse par là d'être une puissance étatique et il ne
reste sur ce terriloire qu'un seul État; ou bien les deux

puissances se limitent, se conditionnent réciproque-
ment, et alors Tune et l'autre cessent d'être puissances,

étatiques; il-pourra y avoir sur le territoire deux corpo-
rations, deux corporations politiques même, mais ce né
seront pasdès États.

Ainsi l'attributiori exclusive d'un territoire à une

collectivité est indispensable pour qu'elle soit un État,
et cela parce qu'autrement elle ne pourrait avoir la

puissance politique, En d'autres termes, Vexçlusivité
du territoire est.la' condition de la puissance politique^
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Or, la puissance politique est la manifestation par excel-

lence dé la personnalité.'de-l'Etat; donc l'exclusivité du

territoire est la condition même de la personnalité de

l'État. C'est en ce sens qu'on dit que le territoire est un

élément subjectif de l'État, un élément constitutif de la

pei'sonnalité juridique de l'État.

Cf.. surtout Jellinek, Allgemeine Slàatslehre, 2e:,édit., 1905,
p. 385 et s., qui développe longuement la théorie du territoire
élément subjectif de l'État. Rapp. Perassi, Paesé, terrttorlo,
Revista di diritto publieo, 1912, part. I, p. 146 et si; Radhitzky,
Dié reçhiliche Nàiur desStaatsgebiete, Archiv desoff'entliches Reehts,-
1905, p. 313.

Cette conception du territoire paraît avoir .été celle des fonda-
teurs du droit public français moderne. Eri effet, dans la consti-
tution de 1791, on lit à l'article 2 de la section I du chapitre I
du titre III : « Les représentants seront distribués entre les

quatre-vingt-trois départements, selon les trois proportions du

territoire, de la population et de lai contribution directe. » Si
l'assemblée décide que le territoire doit être réprésenté au même,
titre que la population, c'est que dans sa pensée le territoire aie
même caractère que la population ; or celle-ci est évidemment un
élément de la personnalité de l'Étal ; il en est donc de même du
territoire. Pour ce qui est de la contribution directe, il ne faut

pas oublier que la qualité de citoyen actif n'était conférée qu'à
ceux qui payaient une certaine contribution directe ; il était donc
très logique qu'elle fût une des bases de la représentation.

La. plupart des conséquences qui résultent de là

théorie d'après laquelle le territoire est un élément

. même de la personnalité de l'État ruinent cette théorie..

La première de, ces conséquences est l'indivisibilité et

Y incessibilité du territoire. Si, en effet, il est un élément

de la personne État, il ne peut être, divisé ou diminué

sans que cette personne même disparaisse. Plusieurs

textes de nos constitutions font allusion à-cette indivisi-,

bilitédu territoire, notamment la constitution de 1791, v

titre II, article Ie1'. Les faits sont absolunaentcontraires

à cette proposition. .}

, Cependant des explications ont été tentées. Les juristes



'-'"'• § 7.: -^ LE TERRITOIRE "49

allemands' se devaient à èùx-iriêihes de conèilier la pos-
sibilité des cessions territoriales avec leur théorie juri-

dique du territoire^ Ils n'y sont point arrivés; Jè: ne

considère pasComme une expTicatiori sérieuse celle qui
consiste à dire que l'État cédant disparaît pendant un

instant de raison au moment de la cession et qu'il renaît

immédiatement avec son territoire amoindri. N'est point,
non plus satisfaisante la formule de ceux qui disent

qu'il n'y a point^véritablement cession territoriale; mais

que l'État cédant renonce à exercer sa puissance sur

une partie de son territoire, et que ce territoire Se

trouvant dès Tors saris maître peut s'adjoindre au terri-

toire de l'État annexant. 11 y a là une pure subtilité qui

n'explique rien. Prademmerit, Jellinék se.' contente

d'une simple affirmation : « L'indivisibilité du territoire,

dit-il, nefait pas obstacle à ce que, à là suite d'une

guerre, une partie du territoire -étatique soit détachée

et cédée à un autre État » (Loc. cit., p. 389). Il est vrai

que Tautèur ajoute que ce qui est cédé, ce n'est point
le territoire mort, que toute cession est exclusivement

le transfert d'un imper i'«m> que parla cessionYimperium
de l'État cédant se trouve réduit et celui de l'État

annexant augmenté. Cela "n'explique rien du. tout.

J'eusSe; préféré qu'on dit tout simplement qu'il y a.,
encore dans lés cessions territoriales un reste de
l'ancienne conception de l'État patrimonial.

A Ta suite' de la- grande guerre, on a solennellement
affirmé qu'il ne peut y avoir de cession territoriale

qu'avec lé consentement des populations .du territoire

cédé; et le Traité de Versailles a fait application de'ce

principe. L'exemple de la Haute-Silésié semble bien
montrer que l'application de ce principe ne va pas
sans soulever de graves difficultés. D'autre part, je ne
saurais y voir la conséquence nécessaire d'une sorte de

dogme politique,"qui ne serait d'ailleurs autre chose
DUGL'IT. — II. .

' "
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que le faux dogme du contrat social. Quant au problème

qui nous oceupe maintenant, je ne vois pas quelle
solution peut bien lui apporter cette pratique. Que
l'annexion soit faite avec l'assentiment des populations
annexées, il reste à expliquer comment, le territoire
étant un élément de la personnalité de l'État, une cession
territoriale n'entraîne pas l'anéantissement de l'État
cédant.

L'exclusivité dii territoire elle-même se heurte à des

fàilg certains. Deux États, dit-on, né peuvent exercer

leur puissance politique sur un même territoire. Or, en

fait, cela n'est pas vrai. Il y a des exemples assez nom-

breux où l'on voit s'exercer sur un même territoire

deux puissances politiques. D'abord dans les États
fédéraux le même territoire se trouve placé sous là

puissance de l'État fédéral et derÉtat-membre (cf. infra,

§ 13). D'autre part, les exemples de deux États distincts

exerçant un condominium sur un. même territoire ne

sont pas rares. L'Autriche et la Prusse ont exercé un

condominium sur leSchleswig-Holsteinde 1864 à 1866.

L'évêque d'Urgel et le gouvernement français exercent

un véritable condominium sur le territoire d'Andorre.

Il y avait partage de la souveraineté aux îles Sariioa

entre le gouvernement samoan et les trois puissances

protectrices en vertu du Traité de Berlin du 14 juin 1889.

Actuellement, la France et l'Angleterre, en vertu des

arrangements d'octobre 1906 et de juin 1922, exercent

un condominium sur l'archipel des NouvellesTlébrides,

qui est aujourd'hui une colonie franco-anglaise. « Le

condominium franco-anglais, dit Politis, offre cette par-
ticularité que les cosouverains collaborent, sur uneassez

grande échelle, à l'exercice du pouvoir politique » (Le
condominium franco-anglais des Nouvelles-Hébrides;,

1908). |
H va de soi qu'avec ma conception du territoire-
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limite et de l'action des gouvernants aucune de ces

difficultés ne se présente. 11 semble véritablement que
les juristes s'attachent à créer des difficultés polir se

livrer à un vain exercice de subtile dialectique. Les

gouvernants sont libres de régler, par des conventions

la mesure dans laquelle ils exerceront leur puissance
de fait sur un territoire donné ; ils peuvent renoùcer à

exercer cette puissance ; ils peuvent y renoncer momen-

tanément ou d'une manière définitive. Ils établissent Jà
des situations conventionnelles qui ne peuvent présenter
aucunes difficultés et qui n'en présentent que parce

qu'on veut les faire rentrer, de gré ou de force, dans

des cadres artificiels tracés d'avance.

La théorie du territoire-objet est aussi artificielle que
celle du territoire-sujet.

J

Certains publicistes, qui admettent la personnalité
'

juridique de l'État et qui voient même dans le terri-

toire un élément de cette personnalité, enseignent en

même temps que l'État à sur le territoire un droit

subjectif public, qui est distinct du droit de puissance
qu'il exerce sur les personnes. Les auteurs français,

particulièrement les auteurs de droit international,

parlent constamment de la souveraineté territoriale,
voulant certainement désigner par là un droit qui

appartiendrait à l'État sur son territoire. La nature de
ce droit, ils rie la déterminent point d'une manière

précise. Cependant, il semble bien que lés idées de.
Proudhon (Traité du domaine public, 1844/ 2e édit.)
sont encore dominantes. Ce droit de l'État sur son
territoire est, dit-on, un droit réel, mais un droit'réel,
de droit public. On doit distinguer ce que Proudhon

appelait le domaine de propriété et le domaine de sou-

veraineté. Le domaine de propriété, c'est.Ta propriété
du droit civil; le domaine, de souveraineté, c'est le
droit réel public que. l'État possède sur son territoire.
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En Allemagne, Laband, partisan convaincu de la

.personnalité de l'État, enseigne que celui-ci possède

... un droit réel de droit public sur son territoire. «••On
doit reconnaître, dit-il, que l'État a un droit: sur sou

territoire, qui est substantiellement différent de ses

droits, de puissance sur ses sujets et que l'on doit con-

(^ sidérer comme étant un droit réel de droit public. Par

vl.à l'État peut remplir ses fonctions ; il ri'atteint pas seu-

lement ses sujets, mais aussi le sol,, et lé soumet à sa

volonté, à sa puissance » (Droit public., édition.-fr'an-

. çaise, 1900, I, p. 287): ;

Puisque je nie l'existence de la souveraineté ou puis-
sance publique, je. ne saurais admettre naturellement

que l'État possède un droit de Souveraineté sûr son

territoire; et à mon sens, je crois l'avoir montré, le

territoire ne peut, être que la limite de l'action des

gouvernants.
Mais ce prétendu droit est inconcevable même-dans

les doctrines qui admettent l'existence delà souverai-

neté. En effet, la puissance politique-ou souveraineté

est incontestablement un pouvoir de commander ; or

on ne peut commander qu'à des personnes. Parler de

souveraineté ou de puissance politique sur un terri-

toire, c'est employer une formule qui est une cpntra-

"..- diction en soi. Ainsi même dans la théorie de l'État
-

personne souveraine, le territoire, au point de vue

A. objectif, ne peut être que.la limite de la puissance

publique : l'État n'a dé puissance effective qûé sur les

personnes qui se trouvent sur son territoire," mais sur

toutes les personnes sans exception qui s'y.trouvent. ;
J'examinerai au cours de cet ouvrage commentdoit-êtr'e cpm- -:

:
prisé la situation des dépendances territoriales constituant te *

domaine de l'État, et aussi là distinction célèbre du-do'ifl'aine !

public et du domaine privé. Je me borne a dire pour le momen' ;
• '

que la distinction repose"sur l'affectation et la non-affectation à j

un usage ou à un service public. Au cas d'affectation à uiï Usage
;
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ou à un service public, les, gouvernants ont des pouvoirs légaux

pour maintenir et protéger cette affectation; au cas. dé non-

niTectation à. un service public, les pouvoirs des gouvernants sont

naturellement moins étendus. Mais en aucun cas, on ne doit-

parler d'un droit réel qui appartiendrait à l'État-pêrsonne sur

son domaine. • '

J'ajoute que le problème tant discuté de la mer territoriale

doit être résolu d'après la même idée générale que celui du

domaine public. On s'est demandé quelle était la nature des

droits de l'État sur ses eaux territoriales : les uns ont dit, c'sst

un droit de propriété; les autres, c'est un droit de servitude;

d'autres, c'est un droit de souveraineté. Ge n'est incontestable-
ment ni un droit de propriété, ni un droit de servitude,-car cela

impliquerait l'affectation exclusive de la mer territoriale à un

sujet de droit. La vérité est ceci : chaque État riverain a, sur les

personnes qui se trouvent sur des navires traversant ses eaux

territoriales ou y mouillant, certains pouvoirs de police qui sont

délerminéspar le droit international et qui ne sont pas ceijx

qu'il a sur les individus se trouvant sur son territoire terrestre.

La mer territoriale n'est point objet d'un droit de l'État;.elle est

encore limite d'un certain pouvoir de police sur les personnes.
Il ne faut pas confondre la mer territoriale avec la mer nationale

(baies, rades, havres et ports, détroits resserrés entre deux terrés

appartenant à la même puissance), qui forme vraiment une

dépendance du domaine public dé l'État considéré.

Imbart de la Tour, La mer-territoriale, ,1911.
C'est d'après les mêmes idées qu'il faut déterminer la situation

du domaine aérien. L'État n'a point de droit sur l'atmosphère
qui est au-dessus de son territoire; mais ses gouvernants peu-
vent exercer des pouvoirs de policé sur ceux qui le traversent.;

Cf. les décrets très importants du 21 novembre 1911, du 8 juillet
1920, l'arrêté du 12 janvier 1921. Rapp. Traités de. Versailles,
art. 318/320; de Saint-Germain, art. 276-283; de Neuilly, art. 204-
277; de Triarion, art. 260-267; la convention portant réglemen-
tation de la navigation aérienne signée a Paris lé. 13 octobre -1919
par 22 puissances et promulguée par le décret du. 8 juillet 1922.
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§8. —Les services publics.

Dans l'intérieur de la nation, dans la limite du terri-

toire occupé par. celte nation, les gouvernants, diffé-
renciés des gouvernés et monopolisant la force, doivent

employer celte force pour organiser et contrôler le,
fonctionnement dos services publics. Ainsi, les services

publics sont un des éléments de l'Étal ; et nous touchons
en quelque sorte au point culminant de la conception
de l'Etat que j'expose et qui se peut résumer ainsi :
l'Etat n'est pas, comme on a voulu lé faire et comme on
a cru quelque temps qu'il l'était, une puissance qui

'

^commande, une souveraineté; il est une coopération

j
dé services publics organisés et contrôlés par des gou-
vernants. Il importe donc de préciser cette notion de
service public, qui est capitale, et autour de laquelle

gravite tout le droit public moderne.
:

Lesgouvernants, étant des individus comme les autres,
Sont pris comme les autres dans les liens de l'interdé-

pendance ou solidarité sociale. Ils sont obligés de rem-

plir les obligations que leur impose la règle fondée sur
cette solidarité ou interdépendance sociale, fondement

de ce que j'ai appelé ailleurs la discipline sociale. Cette

discipline oblige d'abord les gouyernantsà ne rien faire

qui porte atteinte à la solidarité sociale sous ses deux
formes. Us ne peuvent agir contrairement à la solida-
rité par similitudes; c'est-à-dire ils né peuvent en aucune

façon faire une chose qui, pour une classe, une mino-
rité ou même,un seul individu, serait^nc entrave quel-

conque à la satisfaction des besoins communs à tous les
hommes. Les gouvernants né peuvent rien faire qui soit

contraire à la solidarité par division du travail. Ce mode

de solidarité a pour facteur essentiel le libre dévelop-

pement de l'actiyité-'individuelle';. Les gouvernants ne
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peuvent donc faire quoi que ce soit qui puisse gêner
dans une mesure quelconque le libre et plein dévelop-

pement deS activités individuelles.

Mais comme les particuliers, les gouvernants ont eux

aussi des devoirs objectifs positifs, reposant sur le même

principe et ayant au fond les mêmes limites. Tout par-
ticulier est obligé d'employer ses aptitudes propres à la

réalisation de la solidarité sociale sous ses deux formes,
et en retour il peut vouloir juridiquement tout résultat

conforme à ce but; ou, en d'autres termes,tout acte de

volonté individuelle déterminé par un pareil but est

juridiquement protégé. Les gouvernants sont eux aussi

obligés de mettre leurs aptitudes propres au service

de la solidarité nationale, et leurs déclarations de

volonté s'imposent au respect de tous lorsqu'elles sont

déterminées par un but de solidarité. On verra plus
loin les différents aspects que peuvent présenter ces

déclarations de volonté. Pour le moment, on retiendra

que les pouvoirs des gouvernants ont pour unique fonde-
ment leurs devoirs et que l'activité des gouvernants se
rattache ainsi aux devoirs que leur impose la discipline
sociate. Elle oblige les gouvernants, quels qu'ils soient,
à employer la plus grande force qu'ils monopolisent à
la réalisation de la solidarité sociale sous ses deux
formes.

On aperçoit dès lors la notion de service public : c'est
toute activité dont l'accomplissement doit être assuré,
réglé et contrôlé par les gouvernants, parce que l'ac-

complissement de cette activité est indispensable à la

réalisation et au développement dé l'interdépendance
sociale, et qu'elle est de telle nature qu'elle ne peut
être réalisée complètementque par I'intervention"de la
force gouvernante.

Cette activité est d'une importance telle pour la col-
lectivité qu'elle ne peut pas être interrompue un seul



56 .' CHAPITRE I. — LES ÉLÉMENTS DE LETAT

instant. Le devoir des gouvernants est d'employer leur

puissance à. en assurer l'accomplissement d'une manière
absolument continue. La continuité est un des. carac-

tères essentiels du service public, et on verra plus tard

(chap. iv) qu'il en résulte des conséquences impor-
tantes, notamment l'impossibilité juridique de la grève
des fonctionnaires. "-

Cette notion de service, public est bien vague, dira-

t-on, et elle ne permet point d'indiquer quels sont les
• services publics. Je ne méconnais point que toutes les

difficultés sont loin d'être écartées: Mais néanmoins

j'estime que l'idée que j'exprime est fondamentale. Elle

est tout entière dans la notion d'une obligation s'impo-
sant aux gouvernants parce qu'ils sont gouvernants.
Cette idée, si Ton admet le point dé départ, l'interdé-

pendance sociale, ne saurait être contestée. Etsi elle est

admise, on est conduit nécessairement à celle concep-
tion du service public, c'est-à-dire à la conception d'une

certaine activité telle que les gouvernants sont obligés
d'intervenir, avec le monopole de la force qu'ils détien-

nent, pour en assurer l'accomplissement- Ils intervien-

dront pour la réglementer, pour l'organiser, pour la

contrôler, pour réprimer tous les actes contraires à sa

réalisation, pour sanctionner tous les actes conformes

a son but. En même temps, les pouvoirs des gouver-,
nants sont limités à cette activité de service public, .et

tout acte des gouvernants est sans valeur quand il

poursuit un but autre qu'un but dé service public. Le

çervice public est le fondement et la limite du pouvoir

gouvernemental. Et par là ma théorie de l'État se

trouvé achevée. "t,
: De personnalité collective, je n'en, ai trouvé nulle

part ;. de puissance publique, de souveraineté, je n'en

ai pas trouvé davantage; mais.seulement des individus
en possession d'une force dans un milieu socialdonné,
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dans une. collectivité humaine fixée sur un certain-

territoire; des fonctions à exercer et dont l'accomplisse- 1

ment s'impose à eux parce que seuls ils peuvent, par j
leur plus grande force, assurer cet accomplissement.

Ainsi, s'il y a une puissance publique, elle est un

devoir, une fonction et non point un droit.

Mais quelles sont les activités dont l'accomplissement
constitue pour les gouvernants une obligation? A cette

question, on ne peut point faire de réponse fixe. Il ya
là quelque chose d'essentiellement variable, d'évolutif

au premier chef. H est même difficile de fixer le sens

général de cette évolution. Tout ce qu'on peut dire,
c'est qu'à mesure que la civilisation se développe, le

nombre des.activités susceptibles de servir de support
à des services publics augmente et le nombre des ser-

vices publics s'accroît par là même. C'est logique. Eu

effet, de la civilisation, on peut dire qu'elle consiste

uniquement dans l'accroissement du nombre des

besoins, de tous.ordres pouvant être satisfaits dans un

moindre temps. Par suite, à mesure que la civilisation

progresse, l'intervention des gouvernants devient nor-

malement plus fréquente parce qu'elle seule peut réali-

ser ce qu'est la civilisation.

En considérant les sociétés civilisées actuelles, il est

relativement facile d'énumôrer les diverses activités,

servant, de support aux services publics. II n'est pas
inutile de faire observer, dès à présent, que le carac-

tère de service public n'implique pas le monopole au

profit des gouvernants et de leurs agents,-et que cer-'

laines" activités, tout en pouvant être libremen t exercées

par les particuliers, sont l'objet de services publics
dans la mesure où elles sont exercées par les gouver-
nants: ou leurs agents. L'enseignement et. T'assistance
sont deux exemples très nets de ce que j'avance. .Les,
particuliers peuvent donner l'enseignement ; une bonne
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partieded'assistance, particulièrement en France, est
due à l'initiative privée. Il n'en est pas .moins certain

que le service d'enseignement et le service d'assistance,
dans la mesure pu ils sont assurés par les gouvernants,
sont des services publics. Il n'y a pas d'ailleurs d'acti-

vité sociale qui ne puisse être exercée par des particu-
liers. Je ne saurais admettre la distinction proposée par
certains auteurs, notamment par Berthélemy, et qui
consiste à opposer les services qu'on ne peut concevoir

accomplis par les particuliers et ceux qui, tout en étant

remplis totalement ou partiellement par l'État, pour-
raient l'être par les particuliers. Cette distinction ne

repose sur rien de solide. O"-/(U*^ '\
Mais il est vrai qu'il y a certaines activités dont

l'accomplissement, de très bonne heure, a été demandé

aux gouvernants. 11 en est même une dont l'accomplis-
sement a été un des facteurs essentiels de la différen-

ciation entre gouvernants et gouvernés. C'est la défense

de la collectivité contre l'ennemi de l'extérieur.. Le plus
souvent, ce sont les services rendus dans cette défense

par un ou plusieurs membres du groupe qui leur ont

assuré la prépondérance gouvernante. Et ainsi, depuis

l'origine même de l'État, le service de la guerre a été.
constitué en service public. Avant la grande guerre, il

était un des services les plus compliqués et les plus
coûteux qui incombent aux Etats modernes. Pendant

près de cinquante années, l'Europe s'est trouvée dans

cette situation.paradoxale que la plus longue période de

paix a été, en. même temps, celle pendant.laquelle les

dépensés militaires ont atteint le chiffre lé plus élevé.

Que va-t-ilen advenir maintenant? La guerre, par ses

excès même, aura-t-ellè pour conséquence le désarme-

ment des grandes puissances? Nul ne peut répondre à

la question.
Le service de police a été aussi de très bonne heure
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érigé en service public/ Je prends l'expression en un

sens général, comme désignant le service qui a pour
but dé faire régner l'ordre, la tranquillité et la sécurité

à l'intérieur du groupe social et sur le territoire occupé

par lui. Enfin; un troisième service en est comme le

complément et la condition; c'est le service de justice,

lequel, de très bonne heure aussi, a été un service

public. J'entends par là le service qui a pour but de

réprimer toutes les violations de la règle de droit, de

prononcer des condamnations, des annulations, de

constater les situations juridiques subjectives quand il

y a contestation sur l'étendue ou l'existence de ces

situations, et enfin d'assurer l'exécution-par la force

des décisions rendues sur ces différents points.
Pendant longtemps on a cru, et quelques esprits

croient encore que l'activité gouvernante doit se res-

treindre à ces trois services. Quand en fait l'activité de

l'État se réduisait, en effet, à peu de chose, près, à

l'accomplissement de ces trois services, l'État a pu

apparaître comme étant le détenteur de la puissance
et comme étant seulement cela. Il semble, en effet, que
les buts correspondant à ces services ne sont atteints et

ne peuvent être atteints que par des injonctions ou des

défenses. Et les auteurs qui admettent la distinction

des services, d'autorité et des services de gestion .voient

essentiellement des services d'autorité dans la police,
la guerre et la justice; ils. qualifient d'actes d'autorité

tous les acles qui sont faits en vue de ces services. En.

réalité, il n'en est rien; car si i'Elat daiis les autres

services n'est pas TÉtat-puissance, on ne voit pas pour-,
quoi il le serait dans ces services-là. L'Etat, on l'a ditj
ne peut pas être une puissance commandante ; il ne
l'est jamais, pas' plus dans les services de la guerre,-de
la justice et de la police que dans les autres.

Ces autres services sont aujourd'hui très nombreux ;
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ce sont des services d'ordre technique, qui se réalisent

le plus souvent par de simples opérations matérielles,
et où il faut bien reconnaître, malgré qu'on en ait, que
la notion de puissance publique, dUmperhim, n'a rien à

faire. Ainsi, l'accroissement du nombre des services

exploités par l'Etat contribue pour une large part à

écarter-l'anc.ienne conception: de TÉlat-puissance. Les

gouvernailts ne sorit plus les organes d'une personne
collective qui commande; ils sont les gérants d'affaires
de la. collectivité, et toute une série de. conséquences
résultent de celte conception.

•

Notons que de l'accroissement du nombre des

services publics ne résulte pas forcément l'accroisse-
ment de la puissance de l'État, précisément parce que
l'État n'est pas une puissance. Dire qu'un service devient

ou doit devenir un service public, cela veut dire que ce

service sera organisé par les gouvernants et qu'il fonc-

tionnera sous leur contrôle. Mais cela ne veut pas dire

nécessairement que les agents qui en seront chargés et
les richesses qui y seront affectées seront placés sous

la dépendance immédiate et directe des gouvernants.
Au contraire, l'augmentation du nombre des services

publics implique une décentralisation de plus en plus
grande de ces services. Cette décentralisation peut se

produire sous divers modes, qu'on ne peut étudier ici
en détail et qu'il suffit d'indiquer. Ce sont la décentra-

lisation régionale ; la décentralisation patrimoniale qui
implique l'affectation d'un patrimoine autonome à la-

gestion.d'un service public déterminé; la décentralisa-

tion- fonclionnariste qui supppse un rôle de direction
'

donné aux fonctionnaires techniques du service ; et erifiri

la concession qui implique l'exploitation.du service par
un simple particulier, sous le contrôle des gouvernants./
Il importe dé noter que les services publics concédés

restent bien des services publies. Cf. §§ 59 et 60.
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La tendance du droit moderne est incontestabloirient

dansle sens, décentralisateur ; cela est une ^conséquence
du double mouvement signalé plus haut : l'accroisse- ,
meiit des services techniques et la disparition de la

croyance à la puissance souveraine de l'État. Beaucoup
"""

de services publics ont été heureusement régipnalisés
comme les services d'assistance. Beaucoup seront pàtri-
monialisés. La tendance est de le faire pour Te service

des chemins de fer et pour celui des postes, télégraphes
et téléphones. On a déjà reconnu l'affectation d'un

patrimoine autonome à l'exploitation du réseau de

l'État (L. fin., 13 juillet-1911, art. 41); on en fera cer-

tainement bientôt autant pour le service postal et télé- .

graphique. -

La forme la plus nouvelle et en même temps là plus -,

progressive de décentralisation est évidemment celle

qu'on appelle la décentralisation fonctionnariste. Elle

a reçu un commencement d'application dans le service

public d'enseignement supérieur par la création^des

universités administrées sous le contrôle de l'autorité

supérieure par les professeurs eux-mêmes. Ce système
sera certainement étendu, dans un avenir prochain, à
divers services publics d'ordre technique. Cf. §60. i

D'ailleurs, les gouvernants, n'étant point titulaires

d'un droit de puissance publique, n'ont point sur le

persorinel des agents préposés à la gestion des services

publics cette autorité, sans contrôle que l'ancien droit

public tendait à leur attribuer. Les agents doivent avoir
et ont de plus en plus une situation stable, indépen-
dante dé l'arbitraire dès gouvernants. Ils doivent avoir
ce qu'on appelle un statut, à la fois dans'leur intérêt
et dans, l'intérêt du service; CL §§ 65 et 66,5/

Quant aux richesses dont, les gouvernants ont

besoin pour assurer le fonctionuèmeritrdeSs services,
Teùr protectionjuridique se conçoit aisément sans1,qu'on
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ait besoin d'admettre Ta fiction de la personnalité
patrimoniale de l'État. Certains auteurs, •.notamment

Berthélemy, qui repoussent la- personnalité de TÉtat-

puissa-rice, admettent au contraire la personnalité
patrimoniale de l'Etat; ils croient ne pouvoir expliquer
la protection des biens affectés aux services publics
sans imaginer un droit de propriété dont serait titulaire
la personne Etat. Mais si la personne État n'est qu'une
fiction sans, valeur lorsqu'il s'agit de l'activité non

patrimoniale de l'État, je ne vois pas comment elle

pourrait être une réalité lorsqu'il s'agit de l'activité

patrimoniale de TÉlat. Les: juristes français sont tou-

jours dominés par celte idée que l'affectation d'une
richesse à un but ne peut être protégée que par la

reconnaissance d'un droit subjectif de propriété. Ils ne

voient pas que la propriété droit subjectif a été une

construction .juridique imaginée par les Romains pour

protéger socialement l'affectation d'une richesse à une

utilité individuelle, que ce n'était rien de plus, que
l'on se heurte à des' difficultés insurmontables et à

d'inutiles subtilités quand on veut appliquer ce procédé
. de. construction juridique aux richesses qui sont affec-

tées à un but d'utilité collective. Ce qu'on appelle le

patrimoine de l'État est protégé juridiquement- et

socialement parce qu'il est affecté à l'ensemble des ser-

vices publics. En disant qu'il est protégé, on veut dire .

que tous les actes, faits par les gouvernants ou leurs

agents, touchant ces biens et ayant un but de service

public, produisent un effet de droit, que tous les actes\

qui ne sont pas coriformes à ce but sont sans valeur,

que tous les actes des tiers qui viennent contrarier ce

but doivent être réprimés.
Certains des biens, au lieu d'être affectés à l'ensemble

des services publics, sont, comme on l'indiquait plus

haut, affectés à un service public déterminé. Inutile
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d'imaginer que le service public devient une personne
et possède un droit de propriété sur ces biens. Us sont

affectés à un service public déterminé, et le droit pro-

tège encore cette affectation en sanctionnant, tous les

actes faits conformément à ce but et en annulant pu eri

réprimant tous les actes contraires.

Enfin, le service public étant établi et devant fonc-
tionner dans l'intérêt de tous, si, par suite de son fonc-
tionnement irrégulier, un préjudice spécial est occa-
sionné à un particulier, il est légitime quela réparation
de ce préjudice soit supportée par les biens qui sont
affectés à ce service, par l'ensemble des biens affectés
aux services publics, si c'est un service public non-

patrimonialisé, etdans le cas contraire parle patrimoine
autonome affecté au service considéré. Et voilà d'un mot
le principe riiême de la responsabilité de l'État. Celte

responsabilité est engagée pour tous les services, et il

n'y a point à faire une prétendue distinction entre, les
services de puissance publique et les services de gestion.
La jurisprudence très ferme du conseil d'Etat condamne
cette distinction et affirme le principe général de la

responsabilité de l'État. Je m'étonne, que Berthélemy
puisse encore poser en principe « l'irresponsabilité de
l'administration à raison des actes d'autorité » (Droit/
administratif, 7° édit., p. 76). Sans doute le droit fran-
çais n'est pas encore arrivé à consacrer pleinement la

responsabilité en matière judiciaire. Mais cela est la

conséquence delà survivance de certains préjugés qui
disparaîtront probablement en peu de temps. D'autre

part, en rattachant la responsabilité de l'État à l'idée,
du service public fonctionnant dans l'intérêt de la

collectivité, ott évite toutes les controverses, qui n'ont
pas de sens, sur le point de savoir si les personnes
collectives en général et si l'État en particulier peuvent
commettre une faute-
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La faute ne peut être commise que par des individus

conscients. Lorsque le service public a mal fonctionné,
bu bien.il y a eu un cas de force majeure, ou bien il y
a eu une faute d'un agent du service public. On peut
alors parler de la faute de l'État, de la faute du service

public. Mais ce sont des expressions figurées ; il est

puéril de les prendre au sens propre. La réalité, c'est
la faute d'un agent; et la seule question qui se pose est
celle de'savoir si les conséquences de celte faute seront

supportées par le patrimoine public pu parle patrimoine
de l'agent. On a dit déjà qu'en principe elles étaient

supportées par le patrimoine public. Parfois elles le

sont par le patrimoine de l'agent. On étudiera la ques-
tion plus lard. Cf. § 72.

' •

Puisque la notion fondamentale, qui est au fond de

tout service public, est celle d'une obligation juridique

s'imposant aux gouvernants d'assurer l'accomplisse-
ment ininterrompu d'une certaine activité, qui est d'une

importance capitale pour la vie sociale parce que; étant
> donnés les moeurs, les tendances, les besoins d'une

époque, il n'est pas un des membres de la société qui
n'ait besoin que cette activité soit réalisée, l'un des pro-
blèmes les plus importants du droit public moderne

est de déterminer les garanties données aux particuliers

pour obtenir le fonctionnement régulier des services

publics. Ces garanties se trouvent essentiellement dans

la loi du service, c'est-à-dirè dans la loi qui détermine

le-mode de fonctionnement de ce service, loi formelle

ou règlement.
C'est un devoir pour les gouvernants et pour'tous

ceux qui sont chargés d'assurer le fonctionnement du

service d'agir conformément à cette loi.,Tout acte fait

par eux conformément, à la loi du service est licite;\Si

c'estiun acte matériel, il ne peut, en principe, entraîner

responsabilité; Si c'est un acte juridique, il produit un



§ 8. — LES SERVICES PUBLICS
'

65

effet de droit qui échappe à toute,annulation. Au cpn-'

traire, si l'acte, décision ou opération matérielle, est

contraire à la loi du service, il donnera lieu à une répa-
ration ou à une annulation. Le particulier qui est vic-

time d'un préjudice pourra obtenir une réparation, ou

provoquer une annulation, par la juridiction cpmpétente,-
de l'acte juridique contraire à la loi du service.

Je ne dis pas que par là lé particulier fera valoir le

droit subjectif qu'il aurait au fonctionnement du service.

11n'a point un droit subjectif ayant pour objet le fonc-

tionnement du service conformément à la loi. J'ai -montré

au tome I, chapitre 11,qu'il faut rejeter d'une manière

générale cette notion de droit subjectif, qu'on peut

parler seulement de sitùationjuridiquc subjective quand
un acte de volonté individuel est intervenu. Or, ici, il .

n'y a point eu d'acte individuel; il n'y a pas de situa-

tion subjective. Le particulier se trouve dans une situa-

tion légale ou objective. Il est, à l'égard de la loi qui
crée et organise un service public, dans la situation où

il est à l'égard de toute loi. Il peut agir dans les limites

fixées par la loi du service, c'est-à-dire qu'il peut user
du service dans les conditions déterminées par l'acte

qui Ta créé et organisé. Si le particulier fait une décla-
ration de volonté ayant un objet et un but conformes à
la loi du service, une situation juridique concrète naîtra

pour lui. Si les agents publics violent la, loi du service

public, le particulier aura les pouvoirs qui lui appar-
tiennent toutes les fois que. les agents publics violent
la loi : il peut, suivant les cas et suivant le caractère de

l'acte, provoquer une répression, obtenir une répara-
tion ou faire prononcer une annulation. Dans tout cela,
on aperçoit aisément }e$-cm'actèrcs et les conséquences
de la situation légale ou objective. %

Le conseil d'État a une jurisprudence loutà fa.il conforme à ce :
qui vient'd'être dit. J'étudierai dans la suite de cet ouvrage su

.DùGUlT. — II. . 5 . .
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jurisprudence en matière de responsabilité des services publics.
Sur la recevabilité du recours pour excès de pouvoir, le carac-

tère objectif de ce recours et son rôle pour assurer le fonction-

nement des services'publics conformément à la. loi, cf. §' 31 et

t. III. Je fais seulement remarquer, dès à présent, que le conseil

d'État admet le recours pour excès de pouvoir même dirigé
contré un acte de l'autorité qui aurait été fait en violation de

l'acte de concession d'un service public, quand le particulier se

plaint d'une violation de l'acte de concession d'un service con-

cédé. Cf. trois arrêts intéressants, 4 février 1905 (Storch), Recueil,

p. 117; 21 décembre 1906 (Croix-de-Seguey-Tivoli), Recueil, p. 961,
avec les conclusions de M. Romieu, commissaire du gouverne-

ment, et S'., 1907, III, p. 33, avec une ?io£e d'IIauriou; la novembre

1907 (Poirier), Recueil, p. 820, avec les conclusions de M. Teissier,
commissaire du gouvernement, et Revue du droit publie, 1909,

p. 48, avec la note de Jèze. V. aussi conseil d'État, 29 décembre 1911

(Ghomel), Recueil, p. 126b; 19 janvier 1912 (Marc), Recueil, p. 75);
note de Jèze qui critique justement les motifs de ce dernier arrêt,
Revue du droit public, 1912, p. 32 et s.

Sur la question de la situation des particuliers à l'égard des

services publics, consulter, outre les notes d'Hauriou et de Jèze

précitées, Duguit, Revue du droit public, 1907, p. 411 et s.; Les

services publics et les particuliers, Congrès des sciences^ adminis-

tratives de Bruxelles, 1910, m' section ; Hauriou, Principes de droit

public, 1910, p. 94 et s. Hauriou, en des termes un peu diffé-

rents, arrive à des conclusions identiques aux miennes. Il écrit

notamment : « Les services publics, envisagés par rapport au

public appelé à en user, constituent... des situations établies.

Le public n'est pas créancier des services publics, il ejst seule-

ment en situation d'en profiler. Les administrés ont à leur dispo-
sition un moyen pratique d'améliorer leur situation : formuler

une réclamation et ensuite saisir le conseil d'État par lavoie

contentieuse de l'excès de pouvoir; mais ce moyen pratiqué ne

nous fait.pas sortir de la donnée de la situation objective... Cette

proposition est particulièrement intéressante à vérifier à propos
des services de l'assistance publique. A l'occasion des lois.du-'
15 juillet 1893 sur l'assistance médicale gratuite et du 14 juillet

-1905 sur l'assistance aux vieillards, on-a beaucoup parlé du droit

des indigents à l'assistance. Or, ce droit n'est pas une créance

sur les services d'assistance; c'est simplement le droit pour l'in-

digent... à être inscrit sur une certaine liste d'assistance, de façon
à pouvoir bénéficier de la distribution d'es secours s'ils sont dis-
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tribués... » (p. 94 et 95). Rapp. ce que dit encore Hauriou aux

pages 593 et 594, note 1.

Tout cela est absolument'exact. Quand on dit que la loi de 1905

a reconnu aux vieillards de .70-ans et aux incurables un droit à

l'assistance, on emploie une expression tout à fait inexacte : la

vérité, c'est que le vieillard de 70 ans et l'incurable sont dans

cette situation légale qu'ils peuvent faire annuler par la juridic-
tion compétente toute décision administrative qui serait prise eh

violation de la loi de 1905 ; même solution pour les bénéficiaires

de l'assistance médicale gratuite, les femmes en couches, les

familles nombreuses, les mères qui nourrissent leurs enfants

(LL. 15 juillet 1893, 17 juin 1913, 14 juillet -1913, 24 novembre

1919). Ni les uns ni les autres n'ont un droit de créance; et leur

situation pourrait toujours être modifiée par une loi nouvelle

sans qu'il y ait pour cela effet rétroactif.

Jèze, dans un chapitre d'ailleurs très intéressant de

son livre, Principes généraux du droit administratif,
1914, écrit.que•« pour résoudre la question de savoir

si dans tel cas donné le procédé du service public est

effectivement employé, il faut rechercher uniquement
l'intention des gouvernants ». En un mot, d'après cet

auteur, le service public est une création artificielle du

législateur qui seul peut l'instituer et peut donner

discrétionnairement ce caractère à une activité quel-
conque.

Celte proposition se rattache directement à une con-

ception contre laquelle je me suis élevé énergiqucnient
à plusieurs reprises, conception d'après laquelle le droit
est une pure création de l'État. Cf. notamment t. I,
p. 91. Assurément, si une loi positive attribue expres-
sément le caractère de service public à une activité

déterminée, le juge sera obligé d'appliquer la dispo-
sition législative. Mais il n'en résultera pas que dans
la réalité il y ait un service public; et celle-ci l'empor-
tera tôt ou tard sur la décision arbitraire du légis-
lateur.

D'autre part, j'estime qu'ici, comme dans tout domaine
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social, le juriste manque à sa mission s'il n'indique pas
au législateur quel est le droit, s'il ne détermine pas,

/suivant l'expression de Gény, le donné social, c'est-à-dire

>|la norme juridique que le législateur ne fait que cons-
""

Hâter et mettre en oeuvre. La norme juridique, quand il

s'agit de service public, est précisément celle qui impose
aux gouvernants l'accomplissement d'une certaine

activité. -

Enfin, pratiquement, si le juriste s'abstient.de déter-

miner théoriquement ce qui est matière de service

public, il sera bien souvent impossible de dire si dans

un pays donné telle activité est un service public, le

égislateur.ne s'étant point expliqué sur ce point. Gela

est l'origine de controverses sans fin que Jèze n'a pas
su éviter plus que Michoud.

Jèze, Principes généraux du droit administratif, 1914, p. 250, et

Revue du droit public, 1913, p. 503.

Cf. arrêts du conseil d'État, 13 juin 1,913, Azincourt, Asseli-

neau, à propos des retraites ouvrières, avec de longues et inté-

ressantes conclusions de M. Léon Blum, Recueil, 1913, p. 678, et

Revue du droit public, 1913, p. 516 et s.

§ 9. —- Critiques dirigées contre ma doctrine.

Je crois avoir établi une théorie générale de l'État

adéquate aux faits et qui élimine toutes les hypothèses
sans valeur, toutes les affirmations d'ordre métaphy-

sique, toute la dialectique subtile, mise en oeuvré; pour

plier la réalité aux prétendus principes des juristes.
Mais une doctrine qui nie la personnalité et la souve-

raineté de l'État devait rencontrer bien des objections.
Je ne peux me dispenser d'en examiner quelques-unes.

Auparavant, il n'est pas inutile de faire une observation.

Je: dis que l'État n'est pas une personne, que l'État

n'est pas une personne souveraine! que lé concept de

souveraineté est un concept sans Valeur et saris réalité,
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qu'en fait existent dans les groupements nationaux et

territoriaux des groupes d'individus qui détiennent une

force, qu'ils sont des gouvernants, que la discipline
sociale fondée sur l'interdépendance leur impose des

devoirs, et qu'ils ont pour l'accomplissement de ces

devoirs des pouvoirs socialement protégés. En disant

cela, je crois fermement suivre la réalité d'aussi près

que possible. Dans ce qu'on appelle l'État, il n'y a pas
autre chose ; et le droit public ne peut reposer que sur

ces faits. Mais je ne méconnais pas que les doctrines de

la personnalité et de la souveraineté de l'Etat, si elles

n'expriment pas la réalité, sont elles-mêmes des faits

sociaux qu'il n'est pas permis au juriste sociologue de

négliger. Ces doctrines, dont l'origine est lointaine, ont

été consacrées par les constitutions françaises de la

Révolution et de J848. Elles ne devenaient pas vraies

pour cela; mais elles faisaient sentir forcément leur
action et tout notre droit public positif s'en trouvait

pénétré. Il est en train de s'en dégager, et cela carac-
térise précisément l'état actuel de notre droit positif. Il

est dans une période de transformation profonde et
active. Il élimine rapidement tous les éléments dont la

conception métaphysique de l'État l'avait encombré

pour s'adapter à la conception purement réaliste. Nous
en aurons la preuve à chaque pas dans la suite de ce
livre. Mais cette conception réaliste rencontre des

objections dont il faut examiner quelques-unes.
Le regretté Esmein, dans toutes les éditions de son

livre de Droit constitutionnel, devenu classique, a vive-
ment critiqué ma doctrine.

Le savant maître, qui a illustré la faculté de droit de

Paris, fait; d'abord observer que ma doctrine n'est point
nouvelle, « mais seulement rajeunie par l'invocation de

quelques idées assez vagues..., comme le principe de la
solidarité humaine et la conception de la règle de droit
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se suffisant à elle-même ». Elle ne serait que la doctrine

défendue par Guizot et Royer-Collard sous la Restau-'

ration et le gouvernement de Juillet. « C'est, dit

Esmein, la doctrine qui à diverses époques a prétendu
ne reconnaître d'autre souveraineté que celle de la rai-

son... Dans les droits et intérêts légitimes, où Royer-
Collard voit la base même de la société politique, on

trouve l'équivalent exact de la situation juridique et de-

la règle de droit sur laquelle Duguit construit tout.son

système. ».

Je regrette que ma doctrine ne puisse pas invoquer
l'autorité de Guizot et de Royer-Collard qui, pour être

aujourd'hui un peu démodés, n'en étaient pas moins de

grands esprits. Si, au point de vue formel, ma théorie

de l'État, peut se rapprocher des conceptions doclri-,

naires, elle en diffère du tout au tout dans le fond. La

notion que je me forme du droit ohjectif et de la règle
de droit est tout à fait différente de la conception doc-

trinaire des droits et des intérêts légitimes. Celle-ci

reposait évidemment sur les droits individuels déter-

minés a priori par là raison. Mon affirmation de la règle
de droit repose exclusivement sur un fait, le fait de

l'interdépendance sociale constatée par l'observation.
Là différence me paraît fondamentale.

;Je ferai la même réponse à ceux qui m'ont reproché
dé reprendre, tout en la combattant, la vieille doctrine

du droit naturel. La conception ancienne du droit

naturel était, fondée sur l'existence de certains piuncipes
rationnels, immuables, toujours les mêmes, en tous

teîrips" et en tous pays, principes auxquels il faut tra-

vailler à conformer autant que possible la législation

ppsilive. C'est bien la conception qije Michoud paraît
se; former du droit naturel qu'il définit « une règle supé-
rieure de justice qui n'est pas née du groupe lui-même,
mais qui lui préexiste "• '-a règle de droit telle que je
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„

la comprends n'est point une règle supérieure, préexis-/
tante.aiï groupe ; elle est la règle dérivant des condijV
lions de vie actuelles, momentanées et changeanteS-
d'une société donnée, déterminées par l'observation et

l'analyse rationnelle de son évolution et de sa structure.

C'est là, ce me semble, une doctrine tout à fait étran-

gère au droiLnaturel, une doctrine d'ordre purement

positif et d'inspiration vraiment scientifique. Cf. t. 1,

chap. I.

Esmein écrit encore « : Quereproché-t-on à la théorie

de là personnalité de l'État, sinon d'être une pure fic-

tion dégale, f? Et moi-même je le proclame. Mais les

fictions légales traduisent parfois les réalités les plus
hautes, qui pour ne pas tomber sous les sens n'en-exis-'
tent pas moins. La nation, la patrie sont aussi des

fictions, pourrait-on dire aussi justement, car les sens

constatent seulement un territoire et les hommes qiii

l'occupent. Et pourtant, où trouver des réalités plus
solides dans la vie des hommes? L'Étatpersonne publi- {

que, c'est la traduction juridique de la nation. » 1

Je ne. comprends plus. Dans la langue française, le

mot fiction signifie l'invention d'une chose fictive, et
une chose fictive est une chose qui n'est pas réelle

(Littré, vis Fiction et Fictif). Esmein écrit donc ceci :'
« Mais les inventions légales de choses qui ne sont pas
réelles traduisent souvent les réalités les plus hautes,.;.
La.nation, la patrie sont aussi des inventions de.choses..

qui ne sont pas réelles... Et pourtant, où trouver dés
réalités plus solides dans la vie des hommes? » N'est-ce

pas contradictoire ? Mais passons. Je n'ai jamais dit que
la nation, la patrie ne sont pas des réalités ; mais je dis
et je persisté à dire qu'affirmer que la nation est une
personne, que l'État qui a pour support la nation est une
personne collective investie d'urie volonté, c'est faire-;
intervenir un élément d'ordre purement métaphysique
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qui doit rester étranger à toute jurisprudence et à toute

politique positives. Cette affirmation est.tout à fait inu-

tile pour comprendre que les gouvernants doivent agir
'en vue dé.l'utilité commune et n'ont de pouvoir que
dans la mesure où ils agissent en vue de ce but.

Esmein dit encore : « La négation du droit dé souve-

raineté... n'a qu'un résultat bien clair : c'est d'affirmer

le règne'de la force..., ce droit de la force que répudiait

déjàT'aiicicn régime et que condamne plus nettement

le principe de la souveraineté nationale. » Je crois avoir

démontré que la souveraineté nationale n'est en réa-

lité que la volonté d'une majorité, et l'on ne peut pas

prétendre que la volonté de cette majorité soit légitime
en elle-même. Là puissance dès gouvernants, même

\quand elle repose sur la souveraineté nationale, est

donc une puissance de fait.' Reste à savoir si l'on

arrive plus . sûrement à limiter cette puissance en

en faisant un droit de souveraineté qu'en disant

ce qui est. qu'elle est une puissance de fait dont les

manifestations sont légitimes seuleriient lorsqu'elles
sont conformes à la règle de droit. Je crois bien que s'il

est une doctrine qui favorise l'omnipotence, c'est là

doctrine de la souveraineté, puisque, par définition

même, « elle ne recoimaîtpointdepuissàncésupérieure
ou èoncurrente ». Esmein ajoute, il est, vrai', « quant aux

rapports qu'elle régit ». Mais ç'est\ la souveràirieté qui
détermine -elle-même les rapports; qu'elle régit; par

conséquent, c'est elle-riiênie qui fixe sa propre limite-;

c'est dire qu'elle n'en a pas. Cf. t. I,,\p..''407.L: ;
Le savant maître déclare que les formules dbntjè mer

Sers fréquemment : « règle de droit» et « situations

juridiques subjectives», sont empruntées au vocabulaire

gerinanique.il se trompe. Je ne les ai pas trouvées une

seule fois dans les auteurs allemands. Quant au- riiot

'subjectif, il est plus français .qu'alleriiànd; je ne tiens
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pas au mot, mais je tiens à la chose qu'il désigne et que

beaucoup de juristes français n'ont pas su apercevoir: .

Au reste, malgré ses immenses lectures et son savoir .

encyclopédique, Esmein paraît avoir à peu près com-

plètement ignoré les doctrines allemandes de droit :.

public. Parlant de mon livre, « L'État, le droit objec-

tif et la loi positive », il écrit : « C'est un livre tout

imprégné des doctrines allemandes que l'auteur filtre

et clarifie. » Or, tous ceux qui connaissent, ne serait-
ce que sommairement, les doctrines allemandes, et qui
m'ont fait l'honneur de lire mon livre, savent bien qu'il
a été écrit précisément en réponse à ces doctrines, et

particulièrement en réponse à celle de Jellinek, dont/

je prends le contre-pied.
Toutes les doctrines allemandes modernes, à la suite

de Gerber, enseignent que la puissance publique, la

souveraineté, est un droit subjectif, dont l'Etat personne
juridique est le titulaire^C'est précisément cettedoctrine

quedepuisvingt-deuxarisje combats de toutes mes forces,,
en affirmant qu'il n'y a pas de droit subjectif, qu'il n'y
a pas de droit subjectif de puissance publique, qu'il n'y
a pas de personnalité juridique de l'État. Et Ton vient
me dire après cela que je m'inspire des doctrines alle-
mandes !.

Enfin, s'il estdes 'doctrines' qui conduisent à l'omni-

potence de l'État, ce sont bien assurément,celles qui
reposent sur la souveraineté et la personnalité de

l'Etat, et -non-lès miennes, quoi qu'en dise.-Esm'eia. Je

prétends même que Ton ne peut donner une limitation

juridique à la; puissance publique qu'en niant la per-"
sonnalité et la souveraineté de l'État. Si Esmein avait été .-
tant soit peu au courant des doctrines allemandes, il
aurait su que Ihering, Jellinek enseignent qu'il n'y a

pas d'autre limitation àla puissance de l'État à l'intér
rieur et à l'extérieur que celle qu'il se; fixe à lui-même
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et que c'est là une doctrine qui conduit fatalement à la

politique d'absolutisme à l'intérieur, et à la politique de

conquête et de rapine à l'extérieur. Les auteurs' avertis

ne s'y sont point trompés, Hauriou notamment a écrit :
« A l'affirmation violente dé la doctrine allemande, tojutle
drnit. public esLgllhjectif », Duguit répondait par cette

autre affirmation violente : « Tout le droit public est

objecJ.it'. » -~~

Pour les critiques dirigées par Esmein contre ma doctrine,
cons. les différentes éditions des Éléments de droit constitutionnel,
et particulièrement la septième et dernière édition, 1921, publiée

par Nézard. — Pour la réponse à Esmein, cL ce que j'ai dit au

t. I, p. 405 et s.

Les objections de Michoud sont d'un autre ordre. Il

écrit : « Une théorie juridique ne peut pas ne pas
abstraire, c'est de son essence. Une théorie juridique
est un produit de notre esprit, par lequel nous cher-

chons à classer les faits de la vie réelle pour déterminer

à quelle règle' générale ils seront soumis... Duguit

n'échappe pas plus qu'un autre à cette nécessité. »

Je ne méconnais pas que toute construction juridique

implique une abstraction. J'irai même plus loin et je
dirai que toute proposition est une abstraction puis-

qu'elle est l'expression non pas de la réalité, mais de

l'idée que nous nous formons de la réalité. D'autre

part, comme Michoud, je vois dans une théorie juri-

dique une classification synthétique, des faits réels afin

de déterminer une règle; mais celte règle s'impose,
non pas, comme il le dit, aux faits, mais aux individus

qui se trouvent en présence de ces faits. Dès lors, une

théorie juridique n'a de valeur, que si elle met en oeuvre»

.des faits réels. Dans les différents aptes étatiques, je

/n'aperçois comme faits réels que les manifestations de

/ volonté de groupes d'individus ou d'individus isolés,

[ corps électoral, parlements, rois, empereurs, présidents
de la République. Si Ton veut faire la théorie juridique
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dé l'État, ce sont les seuls faits sur lesquels on peutj

s'appuyer. Si Ton dit : derrière ces manifestations deS^*
volontés individuelles, il y a un élément qu'on appelle

'

personne juridique et qui est titulaire d'un droit qui

légitime les manifestations volontaires de ces individus,
on fait inlerveuir un élément qui n'est pas dans la réa-

lité ; on imagine une chose qui n'est pas réelle ; ce n'est

plus de l'abstraction, c'est de la fiction.

Cette fiction, disons si l'on veut celte abstraction, est

indispensable, au dire de Michoud, pour déterminer les

effets de tout acte juridique; il faut que cet acte soit

fait au nom'd'une personne juridique déterminée..C'est
ce que je conteste. On détermine ces effets aussi aisé-

ment en les rattachant au but que poursuit l'auteur de

l'acte. Michoud est resté dominé par cette conception
essentiellement individualiste qu'un résultat ne peut être

juridiquement ou, ce qui est la même chose, sociale-

ment protégé que s'il se traduit en un droit subjectif,.
et, dès lors, 11 lui faut créer de toutes pièces un sujet

qui sera titulaire de ce droit subjectif. Or, ce qui carac-

térise la transformation qui s'accomplit dans le droit

moderne, c'est que l'idée de. règle se substitue partout
à l'idée de droit subjectif, que la protection juridique
consiste dans l'efficacité accordée aux actes conformes
à la règle et dans la répression imposée aux actes con-
traires. Tout cela se produit tîans qu'on maintienne la
notion inutile et vaine de..sujeî, de droit. Je ne dis pas
qu'il y a des droits sans sujet ; je dis qu'il n'y a pas de
droits.

On trouvera les critiques dirigées.par Michoud contre ma doc
trine dans son beau livre : La théorie de la personnalité, particu-
lièrement lro partie, 1906, p. 45 et s. Pour la discussion de la
théorie de Michoud, cf. t. I, p. 468 et s. et mon livre : Les trans-
formations générales du droit privé, appendice I, p. 179 s.

Le doyen Hauriou, dans ses Principes de droit public,,
1910, fait le grand honneur à mes écrits de Tes citer à.
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presque toutes les pages. A beaucoup d'égards, on l'a

déjà montré et on le verra dans la suite de ce livre,
Hauriou aboutit à des conclusions analogues aux

miennes. Sa théorie de l'institution est une pure con-

ception de droit objectif. Déjà, dans l'introduction- de
la sixième édition de son Droit administratif, il avait
écrit (p. îx.) que « la souveraineté et la loi ne sont plus
au premier rang et ne jouent plus le premier rôle dans
la combinaison pratique des forces •>.Dans le sommaire

du chapitre u dès Principes de"droit public, p. 70, il
écrit : « Si Ton doit, dans l'étude du droit public, se

placer au point de vue des équilibres, il faut écarter

provisoirement la donnée de la personnalité juridique
et envisager l'État comme une nation aménagée en

régime' d'État. » Et à la page 73 : « Duguit a prétendu
fonder le régime de droit sur le fait de la solidarité

sociale; nous avons critiqué celte doctrine au chapitre

précédent et nous ne la croyons pas satisfaisante. Mais

au moins montre-t-elle la direction.dans laquelle, il

convient de chercher, qui est celle des faits objectifs. Il

faut seulement chercher de plus près dans l'aménage-
ment même de la nation et dans les équilibres révélés

par cet aménagement. »

Je'me, demande si cet ordre, cet équilibre qu'Hau-
riou donne pour fondement au droit ne se rapproche

pas de ce que j'appelle la solidarité ou l'interdépen-
dance sociale, au point de se confondre avec elle. Hau-

riou, à la page 66, me reproche de n'avoir pas fait dans

irion système une place à la notion de fonction, « d'éli-

miner toute autorité et toute fonction Sociale ». Je crois ,
ne pas mériter ce reproche. Est-ce que tout mon système
ne revient pas à dire que chaque individu doit remplir
dans la société, afin d'assurer la réalisation de Tinter-

dépendance sociale, la fonction que sa place dans la

société, que ses aptitudes, lui permettent de remplir ?
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L'autorité, je la nie en tant que puissance supérieure
d'ordre métaphysique appartenant à un individu ou à

une collectivité. Je ne l'ai jamais niée en tant qu'elle
est une fonction que remplit un groupe d'hommes et

que doit remplir ce groupe en raison de la place qu'il

occupe dans le corps social. Toute ma théorie générale
de l'État ne peut-elle pas être qualifiée par l'expression
dont se sert Hauriou lui-même : « Le point de vue de

la nation aménagée en régiihe d'État »?

Hauriou,enfin, me reproche d'être resté à mi-chemin

de ma théorie, et de n'avoir point su accepter les con-

séquences logiques de mon point de départ; il écrit :

« Le système juridique a deux pôles, celui des person-
nes avec le droit subjectif, celui du droit objectif avec

les choses. Il est impossible de prendre la directiori du

droit objectif sans aller jusqu'aux choses; s'arrêter à

mi-chemin n'est pas.logique; c'est le parti qu'a pris

Duguit qui n'arrive pas à une conception des fonctions

sociales considérées comme des choses. Mais ce n'est

pas une des moindres surprises que réserve son .oeuvre

que de constater que sa construction de droit objectif
est-vide de choses. .11 n'y a pas dans l'État, tel qu'il le

•conçoit, de personnalité subjective, et il n'y a pas non

plus de choses; il n'y a qu'un pouvoir obéissant à une

règle juridique; on ne voit pas comment ce pouvoir
peut s'asseoir et devenir un état de choses » (p. 174).

Vraiment, je ne comprends pas cette critique. Hau-
riou croit résumer ma théorie en disant que l'État est
un pouvoir obéissant à une règle juridique. Il Oublie

d'ajouter que ce sont des hommes qui détiennent une
force et qui doivent employer cette force conformé-
ment à un certain but. Le but est précisément le fon-

dement sur lequel se pose toute ma conception. Et?,
pour me servir de l'expression d'Hauriou, voilà « com-
ment ce pouvoir peut s'asseoir ».
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11est impossible, dit mon savant collègue, de prendre
la direction du droit objectif sans aller jusqu'aux
choses. Vraiment, je ne peux trouver des choses là où
il n'y en a pas. Par chose, Hauriou entend évidemment
une richesseL au sens économique. A la page 151, il

parle de « choses actives », ce qui paraît, au reste,
contradictoire, et ce qui, dans tous les cas, ne précise

pas le sens du mot chose. Or, des choses, des richesses,
on ne peut pas en voir là où il n'y en a point. Les fonc-
tions sociales ne sont pas des richesses, ne sont pas
des choses, et on ne peut pas les assimiler aux choses

sans retomber encore dans la fiction. Hauriou veut

échapper à la fiction des personnes; il crée alors des

choses fictives. Qu'il crée encore des fictions, ce qu'il
écrit à la page 560 de son Précis de droit administratif

(6° édit.) le prouve bien : « La fonction ayant en soi

; une existence Sociale indépendante devient juridique-

| ment une chose... » Si la fonction n'est pas réellement

i une chose, elle ne Test pas, elle ne peut pas l'être juri-

diquement.
Enfin, je ne comprends pas ce que veut dire Hauriou

quand il écrit « que le système juridique a deux pôles,
celui des personnes avec le droit subjectif, celui du

droit objectif avec les choses'» (p. 174). Le droit, qu'on
le conçoive comme droit subjectif ou comme droit

objectif, n'a. qu'un «pôle », les personnes ou plutôt les

volontés humaines. Conçu comme droit subjectif, c'est

le pouvoir propre d'une certaine volonté de s'imposer
. comme telle aune autre volonté ; conçu comme droit

objectif, c'est la règle sociale des volontés. J'estime

que la conception du droit subjectif est une conception
d'ordre métaphysique, qui rie répond à rien de réel,

qui occupe encore cependant une grande place dans

les législations positives, qui disparaît pour faire place
à la conception du droit objectif, que le rôle du juriste
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est de coristater et de hâter cette disparition. Mais il =

n'en résulte pas qu'il puisse y avoir en droit des choses

là où il n'y en a pas en réalité; il n'en résulte pas que
les fonctions sociales puissent être juridiquement des

choses quand elles ne le sont pas en fait. Il est vrai

qu'Hauriou y voit « des choses douées d'une certaine

activité », ce qui, dit-il, « n'a rien de contradictoire »

(p. 151). Hauriou ne s'aperçoit pas qu'il est en plein
dans le domaine de la fiction.

Dans la deuxième édition des Principes de droit

public, 1916, Appendice, page 799, et dans la neuvième

édition du Précis de droit administratif, 1919, page 27,
note 1, Hauriou a repris sous une nouvelle forme les

critiques dirigées précédemment par lui contre nia théo-

rie de l'État. Mais si la forme est nouvelle, le fond ne

l'est pas. Il y a longtemps déjà, Hauriou m'a reproché
d'être un anarchiste et il maintient le reproche; il

ajoute que ma doctrine n'est réaliste que de nom parce
qu'elle néglige d'importants éléments de la réalité, /

« L'erreur de Duguit, écrit le savant doyen de Tou-

louse, est d'avoir cru que Ton pouvait séparer Texis*
tence de fait des gouvernants et celle de leur droit de

commander, ou, ce qui revient au même, celle de
l'obéissance préalable à leurs commandements... L'im-.

portant.est beaucoup moins l'existence de fait des gou-
vernements queT'existerice de droit du principe d'auto-
rité. C'est une question de droit qui est posée et Te tort
de ce juriste est de ne l'avoir pas compris » (Droit
public, 2e édit., p. 804).

Je comprends très bien que la question de savoir, si
les gouvernants ont, comme tels, le droit subjectif-
d'imposer leur volonté aux gouvernés puisse se poser,
et je crois l'avoir dit à plusieurs reprises. Mais je pré-
tends qu'elle est humainement^-.insoluble, et que ce droit
ne peut s'expliquer que par une intervention surnatu-
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relie. Or, cette intervention, on peut y. croire par un
acte de foi philosophique ou religieuse, on ne peut pas
l'affirmer scientifiquement. De fait, Hauriou le recon-

naît bien quand il -écrit : « Confessons cependant que
le problème du principe d'autorité n'est pas aisé à

résoudre,, surtout dans les termes où nous le posons.
D'une part, nous nous interdisons toute considération

théplogique, nous avons la prétention de nous appuyer

uniquement sur Tordre des choses; d'autre part, nous

admettons qu'il est dans l'ordre des choses que les
commandements du gouvernement soient parfois en con-

flit avec le droit établi, mais que dans cette hypothèse,
le pouvoir politique n'en a pas moins le droit de com-

mander, qu'il a droit à l'obéissance préalable jusqu'à
ce que le conflit soit réglé, et que c'est en somme dans

ce bénéfice du préalable que consiste le principe d'au-

torité (Ibid., p. 806). ffÂ
, Je pourrai répondre. que Royer-Collard, duquel
Esmein a prétendu que ma doctrine dérivait directe-

ment, a dit : « La volonté d'un seul, la volonté de plu-
sieurs, la volonté de tous, ce n'est que la force, plus ou

moins puissante. Il n'est dû à aucune de ces volontés,
à ce seul titre de vplonté, ni: obéissance, ni le moindre

respect » (Chambre des députés, séance du 4 oct. 1831).
Je ne dis pas autre chose. Il n'est venu à l'idée de

personne de prétendre que Royer-Collard était'un anar-

chiste ; je ne vois pas pourquoi on nie fait- ce repro-
che. Mais je reconnais volontiers que ce'n'est pas là

une réponse et qu'il faut prendre'corps à corps l'argu-
mentation d'Hauriou. Ce n'est pas chose facile, car elle

est singulièrement flottante.
Si je la comprends bien, elle se ramène à ceci -: il est

indispensable j pour qu'une société puisse vivre, qu'obéis-
sance préalable soit donnée par ltes gouvernés atout

ordre formulé par les gouvernants, alors même que cet
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ordre est contraire au droit, alors même qu'il y a

conflit entre le droit formulé par lés gouvernants et le

droit établi, c'est-à-dire le droit tel qu'il découle du

milieu social et qu'il existe dans la conscience des indi-

vidus. Obéissance préalable et provisoire serait due

aux ordres des gouvernants quels qu'ils soient, sauf

revision ultérieure, si ces ordres ne sont pas conformes

au droit établi. « Ainsi, conclut Hauriou, il y a des

couches dans le droit positif ou plutôt des étals du

droit..Le droit positif est à l'état provisoire ou à l'état

établi. A l'état provisoire, il s'appuie sur la seule auto-

rité du pouvoir politique ;à l'état établi, il s'appuie, en

outre, sur le fait même de la durée en paix et sur celui

de l'adhésion préliminaire des sujets » (Ibid., p. 810).
En vérité, je n'arrive pas à comprendre comment

cela démontre que les gouvernants sont titulaires du

droit subjectif d'imposer leur volonté comme telle. Je

n'arrivé pas à comprendre comment on démontre par là

qu'ils.ont le droit de créer une règle de droit qui serait

contraire au droit, objectif d'un pays donné. Hauriou

me reproche d'avoir parfois manqué de logique. Je puis

amplement lui retourner le reproche. Je comprends les
doc Irines allemandes d'après lesquelles les gouvernants,
le Herrscher, créent seuls le droit et d'après lesquelles
il ri'y a pas de droit sans le Herrscher, au-dessus du
Herrscher ou à côté du Herrscher, il y a seulement un
droit par le Herrscher. Voilà qui est logique. Mais
admettre la superposition d'un droit provisoire et d'un
droit établi, n'est-ce pas le comble de l'illogisme?

D'autre part, admettre avec Hauriou qu'obéissance
préalable est due à tout commandement émané des

gouvernants, cela, implique-t-il l'existence du droit

subjectif de puissance publique ? Assurément, on peut
soutenir-qu'il est dangereux pour le bon ordre social
d'admettre que tout individu puisse légitimement ,

DUGUIT. *- II. .
• '

.
'
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refuser 'l'obéissance aux ordres des gouvernants quand
il estime qu'ils sont contraires à l'idée qu'il se forme du
droit. Mais vraiment peut-on prétendre que telle soit la

conséquence nécessaire de la doctrine que je défends?

3e n'arrive pas à comprendre comment admettre

qu'obéissance provisoire et préalable est due aux ordres

quels qu'ils soient des gouvernants implique que ces

ordres constituent par eux-mêmes des règles de droit et

que les gouvernants aient par suite un droit de puis-
sance publique. D'autre part, il n'est pas possible de

placer sur le même plan, comme le fait Hauriou, les

actes législatifs, les actes juridictionnels et les actes

administratifs.

L'ordre des gouvernants, qui seul peut contenir une

règle de droit, est Tordre législatif, et eùcore celui-ci

peut-il contenir une disposition normative ou une règle
conslructive (cf. t. I, §§ 6 et 7). Pour la loi normative,
on peut très bien admettre que, dans un intérêt social,
elle doit être présumée conforme, suivant l'expression
d'Hauriou, au droit établi et qu'obéissance provisoire
lui est due. Mais cela ne prouve nullement que le

législateur qui Ta formulée ait un droit propre de

puissance publique. C'est tout simplement une règle

pratiqué que l'on peut admettre sans se placer en con-

tradiction avec notre point de vue et sans que cela tire

à conséquence, car s'il n'y a pas conformité d'une

pareille loi «avec la norme juridique véritable, elle

restera de fait impuissante, sans force, et sera comme

si elle n'était pas. \{V-*-
Quant aux lois constrùctives, on l'a montré au tome I,

paragraphes 6 et 7, elles ne s'adressent qu'aux agents

publics, et il est évident que tout agent doit obéissance

aux dispositions législatives, dans la mesure réglée par
cette disposition même. Ici encore il n'y a point la con-

séquence d'un droit de puissance publique.appartenant
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aux gouvernants exerçant la fonction législative, mais

une règle d'organisation législative et judiciaire déri-

vant du principe cle légalité. Au reste, si, comme je
crois l'avoir démontré, les dispositions coristructives

tirent leur force, non pas de la prétendue puissance

publique du législateur, mais de leur conformité à la

norme juridique, et si la loi normative à laquelle elles

se rattachent est contraire au droit, elles deviennent

caduques, comme cette loi elle-même.

Quant aux décisions administratives et aux décisions

juridictionnelles, nul ne conteste ^qu'elles tirent leur

force uniquement de leur conformité à la loi et

qu'obéissance ne leur est due que dans la mesure où

elles lui sont conformes. Que pour éviter des troubles,
on. décide qu'il faut d'abord leur obéir et qu'ensuite on

discutera devant les tribunaux compétents la légalité de

ces décisions, c'est possible et c'est peut-être sage. Je

suis disposé à croire que tel est l'état actuel de notre

droit positif, au moins quand il n'y a pas une violaliori

flagrante de la loi. Mais cela oblige-t-ii à dire que
l'auteur de cet acte administratif ou juridictionnel est

titulaire d'un droit subjectif.de puissance publique?
. Je persiste à penser que l'acte illégal d'un gouver-
nant ou de ses agents est sans valeur et entraîne
leur responsabilité, que les gouvernés ne seront pro-
tégés efficacement contre l'arbitraire des gouvernants,
contre les. lois injustes et tyranniques, contre les actes

administratifs dictatoriaux que si le législateur est bien

pénétré de celte idée que les lois ne s'imposent à

l'obéissance des citoyens que si elles sont conformes
au droit supérieurqui s'impose àlui, législateur, et.que
si les administrateurs savent que toute illégalité com-
mise par eux entraîne leur responsabilité personnelle.

Hauriou plaisante mon oplim'sme, qu'il compare à
celui dé Proudhon, de Rakounine, de Kropolkine,. :
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d'Elisée Reclus, de Jean Grave. Ceux d'entre eux. qui
vivent encore seront certainement bien étonnés de me
voir placé dans leur compagnie; et j'ai de bonnes rai-
sons de croire qu'ils me considèrent comme un ennemi
et non comme un allié. Je crois, en effet, que je défends

bien plus utilement la puissance de l'État en disant

qu'elle n'est pas un droit, mais une fonction et un

devoir, qu'on ne lui doit obéissance que s'il exerce

cette fonction et remplit ce devoir, bien mieux, dis-je,

qu'en proclamant solennellement le prétendu principe
d'autorité, vide de sens et de contenu. Il en est de la

puissance politique comme de la propriété. On a beau

crier que la propriété est un droit; on est impuissant à

la défendre contre les attaques des communistes. On ne

la sauvera qu'en montrant qu'elle est une fonction

impliquant des devoirs, et que le propriétaire ne peut
exercer ses prérogatives que dans la mesure où il

exerce sa fonction et remplit ses devoirs, On a beau

crier que le principe d'autorité existe; que les gouver-

nants ont le droit subjectif de commander, personne

/n'y croira, si Ton n'affirme pas que les gouvernants ont
- dès devoirs et n'ont point de droits, et qu'ils ne peuvent
:; commander que dans la mesure où il les remplissent.

A la page 27, no tel, de la neuvième édition de son Pré-

cis de droit administratif, 1919, Hauriou déclare qu'il
hé veut pas s'éterniser sur la démonstration et qu'il a

démontré une fois pour toutes que ma doctrine est une

doctrine anarchiste. 11ajoute que jeiprélends qu'elle est

réaliste, à tort parce.qu'elle néglige un élément essen-

tiel dp la réalité, le pouvoir politique, qui, dit-il, est

lui-même un fait, Te pouvoir politique qui se distingue
bien delà force. •

Avant de répondre à cette critique d'Hauriou, je tiens

à rappeler encore une fois qu'en disant que la puis-
sance politique est un fait de plus grande forcé, je n'ai
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pas seulement en vue la force matérielle, que cette plus

grande force se compose d'éléments très divers, sui-

vant les pays et les temps, éléments d'ordre matériel,

d'ordre moral, d'ordre religieux. Je crois, au reste,

qu'Hauriou ne me reproche pas de l'avoir méconnu,
mais seulement de n'avoir pas compris que, au même

titre que la force, le pouvoir politique, conçu comme

droit, est un fait, et que le fait force et le fait pouvoir
sont bien distincts.

En quoi consiste donc la différence d'après Hauriou?

En ceci : « La force se transforme; elle devient du pou- t.

voir; le pouvoir est de la force capitalisée qui agit par
influence sans se dépenser en voie d'exécution... Le

pouvoir se dépense sous forme de pouvoir de volonté

dans des commandements, des ordres, des décisions...

Le pouvoir de l'homme est un pouvoir de volonté rai-

sonnable... La théorie du pouvoir collectif n'est pas
très différente de celle du pouvoir individuel. La dis-

tinction entre la force et le pouvoir est la même... La

force publique, civile ou militaire, est soigneusement s'

écartée du pouvoir de décision... De son côté, le pou-
voir politique n'est qu'un pouvoir de volonté qui n'exé-

cute pas par lui-même jusqu'à l'exécution forcée...

Ainsi le pouvoir collectif bu pouvoir politique est lui

aussi une force au repos qui se transforme en un capi- •

laide pouvoir de volonté en qui la réflexion et la raison

peuvent se glisser » (Ibid., p. 25).
En vérité, je n'arrivepas à comprendre comment, par

ces formules mystérieuses, Hauriou prétend démontrer

qu'il existe un pouvoir politique constituant, un droit

subjectif et rendant par lui-même légitime l'emploi (Je
la contrainte étatique.

Il est bien évident que tout acte d'exécution implique
l'existence d'un acle de volonté dont il n'est que la
mise en oeuvre. Il est non moins éyident que dans les
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États modernes, il s'est produit une séparation entre:
ceux qui veulent que la contrainte intervienne et ceux'

qui font des actes d'exécution contraignante. Mais, cela

est-il une preuve que ceux qui ordonnent des actes de
contrainte, sans les accomplir eux-mêmes sont titulaires

d'un droit subjectif de puissance publique? Je n'arriver

pas à le croire. Hauriou ne le croit pas lui même, puis-
qu'il ajoute que ce pouvoir des gouvernants n'est légi-
time que dans trois cas : celui d'une investiture divine;
celui d'une prescription résultant de la transmission

paisible par succession pendant un long temps; celui
enfin d'une élection représentative. C'est un retour pur
et simple aux doctrines traditionnelles dont je crois

avoir fait justice. Cf. t. I, p. 408 et s.

Ce qu'il y a de vrai, et dans ses formules obscures

Hauriou ne dit pas autre chose, c'est que la croyance
chez les gouvernés que les gouvernants ont une inves-

titure divine, ou bien qu'ils ont légitimement acquis
leur pouvoir par prescription, ou encore qu'ils sont les

représentants de la collectivité, est un fait qui leur

donne une force d'action irrésistible. Ce fait de croyance,
ilme semble que je ne l'ai point négligé, que je l'ai

mis à maintes reprises en relief. Seulement, je ne puis
admettre que ce fait donne un droit aux gouvernants; .

il leur donne une plus grande force et rien de plus.
Quand cette croyance existe, les gouvernants sont mieux

obéis. Mais il n'en résulte pas, il ne peut pas: enrésulter

qu'ils aient un droit subjectif quelconque et que leurs

commandements deviennent légitimes en vertu de ce

prétendu droit. Après comme ayant, ils ne seront légi-,-
times que s'ils sont conformes au droit objectif, qui

s'impose à tous. .
V. spécialement les critiques dirigées par Hauriou-contre ma

dootriue, Principes du droit public,:2e édit., 19-16,Appendice,;
p. 798. Cet appendice est extrait .d'un article publié dans ta
Revue de législation de Toulouse, 1911, sous le titré: Les idées de
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ilf. Duguit. V. encore Précis de droit administratif, 9° édit.., 1919,

p. 24 et s., note I, et p. 27 et s.,, note 1. Cf. ce que j'ai déjà répondu

à Hauriou au t. I, p. 404 et s.

Hauriou prétend aussi que dans l'exposé des faits

desquels j'induis que, d'une manière générale, un

système de droit objectif et réaliste tend à se substituer

à un système de droit subjectif et métaphysique, j'ai
donrié une enquête « singulièrement unilatérale », et il

cite, page 28, note 3, quelques faits d'où il semble
"

résulter que l'évolution s'accomplit en sens contraire.

Incontestablement, il est facile de citer des faits où

dominent, suivant l'expression d'Hauriou, le subjectif,
l'individuel sur l'objectif, le social. Les faits sociaux

sont trop entremêlés, l'évolution sociale est trop com-

plexe, Hauriou le sait bien, pour qu'il n'en soit pas
ainsi. Mais il s'agit de déterminer le caractère dominant

de l'évolution actuelle. Or,il me paraît difficile de pré-
tendre que les-sociétés modernes, et spécialement la
société française, évoluent vers l'individualisme. Hau-
riou lui-mênïe oserait-il l'affirmer? Mais à tout prendre,
c'est une question d'ordre général, étrangère à la théorie
de l'État. Au tome I, chapitre i, je me suis expliqué
longuement sur la ihanière dont je comprends la forma-
tion et l'évolution du droit et je demande la permission
d'y renvoyer le lecteur,

Carré de Malberg, dans son beau livre Théorie géné-
rale de l'État, I, 1920, me reproche de méconnaître,
en niant la personnalité de l'État, ce, qu'il appelle,
à la suite de Saleilles et- de Michoud, la réalité juri-
dique. « Cet auteur, écrit-il à mon sujet, oublie Tordre

juridique établi, en vertu duquel cette volonté indivi-
duelle dés gouvernants vaut comme volonté organisée,
de la collectivité. Là est la lacune de toute sa théorie,
et c est pourquoi celle-ci, bien que vraie peut-être à
certains égards, demeure dénuée de valeur du point
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de vue spécial de la science du droit » (p..36, note 1).
Quel aveu ! Oui, daris la réalité, il n'y a pas de person-

nalité'étatique ; mais il y en a uue au point de vue

spécial de la science du droit. Qu'est-ce donc que cette

prétendue science du droit qui n'est pas une science du

réel, celte science qui crée de toute pièce des entités,

qui, n'existent pas dans la réalité? Quelle singulière
idée se forme donc de la science notre collègue qui,
semble-t-il, n'accepte même pas la réalité juridique

conceptuelle^ la manière de Saleilles, qui voit dans la

personnalité de TÉlat une pure création de l'ordre, juri-

dique établi. Mais qui donc établit l'ordre juridique?
L'État et seulement l'État, enseigne Carré de Malberg :

« Dans l'ordre de la réalité sociale, écrit-il à.la page 57,
il ne peut exister de droit proprement dit antérieure-

ment à la loi de l'État... » Or, l'État, dit-il, n'existe

comme personne que par le droit établi; mais l'État

seul peut établir le droit; il établit donc avant même-

que d'exister le droit qui consacre sa personnalité juri-

dique. Cercle vicieux, dont je mets Carré de Malberg au

défi-de sortir.

Enfin, pour démontrer contre moi que l'État est

investi d'un droit de puissance publique, le même

auteur raisonne ainsi : « Par l'effet de l'organisation

/étatique prise par la collectivité, la volonté des indi-

vidus organes devient juridiquement', c'est-à-dire en

vertu de l'ordre juridique établi dans la collectivité,

une.volonté d'une essence supérieure et qui, comme

telle, s'impose. » : . \

Ainsi ce qui fait, d'après Carré de Malberg, que la

puissance publique.existe, c'est que ses organes, les

gouvernants, reçoivent celle puissance de l'ordre juri-

dique ; en un mot, l'Etat a la puissance publique, parce

que l'ordre juridique la lui donne. Or, on vient devoir

que dans la doctrine de l'auteur, l'ordre juridique est
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une création de l'Etat. C'est donc l'État qui, lui-même,
se donne la puissance publique. Mais pour se donner la

puissance publique, il faut d'abord qu'il existe; et il

n'existera que lorsqu'il aura la puissance publique.
Nouveau cercle vicieux, dont je mets encore au défi

l'auteur de sortir.

D'ailleurs, il serait puéril de le dissimuler, une

divergence de vue fondamentale me sépare de Carré de

Malberg. Tout son livre est, en effet, dominé par deux

idées. : d'une part, que le droit est une création de

l'État, qu'il n'y a dé règle de droit que celle formulée

et sanctionnée par l'Etat; que, d'autre part, le but

essentiel de l'État est la puissance publique, « que la

collaboration des gouvernants et des gouvernés ne

constitue qu'un moyen, le but restant la puissance de

l'Etat » ; que, par conséquent, celle ci n'a d'autre limite

juridique que celle qu'elle s'impose à elle-même,(Intro-
duction, p. xviii; p; 233 et 234). -=vf j -

-_ <

En un mot, Carré de Malberg adopte comme point de

départ de toute sa doctrine de droit public les théories
allemandes de la Herrschaft et de Tauto-limilation de

l'Etat. Il est vrai qu'il ajoute : « Quant à la Herrschaft
elle-même, le tort de la doctrine allemande n'est point
d'avoir présenté cette puissance comme le critérium

juridique del'Élat; ... il est, en réalité, dans l'abus que
les Allemands ont fait de leur théorie de puissance..;

Lorsque le juriste se trouve amené à constater que le
droit positif moderne repose sur la puissance de l'État,
cela ne signifie pas qu'en dehors de cet ordre positif il
ne puisse concevoir aucune espèce de précepte idéal

régissant les peuples, les gouvernants etles individus...,,
tout en maintenant le principe d'autorité et le pouvoir
«le commandement; il faut donc réserver la part'de la
morale à côté et au dessus de celle du droit effectif »

(Introduction, p. xixetxx).
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Je dis au contraire, et plus j'avance en ..âge,, plus
j'affirme énérgiquement que lé droit existe comme règle

ijmpérafive au-dessus et indépendamment de l'État, que
la règle; de droit est une création spontanée du milieu

social, de la conscience sociale ou, si l'on préfère, delà

somme des consciences individuelles, qu'elle s'applique
. telle quelle à tous les individus, aussi bien aux gouver-

nants qu'aux gouvernés, que si la règle de droit est une

^création arbitraire de l'Etat, son élude ne vaut pas une

minute d'effort, que si Ton oppose la morale sociale au

droit, on. crée une règle morale sans force et un droit

sans valeur morale, que les idées dont s'inspire Carré

de Malberg conduisent fatalement, malgré qu'il en ait,
à .reconnaître la puissance sans limite de l'État et à

. donner un fondement juridique à la politique d'absolu-

tisme àl'intérieur et à.la politique de conquête à l'exté-

rieur. Il n'est pas vrai de dire, comme le fait Carré dé

Malberg, que les juristes allemands « n'aient signalé,,
reconnu et honoré, à la base des sociétés politiques,
d'autres, sources de règle de conduite que la volonté de

l'État ». C'est vrai pour les théoriciens politiques comme

Treitschke; ce n'est pas vrai pour les juristes. Ceux-ci,
coînme Carré de Malberg, s'attachent tous à déterminer

le domaine respectif.du droit et de la morale. Il n'y a

peut-être pas "une page des oeuvres de Jellinek, pour
ne citer que celuitlà, où ne se trouvé cette affirmation

que sans doute la règle dé droit est une pure création

deT'Éta.tj mais qu'au-dessus des règles de droit, il y a

des règles de morale, ce que l'auteur appelle le.,

domaine met ajuridique. Seulement, quoi qu'on fasse, les ,

idées ont en elles-mêmes une force intrinsèque condui-

sant à des conséquences auxquelles on ne peut échap-

per. Carré de Malberg a beau se raccrocher à une

morale supérieure s'imposaiit à l'État comme aux indi-

vidus, il ne fera pas que si l'Étal; par sa toute-puissance,,
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crée le droit, on puisse lui refuser d'imposer l'obéis-

sance à une règle manifestement contraire à la morale.

L'auteur reconnaît d'ailleurs que la solution du pro-
blème est impossible. « Seule, dit-il,, la droiture fon-

cière des peuples et; de leurs, gouvernants peut, fournir

à ce problème des éléments efficaces d'atténuation

relative, à défaut de véritable et complète solution. »

Cet aveu nie confirmerait encore davantage, s'il en

était besoin, dans ma conception du droit et de l'État.
Carré de Miûbevg,.Contribution à la théorie, générale de l'État,'

I, .192.0, Introduction et p. 11 et s. A-la page 18,.Carré de Malberg

rappelle que j'ai écrit.mon ouvrage en- deux volumes, L'État,

1901-1903, pour nier la personnalité juridique de l'État, et il

ajoute : « En Allemagne, le principal-représentant de cette doc-,

trine est Seydel. » A la page 19, il écrit : « Seydel a été suivi et

dépassé par Bornhak.,., Duguit s'exprime de la même manière.»

Cela semble indiquer que dansla pensée de Carré de Malberg ma

doctrine est identique à celle de Seydel. Je proleste ériergique-
ment. Les deux doctrines sont aux antipodes. Sans doute, nous

nions l'un et l'autre la personnalité collective de l'État; mais.

Seydel la nie pour, donner au prince un droit de puissance sans

restriction,, et je la nie pour refuser et au prince et à l'État tout

droit de. puissance et limiter, étroitement l'activité des gouver-
nants. -•'-.'.,

Je dois signaler les critiques très justes que Carré de Malberg
adresse aux auteurs qui, comme Hauriou et Berthélemy, nient la,

personnalité de l'État exerçant des droits de'puissance et

l'admettent lorsque l'État entre en relations avec d'autres per-
sonnalités et particulièrement lorsqu'il exerce son activité patri-
moniale. Carré de Malberg dit très justement, à la suite.de
Michoud : « Il n'y a pas d'actes,de l'État qui ne soient des actes
de l'État sujet de droit; la. personnalité est chose indivisible; il.
n'est pas croyable que dans l'exercice de certaines.activités

jl'Elat soit une personne et qu'il cesse de l'être dans d'autres

'domaines. » ..-'...
Michoud et Carré de Malberg ont tout à fait raison. Ou bien S

l'Etat est une personne juridique, et il l'est toujours dans toutes H
les manifestations de son activité;, ou il n'est pas une personne j
juridique, et il ne l'est jamais dans aucune de ses manifestations. ....

A l'étranger, ma -théorie.,4e l'État a rencontré: aussi des cri-
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tiques qu'il est impossible de passer en revue et qui d'ailleurs se

ramènent à peu de chose près à celles qui m'ont été adressées

par les au.teurs français précités. Je cite spécialement Mengel,
Eine realistische Staatstheorie, dans OEslerreichische Zeilschrift fur

CEffentlisclies Redit, 1914, p, 114: et s. L'auteur adopte en fin de

compte une doctrine conceptualiste. Il écrit : « L'État est ce

pourquoi on le tient; et par on,-.-on doit naturellement com-

prendre les hommes représentant l'opinion publique. Ainsi la

théorie de là personnalité n'est pas, comme le pense: M. Duguit,
une fausse théorie; elle forme pour nous, hommes modernes,

l'expression d'un processus psychique réel. Il n'en est pas
autrement de la notion de souveraineté. Aussitôt que règne la

conception que la puissance de l'État est en principe illimitée,

alors elle est une réalité. Les catégories vraies et fausses ont pour
le domaine de la théorie de l'État, comme pour l'ensemble des

sciences sociales, une valeur limitée. En cela, il y a un caractère

distinctif des sciences sociales. » < '-

•Cela revient à dire que le fait sociàlest exclusivement une

/ croyance. Conception inadmissible à. mon sens. Ce qui est vrai,
! c'est que les croyances populaires sont des faits, des faits, je l'ai

dit bien souvent, que le juriste sociologue ne peut pas négliger.
Mais derrière ou à: côté de ces croyances, il y a des réalités

sociales qu'il doit dégager; et il lui appartient de dire si-ces

croyances répondent ou non à des réalités. Si lelégislateur et le

juriste veulent édifier leurs constructions uniquement sur des

croyances, sans rechercher ce qu'elles contiennent de réalité, ils

s'exposent à, bâtir dans les nuées. Croyances chimériques,

dogmes arbitraires, et artificiels qui mènent souvent les peuples

à leur ruine. ' -
'

Cf. Karl Sti'upp, Compte rendit de la première édition de mon

Traité de "droit constitutionnel, Archiv des Ôffenlliches Redits, TL%X,

1913, p. 488 (tirage à part).

Ma doctrine n'a point échappé aux publicistes américains,

cf. Mathews, Duguit's political théorie, Political science Quarterly-y

juin 1909; p. 284. ; Y"

On trouvera dans la Revista générale de législation y jurispru-

déncia, Madrid, 1-919; un article de Jardon, Las theorias politicas

de Duguit (tirage à part), qui critique très vivement ma doctrine.

Cf. Posada, La nueva orientation del derecho politico, introduction

de la traduction- espagnole de mon livre Droit social, droit indivi-

duel, 1909.
'

\: / :'"'•. -".-

Pour les critiques de ma conception générale du droit; cf. le
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t. I, p. 27 à 3b. On les trouvera formulées notamment par.

Gény, Science et technique en droit privé positif, I, 1915,'p. 271

et s.; Davy, L'idéalisme et les concejMonsréalistes du droit, Revue

philosophique, mars-avril 1920, p. 276, article passé dans le volume

intitulé Le droit, l'idéalisme et l'expérience, 1922; Laskine, La

transformation du droit au XIXe siècle, Revue de métaphysique, 1914,

p. 224 et s.; Archambault, Compte rendu de mes livres dans la

Revue du Père Laberthonnicrc, 1910 (tirage à part); Gavet, Yale

Laio Review, 1918; Bonnecase, L'idée du droit au XIXe siècle, 1919;

Forti, Il realismo del diritto publico, 1903,-très important travail

dans lequel l'auteur discute en détail et avec bienveillance ma

doctrine telle qu'elle était exposée dans mon livre, L'État, le

droit objectif et la loi positive, 1901.

Sur la science du droit, son fondement et sa méthode, il n'est

pas inutile de citer le gros ouvrage qui vient de paraître, A. Baum-

garten, Die Wissenschaft vom Redit und ihre Méthode, 2 vol.,

Genève, 1920-1922. '-

Je crois avoir répondu dans le tome I à ces diverses

critiques. Mais je l'ai déjà dit à plusieurs reprises,,
j'estime qu'en fin de compte peu importe le fondement

qu'on donne au droit; l'important est d'affirmer éner-

giquement qu'il existe une règle de droit antérieure et(.
supérieure à l'État et qui s'impose à lui. ,\\

•A V

§ 10. — La théorie ordinaire de la souveraineté. .

Pour achever d'édifier et de défendre ma doctrine,
le mieux est d'exposer la théorie ordinaire de la souve-

raineté, et de.montrer tout ce qu'elle a d'artificiel, de

contradictoire et les controverses sans fin qu'elle traîne ,
à sa suite.

Dans la doctrine encore dominante en France,la sou-
veraineté, est la puissance commandante de l'État. Elle
est la volonté de la nation ; et la nation étant organisée
en État, elle devient la puissance commandante de

l'État, ou le droit d'adresser des ordres inconditionnés
à tous les individus se trouvant sur son territoire.

Ou verra au paragraphe suivant que pour un bon
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nombre d'auteurs la souveraineté-n'est pas la puissance
de l'État, mais un certain caractère qu'a parfois la puis-
sance de l'État, le caractère de ne dépendre d'aucune.
autre puissance, et qu'ainsi il y a des Etats souverains et

des États non souverains. Tel était assurément le sens

originaire du mot souveraineté ; mais aujourd'hui,-.', dans
la doctrine française, le mot souveraineté est employé
comme synonyme de puissance publique.

.Esmein, qui exprime bien la doctrine française domi-

nante, écrit : «L'État est la personnification juridique
d'une nation; c'est le sujet et le support del'autorité

publique. Ce qui constitue en droit Une nation, c'est

l'existence, dans une société d'hommes, d'une autorité

supérieure aux volontés individuelles.. Cette autorité,

qui naturellement ne reconnaît point depuissàncesupé-
rieure ou concurrente quant aux rapports qu'elle régit,

.s'appelle -la souveraineté. Elle a deux faces : la .souve-

raineté intérieure, ou le droit de commander à tous les

citoyens composant la nation et même à tous ceux qui
résident sur le territoire national ; la souveraineté exté-

rieure, ou le droit de représenter la nation et de renga-

ger dans ses rapports avec les autres nations ,» (Droit
constitutionnel, 5e édit., 1909, et 7e édit., publiée par
Nézard, 1921, p. 1).

- C'est de la Souveraineté ainsi comprise que parlent
nos constitutions et nos Déclarations des droits dans des

articles souvent cités (Déclaration des droits de 1789,
art. 3; Constitution de 1791, lit. III, pr., art. ier;
Déclaration des droits dé 1793, art. 23 et 25; Consti-

tution de 1793, art. 7; Déclaration des droits, an III,
art. 17 et 18 ; Constitution de l'an 111, art. 2; Constitur

tionde 1848, art. l^-etlB).: "
; ,

Dans cette souveraineté ainsi eonçue, on distingue
trois éléments. La souveraineté est :lp un, pouvoir de

vouloir; 2° un pouvoir de commander; 3° un pouvoir de

commander indépendant.
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1° La souveraineté est un pouvoir de vouloir. — Dans

la conception française, la souveraineté originaire appar-
tient à la collectivité, à la nation, c'est-à-dire qu'avant

que la ûatiori soit organisée en État,-elle est une per-
sonne possédant une volonté, et cette volonté est sou-

veraine. Par un phénomène du reste inexpliqué, lors-

que la nation s'organise en État, cette volonté de la

nafion se communique à l'État, bien que dans-sa subs-

tance elle reste à la nation. Ou si Ton veut, plu s simple-
ment, la nation ne se distingue pas de l'État, qui èStla

nation organisée fixée sur un territoire, etla souverai-

neté, c'est la volonté de l'État-nation. La souveraineté

est pour l'État-personne ce qu'est la volonté pourT'indi-

vidu-personné.
La souveraineté étant conçue Comme un pouvoir de

volonté de l'État, il en résulte qu'elle est parla même

conçue comme un droit subjectif dont l'État esttilu-

laire, Quoi qu'on fasse, on est toujours obligé de rame-

ner la notion du droit subjectif à celle d'un pouvoir de

volonté (cf. t. I, chap. n). Quelque fondement que l'on

donne au droit subjectif, on ne peut dire d'une per-
sonne qu'elle a un droit subjectif que lorsqu'elle peut
vouloir effectivement une certaine chose, et que la
volonté exprimée en vertu de ce pouvoir s'impose comme

telle à d'autres volontés. Or, c'est précisément avec ce

caractère que nous apparaît la souveraineté; elle est

donc un droit Subjectif dont le titulaire est l'État.
Ce caractère de la puissance, publique, conçue comme droit

subjectif de la personne État, estaccepté par la plupart des juris-
consultes qui ont écrit de nos jours sur le droit public : en Alle-

magne par Gerber, le précurseur de la théorie du droit public
aujourd'hui dominante en Allemagne (Staalsrecht, 3cédiL, 1880) ;

Jellinek, System der subjecktiven Redite, 1893 et 1905 et\Àllgc~
meine Staatslehré, 1901' et 1903 ; Laband, Droitpublic, édition fran-

çaise, I, 1900; Rehm, Slaàtirecht, dans HancMmc/t de Marquardson,
1900; en Amérique, par Burgess, Po/i/icai science, I, p. Îi2; Gid-

dings, Sovereignity and govermiient, Political science quarterly,•"''•
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XXI, 1906, n" 1; en Italie, par Orlando, Principes de droit public

(trad. Bouyssy et Mestre), -1902, et Orlando, Le théorie fondamen-
taii, dans Diritto amministralivo ilaliano, I, p. 3 et s., p. 17

et s. Cf. Forli, Il realismo nel diritto publico, 1903 (très impor-
tant travail où fauteur a bien voulu discuter en détail les solu-

tions proposées dans mon livre, L'État, le droit objectif et la loi

positive, 1901) et Biglioti, Diritto internazionale c diritto consli-

tuzionale, 1904-. V. aussi Seidlei-; Das jurislischc Kriterium des

Staales, 1905 ; Afi'oller, Zur Lettre von der Pcrsonlichkeit des Slaats,
Archiv dès bffent. Redits, XX, 1905, p. 374; Krabbe, Die Lehre der

Rechtssouverànelat, 1906, oeuvre très intéressante; Rosemberg,
Ueber dem Staalsbegriff, Zeitschrift de Tubingen, 1909, p. 1. En

Belgique, Orban, Le Droit constitutionnel, 1906, I, p. 233 et s. En

France, Esmein, Droit constitutionnel, dans toutes les éditions;
cf. spécialement septième et dernière édition; publiée par Nézard,

1921, particulièrementl'Introduclion ; Hauriou, Droit administratif
et Principes du droit public, déjàsouveiil cités, particulièrement
Droit administratif, 10» édit., 1921, p. .16 et s.,.pour ce qu'Hauriou

appelle le pouvoir administratif; ld., La souveraineté nationale,

1911; Moreau, Droit constitutionnel, toutes les éditions, et spé-
cialement la dernière et 8e édition, 1920, p. 10 et s.; Carré de

Malberg, dans son beau livre déjà souvent cité, Contribution à la

théorie générale de l'État, I, 1920, consacre de nombreuses pages
à la puissance publique considérée comme droit subjectif de l'État.

Il dislingue très nettement les différents sens dans lesquels est

employé le mot souveraineté, la souveraineté désignant dans la

doctrine française la puissance, de l'État et dans la doctrine alle-

mande un caractère particulier de la puissance de certains Étals,

p,:69 et s. Cf. infra, §11.
Michoud (Théorie de la personnalité morale, l'c partie, 1906,

p. 265 et s., p. 291 et.s., et 2e partie, 1909, p. 48 et s.) développe

longuement cette idée que la puissance publique est le droit de

commander et que ce droit a pour titulaire l'État personne.juri-

dique, et il essaie de classer les diverses prérogatives qui se

rattacheraient à. ce droit général de puissance publique. Avec

Moreau, il distingue dans le droit de puissance de l'Etat : 1° le

droit de s'organiser; 2° le droit,d'autorité pure'; 3° les droits pu-
blics patrimoniaux ou quasi patrimoniaux, (droits d'impôts, dé

domaine public). Je ne comprends guère l'utilité de ces dislinc-
; lions et j'aperçois les controverses .inutiles qu'elles soulèvent.

Pour les questions de compétence dans le droit positif français,
on verra, § 55, qu'elles peuvent se résoudre très facilement sans

avoir recours à ces distinctions.
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Cf. l'intéressante étude [critique de Le Fur, L'État, la souverai-

neté et le droit, Zeitschrifl fur Volkerrecht, 1906, p. 13 etjtirage à

part; Id., La souveraineté et le droit, Revue du droit public, 1908,

p. 412; Turgeon, Une définition de l'Etat et de sa souveraineté,

Revue du droit public, 1899, I, p. 72 ; "Vil.ley, La souveraineté natio-

nale, son fondement, sa nature et ses limites, Revue du droit public,

-1904, p. 5 et tirage à part ; Hauriou, La souveraineté nationale,

1912. ...
Pour se rendre compte des prodiges de subtilité auxquels, on

est obligé d'en arriver avec la notion de souveraineté droit sub-

jectif de l'État, on peut lire l'article de M. Dante Majorana, Le

droit 2iubiic subjectif, Revue de législation de Toulouse, 1906, p. 1

et s.

2° La souveraineté est un pouvoir de commander. —-

L'État a le pouvoir de vouloir et d'imposer sa volonté.
Ce pouvoir appartient à tout sujet de droit voulant dans

les limites de sa sphère juridique. Toute personne indi-

viduelle ou collective peut imposer sa volonté à d'autres

volontés, quand elle yeut ce qu'elle a le pouvoir juri-

dique de vouloir. L'État a ce pouvoir ; mais il a plus
que ce pouvoir : il a le pouvoir d'imposer sa volorilé

comme volonté commandante. Les manifestations de

sa volonté ont le caractère impératif; elles sont des

ordres.

La volonté de l'Etat est supérieure aux autres volontés
se trouvant sur son territoire; elle est une volonté com-

mandante; elle n'est pas seulement une volonté juri-

dique, elle est une puissance juridique; la volonté de
l'Etat est par sa nature même supérieure à toute autre
volonté individuelle ou collective se trouvant sur son
territoire.

Cette conception de la souveraineté, puissance com-
mandante de l'État, soulève dans L'application des diffi-
cultés insolubles. Si, comme on le dit, par sa nature

même, la volonté de l'État est une puissance, une sou-

veraineté, elle ne peut ja-mais^perdre ce caractère;
ILlat, au moins

suiy^îi^t|ri>iLâi^,
ne peut jamais

DUGUIT.— II. /<b, \^'A
'

7
' -
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intervenir que comme puissance publique, et tous ses

actes seront des actes de puissance publique, c'est-à-

dire des actes unilatéraux et contenant un commande-

ment s'imposant comme tel. Or, cela est absolument

contraire aux faits. Il arrive constamment que l'État

n'agit pas comme puissance publique, qu'il fait des

actes qui n'ont pas le caractère de commandement. Il

suffit d'indiquer à titre d'exemple les nombreux contrats

de droit interne que fait l'Etat. Comment l'État, qui est

par définition même la puissance, peut-il être lié par
un contrat, et par là ne cesse-t-il pas d'être puissance

publique?
•Le problème n'a point échappé aux publicistes. Mais

ils se sont efforcés en vain de lui donner une solution.
. Une doctrine, qui jusqu'à ces derniers temps a été très accré-

ditée en Allemagne, résout la difficulté en disant que l'État est

un, mais un en deux personnes, une personne de puissance

publique qui, lorsqu'elle intervient, agit par voie de commande-

ment et une personne fiscale (le fiscus) qui, elle, n'est point
investie de la puissance publique et fait des actes juridiques

ordinaires, des contrats notamment, qui n'ont point le caractère

d'ordre. Cf. Hatschek, Die rechtliche Slellung des Fiscus im bùrger-
lichen Geselzbuch, 1899 ; Code civil allemand, art. 89. Ducroq

enseigne une doctrine qui se rapproche beaucoup de la théorie

allemande de l'État-flsc, Droit administratif, 7e'édit., II, p. 19

et s. S'il est déjà difficile de démontrer que l'État est une per-

sonne, il est encore plus difficile, sinon impossible, d'établir

qu'il-y a en lui deux personnes. 11 y aurait là; un mystère de la

dualité dont on est dans l'impossibilité absolue de donner l'expli-
cation. Cette notion de l'État conçu comme fisc est une survi-

vance injustifiable de la palrimonialité de la souveraineté.

En France, celle théorie n'a jamais eu grand crédit. Pour

résoudre le problème, Hauriou enseigne que'l'État est la plus
forte des personnes administratives, et comme toute personne

administrative, il a une personnalité qui contient de la puis-
sance publique au premier chef el en même temps de la capacité

privée, qu'ainsi la personnalité de l'État est complexe, possède
une double capacité (Droit administratif, 6e édit., 19.07, p. 393-395).
Dans la Septième édition, 1911, Hauriou écrit : « Sans doute la
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personnalité juridique ne naît qu'à l'occasion des biens et du

patrimoine...; mais une fois constituée, cette personnalité ne

demande qu'à s'étendre..., et d'une certaine façon, la personna-

lité juridique des administrations publiques envahit tout le

domaine de la puissance publique... » (p. 119 et 120, note 1).

Dans la dixième édition de son Droit administratif, 192-1, p. 89

et s., Hauriou admet'très nettement la personnalité une de l'État,
-

mais dans laquelle, suivantle cas, le caractère puissance publique

ou le caractère patrimonial occupe la place prééminente. Il écrit

notamment : « Toute personnalité administrative contient la .

personnalité de droit commun qui correspond'sensiblement à la

sphère du droit palrimonialisé... ; ensuite, la personnalité admi-

nistrative se dilate plus ou moins dans la sphère des droits de

puissance publique non patrimonialisés ; sans doute alors, elle

ne se manifesté pas par le signe de la propriété, mais elle se

manifeste par celui des responsabilités encourues à la suite de

l'exercice de droits. » Hauriou fait observer très justement 'que
sa doctrine est aussi celle de Michoud.. Rapp. Hauriou, Ibid.,

p. 464, note 1.

Michoud a précisé ses idées dans son livre La théorie de la

personnalité morale, ir° partie, 1905. Il écrit : « L'Etat puissance

publique et l'État personne morale de droit privé constituent un

seul et même sujet de droit... En matière de contrat, il est inad-

missible que l'État puissance publique puisse violer sans indem-

nité le contrat passé par l'État personne privée. Les deux actes,
contrat et acte d'autorité, sont faits en vue du même intérêt

collectif et par conséquent pour le compte de la même personne...
Sans doute il peut être utile, à certains points de vue, de distin-

guer dans l'État les deux faces de sa-personnalité et nous essaie-

rons nous-même de le faire plus tard... » (p. 271, 275 et 276).-
Dans la deuxième partie, p. 47 et s., il distingue et étudie sépa-
rément les droits de puissance publique et les droits privés

appartenant à l'État et à d'autres personnes morales:

Cette personnalité complexe ou à double face telle que l'admet-
tent Hauriou et Michoud me. paraît aussi mystérieuse que fa
double personnalité des juristes allemands. :

Jellinek, qui n'admet pas la doctrine du fisc, expose toute une
théorie sur les contrats de l'État, qui peut se résumer ainsi. Sans
cloute l'État peutimposer des prestations par son imperiiim, mais
ce droit a une limite ; par suite de la reconnaissance d'un statut

négatif des sujets de l'État, il y a nécessairement un domaine
dans lequel l'État et l'individu sont indépendants l'un de l'autre
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sur la base de l'ordre juridique existant. Si l'État veut, sans

changer l'ordre existant, se servir du statut.négatif del'individu,
le contrat est l'e seul moyen juridique de lé faire (Jellinek, Sys-
tem, 1905, p. 203 et s.; cf. ibid., p. 8, la définition du statut

négatif). Cette doctrine ne résout pas le problème. Dans la

pens'ee de l'auteur, ce statut négatif, ce statut de liberté, est créé

par la volonté seule de l'État. Cela revient à^dire que l'État, par
sa faculté d'autô-détermination et d'auto-limitation, détermine,
les cas où il agira par voie de commandement et ceux où il ne

pourra intervenir que par voie de contrat. Sans discuter la

théorie de l'auto-limilation, il me semble bien qu'elle n'expli-

que pas comment l'État, qui a fait un contrat, peut être lié par
ce contrat sans cesser d'être une puissance souveraine.

La conception individualiste, qui est encore dominante dans

le droit positif français et dans la doctrine française, explique
assez bien le caractère obligatoire dés contrats de l'État. Par

suite de l'existence de droits intangibles appartenant àl'individu,
il est un domaine où l'État ne peut intervenir comme puissance

côminandante, et dès lors, si l'État intervient dans un pareil

domaine, il ne peut le faire que comme personne .égale à celle

avec laquelle il entre en.relation ; par conséquent, il intervient

alors par voie de contrat, et ce contrat l'oblige parce que, s'il ne

l'obligeait pas, il y aurait une atteinte aux droits de l'individu

qui s'imposent aurespect de. l'État. Le raisonnement se tient

incontestablement, si du moins on admet la conception indivi-

dualiste. Cependant, même en raisonnant dans cette hypothèse,
on n'explique pas ainsi, me semble-t-il, comment l'État peut
cesser d'être, à certains moments, une puissance commandante.

. La doctrine individualiste permet d'établir une limitation à la

souveraineté de l'État, mais elle n'explique point comment l'État,

qui est de nature et par définition une puissance, peut cesser de

l'être.à un moment donné. Pour les contrats faits par l'État,
cf. ce que je dis au t. I. p. 534 et.s., et ce qui sera dit dans la

suite de cet ouvrage.

3° La sOliver aine té est un pouvoir de commander

indépendant.
— C'est un point sur lequel s'accordent

tous les auteurs qui admettent la notion de puissance

souveraine de l'État. Ils emploient des, formules diver-

ses ; mais l'idée qu'ils expriment est toujours la même.

L'indépendance consiste en ce que la volonté deT'État,

,. puissance souveraine, commandant sûr un certain terri-
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toire, ou plus exactement commandant aux hommes

qui se trouvent sur un-.territoire-donné., ne rencontre

aucune volonté supérieure à elle-même, et fixe elle-

même librement les motifs déterminants de ses acjtes.

Esmein, voulant déterminer le caractère de l'autorité

étatique, écrit : « Cette autorité (autorité supérieure aux

volontés individuelles), qui naturellement ne reconnaît

point de puissance supérieure ou concurrente quant
aux rapporls qu'elle régit, s'appelle la souveraineté.

Elle a deux faces.: la.souveraineté intérieure ou le

droit de commander à tous, les citoyens composant la

nation et même à tous ceux qui résident sur le terri-

toire national; la souveraineté extérieure ou le droit de .

représenter la nation et de l'engager dans ses rapporls
avec les autres nations. » Esmein ajoute que la souve-

raineté a pour titulaire l'État, qui se confond avec elle

parce qu'elle est son caractère essentiel [Droit consti-

tutionnel, p. 1 et 2).
Ce caractère d'indépendance qu'on attribue à la sou-

veraineté prise comme synonyme de puissance étatique,
les auteurs allemands la définissent par des formules,
un peu scolastiques, mais assurément très énergiques et

tout à fait adéquates à l'idée qu'on veut exprimer. Ils
disent que Te propre de la puissance étatique est de. ne

jamais se déterminer que par elle-même, c'est-à-dire
de tirer, toujours d'elle-même les motifs qui la déter-
minent à agir et à agir dans tel ou tel sens.

Ils disent encore que la puissance souveraine de
l'Etat a là compétence de la-compétence, e'est-à-dir.e

qu'elle détermine elle-même l'objet et l'étendue deson
action. Évidemment elle n'est indépendante qu'à cette
condition. Si elle ne déterminait pas elle-même Te
domaine de son action, elle dépendrait d'une- autre
volonté et, par conséquent, 11eserait pas une puissance
de domination. - '

v
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Cf. spécialement Laband, Droitpublic, édition française, 1,1900,

p. 112 et 113; Rehm, StaaUrecht, dans Handbuch de Marquardsen,

1900, p. 69 et s. ; Jellinek, System der subjektiven Redite, lre édit.,

1893, p. 12 ets., et 2° édit., 1905, p. 15 ets. ; Allgemeine Slaatslehre,

1900, p. 391-et s., 2° édit., 1905, p. 401 ets.; H ans Kelsen, Haupl-

problemcn der Slaatslehre,-1913, p. 162 et-s.; Das Problem der

Souverànitàt und die Théorie des Vôlherrechts, 1920.

J'ai déjà montré au tome I, pages 478.et suivantes,

que là souveraineté étant ainsi comprise, il est absolu-

ment impossible de lui donner une limite juridique ;

que J.-J. Rousseau, le père de cette conception, aboutit

à l'absolutisme ; que les auteurs allemands n'ont trouvé

d'autre solution que la doctrine sophistique de l'auto-

limitation; qu'Esmein lui-même y est conduit par la

logique des choses et que cela suffit à condamner défi-

nitivement le concept de souveraineté. Sans doute,

Esmein spécifie que c'est seulement dans les rapports
. qu'elle régit que la souveraineté ne reconnaît pas de

puissance supérieure ni concurrente. Mais il est obligé
de reconnaître avec J.-J. Rousseau que c'est la souve-

raineté elle-même qui détermine les rapports qu'elle

.régit et, par conséquent, le domaine et l'étendue de

son action. C'est purement et simplement la théorie de

Taulo-limilatioh, théorie seule logique avec, la notion

de Souveraineté, mais qui conduit forcément au despo-

tisme, à-la négation même du droit public.
Au tome III, j'étudierai en détail la conceptioriindivi-

dualiste sur laquelle on a vainement tenté de fonder la

limitation juridique de l'État, et d'autre part, la con-

ception Solidàriste qui permet seule d'établir celte limi-

tation; \
Pour la critique de la notion de souveraineté, cf. mon. livre

Souveraineté et liberté, conférences faites à l'Université Columbia,

New-York, 1921,.;
' ' --
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g II. —
Conséquences inadmissibles résultant de la conception

ordinaire de la souveraineté.

À cette notion de la souveraineté, on rattache en

général quatre conséquences. On dit :

1° La souveraineté est une, c'est-à-dire que sur un

même territoire il ne peut exister qu'une seule souve-

raineté, et qu'une même personne ne peut être soumise

qu'à une seule souveraineté;
2° La souveraineté est indivisible, c'est-à-dire que

dans un État, un homme, un corps, une section du

peuple, une circonscription ne peuvent prétendre avoir

une portion quelconque de la souveraineté ;
3° La souveraineté est inaliénable, parce qu'elle est

la personnalité de la nation en tant qu'elle est douée

d'une volonté commandante et qu'une personnalité ne

peut pas s'aliéner ;
5° Elle est imprescriptible,

•
pour la même raison

qu'elle est inaliénable. Chacune de ces conséquences
est eri contradiction avec des faits certains.

1''La souveraineté est une (Constitution de 1791, tit. III,

pr.,art. I 01'
; Déclaration de 1793,art.25).

— Surun terri-

toire il ne peut exister qu'une seule souveraineté et les

personnes qui se trouvent sur le territoire national ne

peuvent être soumises qu'à une seule souveraineté. Sup
•

posons, en effet, pour le raisonnement, que le même

individu soit subordonné à deux volontés qui se disent

souveraines, et que ces deux volontés lui commandent,
des choses contradictoires. Ou bien l'individu considéré,
en présence de cette contradiction, ne sera obligé
d'obéir ni à Tune ni à l'autre volonté; alors ni l'une-ni

l'autre ne sera une volonté souveraine. Ou bien, au '

contraire, l'individu sera obligé d'obéir au commande-
ment de Tune et, par suite, de désobéir au commande-
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ment de l'autre qui le contredit; alors l'une des volon-

tés commandantes ne pourra pas imposer son ordre,

puisque Tordre donné par l'autre lui est supérieur et

que c'est à cet ordre seulement que doit obéir le gou-
verné. L'une des volontés commandantes n'est donc pas
une volonté indépendante, puisqu'on ne lui doit obéis-

sance que si ses ordres sont conformes à ceux d'une

autre volonté ; elle n'est donc pas souveraine, et des

deux volontés considérées une seule est souveraine.

2" La souveraineté est indivisible. — Le principe
de l'indivisibilité de la souveraineté était déjà affirmé

par J.-J. Rousseau au Contrat social au livre III, cha-

pitre n, parce que la souveraineté n'est autre chose que'
la volonté de la personne collective et que toute volonté

est indivisible comme la personne -même qui lui sert de

support. Depuis 1789, le principe de l'indivisibilité de

la souveraineté est une sorte de dogme. 11 est solen-

nellement proclamé dans plusieurs de nos constitutions.

« La souveraineté est...indivisible. Elle appartient à la

nation; aucune section du peuple ni aucun individu ne

peut s'en attribuer l'exercice » (Constitution de 1791,
lit. III, art. 1er). « La souveraineté est indivisible »

(Déclaration des droits de 1793, art. 25).
De l'indivisibilité de la souveraineté on a déduit un

autre dogme, le dogme de la République une et indi-

visible, proclamé par la Convention dès le 24 septem-
bre 1792 : « La Convention nationale déclare que la

République française est une et indivisible », et pro-
clamé depuis à nouveau par toutes nos constitutions

républicaines jusqu'en 1848 : Constitutions de 1793,

art. 1er ; anIII, art. 1er; an VIII, art. 1er; 1848, pr., art. 2

et art.. 48.

Il résulte aussi de l'indivisibilité de la souveraineté

et de la République qu'aucune collectivité ne peut être

investie d'une quote-part de lg, souveraineté, et que le



§ 11.— CONSÉQUENCES INADMISSIBLES 105

fédéralisme, contradictoire avec la nature même de la

souveraineté, est contraire aux principes essentiels du

droit public .français. On sait la rigueur avec laquelle
la Convention appliqua ces principes et comment les

Girondins tombèrent, le 31 mai 1793, sous l'accusation

de fédéralisme.
Il est incontestable que, logiquement, T existence

dans un pays de collectivités territoriales distinctes de

l'État et investies de droits de puissance publique e"st

en contradiction avec la conception française de la

souveraineté une et indivisible. Cette contradiction

existe non seulement lorsque ces collectivités locales

sont déclarées être des États souverains, comme les

États-membres de l'Union américaine ou les Cantons de

la Suisse, mais encore même lorsqu'elles sont considé-

rées seulemerit comme des circonscriptions administra-

tives décentralisées. La. commune française a, d'après
une opinion aujourd'hui presque unanimement accep-
tée, des droits de puissance publique; ces droits ne.

peuvent être qu'une portion détachée de la souverai-
neté nationale, et cela est contraire au principe de

l'indivisibilité de la souveraineté. On dit bien que ces
droits sont concédés par l'Etat, qui peut toujours
retirer cette concession. Sans doute; mais tant que
cetle concession subsiste la souveraineté est démem-
brée. Pour qu'elle ne le fût point, il faudrait que la
commune exerçât comme organe, comme représentarit,
ces droits de puissance dont le seul titulaire resterait
l'Etat. Mais cela serait justement le contraire de ce

qu'on dit exister en droit français. En résumé, la sou-
veraineté étant indivisible, logiquement, sur un même

territoire, une Seule personne peut posséderrdes droits
de puissance publique, l'État; et il n'y a et il rie'peut ";
y avoir qu'un État. On va revenir (§ 12) sûr la question
de la souveraineté dans les États fédéraux. :
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Le législateur constituant a parfois décidé que l'indi-

visibilité de la souveraineté devait avoir-pour consé-

quence l'unité de la représentation populaire, c'est-à-dire

que dans une constitution logiquement ordonnée le

parlement, corps représentatif de la volonlé.nationale,
ne devait se composer que d'une seule assemblée.

Lorsque la question de la dualité du parlement se posa
en 1789, en 1791 et en 1848, le principal argument

qu'on fit valoir, surtout en 1848, pour établir l'unité du

parlement, fut de dire : la souveraineté étant une dans

son essence ne peut être qu'une dans sa représentation.
Ce fut surtout l'argument développé par Armand

Marrast, rapporteur de la constitution de 1848 (Moni-
teur, 31 août 1848). Ori comprend aisément que cet

argument fit grande impression sur des esprits passionnés
de logique. J'étudierai au paragraphe 43 la question des

deux chambres. - - '

Une dernière conséquence résulte logiquement de

l'indivisibilité de la souveraineté, c'est l'impossibilité
de créer une séparation des pouvoirs.

Rousseau l'avait bien compris, et dans un] passage
curieux il écrit.: « Mais nos politiques ne pouvant diviser

la souveraineté dans son principe la divisent dans son

objet ; ils la divisent en force et en volonté, en puissance

législative et en puissance executive, en droit d'impôt,
de justice et de. guerre, en administration intérieure et

en pouvoir de traiter avec l'étranger ; tantôt ils confon-

dent toutes ces parts et tantôt ils les séparent. Ils font

dû souverain un être fantastique et formé de pièces

rapportées; c'est comme s'ils composaient l'homme de

plusieurs corps, dont l'un aurait les yeux, l'autre les

bras, l'autre les pieds, et rien de plus. Les charlatans

du Japon dépècent, dit-on, un enfarit aux yeux des

spectateurs, puis jetant en l'air tous ses membres l'un

après l'autre, ils font retomber l'enfant vivant et tout
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rassemblé. Tels sont à peu près les tours de gobelet de

nos politiques; après avoir démembré le corps social

par un prestige digne de là foire, ils.rassemblent les

pièces on ne sait comment » (Contrat social, liv. II,

chap. H).
Rousseau avait absolument raison. Avec l'idée dé

souveraineté indivisible, la séparation des pouvoirs,
telle que l'ont comprise les auteurs de la Déclaration

des droits de 1789 (art. 16), de la constitution de 1791

(tit. III, pr.), de la Déclaration des droits (art. 22),
•

de la constitution de Tan III (art. 45) et de la constitu-

tion de 1848 (art. 19), est logiquement impossible. En

effet, dans la conception que nos constituants ont voulu

réaliser, les pouvoirs sont des portions démembrées

de la souveraineté, confiées à des organes distincts, et

non.pas seulement des fonctions exercées séparément

par des organes distincts au nom d'une souveraineté

restée une et indivisible. Les trois organes ci'éés : par-,
lement, chef de l'État, ordre judiciaire, ne sont pas
seulement investis de fonctions différentes ; ils sont

titulaires chacun d'un élément de la souveraineté, et

c'est pour cela même qu'ils sont des pouvoirs. On créé

trois souverains : l'un dans l'ordre législatif, l'autre

dans Tordre exécutif, le troisième dans l'ordre judi-
ciaire. Kant est seul vraiment logique quand il déclare

que dans la souveraineté une, il y a trois personnes
souveraines distinctes, dont la réunion ne forme cepen-
dant qu'une seule personne souveraine, celle de l'Etat.
Nouveau mystère de la Trinité que je ne me charge
pas d'expliquer.

'
.

Kant, Théorie du droit, édition française, 1855, p. 175 et 180).
Cr. infra, § 4-1, et Duguit, La séparation des pouvoirs et l'Assemblée
nationale de 1789, 1893 ; J.-J. Rousseau, Kant et Hegel, 1918, p. 26
ets. •..-•

3° La souveraineté est inaliénable. — Rousseau a écrit
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au chapitre i du livre II du Contrat social : « Je dis

donc que la souveraineté n'étant que l'exercice de la

volonté générale ne peut jamais s'aliéner et que le sou-

verain qui n'est qu'un être collectif ne peut être repré-
senté que par lui-même : le pouvoir peut bien se

transmettre, mais pas la volonté. » L'auteur du Contrat

social était dans la pure logique du système : la souve-

. rainelé est la personnalité de la nation en tant qu'elle
est douée d'une volonté coiriniandante; or il est évident

qu'une personnalité ne peut pas s'aliéner. En s'.aliénant,

elledisparaît;ellecessed'être une personne. Sans doute,
la souveraineté est un droit, et un droit peut s'aliéner.

Mais la souveraineté est un droit qui est constitué par
le caractère même de la personnalité qui en est titulaire.

C'est parce que la nation est la nation qu'elle a la

souveraineté; et si elle aliénait la souveraineté, elle dis-

paraîtrait comme nation. En d'autres termes, la souve-

raineté est à la fois et d'une manière indivisible la

personnalité de l^nalion et le droit de commander ; la

nation ne- peut aliéner celui-ci sans aliéner celle-là.

Or, comme la personnalité de la nation est inaliénable,
sa souveraineté Test aussi.

Nos constitutions ont affirmé, d'une manière très

nette, le principe de l'inaliénabilité de la souveraineté.

-La disposition de l'article 1er du préambule du titre III

de la constitution de 1791 : « La souveraineté est inalié-
nable », reparaîtàTàrticle25dela Déclaration des droits

de 1793, aux articles 17 et 18 de la Déclaration, de

TanlIIetaux articles 1er et 18 de la constitution de:1848..

Nos constituants de 1791 et de 1793, en reproduisant la,

formule de Rousseau, voulaient coirime lui protester'
contre les doctrines antérieures au xviuc siècle, qui,
tout en proclamant le principe de là souveraineté du

peuple, enseignaient cependant que celui-ci pouvait

abdiquer son pouvoir entre les mains d'un prince, et
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particulièrement \contre la doctrine-de Hobbes, qui,
tout enplaçantla souveraineté originaire dans le peuple,,
aboutissait cependant au pur despotisme. D'autre part,
l'affirmation de Tinaliénabili té de la souvei'aineté impli-

quait l'abandon complet de la vieille conception de

l'Etat patrimonial, suivant laquelle la souveraineté est

une propriété qui, en principe, peut être aliénée comme

toute propriété.
Rousseau allait plus loin ; dé Tinaliénabilité de la

souveraineté il déduisait qu'elle ne pouvait pas être

représentée. Les constituants de 1793 ont essayé de.

réaliser dans le fait, au moins en partie, la doctrine de

Rousseau; maisleur constitution ne fut pas appliquée.
En 1791 et en 1848, au contraire, on affirma que la sou-

veraineté qui appartient à la nation ne peut.'s'exercer

que par représentation. Cf. §§ 39 et 40.

4° La souveraineté est imprescriptible.
— Lés textes,

qu'on vient de rapporter au numéro précédent et qui
consacrent Tinaliénabilité de la souveraineté, consacrent
aussi son imprescriptibilité ; Tune est évidemment impli-
quée par l'autre. Pourquoi a-t-on cru nécessaire, en 1791,
d'affirmer que la souveraineté est non seulement inalié-

nable, mais aussi imprescriptible? C'était encore pour
rompre définitivement avec la conception de l'État

patrimonial et condamner expressément La doctrine de
certains jurisconsultes de l'ancien régime, qui soute-
naient que peut-être la puissance publique originaire
avait appartenu au peuple, mais que les rois, et parti- .

culièrement les rois de France, avaient, au moyen d'une

longue possession, acquis par prescription la propriété
de la puissance publique. Loyseau notamment avait
écrit : «Il y a longtemps que tous les rois de la terre
ont prescrit la propriété- de la puissance souveraine »

(Traité des offices, liv. II, chap. u, n° 28, Paris, 1640,:
p. 128). '-, ;.""
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La souveraineté étant imprescriptible, si un prince,
un usurpateur quelconque exerçait en fait par lui-même

ou par ses héritiers, pendant un temps quelconque, les

prérogatives de la souveraineté, il ne l'aurait peint

acquise quelque temps qu'eût duré cette possession.

L'usurpation reste une usurpation. Si un individu exerce

en fait, parce qu'il dispose d'une force prépondérante,
les prérogatives de la souveraineté, le peuple, reste tou-

jours une personne consciente et voulante, et comme

cette personnalité du peuple est précisément la souve-

raineté, celle-ci reste intacte dans le peuple.

§ 12. — La souveraineté conçue comme un caractère

2Jarliculier de la puissance publique:

La théorie de la souveraineté a été élaborée en vue

des États dits États unitaires. Notre droit public, issu

de la Révolution, est un droit essentiellement unitaire.

L'unité-, l'indivisibilité de la nation et de la souverai-

neté qui. lui appartient, de la République qui en est la

forme politique organisée, ont été affirmées comme un

dogme intangible. Mais pendant le xix° siècle se sont

constituées des formations politiques, auxquelles on a

été dans l'impossibilité d'appliquer la théorie, de la

souveraineté unitaire. Ce sont d'abord les Étals fédé-

raux, dont le type a été donne par les États-Unis de

l'Amérique du Nord. Là, sur un même territoire, com-

mandent deux États, existent deux souverainetés, la

souveraineté de l'État fédéral lui-même et la souverai-

neté de l'un des Etals-membres, dont la réunion forme

l'État fédéral.. En outre, le citoyen de New-York, par

exemple, se trouve soumis à la souveraineté de l'État

de New-York et à celle de l'Union américaine.-Or, .on.

T'a vu précédemment, la souveraineté eut.une par défi-

nition, et le même territoire, le même homme ne peu-
vent être soumis à deux souverainetés.
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D'autre part, il s'est formé, sous le nom d'États pro-

tégés, des groupes politiques qui ont conservé le nom

d'État, qui exercent une puissance commandante sur

des sujets, mais qui dépendent cependant de la puis-
sance d'un autre État. L'étendue de cette dépendance
est très variable ; mais elle existe néanmoins et, dès

lors, fait disparaître la souveraineté. Cependant, on ne

peut pas dire qu'un pays comme là Tunisie, par exem-

ple, ne soit qu'une province française. La Tunisie a--,-.
conservé le nom d'État; son bey paraît bien avoir tous

les caractères d'un chef d'État. Comment appliquer ici .
et dans tous les cas analogues la théorie classique de

la souveraineté? Ainsi cette théorie se heurte à des faits

certains, qu'il est complètement impossible de faire

entrer dans ses cadres rigides.
Ce sont les auteurs alleinands qui ont surtout aperçu

ces graves difficultés, quand ils ont voulu faire la cons-

truction juridique de l'empire allemand. Ils se sont
trouvés en présence de ce problème : expliquer com-
ment sur un iriême territoire, par exemple le territoire

prussien, coexistent la puissance politique de l'Empire
allemand et la puissance politique de l'État prussien.
La Prusse a subsisté comme État; si la souveraineté est
un élément de l'État, la Prusse possède la souveraineté.

L'Empire a été créé comme État en 1871 ; il a donc
aussi la souveraineté; et sur le même territoire existe-
raient deux souverainetés, ce qui est impossible.

C'est pour écarter cette antinomie que certains auteurs

allemands, et particulièrement Jellinek, Laband et

Kehm, ont'imaginé une théorie suivantlaquelle la sou-
veraineté n'est pas la puissance même de l'État; elle
est seulement un caractère que peut avoir, mais que
n'a pas nécessairement la puissance étatique, de telle
sorte qu'il peut y avoir des États non souverains. Ainsi
i antinomie signalée plus haut disparaît,'puisque,T'État-



li'â'". . CHAPITRE" i. -=-'.LËSÉLÉJtENÏS DE L'ÉTAÏ

membre pouvant exister comme État sans avoir la sou-

veraineté, il n'y aura sur le même territoire qu'une
seule souveraineté, et aussi puisque, le pays protégé

pourra être un État, sans avoir l'indépendance com-

plète, c'est-à-dire la souveraineté. Qu'est-ce donc dans

cette théorie que la souveraineté?

Tout État, dit-on, a la puissance commandante, et il

ne peut y avoir d'État que s'il y a puissance comman-

dante, c'est-à-dire pouvoir de formuler des ordres s'ini-

posant par eux-mêmes, parce qu'ils émanent d'une

puissance supérieure, qui est précisément l'État. Le

pouvoir de formuler des ordres (les auteurs allemands

disent souvent des ordres inconditionnés) est ce qu'ils

appellent la domination, la Herrschaft.
Tout État, par définition même, possède la domina-

tion, la Herrschaft. Mais cela n'est point la souveraineté.

La souveraineté est un caractère qui appartient souvent à

la puissance politique, mais qui ne lui appartient pas

toujours. La collectivité politique sera une collectivité

souveraine, un État souverain, aura un pouvoir poli-

tique souverain, seulement quand elle pourra détermi-

ner elle-même le domaine: dans lequel elle peut exercer

son pouvoir de donner des ordres inconditionnés, sa

Herrschaft, ou, sous une autre forme, quand le domaine

dans lequel elle exercera son pouvoir de donner des

ordres inconditionnés ne sera pas déterminé par Une

autre volonté que la sienne. D'après une formule,déjà

indiquée, un État est un Etat souverain lorsque et

seulement lorsqu'il a « la compétence de la compé-
tence ». l

Si Ton applique les conséquences de celte idée, on

arriye aux résultats suivants. L'État-membre d'un État

fédéral est un État, parce que, au moins dans un certain,

domaine, il peut formuler des ordres inconditionnés,

s'imposant comme tels; il a la domination, la Herrs-
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chaft; mais il n'est pas un État souverain, parce que ce

n'est pas lui-même qui, par sa propre volonté, déter-

mine le domaine dans lequel il peut exercer sa puis-
sance de donner des ordres. Ce domaine est déterminé

par l'État fédéral qui est seul souverain, ou du moins

par la constitution fédérale; mais elle est l'oeuvre de".

l'État fédéral. De même l'Etat protégé est un Etat,

parce que quelque étendu que soit le protectorat, il

reste toujours un certain domaine dans lequel l'État

protégé exerce une puissance commandante. Mais il

n'est point un État souverain, parce que son activité

commandante ne s'exerce pas d'une manière indépen-
dante.

Peut il y avoir ainsi des Etats non souverains?

Assurément oui, répond-on. « La souveraineté et la

puissance politique, dit Jelliuek, ne sont pas des

catégories absolues, mais des catégories historiques. 11

y a toujours eu et il y a notamment encore des. États

non souverains. » L'histoire de la souveraineté prouve,
dit on, que jusqu'à la lin du xvic siècle on a toujours

compris la souveraineté, non pas comme la puissance
politique elle-même, mais comme un caractère appar-
tenant à certaine puissance politique. Ce n'est qu'au
xvi 9

siècle, par un étrange abus de mots et par une con-
tusion due en grande partie à Bodin, qu'on a confondu
la souveraineté avec la puissance politique, ou plus
exactement avec l'ensemble des prérogatives du pouvoir
royal (Bodin, Les six Livres de. la République, liv. 111,
chap. vin et.%)..

Mais la souveraineté n'était d'abord que le caractère
«es puissances non tributaires et non vassales. Au

moyen âge. et à l'époque moderne, beaucoup de puis-
sances, reconnues d'une manière incontestée comme des

'^tats, étaient cependant des puissances tributaires ou
vassales et, par conséquent, des puissances non s'ouve-

DUGUIT. — II. R
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raines. Il suffit de citer les grandes seigneuries féodales

vassales du roi de France. De même, de nos jours, il y
a encore des Etats non souverains, par exemple les

Etats protégés et les Etals membres des Etats fédéraux.

En camprenant que ces pays sont des États, mais des

Etats non souverains, toute difficulté'disparaît, car on

ne peut plus objecter que le même territoire, les mêmes

individus sont soumis à deux souverainetés, puisque
seul l'État fédéral ou l'État protecteur possède la sou-

veraineté.
Pour cette théorie delà souveraineté, cf. l/àband, .Droit piublic,

édition française, 1900, I, p. S6 et s.; P.'elim, Allgemeine Slaats-

lehre, p. 61 et 107 et s.,' dans Handbuch de Marquardsen ; Jellinek,

Slaatenverbindungen, 1883, et Allgemeine Slaatslehre, 2céclit.,190!i,

p. 470 et s.; Rosenberg, Archiv des ôffent. Redits, XIV, 189.9,

p. 328. Cf. aussi pour une théorie un peu différente, Burckhardt,
Schweizerische Bundesverfassung, 190b, p. 13 et s.

Lapradelle, Michoud et Carré de Malberg sont les seuls auteurs

français qui, à ma connaissance, aient nettement accepté cette

conception dé la souveraineté.

Les deux premiers, dans leur article La question finlandaise,
Revue du droit public, 1901, p. 41 et s., soutenaient qu'il peut y
avoir des États non souverains, c'est-à-dire des Étals subor-

donnés à d'autres États, et que « la qualité d'Etat existe dès qu'il

s'agit de droits de puissance publique et qu'ils sont protégés
contre une atteinte par une délimitation juridique » (p. 85).

Michoud a repris celte thèse dans son livre Théorie de la per-
sonnalité morale, d1'0

partie, 1906. Il écrit à la page 239 :.« Si l'Élat

exerce tous ses droits de puissance librement, il est un Étal

souverain. Mais alors même qu'il est limité à l'égard de quelques-
uns d'entre eux par une puissance étrangère ou supérieure, il

n'en résulte pas qu'il perde le caractère d'État. » Dans le même

ouvrage, 2e partie, 1909, il écril à la'page 60 :; « Comme nous

l'avons déjà dit, la souveraineté n'est pas la .caractéristique essen-

tielle dei'État; celte caractéristique, c'est le droit de commander,

qui forme'du reste le contenu positif de la souveraineté, mais

qui ne constitue la souveraineté elle-même que lorsqu'il est réuni

au droit de n'être commandé par personne. »

Carré de Malberg a nettement adopté el longuement développé
cette conception de la souveraineté. Il écrit ::« La doctrine-tra-
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diliomielle, qui confond dans un seul et même .concept les •

notions de puissance d'État et de puissance souveraine, a ea;.; ,

tous cas le tort de faire planer unej grave équivoque siir la

question fondamentale de savoir si la souveraineté est un élé-

ment essentiel de l'État. Si par souveraineté l'on entend la

puissance d'État elle-même, il n'est pas douteux que la souve-

raineté ne forme une condition absolue de l'État, car l'État ne

peut se concevoirsans puissance de domination. Si, au contraire,

l'on vise sous le'nom de souveraineté la qualité de l'État dont

la puissance ne'dépend d'aucun autre, il devient fort contes-

table que la souveraineté puisse être regardée comme un élément'•-

indispensable de l'Étal. Nombreux, en effet, sont les groupes
humains paraissant réunir à tous égards le caractère de l'Étatet

qui cependant sont placés dans un rapport de dépendance vis-à-

vis d'un autre État. » A litre d'exemple, l'auteur parle longue-
ment des États protégés et des Élais membres de l'État fédéral,

qu'il distingue très minutieusement des Élats membres d'une

confédération [Contribution à la théorie générale de l'État, I, d920,

p. 88 el s.). .''•.

Cette théorie occupe une trop grande place dans la

doctrine du droit public moderne pour que j'aie pu
me dispenser de l'exposer; mais, il ne m'est pas pos-
sible de la discuter dans le détail. Je ferai seulement
observer qu'elle se heurte à une difficulté qu'elle né peut
résoudre.

Si l'on admet qu'il y a des Étals non souverains, subor-
donnés dans une mesure plus ou moins grande à un État

souverain, on est obligé de reconnaître qu'il existe aussi
des collectivités lerriloriales investies de droits de

puissance publique et qui ne sont cerlainement pas des
Etats. Il suffit de citer les circonscriptions décentrali-
sées d'un Etat unitaire qui, comme la commune, fran-

çaise, les provinces de certains pays, ont des droits de

puissance publique plus ou moins étendus; et qui ne,
sont certainement, pas des Élals, et aussi certaines:
colonies de grands pays européens, qui ont une auto-
nomie plus ou moins étendue et qui ne sont pas non
plus des Etats. Dans ces conditions, avec la théorie diés
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États non souverains, à quel critérium pourra-t-on dis-

tinguer les Etats non souverains, par exemple les États
membres d'un Etat fédéral, et les collectivités décentra-

lisées d'un État unitaire ?
- Les auteurs qui admettent l'existence d'États non

souverains cherchent vainement à déterminer ce crité-

rium. On dit habituellement que ce qui distingue l'État
non souyeraiu et la collectivité décentralisée, ce n'est

pas l'étendue delà puissance, mais ceci que le droit de

puissance qu'exerce la collectivité décentralisée est un

droit; étranger et le droit de puissance exercé par l'Etat
non souverain un -droit propre (Laband, loc. cit., I,

p:66). .
On a critiqué très justement cette formule : un droit

propre, a-t-on dit, est un droit qui appartient à celui

qui l'exerce, un droit étranger est celui qui n'appar-
tient pas à celui qui l'exerce;.voilà toute la différence

qui peut exister entre un droit propre et.un droit étran-

ger. Or, par définition même, l'unité décentralisée

exercé bien undroit dont elle est titulaire ; donc, comme

un État non souverain, elle exerce un droit propre.
Que ce droit résulte d'une concession de l'Etat ou d'une

autre cause, peu importe, il est un droit prdpre puis-

qu'il a pour titulaire le sujet de droit qui l'exerce.

On a alors modifié la formule et on a-dit : le droit de

puissance d'un État non souverain est'un droit origi-
naire, ,QÏ celui d'une unité décentralisée est un droit

dérivé ou concédé.
'

.

La formule, n'est pas meilleure que la précédente.
D'abord la différence de source du droit n'implique

.point une différence dans la nature du droit; le droit

de propriété est toujours le même qu'il soit né de l'oc-

cupation ou d'une transmission ; le droit de puissance
est toujours le même qu'il, soit originaire ou dérivé.

D'autre part, il n'est pas yrai de;idlre que lé droit des
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unités décentralisées soit toujours un droit dérivé. En

France, avant 1789, beaucoup de communes ont tou-

jours été considérées comme ayant certains droits

publics à elles propres, leur appartenant originairement
sans concession du roi, et ces droits paraissent'bien
avoir élé. reconnus par l'article 49 de la loi du 14 dé-

cembre 1739 qui parle dés « fonctions propres au^ p̂ou-
voir municipal ». A l'inverse, il n'est point exact de

dire que le droit de puissance d'un État non souverain

soit toujours un droit originaire, jamais un droit con-

cédé. Dans un pays d'abord unitaire et qui s'organise
fédéralement, comme le. Brésil en 1891, peut-on. dire

que le droit de puissance des Etats-membres spit un

droit originaire? N'cst-il pas, au contraire, le résultat

d'une concession de l'État central ? N'en doit-on pas
dire autant des Pays composant, la République autrir

chienne à laquelle là constitution du 1" octobre 1920

(art. 2) donne le caractère d'État fédéral?

Jellinek, comprenant la faiblesse; des critères pro-
posés, a essayé, dans son livre Allgemeine Staatslehre,

page 475, de préciser la différence qui sépare les unités

décentralisées et les Etats non souverains, et il a cru
la trouver dans ce qu'il appelle Yauto-organisation.
L'Etat seul, même non souverain, possède, dit-il, le

pouvoir de s'organiser par ses propres lois; l'unité
décentralisée n'a point ce pouvoir; sa loi organique est

toujours une loi de l'État dont elle dépend.
Jellinek ajoute que pour qu'une collectivité soit un

Etat, il faut encore qu'elle remplisse deux conditions,
qui d'ailleurs ne sont que des conséquences de la néces-
sité du pouvoir d'auto-ôrganisation- Toute communauté

Viatique doit avoir un organe suprême qui lui appar-
tienne en propre;.elle doit pouvoir exercer, tout au
moins dans un certain domaine, toutes les fonctions que
comprend la ..puissance d'État, c'est-à-dire la législation,
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l'administration et la justice. En résumé, d'après Jelli-

nek, pour qu'une collectivité territoriale soit un Elat, il

faut et il suffit qu'elle possède et exerce, en vertu de sa

propre puissance de s'organiser, toutes les fonctions du

pouvoir étatique.
Carré de Malberg, après avoir longuement exposé

cette doctrine, ajoute : « La théorie proposée par Jel-

linek touchant les signes dislinclifs de l'Etat et de sa

puissance peut être considérée aujourd'hui comme celle

qui se rapproche le plus de la vérité. » Pour le démon-

trer, il critique en détail les autres solutions proposées

[Loc. cit., p. 172 et s.).

Malgré l'appui de cette adhésion, la théorie de Jejli-
nek. ne résout pas mieux que les autres le problème
dont on cherche vainement la solution. On a fait obser-

ver très justement qu'il y a des villes, des provinces, qui
sont libres de se donner une certaine organisation, qui
ont F auto-organisation et qui cependant no sont pas des

États. D'autre pari, il arrive parfois que le pouvoir
constituant des Etats-membres d'un Etat fédéral est

tellement réduit qu'il devient, à vrai dire, inexistant. Par

exemple, les constitutions fédérales de la Suisse et des

États-Unis défendent au canton suisse et aux\ Etats, de

l'Union américaine d'adppler une autre forme politique

que la République. L'article 17 de la constitution alle-
mande du 11 août 1919 détermine d'une manière pré-
cise les principes suivant lesquels devrontêtre organisés
les, Pays (Lânder) de la Fédération : « Chaque pays doit

avoir une constitution républicaine; la représentation

populaire doit être élue au suffrage universel, égal,
direct et secret par tous les Allemands, hommes et

femmes, selon le principe de la représentation propor-
' tionnelle. Le gouvernement doit jouir de la confiance

de la représentation populaire. » Peut-on dire, dans ces

conditions, que lès Gantons suisses,,les Étatsaméricains,



§ 12. — LA SOUVERAINETÉ CARACTÈRE PARTICULIER '119

les Pays allemands, membres composant un État fédéral,
ont un pouvoir d'auto-organisation ?

11 n'est pas vrai non plus de dire encore avec Jellinek

que ce qui caractérise l'État, même non souverain, c'est

rjue lui seul, et non pas l'unité décentralisée, a tous des

attributs de la puissance politique, pouvoir législatif,

pouvoir administratif, pouvoir juridictionnel, sans doute

réduits à un certain domaine qu'il ne fixe pas lui-même,
mais existant tous. Et en effet, nos communes françaises
ont eu, à un certain moment, la législation, la juridic-

tion, l'administration; elles n'étaient point cependant
des États, mais seulement des corps décentralisés. .

Aujourd'hui encore, elles ont une sorte de pouvoir cons-

tituant, elles organisent leur police quand elles ont

moins de 40.000 habitants (L. 5 avril 1884, art. 103);
elles ont le pouvoir législatif, le maire fait des règle-
ments de police qui, au point de vue matériel, sont de

véritables lois; et jusqu'à la loi du 27 mai 1873, les

maires avaient des attributions juridictionnelles. 11 ne

viendra à l'idée de personne de dire que les communes

françaises du xix° siècle étaient des États non souve-

rains. -.'.....

D'après Michoud, le critérium de. la distinction entre
les États et les collectivités décentralisées est le suivant:
« Le pouvoir qui domine l'État non souverain est juri-
diquement limité; il ne peut détruire entièrement les
droits de puissance publique qui n'appartiennent à cet
Etat que par la force -bru. taie. Au contraire, le pouvoir
qui domine la commune,ou la province peut, sans violer
le droit, diminuer ou même supprimer les droils. de

puissance qui appartiennent à ces personnes, » (Loc.
ût., 1™.partie, 1906, p. 239,, et 2e partie, 1909, p. 61).

Le raisonnement de Michoud n'est qu'un cercle
vicieux. 11 dit qu'on reconnaît l'Etat non souverain à ce

fl'ie l'Etat auquel il est subordonné ne peut lui enlever
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juridiquement sa situation. Mais, d'autre part, on con-

clut de ce qu'une collectivité subordonnée est un État

que sa situation ne peut lui être enlevée. 11faut choisir :

ou bien dire que lorsqu'une collectivité subordonnée

est tin État, sa situation est intangible parce qu'elle est

un État; ou bien qu'elle est un État parce que sa situa-

tion est intangible.
D'autre part, le critérium proposé par Michoud paraît

être contredit par lés faits. Il y a des Étals fédéraux

qui ont été constitués en la forme fédérale par un acte

constitutionnel, purement unilatéral. Or, en pareil cas,
il est certain qu'un nouvel acle constitutionnel pourrait

supprimer la forme fédérale, transformer les Étals-

membres en de simples circonscriptions administra-

tives. Il en serait certainement ainsi au Brésil, qui, en

1891, s'est constitué en État fédéral par une constitution

votée unilatéralement par une assemblée constituante,

il en serait de même dans l'Autriche d'après-guerre,

qui, par la constitution du lor octobre. 1920,.s'est déclarée

État fédéral se composant de Pays indépendants. Une

constitution nouvelle, votée dans les mêmes "conditions,

pourrait certainement retirer leur indépendance aux

Pays composants.
Il n'est donc pas vrai de dire que ce qui caractérise

les unités membres d'un État fédéral, c'est qu'il rie peut
être touché à leur situation juridique et à l'étendue de

leur pouvoir que de leur consentement.

Enfin, ce qui me paraît ruiner définitivement la doc-

trine d'après laquelle la souveraineté est simplement
le caractère d'une certaine puissance étatique et d'après

laquelle il y a des États nonsouvei^ins, c'est l'impossibi-
lité; certaine et reconnue dans laquelle on se trouve de

déterminer à ce point de vue le caractère de certains

groupements, et particulièrement la condition qui leur

est faite depuis la guerre. Je fais allusion aux États qui
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composaient .l'ancien Empire allemand et qui sont

devenus les pays {Ldnder) du Reich constitué par l'acte

du 11 août 1919 et aussi aux Dominions de l'Empire

britannique.. -i

Les juristes allemands discutent aujourd'hui la ques-
tion de savoir si le Reich est un Etat fédéral ou un Etat

unitaire, c'est-à-dire si les pays composants ont le

caractère d'Etats-membres ou de simples divisions terri-
toriales décentralisées. Les uns prétendent que sous

l'empire de la loi constitutionnelle nouvelle, le Reich

peut, à.son gré, modifier la situation des pays composants
et que ceux-ci, par conséquent, n'ont plus le caractère

d'Etats-membres; que la différence de mots correspond
à une différence de fond ; que les parties composantes
de l'Empire allemand de 1871 étaient véritablement
des Etats et qu'aujourd'hui, au contraire, les Pays, de
la constitution de 1919sont des circonscriptions adminis-
tratives décentralisées. D'autres juristes soutiennent, au

contraire, que le Reich .est resté une fédération; que
les Pays de la-constitution de 1919 ont le même carac- ,
1ère que les États-membres de la constitution de 1871;

'

qu'en effet, si d'après la constitution nouvelle la souve-
raineté du Reich émane du peuple entier, dans chaque
pays, la souveraineté émane aussi du peuple d;u Pays
considéré ; que les Pays ont leur législation; leur admi-r

nistralion et leur juridiction propres ; qu'ils ont.ainsi,
dans un certain domaine, toutes les prérogatives de la

puissance étatique et que c'est cela précisément qui
constitue le critérium de l'État. - ";•';

'
,

Les mêmes controverses existent pour lés" Dominions
de l'Empire britannique, le Canada, l'Australie, la Non-:;
velle-Zélandej l'Afrique australe. D'après Carré de

Malberg (p. 163), les JDomiUions britanniques nej sont
point des Étals, parce que, en droit^ leur-conslitution':;
est l'oeiivre^iion point d'eux-mêmesyrnais du parlement
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anglais; elles sont consacrées par un acte législatif

anglais. Cet auteur reconnaît cependant que les Domi-

nions ressemblent singulièrement à des États. Esmein

a | formellement qualifié d'État la Commomyeallh

australienne. H serait singulier que ne fussent pas des

États des groupements qui figurent comme parties
contractantes au Traité de A^ersailles et qui sont mem-

bres originaires de la Société des Nations.

Je n'insiste pas davantage sur cette question. Mais

dé ce que je viens de dire, j'ai le droit de tirer la con-

clusion suivante. Si l'on persiste à prétendre que la

souveraineté se distingue de la puissance étatique et

qu'il y a des États véritables qui ont la puissance éta-

tique sans la souveraineté, il est absolument impossible
de les distinguer des circonscriptions territoriales décen-

tralisées. D'autre part, ces controverses sans fin sur le

caractère juridique de telle ou telle collectivité démon-

trent que les cadres créés par les juristes sont artificiels .

et complètement en dehors de la réalité. Ils reposent, en

effet, sur la notion de puissance publique souveraine ou

non souvei'aine, une et indivisible, et cette notion elle-

même est irréelle.
Outre les auteurs précédemment cités, cf. R. Brunet, La cons-

titution allemande du i 1 août 1919, 1921, particulièrement p, 90

et s. ; La constitution fédérale autrichienne, dans Revue dû droit

public, 1921, p. 261 el s.; Mérignhac, Droit public international,

•190a, I,p. 178 et s. ; Gierk.e, Jahrbùcher de Schmoller, VIII, 1883,

p. 1137 el s. ; Bùrckardt, Schiveizerische Bundesverfassung, 1^90Î5,

p, 91 et s. ; Laband, Droit public, traduction française,. 1900, I,

p. 115 ets. ; Redslob, Abhcindgige Lândcr, 1914(étude d'un intérêt

aujourd'hui rétrospectif sur le caractère des pays dépendant en

1914 de la couronné autrichienne et sur lé caractère def Alsacè-

'Lorraine sous la domination allemande; parle aussi du Canada.v

"de l'Australie et de l'Afrique australe) ; ÏÏans Kelsen, Reichsgeseiz.

: iCnd'Lixndsgesetz, Archiv des offenliichen Réçhls, XXXII, 1914, p. 202

et s. ; Giése, Die Reichsverfassung von 1.1 augiist, 1919, p. 63 et s. ;

Jacobi, Ëinheitsstaat oder Bundësstaat, 1920,"p. 6 et. s. ; Poetsch,
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llandausgabe (1er Ueichsverfassung, p. 2!» et s; Slier-Somblo,

ncichsverfassung,i920,~i% et s.; Waller Jellinek, Révolution und

Re>chsvcrfassung,Jahrbuch des ôffentlichen Redits, d920, p. 81;

Arnd, Reichsverfassung, 1919, p. 3b et s.

Au mois de juillet 1922, un conflit très vif s'est élevé entre le

Reich el la Bavière. Après l'assassinat du ministre Ralhenau, lé

Reichstag votait, le 18 juillet 1922, par 303 voix contre 1Ô2, une

loi dile pour la défense dé la République, qui définissait certains

crimes el délits contre la République et instituait une cour spé-

ciale pour les juger. Une autre loi du même jour instituait une

police criminelle pour l'ensemble du Reich. Quatre jours après

le vote du'Reichstag, le. gouvernement-bavarois, de'son côté,

promulguait une ordonnance qui débutail ainsi : « A la place de

la loi du Reich, pour la protection de la République, la prescrip-.
lion suivante s'appliquera jusqu'à nouvel ordre pour la partie de

la Bavière située sur la rive droite du Rhin. » Ainsi, la Bavière

refusait très nettement d'appliquer une loi votée parle Reichstag
et opposait formellement sa souveraineté à celle du Reich.

En agissant ainsi, la Bavière outrepassait certainement ses

droits. En effet, aux termes de l'article 7 ctela constitution de

Weimar, le Reich a le droit de légiférer sur le-droit, pénal,-la

procédure judiciaire, y compris les voies d'exécution; le régime
de la presse, des associations et des réunions. L'article 9 de la

constitution porte : « Pour autant que la nécessité d'une régle-
mentation uniforme s'en fait sentir, le Reich a le droit de légi-
férer sur : 1° le bien-ûtre public; 2° la protection de l'ordre et

de la sûreté publique. » Mais ces formules et certaines autres
des articles 7, 8, 9, 10, 11, 17 sont si larges qu'on se demande

quel est le domaine auquel ne s'étend pas le pouvoir législatif du
Reich et ce qu'il peut appartenir de puissance législative aux

Pays. Qu'on ajoute l'article d3 dont le paragraphe d est ainsi

conçu : « Droit de Reich passe droit de Pays. » En droit, il n'est

pas douteux que la Bavière a excédé ses pouvoirs et qu'elle doit
s'incliner devant la décision législative du Reich. Ce conflit rend
ainsi évidentes à tous les yeux l'unification et la centralisation

politiques que la constitution de Weimar a|données en Allemagne,
et j'incline à croire que.main tenant, en droit, comme d'ailleurs
eu fait, le Reich allemand est bien plutôt un État unitaire décen-
ralisé qu'un Etat fédéral. Au moment où j'écris'ces lignes, il
semble cependant que le conflit entre là Bavière et le Reich va
se résoudre par un compromis ; mais cela ne change rien à l'exac-
titude de ce que je viens .de dire; :. ,^ - . . .•."•.'
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§13. —La question de la souveraineté dans VElai fédéral.

On vient.de voir au paragraphe précédent que le

désir de faire là construction juridique des Étals fédé-

raux et des Étals protégés a donné naissance à une

théorie particulière de la souveraineté et à la doctrine

d'après laquelle il existé des États non souverains. Mais

il n'est pas inutile de consacrer quelques lignes parti-
culièrement aux États fédéraux.

Celle forme politique a eu au xix° siècle une fortune

singulière. La constitution fédérale dés Etats-Unis de

l'Amérique du Nord, établie sous la pression dés faits

à la fin du xviuc siècle, a servi de modèle à presque
- tous les pays américains, et aujourd'hui le Mexique, le

Brésil, le Venezuela, la République Argentine, pour ne

citer que les principaux, sont constitués en la forme

fédérale.

Qu'on les considère comme des États ou comme des

provinces décentralisées de l'Empire britannique (cf.

§ 12), le Dominion canadien et la Commonwealth aus-

tralienne ont-aussi adopté la forme fédérale. 11convient

de noter qu'au contraire, aux termes du South african
constitution Act, approuvé par le parlement anglais le

21 août 1909, les quatre colonies anglaises de L'Afrique
australe forment un groupement unitaire et non fédéral.

,En Europe, la Suisse est une république fédérale. La.

constitution autrichienne du 1er octobre 1920 a déclaré

que l'Autriche est un État fédéral se.composant de

Pays indépendants (art. 2). L'Empiré allemand de 1871

était un État fédéral dans lequel il subsistait cependant

quelques traces de l'ancienne Confédération gerrna-

nique-, La constitution répUblipaine du 11 août 19l9 a

fait disparaître tous les restes- dé l'ancienne Confédéral

tion, et on a vu au i>aragraphe precédâg^ que c'est.une
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question débattue encore entre les juristes allemands

de savoir si elle a remplacé l'État fédéral allemand pat-
un État unitaire, ou si elle à, tout en l'atténuant, main-

tenu le fédéralisme.

Réduit à ses éléments simples, l'État fédéral est un

Etat qui se compose d'un certain nombre d'États, un

État d'Étals, suivant l'expression allemande {Staaten-

staat). De cela, il.résulte que les manifestations politi-

ques qui se produisent dans un État fédéral sont de .

deux ordres : les manifestations de l'État fédéral lui-

même et celles des Etals composants, appelés Etals-

membres; et si l'on admet l'existence de la puissance

publique, il y a la. puissance publique de l'État fédéral•"

et la puissance publique de chacun des États-membres..

Il faut se garder .de confondre l'État fédéral (Bun-.

desslaat) et la Confédération d'Étals {Slaalenbund).
Dans la confédération d'États, il n'y a pas d'État cen-

tral; il n'y a pas d'autre puissance politique que celle

de chacun des États confédérés. Chaque membre de la

confédération conserve son autonomie entière; seule-
ment il est convenu, par: un contrat de droit interna-

tional, que certaines affaires considérées comme étant'
d'intérêt commun seront réglées et gérées en commun.

L'assemblée qui gère ces affaires n'est pas le parlement
d'un Etat; elle est une conférence diplomatique com-

posée des délégués de chaque État.

Dans l'État fédéral, au contraire, il y a un.État cen-

tral; et les organes fédéraux sont les Organes de cet
Etat central. Dans la confédération d'États, les individus
ne sont soumis qu'à une puissance, celle des États con-

fédérés dontils sont les sujets ou sur le territoire duquel
ils se trouvent; dans l'État fédéral, les individus sont

toujours soumis'& deux puissances : celle de l'Etat cen-'
•ral et celle de rÉtat-membre dont ils sont les sujets
ou sur le territoire duquel ils se trouvent.
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C'est là précisément qu'apparaît le gros problème de
l'État fédéral. La souveraineté étant ce que j'ai dit

qu'elle élait-d'après la théorie classique et dans la con-

ception française (§§ 10 et 11), il en résulte que le même
territoire et les mêmes individusne peuvent jamais être
soumis à deux souverainetés, celle de l'Etat central et

celle d'un État-membre. v
, L'antinomie n'avait point échappé aux auteurs fran-

çais de la première moitié .du xixc siècle. Tocqueville
(La démocratie en Amérique, 1835) l'avait bien aperçue.
Il voyait dans le système fédéral le produit de circons^
tances particulières ; il pensait que la puissance fédérale

américaine irait en s'afi'aiblissant au. profit du pouvoir
des États-membres. Les faits ont démenti ces prévi-
sions. CL La démocratie en Amérique, 7° édit., 1839, I,

p. 266, et II, p. 366. La forme politique fédérale se

propage, et son domaine s'accroît. En Amérique et en

Suisse, -la puissance de l'État fédéral, au lieu.de.
décroître au profit des Etals-membres, grandit au con-

traire, restreignant davantage le domaine d'action des

États-membres. Aux États-Unis, la grande guerre a cer-

tainement contribué à augmenter encore l'action de la

puissance fédérale au détriment des États-membres.

Les auteurs français contemporains, si l'on excepte
Le Fur (L'État fédéral, un gros vol. in-8°, 1897, traduit

en allemand, 2 vol., 1903, avec une bibliographie très

complète), Mérignhac (loc. cit., p. 190) et Carré de

Malberg (loc. cit., p. 88 et s.), ne se sont, guère occupés
de. la question. Esmein parait ignorer la difficulté. Il

écrit en effet : « Dans les Étals unitaires, la souverai-

netéest une... L'État fédératif au contraire, bien que

correspondant à une véritable unité nationale, frac-

tionne la souveraineté... Certains attributs de la sou-

veraineté sont enlevés par'la constitution aux États

particuliers et sont transférés à l'Etat fédéral » (Droit
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constitutionnel, 7° édit, 1921, I, p. 6 et 7). Gomment

Esmein concilie-t-il ce fractionnement de la souverai-

neté avec la définition qu'il donne de la souveraineté

à la page 1 : « Cette autorité qui naturellement ne

reconnaît pas de puissance supérieure ou concurrente

quant aux rapports qu'elle régit »? "-

Tous les auteurs qui se sont occupés de la question
et qui ont maintenu la <notion de souveraineté puis-
sance indépendante de l'État, caractère essentiel de

tout Etat, ont été obligés de dire, ou que l'Etat fédéral

n'avait pas la souveraineté et n'était pas véritablement

un État, ou que les Étatsrmembres n'étaient pas des

Etats parce qu'ils n'avaient pas la souveraineté.

En Allemagne, le jurisconsulte bavarois Seydel a

soutenu que seuls les États-membres de l'Empire alle-

mand avaient la souveraineté, étaient seuls des'États,

que l'Empire pris en lui-même n'était point un État et

n'avait point la souveraineté (Seydel, Kommentar zur

Verfassungskunde fur dus deutsche Reich, 2° édit., 1897,

p. 6 et 23). Cette doctrine a naturellement soulevé de
très vives critiques en Allemagne, notamment de
Laband (Droit public, édition française, 1900, l, p. 80)
et de Rosenberg (Archiv des Qffent. Reclus, XIV, 1899,
p.'328).

'
•

, . D'autres auteurs, au contraire, notamment Borel, en

Suisse, soutiennent que dans l'État fédéral il n'y a

qu'un État, l'État central, qu'il ne peut y avoir que des
Etats souverains, que l'État central a seul la souverai-
neté et que, par conséquent, les parties composantes
ne sont jamais des États, quelque nom qu'on leur
donne. « La souveraineté, dit Borel, est un élément
essentiel de la nature de l'État; l'État fédéraïif étant
"n Etat souverain, les États -particuliers dont il se

compose, né sont pas des États au sens juridique du
mot. Qu'on les appelle cantons, Étals ou provinces, ils
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ne présentent pas, aux yeux du droit public, le carac-
tère suprême que ce dernier exige de l'État » [Éludesur
la souveraineté et l'État fédératif, Genève, 1886,

p. 103).
Sans discuter en détail ces diverses théories, on

comprend aisément qu'elles ne sont pas admissibles.
D'une part, on ne saurait évidemment admettre que
la République américaine, la Confédération helvétique,
la République argentine ne soient pas des États au sens

juridique du mot. D'autre part, il est certain aussi

qu'on ne saurait assimiler à des circonscriptions décen-

tralisées d'un État unitaire les Gantons suisses, les Etats

dé, l'Union américaine, et même sous la constitution

de 1919, la Bavière et la Prusse. ,

C'est ce qu'a bien compris Le Fur. Comme Borel, il

estimé.que l'État central possède incontestablement la

souveraineté, qu'il est un État, et que, puisqu'il ne peut
exister sur unmême territoire et sur les mêmes indi-

vidus qu'une seule souveraineté, les Étals-membres,

n'ont point la souveraineté et, par conséquent, ne sont

pas des États. Mais notre collègue pense en même

temps que c'est aller contre les faits et contre le droit,

'de, soutenir, comme, le fait Borel, que les: États-mem-

bres d'un État fédéral ont le'même caractère que les

circonscriptions plus ou moins décentralisées d'un Etat

unitaire, et il explique ainsi la différence. L'Etat fédéral
doit être compris comme une corporation d'États; par
suite, les États-membres concourent à former la sou-^

veraineté fédérale ; les Élats-membres sont dans un

État fédéral ce que les citoyens sont dans un Etat uni-

taire démocratiquement conçu-: « Si; le membre; de

l'État-fédéral, écrit Le Fur, ne possède ni la souve-

raineté, ni le caractère d'État, il est cependant inexact

de conclure de là qu'iln'est qu'une collectivité publi-

que inférieure analogue à celles qui»constituent l'État
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unitaire (provinces, départements, communes). H s'en

distingue pa.r un trait essentiel : la .participation à la

formation de la volonté de l'État, et, par conséquent,
à la substance même et non pas seulement à l'exercice

de la souveraineté, grâce auquel se trouvent réunis

dans un même être les caractères distinctifs de la pro-
vince autonome et du citoyen d'une république » .

(L'Étal fédéral, 1897, p. 680-682).
Cf. une doctrine analogue chez Gierke, Jahrbùçher de Sclimol-

Icr, VII, 1883, p. 1097 .(doctrine discutée par Laband, L p. 75);

lloeïiel, Studien, 1887, I, p. 63 et s. V. la critique de ces théories,

Jellinek, Allgemeine Slaatslehre, p. 749 et s.; Ros'enberg, DIT'.

Bcgriff des Bundesstaals, Zeil xhrifl de ïubingeil, 1909', p. 664.

Si l'on maintient la théorie française de la souverai-

neté puissance indépendante, une et indivisible de l'État,
cette théorie de l'État fédéral est certainement celle qui
prête le moins à la critique. Cependant elle ne me
satisfait point. En effet, en disant avec Le,Fur que les

Etats-membres sont participants à la substance de la
souveraineté fédérale, comme les citoyens d'une répu-
blique démocratique unitaire le sont à la substance de
la souveraineté, on arrive logiquement à une consé-

quence qui ne cadre pas avec les faits. Si la souverai-
neté en sa substance appartient à la nation composée. :
des citoyens, il ne; s'ensuit pas que les citoyens aient
un droit subjectif à l'exercice de cetle souveraineté. De •
même si la souveraineté appartient dans sa substance
à la corporation des.États-membres, il ne s'ensuit pas
ciue les États-membrès aient un droit à l'exercice de la

souveraineté;Or, il semblé bien qu'en fait ce qui carac-
térise le fédéralisme, c'est le droit appartenant aux
Liais composants: de participer à la souveraineté. Il est
vi'ai qu'on pourrait dire que de même que les individus
°nl le droit, d'être reconnus comme membres de; la

nation, de même les États-membres ont le droit d'être
inconnus comme membres de la corporation fédérale,

DUGUIT. — II. 9
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.

.Carrée de Malberg. (loc. cit.,; p. -123 et s.) afait une cri-

tique) très : yive de la théorie présentée par Le Fur.

J'ajoute ?q.ue je> voudrais: bien que. mon excellent col-

lègue Le. Fur m'explique ce que c'est que la substance
delà souveraineté.

On a vu au-paragraphe 12 que devant toutes ces dif->

ficultés^ certains auteurs allemands et français ont ima-

giné la théorie des États: non souverains et enseignent

que.l'État central est seul souverain et que les membres -

sont des Etats, mais des Étals non souverains. On a

essayé dé montrer que les partisans de cette théorie ne

peuvent pas.établir la distinction entre l'État-membre

non souverain d'un État fédéral, et la circonscription
décentralisée d'un.Etat unitaire.;,En outre, cette doc-

trine de-, la souveraineté e.t,des.; États non souverains

serait-elle vraie, elle, ne donne point une explication

juridiquement satisfaisante de l'État fédéral. En effet,
on dit que l'État central est seul souverain; cela expli-

que comment il peut déterminer sa- sphère, d'action

propre, comme aussi celle desÉtats-membres non sou-

verains;, celte sphère d'action respective est déterminée

par,la constitution fédérale qui est, dit-on, une émana-

tion de la volonté fédérale. A cela je réponds : làntque
la constitution fédérale n'est pas.' faite, il n'y a pas d'État

fédéral ;..c'est, donc un État fédéral qui n'existe pas.
encore, qui fait sa constitution, laquelle; détermine la;

sphère d'action respective.de l'État central et des Étals-,

membres. C'est un pur cercle vicieux, .-..;* \- .
Une pensée vient à .l'esprit ; elle .paraît bien con-

forme aux faits, pour les États-Unis, la. Suisse et l-'Em-

pirè d'Allemagne.:,; la -constitution fédérale n'est pas
l'oeuvre,de la volonté unilatérale dé l'État fédéral, mais

d'un.e çollabpralioU: ( Vereinbarung) intervenue ;entre-

les Ëtats-nïe'mbi'es.. Ce sont donceux, eniait, qui ont

fixé la ^sphère d'action .re.speçliyev ded^Etat central, et:
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des États-membres. Ce seraient donc eux qui dans là

fédération, seraient seuls États souverains. Mais il est

bien difficile de dire que l'État central n'a pas la sou-

veraineté. On est donc ramené à là même impasse : il

y a sur le même territoire deux souverainetés.

Finalement, je persiste à penser que quelle que soit

la notion qu'on se forme de la souveraineté, on ne

peut, en maintenant ce concept fondé sur la personna-
lité de l'État, édifier une conception juridique satisfai-

sante de l'État fédéral. On voit par là ce que vaut une

conception juridique qui est en contradiction flagrante
avec un des faits politiques les plus saillants du mondé

moderne.
Outré les auteurs précédemment cités, cons. Duguit, L'État, les

gouvernants et les agents, d902, p. 654 et s. ; l?ob.\;Bundesslaats-

sdiôpfiçng, Archiv des ôffent. Redits, XX., d905, p. d73; Kiefer, Das

Aufsichtsrech des Reichs i'iber'die Einzeislaaten, Brestau, 1909, et,
le compte rendu de Laband, Archiv des o/fenl. Redits, XXVI, 1910,

p. 364; Rryce, La République américaine, trad. française, partie,
t. II, et l'a bibliographie très étendue donnée par Le Fur. Sur la

nature de l'État fédéral, cons. aussi Carré de Malberg, Théorie

générale de l'État, I, p. 159 et s. et'II, p. 523 et s., note 17.



CHAPITRE II

LES FONCTIONS DE L'ÉTAT

§14.-— Les fonctions de l'Èlàt au sens juridique,

J'emploie cette expression parce qu'elle est commode .

et conforme à l'usage. II est évident que dans ma théorie

de l'Etat elle n'est pas exacte. Je devrais dire : l'acti-
vité juridique des gouvernants. Mais peu importe

l'expression pourvu qu'on s'entende.

Bien souvent, en parlant des fonctions de l'État, on

a en vue l'intervention de celui-ci dans la vie sociale,

économique, intellectuelle de la. nation. Les uns veulent

réduire au minimum cette intervention; ils prétendent

que l'Etat doit se borner à assurer la sécurité extérieure

de la nation et du territoire, la sécurité des individus à

l'intérieur, et qu'il ne doit intervenir d'aucune manière
'
dans les relations économiques, dans la vie intellectuelle

et morale du pays, que l'activité des gouvernants doit

se réduire aux trois services de guerre', de police et de

justice. Ce sont les partisans, d'ailleurs chaque jour
moins nombreux, de la maxime célèbre : « Laissez

faire, laissez passer ».'

D'autres, au contraire, estiment que l'Etat a une

mission très étendue qu'on ne peut point déterminer

par des règles fixes, qui est très variable et qui, de nos

jours, tend naturellement^ s'accroître. Ils estiment que
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l'Etat à un but de culture et qu'il ne peut remplir, ce

but qu'en intervenant activement dans les relations

économiques des individus, dans les rapports du capital
et du travail, en prenant en main la gestion des intérêts

matériels, moraux, intellectuels de la nation.

Je ne veux pas discuter cette question; mais je dois

constater que la tendance générale est, dans tous les

pays modernes, l'augmentation considérable de l'acti-

vité étatique. On peut le regretter ; on peut au contraire

s'en réjouir; on n'y changera rien; il y a )à un fait

inévitable et indéniable. Il est la conséquence inéluc-

table de la transformation économique des peuples et

des progrès de ce qu'on est convenu d'appeler la civi-

lisation. Cf. § 8 ce que j'ai dit sur les services publics.
En parlant des fonctions de l'État, j'ai seulement en

• vue les fonctions juridiques dé l'État. Ce sont évidem-
ment les fonctions qui se manifestent dans le domaine
du droit. Mais cette définition est trop vague et doit

être précisée.
Au chapitre m, § 26, page 219 du tome I, j'ai défini

l'acte juridique, tout acte de volonté intervenant avec

l'intention qu'il se produise une modification dans

l'ordonnancement juridique tel qu'il existe au moment
où il se manifeste ou tel qu'il existera à un moment

futur donné; j'ai déterminé, d'une manière aussi pré-
cisé que je l'ai pu, ce que l'on doit entendre par ordon-
nancement juridique. Il est évidemment incontestable

que lorsque l'État intervient'par une manifestation de

volonté qui constitue un acte juridique, il exerce une
fonction que l'on peut, que l'on doit appeler fonction

. juridique. Je rappelle que les actes juridiques sont des
actes objectifs ou des actes subjectifs et que l'analyse
distingue, les aclês-règles, les actes-conditions et les
actes subjectifs. Cf. t, T, p. 221 et s, ;

L'Etat ou plutôt les gouvernants exercent donc des
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fonctions juridiques lorsqu'ils font des actes-règles,-des
actes-conditions, des actes subjectifs; et les fonctions

juridiques de l'État peuvent être classées, au point de

vue de leur caractère interne ou, ce qui est la même

chose, au point de vue matériel, suivant l'expression

.-.aujourd'hui couramment employée et sur le sens de

laquelle je vais revenir, en trois catégories, suivant

qu'elles consistent dans l'accomplissement d'actes-*

. règles, d'actes-conditions ou d'actes subjectifs.

Cependant, ce serait assurément donner une défini-

tion trop étroite des fonctions juridiques de l'Etat si

l'on disait qu'elles n'apparaissent que lorsqu'il fait un

acte ayant véritablement, d'après sa nature interne, le

caractère d'acte juridique. Très souvent sans doute

les fonctions juridiques de l'État s'exercent au moyen
d'actes ayant le caractère interne d'actes juridiques,

accomplis par les gouvernants ou par leurs agents.

Mais, 1res souvent aussi,, les gouvernants ou leurs

agents accomplissent des actes qui n'ont point en eux-

mêmes le caractère d'actes juridiques et qui cependant
se rattachent aux fonctions juridiques de l'État, soit

parce qu'ils sont l'exécution' d'un acte juridique pro-

prement dit, soit parce qu'ils préparent ou rendent

possible un acte de cette nature.

D'autre part, il ne faut pas oublier que, dans la con-

ception actuelle de l'État, la notion de service public

apparaît au premier plan. L'État, ai-je. dit, n'est plus
une souveraineté qui commande, il est une coopération
de services publics. Les gouvernants ne sont plus les

organes ou les mandataires de l'État exerçant la puis-
sance souveraine dont celui-ci serait investi. Ils sont

les gérants des services publics ; une obligation d'ordre

juridique, qui prend son fondement dans les éléments

constitutifs delà société, les astreint à organiser en

services publics certaines activités d'intérêt général et
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à en assurer lefonctionnement sans.qu'une interruption
se produise. Par suite, la notion de service public joue

un rôle important dans la.détermination des fonctions

juridiques'de. l'Etat, et l'on peut, en un sens; définir les

fonctions juridiques de l'État.--'toutes- celles que les

gouvernants exercent eux-mêmes ou par leUrs agents

pour, organiser les services publics et en assurer le

fonctionnement ininterrompu. Toutes les fois qu'ils
interviennent en vue d'un pareil but, ils accomplissent
une fonction d'ordre juridique, puisqu'alors ils ne font

qu'exécuter les obligations qui leur incombent d'après
les principes mêmes du droit supérieur qui s'impose: à

eux..- '.'..'

Mais il ne faut pas aller plus loin, et l'on commettrait

de graves erreurs si, pour classer les différentes fonc-

tions juridiques de l'État, on tenait Compte des divers

services, que* l'État, organise et gère.. Déterminer les

fonctions' de l'État en raison des diverses activités-que.
celui-ci doit réaliser, c'est -déterminer, les.fonctions de

l'Etat au point de vue économique. Pour distinguer, les
diverses fonctions de l'État au point de vue juridique, il

faut, étant supposé- qu'il s'agit d'un service public

quelconque, déterminer le caractère interne, des actes

qui sont faits. En-un mot, toutes les fois que l'Etat

intervient en vue d'un service'public, il exerce une
fonction juridique. Mais de quel ordre est cette fonc-
tion?. Gela ; dépend,, ..non point du. service public en vue

duquel il intervient, mais de-la nature interne au point
de vue du droit de l'acte qu'il accomplit. En d'autres

•termes,: c'est .uniquement d'après les modifications qui-
à la suitede l'acte se.produisent dans Tordonnanceinent

juridique, soit dans le domaine du droit objectif, soit
dans les situations juridiques subjectives, que doivent
être distinguées les différentes catégories de fonctions

3'>ridiques'de l'État: :; -..- "r
"

., '-\: } ::.';.'
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Une erreur aussi très répandue consiste à déterminer
les diverses fonctions juridiques de l'État d'après l'or-

gane qui accomplit telle ou telle fonction. Procéder
ainsi c'est, suivant une terminologie commode et de

plus en plus répandue, se placer au point de vue for-
mel. Sans doute,.-la suite de ces études le montrera, il

y a parfois intérêt à tenir compte de l'organe qui
accomplit tel ou tel acte, notamment pour la recevabi-

lité des recours dont un acte est susceptible et aussi

pour la responsabilité qu'il peut entraîner. Mais alors,
on ne détermine pas les diverses fonctions juridiques
de l'État; on décrit le fonctionnement de ses divers

organes. Pour distinguer du point de vue juridique les

diverses fonctions de l'État, il faut se placer exclusive-

ment au point de vue matériel, c'est-à-dire considérer

les actes accomplis dans leur nature interne, abstrac-

tion complète faite de l'organe, de l'agent qui est

intervenu.

Cette distinction, qui dès à présent me semble très

simple,- apparaîtra d'une manière ericore plus précise

quand j'étudierai séparément les diverses fonctions

juridiques de l'Etat. Dès maintenant j'y insiste tout par-
ticulièrement parce qu'il arrive très souvent que d'excel-

lents auteurs, après avoir formulé-'l'a distinction du

point de vue formel et du point de vue matériel, bien-

tôt après, consciemment ou inconsciemment, l'aban-

donneut complètement et se mettent en contradiction

évidente avec eux-mêmes. On verra notamment que

pour la fonction législative et polir la fonction juridic-

tionnelle, laquelle, il faut le reconnaître, soulève des

difficultés particulières, on confond continueilementles

deux points de vue, et que.bien des controverses inutiles

proviepnent de celle confusion.

Dans la doctrine aujourd'hui dominante en France et

à l'étranger,.on distingue trois grandes fonctions juri-
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diqùes de l'État : la fonction législative, la fonction

administrative et la fonction juridictionnelle. Ne pas.
dire fonction judiciaire, ce mot devant être employé

uniquement au point de vue formel pour désigner une

cerlaine catégorie de fonctionnaires. Il n'est pas inutile
dé donner dès à présent une notion générale, au point
do vue exclusivement matériel, de chacune de ces

fonctions. :•-,-'" \

L'Etat exerce la fonction législative, oiuel que soit

l'organe qui intervient, toutes lés fois qu'il fait un acte-

règle, toutes les fois qu'il formule une disposition nor-
mative ou construclive, modifiant sur un point quel-
conque et d'une manière quelconque le droit objectif,
tel qu'il existe au moment où il intervient.

L'État exercela fonction administrative toutes les fois

qu'il accomplit un acte-condition ou un acte subjectif ou

quand ses agents procèdent, pour assurer lé fonction-
nement d'un service public, à l'accomplissement d'actes

purement matériels.

Enfin, par la fonction juridictionnelle, l'État résout
une question de droit qui lui est posée. Pour cela", il
déclare s'il y a eu ou non violation d'une règle de droit,
naissance ou non d'une situation juridique-.objective ou

subjective, atteinte ou non à une situation de droit

objectif ou de droit subjectif. 11prend une décision qui
est la conséquence logique dé la solution donnée à la
question de droit et qui est destinée à en assurer la
réalisation: La question de là vraie nature de la fonc-
tion juridictionnelle a soulevé, on le verra aux para-
graphes 28 et suivants, de nombreuses et graves difficul-.
les, lesquelles proviennent en partie de ce que les
meilleurs auteurs eHe législateur lui-mêirie confondent
continuellement le .point de vue matériel et le point
devue^formeL ;::;:: '- ',:_; .-' ".'->>;--

Ainsi, ont -parle souvent de fonction judiciaire, au lien



138 CHAPITRE II. — LES FONCTIONS DE L'ÉTAT
' '-

de: dire fonction juridictionnelle. L'expression fonction

judiciaire, je l'ai déjà fait observer, doit être réservée

pour désigner exclusivement l'ensemble des actes faits

par des fonctionnaires, existant dans la. plupart des

pays et formant l'ordre dit judiciaire; c'est.le point de

vue formel. Or, l'ordre judiciaire fait sans doute beau-

coup d'actes juridictionnels, mais il fait attssi beaucoup
d'actes qui n'ont pas ce caractère. D'autre part, de nom-

breux actes juridictionnels sont faits.par des organes ou

dès agents qui n'appartiennent pas à l'ordre judiciaire.
C'est pourquoi, si l'on veut être précis et éviter les

confusions, il faut dire fonction juridictionnelle et non

fonction judiciaire. ...
Les auteurs français indiquent souvent deux fonctions

essentielles de l'État : la fonction législative et la fonc-

tion executive. Quelques-uns font rentrer dans la fonc-

tion executive la fonction administrative et la fonction

juridictionnelle (qu'ils appellent fonction judiciaire) ;
d'autres fontdela fonction juridictionnelle unëtroisième

fonction; distincte de la fonction executive. Peut-être le

législateur français, à certaines époques, a-t-il admis
l'existence d'une fonction executive. Mais ses disposi-
tions sur ce point n'ont, jamais été précises. J'espère
démontrer (§32) que la fonction executive n'a point un

caractère spécifique qui la distingue des autres, fortc-

-tions, que les actes qu'on veut y rattacher, appartien-
nent à l'une des trois fonctions législative, administrai
t-ive ou juridictionnelle. Au reste, l'expression qu'on
trouve, dans nos constitutions, est surtout pouvoir exé-

cutif-^ot crois bien qu'on n'y trouve.:, pas-'.une; fois

l'expression fonction executive. Par l'expression pouvoir

exécutif,'-.,1e législateur constituant désignait (cf. § 41)
un. élément de. la souveraineté, incorporé dans un
certain organe. De ce que les constitutions créaient un

organe incorporant le pouvoirexéeutif, ou plus .briève-,
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ment un pouvoir exécutif, on a conclu qu'il y avait

réellemen t une fonction executive ; mais c'était confondre

encore le point de vue matériel et le point de vue formel.

Même observation relativement à la fonction gouver-
nementale et. à la fonction réglementaire, qui; sont

parfois indiquées comme des fondions ayant un carac-

tère propre. Il sera facile de montrer.que les actes qu'on
rattache à ces prétendues fonctions sont des actes légis-
latifs, ou administratifs, et que la confusion des deux

points de vue matériel et formel, a été la vraie cause de

l'erreur;, que si, par exemple, ona .voulu de. toute forée

trouver entre la loi.:et le règlement une. différence qui
n'existe pas,, ç!est que ces. deux actes sont faits par des

organes .différents, et que.si l'on a parlé de fonction

gouvernementale, c'est qu'un .des principaux .organes
de l'État'.porté!e nom de gouvernement.
. Pour l'analyse des fonctions de l'État,.cons. V\\\e,t, Recherches •

sur les droits fondamentaux des États, 1899, p..39 et s.; Artur,
-

Séparation des pouvoirs et des fonctions, 1905 ; Ducrocq, Droit

administratif, 7e édit.,'I, p. 134: Ilauriou, Droit administratif,

7Mk1îWl91!, p. 34 et s.:; 9e édit:, 1919, p. .75 et s. ; 10e-édit., d920,
p. 29 et s. ; Carré de- Malberg, Théorie générale de l'État, 1920, I,
p..2.59 ets..; Orban, Droit constitutionnel, 1906, I,;p. 395. et s. On
doit noter que l'auteur confond pouvoir et fonction.

Les auteurs allemands ont procédé à une analyse approfondie
des fonctions juridiques de l'État. Cf. notamment L. Stem,"'Die

Vcrwàllungslehre,], 1869, p. 3-34; Jellinek, A llgemeine Staat$leh.rc,
2e édit., 1905, p. .591; Laband, 'Droit public, édition française, II,
1901, p. 504 et s.'; lloenel, St'udien zum deutschen Slaatsrechte,M,
1888, p. 99 et s'.; Kelsen, Hauplprobleme der Slaatsreclilslehré,
1911, p. 465 els. -

Carré de Malberg (loc. cit., p. 259)'distingiie lés fonctions de
I Etat et les attributions de l'État, distinction, qui correspond
ii celle que je fais entre les fonctions juridiques et les fonctions

économiques de l'État. Il définilles fonctions dé l'Etat les diverses .
activités de l'État en tant qu'elles constituent, des modes d'exer-
cce variés de la puissance étatique. Définition logique avec le -
l'oint de départ adopté par l'auteur qui voit dans l'État une puis-
sance et toujours une puissance. Je prends le;contre-pied de cette
idée; Carré de Malberg et moi ne parlons pas la même langue.
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§ 15. — La loi au sens matériel.

Il est indispensable d'appliquer à la notion de loi la
distinction déjà indiquée du point de vue formel et du

point de vue matériel. La plupart des difficultés qui se
sont élevées à l'occasion de la nature de la loi provien-
nent de ce que cette distinction n'est pas faite, ou de ce

que, ayant été faite, elle n'est pas suivie jusqu'au bout.

Au point de vue formel, est loi toute décision émanée

de l'organe qui, d'après la constitution du pays consi-

déré, a le caractère d'organe législatif. En France,

d'après la constitution de 1875, cet organe est le parle-
ment agissant, avec un certain concours du président de

la République, qui parfois propose et promulgué la loi,
mais qui doit toujours intervenir au moins par la pro-
mulgation (L: const., 16 juillet 1875, art. 7). Dès lors,
est loi formelle toute disposition et seulement la dispo-
sition qui est votée par le parlement et promulguée par
le président de la République, quels que soient le carac-

tère interne et l'objet de cette disposition.
Au point de vue matériel, est loi tout acte qui possède

en soi le caractère intrinsèque de loi, et cela indépen-
damment de l'individu ou du corps qui fait l'acle. C'est

l'acte, législatif d'après sa nature propre, qui peut être

en même temps une loi formelle, mais qui aussi peut
. ne pas l'être, qui très souvent ne l'est pas. Quand on

veut déterminer ce qu'est la fonction législative, ce que
l'on doit déterminer, c'est seulement, mais complète-
ment, le caractère de. l'acte législatif au point de vue

matériel.
Cette distinction entre la loi matérielle et la loi.for-

melle est rationnelle, et elle est aujourd'hui générale-
ment admise. Mais cadre-t-elle avec les textes de notre

droit constitutionnel positif?
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Il semble bien que les auteurs de la Déclaration dés

droits de 1789, en définissant la loi. «'l'expression de la

volonté générale » (art. 16), n'ont compris la notion de

loi qu'au sens formel. L'article 6 de la section in du

chapitre m du titre 111 de la constitution de 1791 ne

donne aussi qu'une définition de la loi au sens formel :
« Les décrets sanctionnés parle roi:., ont force de loi

et portent le nom et l'intitulé de Lois. » Il'est vrai

qu'aux termes de l'article 1er de la section i du cha-

pitre m du titre III, le- corps législatif reçoit le pouvoir
« de proposer et de décréter les lois. » et une série
d'attributions spécialement indiquées, et qui ..sont ainsi
bien distinguées de la loi. D'après ce texte, la loi ne
serait donc pas toute décision du corps législatif, et le

législateur constituant de 1791 aurait eu la notion de la
loi matérielle. Il paraît bien que l'Assemblée de 1789
n'a eu que des idées flottantes sur la vraie notion de
loi.

La Déclaration des droits de 1793 définit aussi la loi

«l'expression de la volonté générale »; niais elle

ajoute : « Elle ne peut ordonner que ce qui est juste et
utile â la société; elle ne peut défendre que cequiluiest
nuisible » (art..4). C'était définir la loi par son.contenu
et donner, ainsi Une définition de la loi au sens matériel.
Mais la constitution de 1793 a au contraire donné au
mot loi un sens purement formel. Elle distingue les[lois.
et les décrets : les décrets sont rendus par le corps
législatif, et'les lois simplement proposées parle corps
législatif ; la loi proposée devient loi, si dans les qua-
rante jours de l'envoi dans la moitié des départements
plus un, le dixième des assemblées primaires ide cha-
cun d'eux n'a pas réclamé; s'il y a réclamation, le corps
législatif convoque les assemblées primaires, qui accep-
tent ou rejettent la'loi par oui ou par non (Const. de

i7y3, art. 53-60 combinés aveclés art. 10 et 19). L'ar-
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ticle 54 énumèïô lès matières qui font l'objet.d'une loi ;
et parmi ces matières; il èii est qui sont qualifiées
d'administratives" par le texte lui-même. C'est la con-

ception purement formelle àe la loi. La constitution de

l'an III ne'contient aussi qu'une définition formelle :

« Là loi est la volonté générale exprimée par la majo-
rité ou des citoyens ou de leurs représentants. Les

résolutions du conseil des cinq-cents, adoptées parle
conseil des anciens,! s'appellent lois » (Décl. desdroits

de l'an lit, art 6, et Const, art. 92).

Quant aux lois constitutionnelles de 1875 actuelle-

ment en. vigueur, elles ne contiennent qu'un texte

obscur'et ambigu. C'est l'articleIe1'de là loi dii25 février

1875 : « Le pouvoir législatif s'exerce par deux assem-

blées, la chambre des députés et le sénat. » La pensée,
du législateur de 1875 était surtout d'affirmer dans ce

texte le principe de la dualité du parlement. Quant.àla

conception de la loi, s'il en avait une, elle n'y apparaît

que très imparfaitement. Ce texte veûl-il dire que toute

décision des deux chambres est une loi, quel que soit

son contenu? Ou signifie-t-il que la loi au sens matériel

ne peut résulter que du vote'des deux chambres? Il est

difficile de se prononcer. .
'

. V
De tout'cela il' résulte que Le juriste n'est lié par

aucun texte de notre droit positif et qu'il peut ainsi eu

toute liberté -faire la théorie rationnelle, dé la fonction

législative.
"'"-' .,-' -..:.<.

Quelques' auteurs français, riotainmérit-Ducrocq:{DrOÛ admi-

nistratif, 7e édit.;, 1897, I, p. 12),-- Beudanl.(Cours de.droit civil,

publiépar son fjls., I, p. 4, 1896),• Jaçquelin (Principes dominmils

dii contentieux'administratif, 1899), n'admettentque la concep-
tion formelle de la loi et attribuent là qualité de loi à tout acte

fait par lé parlement en la forme législative sans qu'on ait à

recnërcliér le. caractère intrinsèque dé cet acte. Mais aujour-
d'hui la •plupart des: auteurs distinguent ibién la loi formelle -:ét,la-

loi matérielle et cherchent à préciser la .riolion deiloi'inaléri;ellè.,
de fonction législative; .
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Ëstrieitii admet la distinction et donne la définition suivante de

la loi' matérielle': « Une règle impérative ou prohibitive posée

par le souverain, qui statue non dans un intérêt particulier, mais

dans rin'lérêt commun; non à l'égard d'un individu isolé, mais à

l'égard de toùs^poùr Mvériîr et:à toujours » (Droit constitutionnel,

le édit., 1921, î, p: 22; cf: II, p. 399).
Planiol (Droit civil, l, n. 136), Artur (Séparation des pouvoirs et

rfes fonctions,.]'). 6 et s.), Hauriou (Droit administratif, 6e édit , 1907,

p. 289 et s.; 7e édit;, 1911, p. 35 et s.; 9e édit., 1919, p. 79 et s.;

d0c édit., 1921, p. 56 et s.) admettent aussi la distinction et mon-

trent que l'essentiel est de déterminer le caractère matériel de

la loi, la. nature interne de la fonction législative. Ilauriou dit

que la Toi doit être définie au point de vue de sa matière en

opposition avec le règlement. Je crois que sur ce point Hauriou

se trompe, et j'espère montrer qu'il n'y a point de différence

matérielle entre la loi e.ble règlement (cf. § 20).
Hauriou donne en outre des définitions de la loi qui nesont

passàhs quelque obscurité : «La loi est le statut de l'institution

nationale dégagé dans une pensée de garantie des libertés indi-

viduelles,» (6e .édil.,p.297'ella note!) ; et encore : « I.a Ici est une

disposition impérative qui centralise le droit de l'État sur la base

des similitudes individuelles » (Principes de droit, public, 1910,

p. 615," et Droit administratif, Ie édit., 1911,. p> 38). On lira toute-

fois avec beaucoup d'intérêt toutle chapitre XIII intitulé : La loi

et la.centralisation (p: 595), où l'auteur détermine quels sont pour
lui l'esélémenls formels et les éléments matériels de la loi et

essaie d'ailleursvainement, il nous semble, d'établir une diffé-

rence réelle entre la loi et lé règlement. •

La dernière définition de la loi donnée par Hauriou est celle-ci :
« La loi est une règle générale, écrite à la suite d'une opération
à procédure faisant intervenir dès représentants;'de.-fa nation,

qui-ctéèlaVé .obligatoires des' rapports sociaux, découlant'de la

nature: des-choses en les interprétant; du point de vue de la
liberté »•'(Droit-administratif,-.10? édit., d921, p. 56). — Celte dé'fi-

nitionprésente, k mon sens, le tort grave de mélanger le point
de vue formel et le point dé vue matériel. D'autre part, ce qui

constituepour-Raûrioù l'élément matériel de la loi, c'est « l'in^

terp'rétatïoh dés rapports sociaux du point de vue de la liberté »,
c'esl-à-dii-e lé but poursuivi, la protection de la liberté. Or, le

caractère juridique interne d'un acte ne peut être détérminé!>par
le but ppursuivi.î.mais seulement par l'effet juridique consécutif"
w cet acte. On reviendra sûr ce point, infra, § 20, en étudiant la
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loi et le règlement. Pour le moment, je fais seulement observer

que si la loi a pour caractère essentiel d'interpréter les rapports
sociaux « du point de vue delà liberté », il y a bien des disposi-
tions considérées par tout le monde comme des lois qui:ne le
sont pas, par exemple les lois dites de sûreté générale. ,

Carré de Malberg (loc. cit., I, p. 285 et s.), après avoir; exposé
et longuement critiqué les doctrines qui distinguent-la loi au point
de vue matériel et laloiau point de vue formel, déclare que cette

distinction est contraire au droit constitutionnel français, et que
c'est une erreur de la doctrine régnante d'avoir cru qu'il était

possible de créer une notion de la loi qui fût débarrassée de tout
élément formel, et il donne de la loi la délinilion suivante qui est

purement formelle : « La loi est toute décision émanant des
assemblées législatives. » L'auteur ajoute que le domaine de |a
loi est illimité, et que le législateur n'a d'autre limite à son action

que celle qu'il se donne à lui-même. Carré de Malberg est aux

antipodes de mes conceptions (Cf. t. I, p. 488).
En Allemagne et en Italie, la distinction du point de vue formel

et du point, dé vue matériel est généralement.admise. V. nolam-
ment Jellinek, Geselz und Verordnung, 1887, p. 313 ebs. ;, Làband,
Droit public, édition française, 1901, II, p. 260 et s.; G. Meyer,
Stàatsrecht, 4° édit., d895, p.4-81, et toute la bibliographie donnée

par Laband et'G'. Meyer; Kelsén, Uauptprobleme der Satatsrcchts-

lehrc, 1911, p. 537 et s. ; Donato Donati, I caratleri délia leggc in

sensomalerialé, 1910, el la bibliographie donnée par l'auteur, à la

page 55.
' -.

Au point de vue matériel, la loi est l'acte par lequel
l'État formule une règle de droit objectif ou crée dés

régies, organise des institutions destinées à assurer la:

mise en oeuvre d'une règle de droit objectif: La fonc-,

lionlégislaliye,,esl naturellement la fonction de l'Etat,

qui consiste à faire des lois ainsi comprises. Que la loi

. positive considérée soit, simplement la formule d'une

règle de droit admise à une époque donnée, ou qu'elle
contienne une série de règles destinées à assurer.l'appli-

cation de celte règle de droit, la loi positive a. toujours

pour fondement une règle de droit objectif. Ces.réglés

queformule l'État-, soit pour constater le droit objectif;
soit pour, le niellre en oeuvre, sont elles-mêmes des
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règles de droit objectif ; de telle sorte que lato sensu on

peut définir la loi matérielle en .disant que c'est, tout

acte émané de l'Etat, contenant une règle,., de droit

objectif. La loi est un acte-règle. ;- - ;

Il est évident que j'aurai établi cette .proposition si je

démontre que les caractères essentiels de, la règle de

droit objectif se trouvent et doivent se. trouver .dans la

loi matérielle. Or les deux caractères essentiels de la

règle, de droit (t. I, p. 1 et s.) sont .la- généralité] et le

caractère impératif. Il reste donc à montrer que toute

loi matérielle a ces deux caractères, ne peut pas ne pas
les avoir, qu'elle ne peut pas ne pas être une règle

impérative. .

§ 16.— La loi matérielle est une dispiosition par voie

générale.

Cela veut dire que''la loi contient une disposition qui
ne disparaît pas après son application à un cas prévu et

déterminé d'avance, mais qui survit à cette application,
et qui s'appliquera, tant quelle ne sera pas abrogée, à
tous les cas identiques à celui qu'elle prévoit Elle est
alors générale même si en fait elle ne s'applique qu'une
fois. La disposition par voie individuelle, au contraire,
est établie en vue d'une espèce déterminée; appliquée
à celte espèce, elle disparait, parce que le but spécial,
concret qu'on avait en l'établissant est réalisé. La dis-

position de la loi étant générale survit à son application
à une ou plusieurs espèces déterminées, De ce qu'elle
est générale il résuite qu'elle est aussi abstraite : ce qui
veut dire qu'elle est portée sans considération d'espèce
ou de personnel "•',.

Deux exemples très simples feront comprendre les
différences entre une disposition individuelle et concrète
dune part Aet une disposition générale et abstraite

DUGUIÏ. — il. '.:'-' ,.10
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d'autre part.-L'État décidé qu'une récompense sera

donnée à'tel citoyen qui à rendu des services éminents

à la patrie -:'•disposition individuelle et concrète qui
vise un cas et une personne déterminés etquidispâratt;

comme'épuisée, quarid elle à été appliquée, parce que
le but poursuivi est réalisé. Au contrairej

1 l'Etat décidé

que toute personne qui ù commis tel fait sera punie de

telle peine : disposition-par voie générale et abstraite.

Eu établissant cette règle, l'Etat n'a pas eu en vue telle

ou telle personne se trouvant à Un moment donné dang

une-situation'concrète déterminée, mais l'intérêt'social;.'

pris en soi et d'une manière abstraite ; celte disposition,

ayant été appliquée une première fois, restera intacte

dans sa force et s'appliquera, tant qu'elle ne sera pas

abrogée, toutes les fois quese produira un fait réunis-

sant les conditions qu'elle prévoit.
La disposition par voie générale et abstraite est une

loi au sens matériel. La disposition par voiéindividuelle

et concrète n'est'pas une loi au sens matériel; elle est

, une loi au; fiens-'formelsi. elle émane de T-orgàné légis-
latif. Au point-de^ vue matériel, elle sera,''suivant les

circonstances-, un- acte administratif ou un acte juri-
. dictionnel. -"'• d'-' '"' -." ?

On peut citer trois exe.nïpl'es:lr.ësn;fets de -lois-formelles',- c'est-àJ

dire_d-açtes.faits eu,.forme dé,loi,- m;ais n'ayantpoint le caractère
matériel dé lpi.,.;pai;ce jju'jls.so.nt .des (aptes.;in.dividuels.„ Ce .sont,
les deux lois.''du'.lâ jùjl'lel..d906.)".:dpnt. la' première décide que le.

]ieut"énaivt-cbl:6nc'f'-teii'frêfb'riô#''.Pi'cq.ùài,l est, réintégré dans les
cadres -de l'armée-:ei 7

promu-'géciénu'de brigade, b.t l'autre que le

capitaine d'artil 1-e.ï'iei'Di'eyfus est/ par dérogation à -l'article" 4. de

la lpi- du 10 mai'6.,188,0,.promu chef d'escadron/ et ;la loi du
9 juillet 19.07 qui .ordqn.na.lt' le renvoi, anticipé des militaires

appartenant à la classe .1903 et dont l'article 3; portait: « Seront
exclus du bénéfice des dispositions de l'article 1er les militaires
du l7é réglmen1;!d-infan'terie qui ont manqué, le 21-juin. 1907, à

tous,-féSraipp.els-elïeclués depuis'le réveil jusqu'à midi; » C'étaient
.des...^^di.s.pp:s.itions^,individuelle.s,.conslituaixl.des;.dérogations-à.dés-
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règles générales; elles n'étaient point des lois au sens matériel;,

et en les votant, le- parlement commettait assurément un excès

de pouvoir contre lequel d'ailleurs il n'y avait aucune voie de

recours.

Cf. sur les lois Picquart et Dreyfus, Delpech, -Revue du.droit, ;.

public, 1906, p. 507, et sur la loi du 9 juillet 1907, G, Barthélémy,-

Revue du droit public, 1907, p. 472. ...

I.-J. Rqusseau a bien aperçu el mis très nettement en relief le

caractère de généralité de la loi, montrant que. c'est ià son' carac- ,

1ère essentiel. Il écrit : « Quand je dis que l'objet de la loi est

toujours général, j'entends que la loi considère le sujet en corps

et les actions comme abstraites et jamais un homme comme

individu ni une action particulière. » 11 ajoute : « Ce qu'ordonne

même le souverain sur un objet particulier n'est pas non plus, une

loi, mais un décret, ni un acte de souveraineté, .mais un.acte, de

magistrature » (Contrat social, liv. II, chap. vi).
Les représentants les plus distingués de la doctrine française

estiment que la généralité est la caractéristique essentielle de la

loi. Esmein dit que « ce qui fait la vertu protectrice de la loi, .

c'est sa conception môme, qu'elle statue non dans un intérêt

particulier, mais dans l'intérêt commun, non à l'égard d'un indi-

vidu isolé, mais à l'égard de tous pour l'avenir et à toujours »

(Droit constitutionnel, 5e édit., 1909,p..l5; 6e édit., p. 20; 7e édit., ,

I, p. 23). Planiol : « La loi est établie en permanence pour un

nombre indéterminé d'actes et de faits; toute décision de l'auto-

rité publique qui ne doit être exécutée qu'une fois n'est pas une. .

loi, c'est un acte d'administration » (Droit civil, I, n° 136). A.rl.ur :
« La loi est une règle générale qui ne se rattache à aucune autre

prescription antérieure comme mesure d'exécution » (Séparation
despouvoirs et des fonctions, p. 8). Je fais bien quelques réserves
à l'égard de certains termes de ces définitions. Mais elles montrent

que les auteurs français les plus autorisés voient dans la géné-
ralité le caractère essentiel do la loi.

En Allemagne, de très bons auteurs .enseignent aussi que la

généralité est la caractéristique de la loi, par exemple Mohl
et Gerbér, considérés comme les fondateurs de la doctrine mo-
derne allemande de droit public. « L'activité primaire de

l'Etat, dit Mohl, est'la législation, c'est-à-dire l'établissement de

règles générales qui déterminent les rapports des sujets avec
l'Etat et.aussi les rapports des citoyens entre eux » (Staatsrecht,
I> P- 193, 2° édit.). Et Geiber : « Comme législateur, l'Étal mani-
lesle sa volonté en la forme de règles abstraites » (Grundzùge des
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Staàtsrechls, p. 14-5, 3° édit.). G. Meyer, répondant à un article de

Mai'litz, a montré, d'une manière qui paraît péremploire, que
seule peut être considérée comme loi une disposition édictée par
voie générale (G. Meyer, Zeitschrift de Grùnhùt, VIII, 1881, p. 1

et s.). Cf. l'article de Marlitz auquel répond G. Meyer; Zeitschrift
de Tùbihgen, XXXVI, p. 207, 1880. Pour la bibliographie com-

plète, cons. Labaud, Droit public, édition française, 1901, II,

p. 261; G. Meyer, Staatsrecht, p. 21, note 1, 4° édit., 1895, et

Anscbùlz, Kritischen Studien zur Lehre vom Rechtssatz, 1902. Pour

la discussion de ces. diverses théories, cons. Kelsen, lïauptpro-
blcme der Staatsrechtslehre,-i\)li, p. 537 et s.

.-• Théorie de Laband et de Jellinek. — Ces auteurs enseignent que
la loi est bien une règle de droit, que la règle de droit, et par

conséquent la loi qui l'exprime, est habituellement une règle

générale, mais ne l'est pas nécessairement, et qu'il peut y avoir

des règles de droit, et partantdes lois matérielles présentant le

caractère de spécialité. D'après ces auteurs, l'erreur que l'on

commet en disant que toute loi matérielle est une disposition

par voie générale vient d'une assimilation inexacte des lois juri-

diques aux lois naturelles. Celles-ci expriment en effet des rap-

ports généraux et constants existant entre les phénomènes natu-

rels. Mais les rapports sociaux n'existent point avec la même

constance, et dès lors il n'y a point impossibilité à ce que cer-

taines lois juridiques soient spéciales.
La loi matérielle, d'après Laband et Jellinek, est toute décision

qui crée un droit nouveau avec force obligatoire, c'est-à-dire

établit pour l'État oui. pour les individus des droits ou des obliga-
tions non encore contenus dans l'ordre juridique existant. IJne

disposition qui modifie la sphère juridique de l'État ou d'un

individu, serait-ce sur un point particulier, estime loi matérielle,

puisqu'elle modifie l'ordre juridique existant et contient vraiment

une règle de droit. Laband écrit notamment': « C'est seulement

en tant que la volonté du sujet est limitée, visnà-vis d'une volonté

étrangère, par un ordre, une défense, une autorisation, entant

qu'un droit, une obligation, une protection, sont créés vis-à-vis

d'Autres personnes, que l'ordre de droit intervient, sans distin-

guer s'il y a un. ordre individuel ou une disposition par voie

générale. » • . .

. Laband, Droit public, édition française, 1901, II, p. 260;.Jellinek,
Gesetz und Verordung, 1887, p. 232, et Allgemeine Staatsléhere,

- 2e édit:, 190b, p. 595. "'. , ,-'•;"
Cette doctrine est inacceptable; les raisons qu'elle apporte et
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les objections qu'elle dirige contre la théorie que je défends ne

tiennent pas. D'abord elle contient une contradiction interne,

Laband et Jellinek admettent comme moi que la loi matérielle

contient une règle de droit, et ils opposent très justement le

Rechtsgesetz, la loi, à la Rechtsgeschàft, l'acte juridique. Or la règle

de droit, étant par essence'même une règle sociale, estnécessai-

renient une règle générale. Si la loi peut être spéciale, je ne vois

pas la différence qui peut exister entre un acte juridique émané

de l'État(acte administratif) etune loi spéciale. Laband et Jellinek

définissent la loi spéciale celle qui modifie la sphère juridique
d'une personne. Quelle autre définition que celle-là peuvent-ils
donner de l'acte juridique ? S'ils étaient logiques, ils devraient

voir, par exetn-ple, dans l'acte, de nomination d'un fonctionnaire

une loi spéciale, car il y a bien là un acte qui modifie la sphère

juridique d'une personne.
On dit, il est vrai, que les rapports sociaux n'étant pas des rap-

ports constants, il ne faut pas assimiler les lois juridiques aux

lois de la nature. C'est absolument exact. Les lois juridiques sont

des règles qui s'imposent à des volontés conscientes; les lois

naturelles sont l'expression de rapports existant entre des faits,

rapports qui nous apparaissent comme constants et comme pér-
'manents. D'ailleurs, il se pourrait bien qu'il n'y eût là qu'une
illusion (cf. Boùlroux, De la contingence des lois de la nature). Cela

ne prouve pas que la loi juridique ne doive pas être logiquement
et socialement toujours une règle générale; elle peut être tem-

poraire, changeante comme les rapports sociaux qu'elle.régit;
mais elle n'en est pas moins générale parce qu'elle découle de la

vie sociale elle-même.

On trouvera une critique détaillée de la théorie de Laband et'
de Jellinek dans Kelsen, Hauptprobleme, 1911, p. 552 et s., et •

surtout clans Carré de Malberg, Théorie générale de l'État, 1921,
p. 294 et.s. Ce n'est pas que cet auteur admette que la loi, au

point de vue matériel, soit une disposition par voie générale. 11

confond continuellement le point de vue matériel et le point de
vue formel; et finalement, on l'a vu précédemment, il rejette la

distinction.et-donne-de la loi une définition purement formelle.
Il ajoute (p. 297) que « la doctrine qui prétend que l'essence
et la raison d'être de la.loi consistent dans sa généralité semble
dénuée de toute portée pratique et de tout intérêt juridique ».

Il resterait à démontrer -que: cela' est vrai el l'auteur né lé fait
point. Je me borne à dire ici que- la décision individuelle, d'un
parlement est du point de vue matériel un acte administratif et
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qu'en droit positif français, il fonde la compétence administra-

tive. Mais, dit Carré de Malberg, la légalité d'un pareil acte ne

peut être appréciée, par aucun tribunal, ni administratif, ni judi-

ciaire, et, par conséquent, il n'y a aucun intérêt à dire que c'.ést

un acte administratif et non un acte législatif.
-— Il est vrai que,

dans l'état,actuel du droit positif français, aucuii recours n'est

recèvable contre une décision du parlement en forme de loi.

Mais en résulte-t-il que le rôle du juriste ne lui permette pas'
d'affirmer, quand il y a lieu, l'illégalité d'un pareil acte? Je ne

puis admettre et je n'admettrai jamais que la lâche du juriste
soit achevée lorsqu'il aura enregistré la volonté, quellei qu'elle

soit, d'un parlement. Tout l'ouvrage de Carré de Malberg est, au

reste, impreigné de tendances régaliennes contre lesquelles je
ne saurais trop énergiquement m'élever.

Le caractère de généralité, qui est le caractère essen-

tiel de la loi, me paraît avoir un double fondement

rationnel et historique.
Fondement rationnel. — Le caractère de généralité

est la conséquence logique de l'idée que l'on se forme

universellement de la loi. Les gouvernants formulent

les règles de droit parce que leur première mission est

d'assurer la réalisation du droit. Celle règle de droit

est la discipline sociale fondée sur l'interdépendance
des hommes vivant en so'ciété. La loi positive est

l'expression même de celle règle ; elle doit donc avoir

les mêmes caractères etlamême portée. Cette règle, de

droit est individuelle parce qu'elle s'applique aux indi-

vidus; mais elle est sociale parce qu'elle dérive de la

société elle-même. Etant sociale, elle est générale. Elle

ne vise pas une espèce particulière, devant devenir sans

valeur quand elle a été appliquée à cette espècé.iElle
est un.élément de la vie sociale et doit avoir la même

étendue;', que la vie sociale elle-même. En d'autres

termes, la règle de droit est la règle'de conduite'des

hommes vivant en société ; elle' est 'générale" parce

quelle s'applique à tous les hommes et à toutes les

circonstances de la vie sociale. La loi est la règle de
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droit formulée, par l'État ;. ce n'est,pas parce qu'elle est

formulée qu'elle peut changer de caractère ; elle reste

formulée en loi ce qu'elle est dans la réalité, c'est-à-

dire-une règle générale. Cf. 1.1, chap. i. . ..'
, Fondement historique. -—D'autre part, la généralité
est la raison :d'êtrc même de la loi, et c'est parce que
la loi a élé conçue comme une règle générale que s'est

constituée historiquement la fonction. législative/Cette
fonction est venue répondre à un certain besoin social,

précisément et Uniquement parce que la loi est nue

règle générale.
Il semble bien établi aujourd'hui en sociologie que

la fonction législative, est celle, des fondions juridiques
de l'Etat qui a apparu chronologiquement la dernière.

Pendant longtemps, la puissance politique, même chez

des. peuples parvenus à un certain degré de civilisa-

tion, n'est intervenue.que par voie d'actes individuels,
en faisant ce que nous, appelons aujourd'hui des actes
administratifs et des actes juridictionnels. Les chefs
veulent telle ou telle chose, soit spontanément, soit sur
la demande des sujels qui ont un différend, et ils

emploientleur force matérielle pour assurer l'obéissance
à leur volonté. Le procédé de la loi positivé n'a pu
évidemment être employé quelorsqu'on a connu l'écri-'-
tu're et les. moyens matériels de conserver une règle
écrite. Mais cela ne suffisait pas, car il fallait, en outre,
que la conscience d'une règle sociale de droit eût forte-
ment .pénétré l'esprit des hommes. La loi écrite a été
l'extériorisation naturelle delà conscience juridique de
la collectivité. Le phénomène a été .précédé d'une

période exclusivement coulûmière, la coutume étant
un mode, imparfait sans doute, mais réel, .d'expression
du droit. L'expression par la-coutume s'est maintenue
a côté de l'expression par la loi- écrite ; mais, du jour
ou la fonction législative de l'Etat a été bien comprise.
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elle a -occupé la place de beaucoup prépondérante dans

l'expression du droit.

En effet, il est arrivé Un moment où l'on a compris .

que la fixité, la généralité, le caractère abstrait de la

loi écrite constituaient la protection l'a plus efficace de
l'individu contre l'arbitraire de l'Etat, un moment où
l'on a eu la conception de la légalité. On a compris que
les détenteurs du pouvoir politique ne devaient pas

pouvoir prendre arbitrairement telle ou telle décision

individuelle, en vue de telle ou telle situation déter-
minée ; qu'ils étaient liés par la règle générale formu-

lée d'une manière abstraite sans considération ni d'es-

pèce ni de personne, et ne pouvaient prendre de décision

individuelle que conformément à la règle générale
contenue dans la loi. Du moment où ce régime a été

compris et appliqué, l'individu s'est senti fortement

protégé contre la toute-puissance des gouvernants, car'

il est évident que cette règle générale et abstraite, qui
limite leur action, présente beaucoup moins de danger
d'arbitraire qu'une décision individuelle, qui peut tou-

jours être provoquée par la haine, l'ambition ou la

vengeance.
'.Cette conception de la, légalité a été surtout élaborée

par la Grèce antique. On parle souvent de la liberté
ancienne. Parfois, au contraire, on a dit que dans la

cité antique l'homme était absorbé'par la cité. Qu'y
a-t-il dé vrai dans ces affirmations contradictoires? La

liberté au sens moderne est une certaine situation faite

à l'individu et qui est le résultat, d'une certaine limita-

tion apportée au pouvoir de l'Etat. Jamais les. anciens

n'ont connu celte liberté, et jamais" ils n'ont conçu là

possibilité d'une limitation du pouvoirde l'Etat, de la

cité, daqs l'intérêt de l'individu. Mais ils ont eu cette

idée très nette (et c'est en cela que consistait leur notion

•""'.de liberté) que l'Etat ne peut tout faire qu'à la condi-
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tion qu'il statue.; non par voie individuelle, mais par
voie générale, c'est-à-dire parla loi, et que la décision^
individuelle dû gouvernement est tyrarinique si elle,

n'est pas l'application de la loi,- c'est-à-dire d'une règle

générale formulée pour tous. Le tyran est celui qui.

prend dés décisions individuelles en dehors des lois.

La cité, au contraire, est libre quand l'autorité n'inter-

vient qu'en vertu de la loi, conçue comme règle géné-
rale formulée d'avance pour tous, gouvernants et gou-
vernés.

Hermaiin (Lehrbuch des juristischen- Rechlsaïterlhilmér, p. 28,
édit. Thaleim, 1884) a mis très nettement en relief celte idée..

« Vis-à-vis de l'État, dit-il, la liberté-de l'homme grec consiste

proprement et'simplement en ce qu'il a conscience de ne dépen-
dre d'aucun- pouvoir lorsque chacun, de ses concitoyens est égal'
à lui par la puissance de la loi. » Sur la notion de la liberté dans

l'antiquité, Fus'tel de Coulange, La.cité antique, nouvelle édition,
p. 267. Cf. Jellinek, Allgemeine Slaalslehre, 2e édit., -190b, p. 285-

308; Gény, Méthode d'interprétation, 1900, p. 209, et 2°. édit., 1919,
I, p. 24-1. .'':'"'

Celle idée n'est pas venue jusqu'à nous sans subir de
nombreuses éclipses et de singulières régressions. Mais
elle est aujourd'hui bien vivante. Sans doute, la cons-
cience iinoderne est allée,plus loin : elle affirme la limi- ..
tation des pouvoirs de l'Etat même statuant par. voie/
générale. L'Etat ne peut pas tout faire même par la loi ;
et de plus, la loi étant faite, aucun organe, aucun agent
de l'État ne peut prendre une décision en violation de
celte loi. La loi peut être mauvaise, injuste ; mais étant
formulée par voie générale et abstraite, ce danger se
trouve réduit ; au -..minimum-.. Ainsi encore le caractère:
protecteur de la loi, sa raison d'être elle-même se troib-.
veiH dans sa généralité. '.'-,'.

Rationnellement, historiquement, socialemen't, là; loi
nous apparaît avec le caractère: essentieldé généralité:' '-

Je ne: crois pas qu'à l'heure actuelle, il soit possible
de contester: que le principe de légalité domine le droit
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de tous les. pays civilisés; Or, ce principe n'aurait ni

sens ni portée, si la. loi matérielle n'était pas, par défi-

nition même, une disposition par voie' générale. C'est

ce caractère qui. est sa raison d'être. Tout pays qui ne

reconnaît pas ce caractère à la loi vit sous un/régime
d'arbitraire; et tout juriste qui nie ce caractère n'a

d'autre but conscient ou inconscient que de donner à

l'arbitraire une apparence juridique. /

Lois temporaires.— Quelques auteurs, qui admettent

que le caractère de généralité est essentiel à là loi,

pensent que cela implique, que, pour: qu'une décision

soit loi, elle doit être portée pour une période de temps

indéterminée, qu'une décision, même par voie géné-

rale, portée pour une période de temps fixée d'avance,
ne serait point une loi au sens matériel.

C'est évidemment la pensée d'Esmein quand il écrit que « la
loi peut être définie une règle... qui statue... pour l'avenir et à

toujours..., que sans doute, on trouve par tous pays des lois qui
ne sont édictées que pour un temps préfixe, que le plus souvent
ce sont des.lois seulement dans ,1a forme et qu'au fond ce sont
des actes d'administration accomplis par l'autorité qui exerce le

pouvoir législatif, que dans là conception normale, la loi se pré-
sentant comme une règledé droit générale et juste, on ne voit

.pas bien comment ceux qui la font songeraient à en restreindre

l'empire à un temps déterminé-» (Droit consl.,^" édit., 1909, p.'A-15
et p. 15, note 2; 6° édit., p. 20;.7e édit., I, 1921, p. 23). Esmein
réservé cependant le cas où, sous la pression d'un grand péril,
le législateur fait une loi d'exception, et son dernier éditeur
Nézard rappelle toutes les lois qui ont été faites pour la durée de
la guerre.
;'- Je-crois qu'une décision par voie générale reste une

décision par voie générale et, par conséquent, une

loi 'matérielle; bien que portée pour une période de

temps déterminée d'avance, à la condition, bien entendu,

que cette limitation de temps n'ait pas pour but véri-

table de restreindre l'application de là loi à une espèce

,... unique ou à unepersonne déterminée, auquel cas la
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disposition, n'aurait certainement, pas le caractère de

généralité. Esritein dit qu'on comprend difficilement

qu'une loi, qui est présumée formuler une, règle de

justice, soit faite pour un temps déterminé. 11,oublie

que la jusliçé.est chose relative et changeante comme

toutes'les choses humaines. C'est justement parce que
la loi.doit être juste, c'est-à-dire s'adapter aussi exacte-

ment que possible aux besoins sociaux, qu'un législa-
teur prudent, prévoyant d'avance la transformation

probable des-situations sociales, limite l'application de

sa loi à une période de temps déterminée.. Je reconnais

cependant volontiers que. telle n'a pas été. la pensée-du

législateur français, quand à plusieurs reprises il a

édicté au xix" siècle'des lois dites de sûreté générale, qui
ne devaient s'appliquer que pendant un certain temps,

par exemple la loi du 27 février 1858. De pareilles dis-

positions peuvent être impolitiqùes; elles peuvent
même violer le droit constitutionnel rigide ou le droit

objectif non écrit, excéder les pouvoirs qui appartien-
nent à l'État. Mais si on les considère en elles-mêmes,

quoiqu'elles soient temporaires, on ne peut leur con-

tester le caractère de généralité et le caractère de lois

matérielles, Maisles nombreuses lois qui ont été faites

pour la durée de la guerre échappent à cette critique;
il était logique que dans des circonstances^aussi graves
une législation particulière fût édictée dont l'applica-
tion était limitée à la durée de la guerre, et si Esnièin
avait vécu, comme son éditeur il aurait certainement,
reconnu à ces dispositions temporaires vraiment, le
caractère de lois matérielles. *-- .[''

'

Les l'ois d'impôt. .— Les lois d'impôt, telles'q-u'elles
sont comprises en France, sont un exemple^remarquà-
hle de lois matérielles temporaires. Tout impôt- en»

France, direct ou indirect, dort être voté et ne peut être
..-

*
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vote quepôur un an ; et un impôt qui ne serait pas au
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moins visé dans la loi annuelle des finances serait sup-

primé par là même et ne pourrait être perçu.
Le principe de l'annalité de l'impôt est un principe

constitutionnel, bien que la constitution de 1875 ne l'ait

pas rappelé ;mais il est consacré par toutes nos consti-

tutions, par l'article l 01'du titre V de la constitution dé

1791 et l'article 17 de la constitution de 1848 ; et si l'on

estime que ces textes ont perdu le caractère constitu-

tionnel, le principe de l'annalité de l'impôt est certai-

nement une règle du droit coutumier constitutionnel.

La disposition qui établit l'impôt pour un an est incon-

testablement une loi matérielle, bien que son applica-
tion soit d'avance limitée à une période de temps fixe,

parce qu'elle est certainement une.disposition par voie

générale et abstraite, formulée sans considération d'es-

pèce ou de personne.
Dùguit, L'État, le droit objectif et la loi positive, 1901, p. 526, et

pour la solution contraire, Bouvier et Jèze, La véritable notion de
la loi et la,loi annuelle des finances, Revue critique, .1897, p. 445;
Jèze, Cours de science des finances, 1910, p. 23 et s. ; Id., Le budget.
1.910,p. 70 et s.

'
. i '-

§ 17. — La loi est une disposition impérative.

On a vu par les définitions rapportées précédemment

qu'on qualifie habituellement la loi de règle impérative
ou prohibitive. On veut dire par là que la loi contient

le commandement ou l'interdiction défaire une certaine

chose, en un inot un ordre positif ou négatif.
.Les auteurs français se sont en générât contentés d'alïirmer

que la loi est impérative, contient l'ordre de faire ou de ne pas
faire une certaine chose, et n'ont point tenté d'analyser la nature
clé cet élément de la loi, ni de rechercher en quel sens on'peut
dire que la loi'contient un ordre, ni enfin' si la loi contient tou-

jours un ordre. ' •

Les'auteurs allemands ontvau contraire étudié ce point avec
leur pénétration habituelle, particulièrement Laband. D'après
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lui, dans la loi il y a deux choses qui doivent être nettement

distinguées : l'établissement d'une règle et l'ordre d'obéir à celte

règle; ou, en d'autres termes, le contenu de la loi et l'ordre de

la loi. Il n'y a pas de loi, dit-il, sans un ordre donné par l'État

d'obéir à la règle contenue dans la loi (Droit public, édition fran-

çaise, 1901, II, p. 264). Jellinek enseigne à peu près la même

doctrine, GesetzUnd Vcrordnung, 1887, p. 315. Cf. Ginér, A propos'
de la fonction de la loi, Revue de sociologie, 1908, et tirage à part.

Hauriou écrit que la loi est « triplement impérative », d'abord
« en vertu de la promulgation qui contient ordre du gouverne-
ment intimé au nom de l'a discipline de l'institution nationale »,
ensuite « parce que la règle juridique qu'elle contient est douée
d'un impératif catégorique propre », enfin « parce, qu'elle est
l'oeuvre... de la souveraineté nationale » (Droit administratif,
7eédit., 1911, p. 37, note 3) ; et dans sa 9° édition, 1919, page 82,
il dit très justement que la loi est déclarative des rapports qui
découlent de la nature des choses en tant qu'ils sont obligatoires
et qu'ainsi le caractère obligatoire de la loi résulte de la nature
des choses autant que du jussus du gouvernement ou du consensus
de la nation. —»•V. 1.1, chap. i, le fondement du caractère obliga-
toire de la règle de droit.

11 est incontestable que, dans beaucoup de lois, le

caractère impératif apparaît très clairement. Ce sont

d'abord les lois pénales. Elles sont essentiellement des

lois prohibitives. D'autre part, il est inconteslableque
dans les sociétés modernes le nombre des lois, imposant
aux individus ou aux collectivités des charges, des

prestations de tous genres, va chaque jour en augmen-
tant. C'est une conséquence de la conscience, toujours
plus nette dans les sociétés modernes-, des liens d'étroite

solidarité qui unissent entre eux les membres d'une

même nation. Joutes les lois qui établissent des -.impôts.
sous une formé quelconque sont des lois impératives. Il
faut en dire autant de toutes les lois de plus en plus
nombreuses qui. imposent des obligations particulières à

cerlaines personnes, comme les lois ouvrières, lois sur
les accidents de travail, lois sur les retraites.ouvrières,
et enfin toutes les lois d'assistance qui imposent aux
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individus et surtout à des collectivités dés charges, par

exemple pour l'entretien des enfants assistés (L. 27 juin

1904), pour l'assistance médicale gratuite (L. 15 juillet

1893), pour l'assistance obligatoire aux vieillards.ou aux

infirmes (L. 14 juillet!905), pour les retraites ouvrières

(L. 5 avril 1910). Ce ne sont évidemment que des

exemples.
A e.ôt.é de ces lois certainement impéralivés, il y a

beaucoup de lois où l'ordre, à première vue, n'apparaît

pas. Ce sont d'abord les lois qui ne s'adressent pas aux

sujets; mais aux gouvernants eux-mêmes, ou à l'Etat si

l'on admet la personnalité de l'État. Comment ces lois

pourraient-elles contenir un ordre, puisque les .gou-
vernants de l'État ne peuvent pas se donner un.ordre à

eux-mêmes? En France, il existe beaucoup de lois de

ce genre. Ce sont les Déclarations des droits et les textes

des constitutions qui ont reproduit ou rappelé les prin-

cipes des Déclarations. La même question se pose pour
les, lois organiques et les lois de compétence, qui ne

paraissent point s'adresser aux sujets, mais à l'Etat et à

ses agents. Elle se pose enfin pour toutes les lois qui ne

font que suppléer à la volonté'des .parties, et que pour
cette raison on appelle parfois lois supplétives. Ce sont,

\. enprinçipe,loutes les lois civiles auxquelles, aux, termes

mêmes de l'article 6 du Gode civil, on peut déroger

par des conventions particulières, à, moins qu'elles
n'intéressent l'ordre public et les bonnes nueurs.

\° Les Déclarations, des droits..— L'archétype en est

la Déclaration de, 1789.. Dans les dispositions quelle

contient, on trouve l'affirma lion de principes supérieurs
du droit et l'expression, résumée; de foule une philoso-

phie sociale,, juridique et .politique. '-C'est, parèxemple,
le principe niême. de l'égalité, des hommes,: « Les

hommes, naissent et. demeurent libres et égaux en droit.

Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que
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sur l'utilité commune » (Déclaration dé 1789, art. 1er).
C'est l'êriuméralibn des droits individuels naturels de

l'homme et la détermination du but de toute associa-

lion politique : « Le but de toute association politique
est la conservation des droits naturels et imprescrip-
tibles de l'homme-. Ces droits sont là liberté, la pro-

priété, la sûreté et la résistance à l'oppression n:(Ibid.,
art. 2). Qu'on lise toutes nos Déclarations des droits et

aussi le préambule de la constitution de 1848, on.y
verra des formules générales, des principes politiques
et sociaux, mais point de commandements adressés par
l'État à ses sujets. :'''.

Aussi certains auteurs^ ont-ils soutenu que les Décla-

rations des droits n'étaient point des lois véritables.

Esmein écrit : « Les Déclarations, des droits émanent •'

de corps possédant une autorité légale et même souve-

raine, d'assemblées constituantes; mais ce ne sont pas
des articles de lois précis et exécutoires. Ce sont pure-
ment et simplement des déclarations de principes »

(Droit eon«f.,'5'-è.dî't.V-p. 492; 7°'édit!,r 1921,I, p! 553)1
Il me paraît bien difficile d'admettre celle Opinion,

qui a en elle quelque chose de contradictoire. Une acaL
démie de. savants formule les principes généraux d'une
doctrine philosophique. Une assemblée politique, natio-
nale et constituante fait des lois. On dit bien que péné-
trés des principes de la philosophie du xvni" siècle,
fermement convaincus de la toute-puissance;: des for-
mules générales, les hommes de 1789' ont cru devoir

formuler- les principes philosophiques dont' ils s'inspi-
reraient dans leur oeuvre législative. Tout cela est vrai.
Mais en mênie temps, pénétrés de cette idée--qu'ils

1'

représentaient la souveraineté nationale, qu'ils avaient
la toute-puissance législative, ils ne purent avoir un
uioment 1a pensée de formuler une si mpie déclaratïou

'

philosophique et non point une loi -véritable: C'était au'
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contraire dans leur pensée la loi fondamentale, la loi

supérieure à toutes les lois, même aux lois constitu-

tionnelles. Le préambule même de. la Déclaration des
, droits de 1789 le démontre (rapp. le préambule delà

Déclaration de 1793). A l'article'l°r de la Déclaration
des devoirs de l'an III, on lit : « La Déclaration des
droits contient les obligations des législateurs. »

La Vérité est, à.mon avis, que les Déclarations des

droits sont bien de véritables lois, parce qu'une assem-

blée, constituante n'a pas pu ne pas vouloir faire une
loi. Je crois même que les dispositions de la Déclaration
de 1789 sont encofe aujourd'hui en vigueur. Les Décla-

rations des droits contiennent des dispositions impè-
ralives, mais elles s'adressent à l'État et non aux sujets.

..Ouest ainsi ramené à la question de.savoir comment

une loi, émanée de l'État, peut contenir .un impératif
s'adressant à l'Etat, comment elle peut limiter la loi.

Tout s'explique aisément si, au lieu de dire que la loi

contient un commandement, on dit que la loi formule

pu met en oeuvre une règle qui est impérative par elle-

. même, qui ne tire point son. caractère impératif de la

volonté de l'Étal, mais qui, à cause du fondement qu'on
lui reconnaît, s'impose.par elle-même à l'État comme

aux individus. C'était précisément la pensée des auteurs
de nos Déclarations des droits qui, admettant l'existence

. de droits naturels de. l'homme, inaliénables et impres-
.".. criptibles,vfondaient sur eux une règle impérative pour

l'État et les individus. C'était une règle qu'ils formu-
laient dansles Déclarations des droits, qui contenaient
ainsi un impératif, non parce qu'elles auraient contenu

-un commandementadressé par l'Etait à lui-même, ce

qui était impossible, mais parce que.celte règle é'Ialt en

soi impérative. C'est l'idée que j'ai développée au cha-
- pitre i du to.mel,.en donnant, il est vrai, un'autre fon-

; dément au.caractère obligatoire de la norme juridique.
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2° Lois organiques.- —Ce sont toutes les lois qui

créent les organes de l'État et qui fixent leur structure.

Celte catégorie de lois comprend à la fois les lois

constitutionnelles rigides et toutes les lois d'organisa-
tion politique, administrative et judiciaire. Dans les

constitutions françaises de. 1791 (tit. I), de 1793 (art. 122-

124), de l'an III (art. 3,51-364), de l'an ,VIII (art, 76rS3),
les Chartes de 1814,et de 1830 (art. 1-12), les constitu-

tions de 1848 (art. 2-à 17) et de 1852 (art. ltr), un cer-

tain nombre de dispositions, placées en général sous-la

rubrique Garanties des droits, interdisent au .pouvoir

législatif et au pouvoir exécutif de porter atteinte aux,,

droils individuels formulés dans les Déclarations des

droits, et énumérés à nouveau ou simplement visés,

Tout le monde reconnaît que ces Garanties des droits

sont'des }ois véritables. Ainsi, pour Esmein, les Décla-

rations des droits ne sont point des lois, mais les

Garanties des droils ont certainement le caractère

législatif. « Ce sont, dit-il, de véritables lois positives,
et obligatoires. »(Ibid.). Mais si ce sont des lois positives
et obligatoires, elles doivent contenir un commande-
ment. A qui est adressé ce commandement? Esmein dit
très justement qu'il est adressé au pouvoir législatif lui-
même. « Ce qu'on veut par ces garanties, c'est protéger
les droits individuels contre le législateur lui-même,
lui interdire de faire aucune loi qui les entame pu qui
les viole. » Cela est dit d'ailleurs expressément au
litre I, § 3, de la constitution de 1791': «Le pouvoir
législatif, ne pourra faire aucunes, lois qui portent
atteinte et mettent obstacle à l'exercice, des droits hâtu-
l'ets et civils consignés dans; le présent titre et garantis
par la constitution. » . V; ,'.:,;'

Si les Garanties dés droits ;Con tiennent un cotnnïanH
dément, c-estUn eoinniajidementàdrcss.é au législateur y-
c «st un commandement adressé par l'État à lui inênie,

DuGUITY _- Iï: '"•'"..-'-•' .:'-'' :
-; 11
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et :on ne Comprend pas que l'État se donne Un ordre à
lûi-mêmé; Là même-question que pour les Déclarations
des' droits- se pose donc encore ici, et si les Déclarations
des diloits; ne contiennent pas d'impératif, on doit en
dire-autant des Garanties des dïoils. La -solution' est la

même;. Les Garanties des droits, comme les Déclarations
des dreitsy sont des dispositions impératiyes pour l'État

lui-même, parce qu'elles formulent une règle antérieure
et Supérieure à rÉtatVqui s'impose à lui. ''<-'i

Pour lès lois organiques proprement dites, lois cons-

titutionnelles rigides ou: autres, on peut encore se
demander si elles contiennent véritablement un com-
mandement de l'État. La loi, par exemple, qui crée et

organisé la-présidence de la république et le parlement,
contient-elie un ordre ?-Si cet ordre existe, à qui est-il

. donné? On ne peut pas parler d'ordre donné à l'État.
On ne.pëut pas parler d'ordre donné aux organes dé

l'Etat, puisqu'ils •n'ont pas une personnalité distincte
, .de celle "dé l'État, et que, auraient-ils une personnalité

distincte, ils ne peuvent pas l'avoir au moment où est

portée la loi,' -puisque c'est-de cetle loi niéme qu'ils
peuvent seulement tirer lem* personnalité. On -ne peut

pas parler 'davantage d'ordre donné par les gouvernants
à eux-inêines. Si donc l'ordre est! un élément essentiel

'

'dé la loi, il semble que, logiquement, les lois orga-

niques ne sont pas .véritablement des lois matérielles.
^•Ona dit quelquefois que ces diverses lois contenaient

Un véritable commandement, -adressé- aux .hommes

composant lés organes de l'État. Cette manière de rai-

;-.-sonner'est inadmissible dans la théorie dé la .person-
nalité de l?Elat; puisque dans cette théorie là person-

-nallté des individus; qui veulent au nom de l'Étal,

: .disparaît dans-la personnalité même de l'État: D'autre
.. ^art; siil'on admet que;là: loi organique s'adresse aux
- Individus^composant les organes, il -faut admettre aussi
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que la loi est faite par les individus et non par les

organes ; car si l'on doit considérer la personnalité des

individus composant les organes au point de vue de

l'application de la loi, on doit aussi la considérer au .

point de vue de la confection de la|loi; et la difficulté

se trouve ramenée au même point, puisque ce sont alors

les gouvernants pris individuellement qui font une loi

s'adressant à eux-mêmes. Dans une pareille loi, l'ordre

n'apparaît pas mieux que dans celle que fait l'Etat per-
sonnifié s'adressant à ses organes, c'est-à-dire à lui-

même.
La solution est encore ici la même- que précédem-

ment. La loi est toujours impérative ; seulement elle a

ce caractère, non pas parce qu'elle contient un ordre

proprement dit, mais parce qu'elle formule une règle
de droit qui, par sa nature même, est impérative, ou
bien parce qu'elle a pour but d'assurer le respect et

l'application d'une règle de droit,, et qu'elle a alors

pour support cette règle qui, par nature, est impérative.
La loi organique est une loi, au sens matériel, bien

qu'elle ne contienne pas vraiment Un commandement;
elle est; impérative, parce,,, qu'elle a pour but d'orga-
niser. YEtat de droit, c'est-à-dire de donner à l'État

l'organisation qui parait devoir, garantir, dans les meil-
leures conditions possibles, l'accomplissement par l'État
des obligations.que lui impose la règle de droit La
loi organique est donc la mise en oeuvre de la règle de

droit, et c'est pour .cela qu'elle est une.loi et qu'elle
a le caractère impératif.

Les lois organiques rentrent au premier chef dans; la

calégorie'deslois que j'appelle les lois constructives.et
que j'ai définies: : lés lois qui édietent dés mesures par
voie générale ayant pour but d'assurer là réalisation dé
la règle de,, droit. L'ensemble de ces lois forme une
oeuvre technique,; produit de l'art voulu et conscient du
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législateur; elles.ne sont des lois qu'à la condition

qu'elles aient pour support une règle de droit, et elles

.firent leur caractère impératif de la norme juridique
• qu'elles, ont pour but de mettre en oeuvre.

Cf. t. I, p. 36 et s., et mon livre, L'Etal, le droit objectif et la
loi positive, p. 560 et s. Rapp. la théorie de Gény, sur le donné elle

construit, Science et technique en droit privé positif, I, 1914, p. 97-.

3° Lois de capacité et de compétence. — Ce sont toutes

les lois qui, d'une manière générale, permettent à une

personne déterminée de faire telle ou telle chose. Cer-

tains auteurs les appellent lois, permissives, -parce

qu'elles ont pour but essentiel de permettre à des per-
sonnes déterminées, de vouloir juridiquement certaines

choses, soit dans le domaine du droit public, soit dans

le domaine du droit prive. Au premier abord, c'est sur-

tout de ces lois qu'on peut dire qu'elles ne contiennent

point d'ordre, puisqu'elles contiennent une simple per-
mission* de faire telle chose, sauf cependant certaines

exceptions dans le droit public, où parfois le fonciion-

naire est obligé d'agir; le magistrat, par exemple, est

obligé de juger (C. civ., art._4). En y regardant de plus

près, on s'aperçoit que dans toutes les lois de compé-
tence (qui elles aussi sont des lois côi\slruclives) il y a

véritablement un impératif direct, parce que la permis-
: sip-n implique la défense dé faire-,ce qu'il .n'est pas
.- permis de faire. '->,'...• \

Pour les lois relatives au pouvoir et à la capacité en

droit privé, la chose ne peut guère présenter de diffi-

culté. Comme en droit privéil'a capaciléést logique-
ment la règle et l'incapacité l'exception;, toutes leë-lois

relatives à la capacité de droi;t .privé-.'Contiennent une

prohibition impérativej l'interdiction de faire certaines

choses, par exemple l'interdiction au mineur, à la

femme mariée, à Tin lerdit :de faire des actes juridiques
, ou dé les faire sans que certaines; conditions soient
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réunies. De.niême; il semble bien que les lois qui déter-

minentles pouvoirs civils d'un individu;.par; exemple .

du tuteur, du curateur, du conseil judiciaire, du mari,

et qui leur permettent de faire telle chose, leur inter-

disent par là même de faire autre chose.

Pour les lois qui déterminent la compétence des gou-
vernants et de leurs agenls, il suffit de renvoyer à ce

que je disais au numéro précédent des lois organiques.
4° Lois supplétives. --- J'appelle ainsi foules les lois

qui ne s'appliquent qu'à la condition que les parties
intéressées n'aient pas voulu en écarter l'application.
Comment concevoir que ces dispositions soient des lois,

quand les individus peuvent à leur gré les appliquer
ou non? Et cependant dans les législations modernes

le nombre, des lois de ce genre est considérable.: Ce"

sont presque-toutes les lois civiles et commerciales; Aux

termes de l'article 6 du code civil : « On ne peut déroger

par des conventions particulières aux lois qui intéres-
sent l'ordre public et les bonnes moeurs », etd'après
l'article 1134 : « Les conventions légalement formées

tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. » Voilà

donc des lois qui ne s'appliquent que s'il n'y a pas
convention contraire, et s'il y a convention contraire,,
elle tiendra lieu dé loi. Il y a sans doute une réserve :
«.Quand ces lois ^intéressent pas l'ordre public et les

bonnes moeurs. ».ll n'est, pas sans dil'ficiilté de déter-
miner la portée de cette réserve, et de dire quand Une
loi civile ou commerciale touche à l'ordre publie ou
aux bonnes moeurs. Le lieu n'est pas ici de discuterla

question, mais .seulement; de rechercher si ces disposi-
h ous supp lé fi ves peuvent être des loi s au son s ma téri et.

H semble que de pareilles lois, ne contiennent point
une règle impérative par elle-même;, puisque de toute
évidence n'est pas règle impérative celle dont ceux qui'
y seraient'soumis peuvent, quand ils le veulent, écarter
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l'application. Faut-il en conclure que, parmi les lois

civiles et commerciales, seulement celles qui louchent

à Tordre public et aux bonnes moeurs sont des lois au

sens matériel?

La question est très embarrassante ; car, d'une pari,
il paraît difficile de reconnaître à ces actes le caractère

de loi,;, et, d'autre part, il serait, étrange qu'une partie
aussi iniporlante des législations modernes n'eût pas
en réalité le caractère législatif. Cependant, sauf quel-

ques rares exceptions, les civilistes français ne parais-
sent pas soupçonner la difficulté.

Planio) dëfl-nitla loi : « Une règle sociale obligatoire... » (Droit
civil, I, n° 134); el au h° 273 du même volume, il écrit : « En

résumé, les dispositions de la loi', qui ne contiennent aucune

prohibition expresse, sont de deux sortes, les unes sont obliga-
toires, en ce sens que leur observation s'impose aux particuliers
et qu'il n'est pas permis d'y déroger...'; les autres sont faculta-
tives, leurs décisions n'ont qu'une valeur interprétative de volonté
ou supplétive... » La loi n'est donc pas toujours une règle obliga-
toire, elle, est parfois une règle facultative ; mais pourquoi mon
savant collègue, dans la définition princijnelle qu'il donne de la

loi, dit-il qu'elle est une règle obligatoire ?

Le.séul auteur français qui, à ma connaissance, ait essayé de

résoudre la difficulté est Vareilles-Sommières, dans une brochure
intitulée : Des lois d'ordre public et de la dérogation aux lois, 1899.

L'auteur déclare en commençant que la loi est par définition une

règle obligatoire., qu'une décision à laquelle on pourrait déroger
.ne serait pas une loi el. qu'on « ne peut déroger à aucune loi »

(p. 9). Mais, dit Vareilles-Sommières; comment expliquer qu'à
chaque instant les parties, par des conventions particulières,

dérogent régulièrement aux dispositions de la loi? L'auteur

répond que cela s'explique si l'on comprend que l'article 6 du

code civil ne signifie pas autre chose que ceci : « On peut, en

principe, renoncer aux droits que la loi nous confère ; toutefois

on ne le peut pas quand la loi le défend, et la loi le défend'taci-

. 'tenient ou expressément lorsque la renonciation serait contraire

à l'ordre public pu aux bonnes moeurs. »

; Cette explication n'en est pas une; et l'auteur joue sur lesmpls.
On ne peut se soustraire à l'ordre de laioi, dit-il, mais oh peut
renoncer aux droils qu'elle confère, Je réponds : quand la loi
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confère un droit à Primus, elle impose un; ordre prohibitif à

Sccundus, l'ordre de ne pas entraver le droit de.Primus; si Primus

renonce à son droit, Seciindus est dispensé d'obéir à l'ordre

prohibitif de la loi. Par conséquent, dire qu'on peut renoncer aux

droits conférés par la loi ou qu'on peut déroger à ses dispositions, .

c'est dire la niérne chose ;,et si l'on ne peut pas déroger aux; dis-

positions de la loi, on ne peut pas davantage renoncer aux droits

qu'elle confère. Toutefois Vareilles-Sommières garde le mérite

d'avoir vu la difficulté et essayé de. la résoudre.

Pour comprendre le vrai caractère des lois supplé-
tives, il faut se rappeler comment elles se sont formées.

Elles ont apparu certainement les dernières dans l'évo--

lution de la fonction législative. Elles ont été la recon-

naissance par le législateur de règles établies par là

coutume. Les conventions intervenant habituellement

entre les parties ont été le.principal élément de la

formation coulumière. Les tribunaux prirent•naturelle^.'
ment l'habitude, pour statuer sur une question litigieuse
entre parties privées, de s'en référer à l'usage, et leurs

décisions devinrent ainsi le mode d'expression 'principal
de la coutume. Ce point est essentiel : à l'époque cou-

tumière du droit-privé, les tribunaux, à défaut de con-

ventions expresses entre les parties, régl-aiëntl'a question
suivant les usages communéhïent suivis; ils décidaient

que les parties n'a'yaut rien dit avaient voulu s'en référer
à la coutume. Les parties pouvaient ainsi ou bien suivre
la coutume, ou bien faire des conventions y dérogeant;.
et si elles n'en avaient pas fait, les tribunaux appli-
quaient la coutume. Puis les règles coùtumières'spnt
codifiées. Cette intervention du législateur ne vient point
diminuer 1 autonomie,-dé la volonté des! particuliers:
tes parties pouvaient faire des conventions contraires
à la coutume ; dé même elles pourront faire des cônyeri-
lions contraires- à la lui, qui n'est que la constatation de
cette coutume," Pour les •parties rien, de changé." Mais
i intervention du législateur,; a produit unMïpt très
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important. Elle a déterminé, d'une manière -précise, le
devoir du juge à défaut de convention entre-les parties

'.. et au Cas-de doute sur le sens ou la portée d'une con-
vention:. Le juge doit alors statuer conformément à la

disposition delà loi; il ne peut pas se.soustraire à cette

obligation.
Ainsi pn voit apparàîtrele commandement que con-

tient la loi supplétive. Il ne s'adresse pas aux parti-
culiers, qui restent libres, en principe, de régler conven-

. tionnellement leurs rapports privés; mais il s'adresse
aux agents juridictionnels de l'Etat chargés.de statuer

sur les litiges s'élevant entre parties. La loi supplétive
contient en réalité un; double commandement : elle

- commande aux juges de régler en principe les rapports
•

privés suivant les conventions intervenues entre les

parties, et secondement elle commando aux juges, au

cas d'absence de convention, ou. d'obscurité de la con-

vention intervenue, de statuer suivant les dispositions

qu'elle édicté. La loi supplétive contient donc bien

réellement un commandement adressé, non pas aux

particuliers, mais aux agents de juridiction.
-, On peut dire très justement que les lois supplétives
sont des lois de compétence; elles décident qu'en prin-

cipe, au; cas d'absence de conventions entré parties

privées ou, au cas d'obscurité des conventions inter-
'.-' venues,, les juges ne sont compétents que pour statuer

conformément aux dispositions qu'elles édicfeht. C'est

pour cela-que; j'ai pu les faire rentrer dans la catégorie
dps lois que j'appelle lois constritctives. Cf. L'Etat, le

droit objectif,1900, p. 565, : 'V
Hauriou (Droit administratif, ~° édit., 1911, p. 37, notes 2;et 3)

me reproche dé voir dans ce qui précède « des difficultés qui
.-::• paraissent bien.-'théoriques». et, partiçulièrcmont en ce qui côn-

ce'rrie lés .lois' supplétives,. « d'élever des/chicànes qui ne sont

guère justifiées ». Ces reproelies ne me touchent pas. .D'abord .
serait-il vrai que tout cela est purement théorique, ce ne serait
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point inutile, car il est essentiel d'avoir des idées.théoriquement
exactes. D'autre part, si. j'ai insisté sur ces différents points, ;

c'est qu'ils me permettent de montrer encore que la doctrine dé

la puissance commandante de l'Etat-personne est en contradic-

tion avec les faits. ICnfln la meilleure preuve que mes critiques
de la définition courante .de là loi ne sont pas des chicanes

injustifiées, c'est qu'Hauriou se trompe quand il dit que cer-;

laines lois sont facultatives et qu'on peut.y déroger; Toutes au

contraire'.contiennent un impératif; et il est indispensable de

déterminer les' personnes auxquelles il s'adresse. C'est ce que

j'ai essayé de faire et que ne fait point Ilauriou.
'

§ 18. — Le fondement die caractère.impératif de la loi.

On vient de voir par ce qui précède que la loi ne

contient point, à vrai dire, un ordre formulé par une

volonté supérieure aune volonté inférieure, que la loi

n'est pas la décision d'un, législateur;souverain s'impo-
sant à des sujets lui devant obéissance. La loi est impé-
rative parce qu'elle conlientla formule d'une règle qui
est impéralive par elle-même, ou parce qu'elle a pour
but d'assurer la mise en oeuvre de cette règle, et que

pour cela elle organise une institution, détermine des.

compétences, formule des prohibitions, impose des

obligations.
On ne peut pas donner un autre fondement.au carac-

tère impératif dé laloi. Personne ne croit plus aujour-
d'hui que le gouvernant qui l'édicté agisse eti vertu

d'un pouvoir que lui conférerait Une puissance surna-

turelle. On ne croit pas beaucoup plus à la Volonté

nationale dont rassemblée législative, parlement
''
ou

assemblée' populaire, serait l'organe; Cette prétendue-,
volonté nationale n^est'.-'qù^Une.,':fi'ctiph.':'Gf'.'.-t.-'Irp>'';.3-9B.:
et s. La loi est donc faite en réalité parles gouvernants,
en France par la^majorité parlementaire qui la volé,;et
le chef de l'État qui la promulgue. Ces individus sont
dés in dividus comme les: au très; et ils non t en aucune
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façon le pouvoir; de formuler des ordres.. La loi qu'ils
fontne peut donc avoir de-force obligatoire que dans

; la mesure où elle est conforme à la règle de droit et où

elle a pb.ur-but (l'en assurer l'application.
....On a vu d'ailleurs qu'en admettant la personnalité de

: l'Etat et l'idée que la loi est un ordre formulé par
l'Etat, on se trouve dans l'impossibilité 'de reconnaître,
le caractère de lois aux Déclarations des droits, aux

constitutions, aux lois organiques et aux lois de com-

pétence, parce qu'on ne peut pas concevoir que l'Etat

se donne des ordres à lui-même. Cf. t. I, p. 400 et. s.

La conséquence du fondement que je donne à la loi,
c'est évidemment que nul n'est obligé d'obéir à une loi

quand elle est contraire au droit. Je ne recule point
devant cette conséquence. Et vraiment c'est là une

garantie précieuse contre l'arbitraire du législateur.
S'il était persuadé qu'il n'est point un souverain qui
commande, mais simplement un membre du. corps
social investi;-en vertu de sa situation de'fait, de'la

mission dé formuler la règle de droit, s'il comprenait

que la règle qu'il édicté, n'a de force obligatoire que
dans là mesure de sa conformité à cette règle supé-

rieure,'peut-être ferait-il, les lois avec plus de prudence
et dé sagesse.

'
_>

- On m'a .accusé parfois d'aller directement à i'anar-
chismé. Dans, sa 4" édition, 1906, page 40, Esmein
écrivait : « SiTon nie, la souveraineté,, ou pas de lois ni

de -gouvernement, et c'est la chimère anarchiste ; ou

bien les lois ne peuvent être que des transactions entre

les;, différentes forces des classes qui. existent en fait

dans la nation, » Je n'ai pas retrouvé cette proposition
dans les éditions postérieures. Mais je crois, qu'elle

, exprimait bien l'opinion du savant maître. L'objection

.nenaetouchépis; m xconeeption de la.loi n'a rien d'anar-

chiste, L'anarchismees't,. en effet, essentiellement indi-



§ 18. —- F-PNDEMENT DU CADACTÈRK IMPÉRATIF DÉ LÀ LOI 171

vidualiste ; ma doctrine est essentiellement spcialiste,

puisqu'elle" repose tout entière sur l'interdépendance
des hommes vivant en société et sur ce que j'appelle la .

discipline- sociale. Ma théorie de' la loi est elle-même

essentiellement sociale, parce qu'elle, astreint les gou-

vernants à n'édicter que des lois '-.sur.le caractère juridi-

que'desquelles il lie puisse pas; y àvoirde doute.; Sans

doute, la vérité juridique ne s'impose pas. avec Têvi-r

dence d'une formule mathématique. Mais il n'en est

pas moins vrai que certaines règles dé'droit ont, à Un

moment donné, pénétré si profondément et si généra-
lement la conscience des membres d'une société, -que
toute loi qui n'aura d'autre, but que d'assurer--l'appli-
cation d'une semblable norme rencontrera, certaine-

ment une adhésion quasi unanime. Cf. t. I, p. 498 et

499: ' '

D'autre part, quand on parle de résistance à l'appli-
cation de la loi, on a presque toujours en vue-l'a.Résistance

violente. Il y a longtemps cependant que les théolo-

giens ont distingué la résistance passive, la résistance

défensive et la résistance agressive et inontréque celle-
ci n'est légitime que comme dernier recours. D'autre

part, si, comme je le crois, des 1
groupés sociaux - sont

en train de s'intégrer dans l'intérieur de chaque société

nationale, et particulièrement en France au moyen des
formations syndicalistes, ils pourront organiser une
forte et pacifique résistance à l'application: des; lois

oppressives.
Esmein estime (5° édit., 1909, p. 39, et 7- édit,, I;,

p. 45) «
que si ces associations, ces' corporations ou ces

classes-n'ont àu-déssus d'elles aucune puissance, on

retombera- dans un système semblable, à l'anarchie féo-
dale, que ce qui triomphe,; ee n'est plus le droit inspiré
par la raison humaine; c'est la force.:,,,que là sauveV
garde suprême du droit individuel, le régné de laloi ne
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peuvent êli-e assurés que parla reconnaissance d'une

puissance supérieure, non seulement aux individus,
mais aux groupes et aux classes ». C'est bientôt fait de

parler d'anarchie féodale; il n'y eût pas dé société plus
fortement intégrée que la société féodale auxiii" siècle
et je ne serais point effrayé d'un retour à un régime
social fondé comme le régime-féodal sur la coordination

et la hiérarchie des classes. Je crois volontiers que les

individus . y seraient bien plus solidement protégés
contre les détenteurs de la force que d'ans le système
soeial issu de la Révolution, où ils se trouvaient isolés

et impuissants devant les quelques hommes qui fon-

daient leur omnipotence sur la croyance aveugle des

masses à la fiction de la souveraineté nationale. Ce droit

inspiré par la raison humaine dont parle Esmein, c'est

celui au nom duquel ont été portées les lois sanguinaires
de la Convention, les lois despotiques des Napoléons et

les lois spoliatrices de la troisième République.
On a dit encore que je confondais la loi qui est « le

commandement du souverain » et qui lire sa force de

l'autorité-dont elle émane et la coutume expression
tacite de la volonté- des populations (Esmein, Ibid.).
Cette Critique ne me paraît pas méritée. La loi n'est

pas la coutume ; mais, comme la coutume, elle est

l'expression d'une règle qui se forme, sous l'action de

la solidarité sociale, dansTes consciences des individus

membres'd'une collectivité donnée. Cette règle trouve, .

en effet, parfois sou expression ..première et d'ailleurs

très incomplète dans une pratique couliimière et ensuite

une expression plus précise et.plus.complèle^dans la

loi écrite. Sans doute, le Caractère impératif de là loi

et de la -cputuine ont le même fondement; mais Ta loi

et là coutume se distinguent parce qu'elles sont des

degrés différents de l'expression du droit objectif et

qUe, bien souvent,: le degré coutume, fait défaut, le
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droit objectif trouvant son expression directe dans la

loi. Cf. t. I, p..72 et s.

Malgré ces diverses objections, je maintiens ma con-

ception delà loi et je repousselà nolion de loi, comman-

dement formulé par l'Etat souverain, aussi bien la

notion qu'on peu.t appeler française que la nolion plus

particulièrement allemande. La loi, disait la Déclara-

lion des droits de 1789 (art. 6), à la suite de: Rousseau,
est l'expression, de la volonté générale. Donc la loi

s'imposerait parce qu'elle serait l'expression de la

volonté de la colleclivitc formulée par ses représen-
tants. Né Voyant dans la volonté nationale qu'une
fiction, je ne puis naturellement admettre cette solu-

tion. Les juristes allemands disent que la loi-est l'éta-

blissement d'une règle de droit avec commandement

d'y obéir formulé par.l'Etat pris en lui-même comme

personne commandante, abstraction faite de la nation

qui n'est qu'un organe de l'Etat, organe qui, en général,
n'est investi que de la fonction d'élire (Laband, Droit

public, traduction française, 1, 1900, p. 156 et s,).'
Comme le dit très justement Deslandres, toute cette
thèse développée par Laband, et son école « est: une
oeuvre scoiastique sans aucun contact ni aucun rapport
avec la réalité ». :

Deslandres, Élude sur le fondement de la loi, Revue du-droit

public, 1908, p. 32.. Dans cet article, Deslandres a fait une critique
pénétrante des diverses doctrines proposées sur le fondement- de
la loi. Il l'a publié'à propos du livre célèbre de Dicey [Leçons sur
les rapports entre le droit et l'opinion publique en Angleterre,, édi-
tion- française; 1906); il.met puissamment en relief les idées si

intéressantes développées par le professeur d'Oxford et qui
cadrent au reste parfaitement avec la conception de'da loi que
j'essaie de.défendre. -'-.:• . .-" --.:'...;-

Dicey écrit hotaninient : « Il existe à une époque donnée un

ensemble;,de croyances, de convictions, de sentiments, de.prin-
cipes acceptés ou de préjuges fermement enracinés".-'qui, pris
ensemble, forment,l'opinion publique d'une période particulière,
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ouee.que nous pouvons appeler le courant régnant pu prédonii-
nant de l'opinion. En ce qui concerne tout au moins les trois ou

quatre derniers siècles, et particulièrement le xixe siècle, l'in-

iïuence de ce courant dominant d'opinion à déterminé en Angle-
terre, directement 1où- indirectement, si nous considérons la

question largement, le cours de là législation » (p. 18). Tout le

livre est le développement de cette proposition. Elle est vraie,
non seulement pour l'Angleterre, mais pour tous les pays.

J'ajoute seulement que si l'opinion est le facteur essentiel dé la

législation, elle né l'est que lorsqu'elle en est arrivée à consi-

dérer qu'une certaine règle s'impose aux membres du groupe
- social->de.. faire-ou-de-, ne pas faire quelque chose. En un mot,

l'opinion publique ne devient facteur de la législatipn que lorsque
les consciences individuelles qui concourent à la former ont'Un

contenu juridique. Cf. t. I, p. 56 et s.

Maxime Leroy, dans son livre La loi, essai sur la théorie de l'au-

torité dans là démocratie, ,1908, étudie la transformation de la

notion de loi depuis la Révolution. Sa conclusion paraît bien

être que la conception de la loi, commandement d'une puissance
souveraine s'adressant à des sujets, a à peu près complètement

disparu. ,
.......

Sur la notion delôi, outre les auteurs déjà cités, cons. Corado,
Fonction de la-loi et de l'autorité dans l'évolution sociale, Revue du
droit public, 1899., II,"p, 1 et 219.; Morellij La fonction législative,

1.892, analyse détaillée dans Revue du droit public, 1897, II, p. 178;

Micelli, La normà juridica, 1906 ;,Brunialli, La legge nello Stalo

moderno; Seligmàn, Der Begriff des Geselzes im maicrieÙen' iind

forme lien Simïe, 1888 ; Thon., Das Gesetz im formellen iihd- viatc-

/riellen Sinne; Archiv des offenllichen Redits, 1890, p. 149; Fleiscli-

manny Die matérielle Gesetzgébuhg,.àimsHandbuch der Politïk, 1,

p. 271. — Je demande au lecteur la permission de le renvoyer
aux chapitres ni et IV de mon volume ;,La transformation du

droit public, 1913,-nouveau tirage 1921.
'

.' :'

'< ..... §19. —. La;sanction de la loi.

On démande souvent s'il peut exister des lois sans

sanction.. La question ainsi formulée ne peut pas se

poser, parce que toute loi, peut On 'dire.,., contient en

elle-même sa propre sanction. En effet, maigre les con-
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trovérses qui existent sur la vraie nature de la loLposi-,
tive, oh reconnaît que la loi est .essentiellement la

formule d'une règle de droit. D'autre part, quelle que .

soit l'opinion admise sur le fondement du droit, on

reconnaît aussi que le droitobjectif estunerèglesociale.
Par conséquent, la loi qui contient la formule du droit

objectif est elle-même une règle sociale. Si,en fait, une

loi positive n'était pas la formule d'une règle sociale

répondant à un besoin social, elle ne serait pas en réat-

lité une loi et disparaîtrait. Les juristes discutent la

question de savoir si.une loi peut être abrogée par Je

non-usage. La discussion est sans intérêt, parce que,
incontestablement,, une loi qui est certainement en

opposition absolue avec les éléments de la solidarité

sociale est comme si elle n'était pas. C'est pure subtilité

de discuter le point de' savoir si, en droit strict, elle

existe encore.; Socialement, elle n'est pas.
Cela posé, on aperçoit que là question de sanction de

la loi né se pose que. lorsque l'un des individus soumis
à la loi fait un acte contraire ou conforme à laloi,; fait
une chose, que la loi lui. permet de faire, ou fait une

chose que la loi lui défend de faire. Si l'on fait un acte

conforme, à la loi, laquelle est par définition, une règle
sociale, cet acte est par là. même un acte, social, il à
une valeur sociale et socialement reconnue ; cette, recon-
naissance sociale, de la valeur sociale de l'acte conformé
à la loi constitue la sanction même de la loi; Par

contre, l'acte contraire à la loi .sera nécessairement un
acte antisocial, sans valeur sociale;; et par conséquentv
entraînera forcément une réaction sociale, qui sera la

sanctipn.de laloi. Cette réaction sociale; affectera natu-
rellement des formes diverses suivant les temps et lès

pays; ici,: elle est plus;ou; moins, énergique, plus où

inoins;prompte; là, elle sera organisée complètement
ou imparfaitement. Peu importe ; elle existera toujours.
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La loi étant par nature une règle sociale, la violation
de la loi à forcément 'un contre-coup social qui forme

'la .-sanction même de la loi. Laloi porte, ainsi en elle-

même sa propre sanction. En réalité, il ne peut pas y
avoir de loi sans sanction.

: C'est la même idéequ'exprinielhering, qui, lotit en enseignant

qu'il n'y a pas de règle de droit en dehors de celles établies par
l'État, atiirme cependant à plusieurs reprises que la première

garantie du droit se trouve dans le sentiment du droil(Der Zivcck

ini Rechic, I, p. 368).
La vraie question est celle-ci : L'Etat possède des

moyens dé contrainte matérielle, ou, plus exactement,
le gouvernemehtpossède des moyens pour imposer par
la force là volonté qu'il exprime; faut-il, pour qu'il y
ait loi, que l'acte oul'abstenlion commandés par la loi

puissent être imposés par l'emploi de la.force maté-

rielle? ,
'

A celte question, beaucoup d'auteurs répondent affir-

mativement. Planiol notamment définit la loi : « Une

règle.:... sanctionnée par la force » (Droit civil, I,
n° 135). D'autres auteurs plus prudents se sont bien

gardés de parler; de la force dans la définition qu'ils
ont donnée de la loi. Ainsi,, Esmein n'en dit rien. Ils

ont bien raison : d'abord, parce qu'il y a beaucoup de

lois desquelles il est imppssible évidemment qu'ily ait

une sanction parla force, et de plus parce que, quelque

paradoxal que cela paraisse, il ne peut y avoir pour
aucune loiune sanction; directe par la force,, maisseu-

lemerit une sanction :tôul'-à fait indirecte.
'

'.'''Il y a beaucoup dé lois desquelles il est absolument

impossible qu'il y ait une sanction parla force étatique.
Ce spnt toutes les lois qui s'adressent,directement aux

gouvernants. Si les gouvernants violent le droit, si.le

parlement par exemple, d'accord avec le chef de l'État,
fait Une loi contraire au droit, il est évidemnient inipps-
sible que laforce intervienne pour réprimer cette vio-
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alion. Si le parlement néglige de faire une chose qu'il:
doit faire, il est impossible de l'y contraindre par la

force; et l'emploi de la force contre lui, par exemple

par le chef de l'Etat, conduirait tout droit àla guerre
civile. De même, si le chef de l'État outrepasse ses

pouvoirs, fait par exemple une dissolution illégale,.on
ne voit guère le moyen de. réprimer de pareils actes :

par la force. Si le chef de l'Etat agit ainsi, c'est qu'il

possède tout au moins une partie de la force publique;
sans doute, le parlement a peut-être aussi en fait la

disposition d'une certaine force publique; il peut même

la requérir directement (L.22 juillet 1879, art. 5). Mais

l'emploi de la force en pareil cas contre le parlement
ou le chef de l'Etat serait l'ouverture de la guerre civile.
11est incontestable que les Déclarations des droils, les

lois constitutionnelles en général ne peuvent normale-

ment être sanctionnées par la force. On l'a dit il y a

longtemps. :, elles n'ont d'autre sanction que la loyauté
et la bonne foi des hommes qui les appliquent. Il faut

ajouter qu'elles ont aussi pour sanction la réaction
sociale plus ou moins forte, mais certaine, que produit
toujours leur violation ; et ainsi, bien qu'elles ne. soient

pas sanctionnées par la force, elles sont certainement
des lois au sens matériel.

Qu'on n'objecte pas qu'une haute juridiction pour-
rait exister pour apprécier la ,validité des actes faits

par les organes politiques, par exemple par le parle-'
IHCD\I, et annuler tous ceux qui seraient faits en viola-
tion des .Déclarations: des droils et de la constitution.

Incontestablement, une juridiction de ce genre pourrait
exister ; et dé bons esprits pensent qu'on dé'Vràit là
créer. ÏJné pareille juridiction existerait-èllè, il n'en
résulterait point un mode de.sanction des loisiconstitu-
wonnelles par la Contrainte. Qu'on suppose,

1 eh -effet,
lue cette juridiction annule, comme contraire à la

DuQuiï. — Ù\ -, : -
13
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'.•Constitution-,- à la Déclaration des droils, un acte du

parlement, qui par hypothèse a été promulgué parle
chef de l'État; celte décision, il faut la ramener à exé-

cution par la force, c'est-à-dire empêcher par la force

l'application de l'acte déclaré inconstitutionnel. Mais

c'est le parlement et le chef de-l'État qui disposent de

la force; donc on ne pourra pas employer la force con-
tre eux pour assurer l'application du jugement, et le

jugement lie sera appliqué que si les gouvernants le

veulent bien. Rien n'est donc changé, et la loi consti-

tutionnelle reste toujours dépourvue de sanction ..directe.'

Les lois elles-mêmes qui s'adressent aux gouvernés
ne peuvent être l'objet d'une sanction directe par la

force matérielle. Il y a d'abord à cela une raison.d'or-

dre psychologique, mais qui n'en est pas moins puis-
sante. Les dispositions iinpéralives de la loi s'adressent

à une volonté. C'est la volonté dulégislaleur qui veut

svimppser aux volontés des gouvernés ; la loi tend à
•
obliger une volonté à vouloir telle chose. Or il.n'y a pas
de puissance au monde qui puisse contraindre direc-

tement une volonté à vouloir pu à ne pas vouloir, une

certaine chose. Donc, en réalité, il n'y .à jamais de force

contraignante susceptible d'assurer directement l'appli-
cation de la loi. Ce n'est point à dire que la eontrainte

n'intervienne pas ; mais elle intervient tout à fait indi-

rectement. Elle intervient quand la loi a été violée pour
assurer une'.répression,, une réparation, ou l'annulation

de l'acte fait en violation delà loi. Elleinler.vient quand
un acte a été; fait Conformément à la loi pour assurer la

réalisation de T'elfet légalement'voulu.- Cf. t. I, p. 123

et s.: , ..-,.-.;-: •

Lois pénales..— Ce sont celles qui paraissent le plus
directement sanctionnées parla contrainte. Et cepen-
dant, même pour ces lois, on ne peUtpasdiré que la

contrainte soit employée pour en assurer directement
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l'application. Sans doute, les mesures matérielle;.,, de

police.qui sont prises, au nom de l'État et des commu-

nes, pour assurer la tranquillité et la sûreté pUbliquesj
constituent un.mode de sanction préventif matériel de

la loi pénale. Mais ces mesures de police, tant qu'il n'y
a pas eu violation de la loi, constituent-elles véritable-

ment un emploi de la contrainte matérielle ? Elles ne

sont dirigées contre aucune personne déterminée. Elles

sont une démonstration de la force publique, une sorte

d'avertissement, à tous ceux qui seraient tentés de vio-

ler la loi, que la force est là pour assurer la répression
s'il y a violation. La contrainte matérielle n'intervient

réellement que lorsque la loi est violée. Un agent est

spécialement compétent pour ordonner l'arrestation de

l'auteur du délit; certains agents peuvent procéder à

celte arrestation; une juridiction déterminée est com-

pétente pour apprécier si l'infraction a été commise et

pour prononcer une certaine peine contre celui qui est

convaincu d'en être l'auteur. La peine prononcée,
mort, travaux forcés, réclusion, emprisonnement,, sera

matériellement exécutée contre le Condamné. Voilà la

contrainte matérielle. Elle n'apparaît que.pour per-
mettre d'exécuter la condamnation; car l'arrestation

préventive elle-même n'a pas d'autre but que de per- :

mettre d'exécuter la condamnation. La contrainte maté-
rielle est donc employée non pas précisément pour
assurer l'exécution de la loi, mais l'exécution d'un juge-
ment rendu conformément à la loi. Il est vrai que celte

condamnation est destinée aussi à agir par voie préven-
tive, par intimidation, à l'égard de ceux qui seront

tentés de commettre la . même infraction. Mais on

reconnaîtra qu'il y a là une sanction matérielle de la
loi tout à fait indirecte.

Lois prohibitives non pénales.
— Il paraît tout à fait

évident qu'elles ne sont pas, qu'elles ne peuvent pas:
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être sanctionnées directement par la force. Leur sanc-

tion est une réparation pécuniaire ou une nullité, qui
n'intervient naturellement que lorsqu'il y a eu violation '

de la loi. Si le fait défendu est un l'ait matériel,la force

n'interviendra que lorsque l'agent compétent a constaté
le fait et ordonné l'accomplissement d'une réparation ;
c'est cette décision juridictionnelle qui sera exécutée

par la force, et non point la loi.

Si la manifestation de volonté interdite.par la loi a

eu lieu eu vue de produire un effet de droit, la sanc-
tion est habituellement la nullité de l'acte. Mais il n'y
a pas forcément nullité, et une disposition par voie

générale qui défendrait certains actes juridiques, sans

établir la sanction de la nullité, serait néanmoins une

loi matérielle; la lex imperfecta est encore une loi.

Cela résulte de tout ce qui précède : la nullité, comme

la répression, la réparation, n'est qu'un moyen imaginé

pour arriver indirectement à une sanction de la loi. Ces

moyens peuvent être plus ou moins énergiques, plus ou

moins incomplets; ils peuvent manquer même. La dis-

position restera quand même une loi, quand elle est

générale et impérative, parce que sa vraie sanction se

trouve dans son caractère de règle, sociale.

Aujourd'hui, la lex imper fecta est extrêmement rare,
et on peut dire que toute manifestation de volonté, faite

avec l'intention de produire un effet de droit, est en

règle frappée de nullité quand elle est contraire à un

texte de loi. Celle nullité est prononcée ou constatée

par un agent compétent, et c'est encore ici la décision
de l'agent qui sera exécutée, si besoin est, par l'emploi
de la contrainte matérielle. 11 faut observer d'ailleurs

que la nullité d'un acte fait en violation de la loi étant

prononcée, il-ne sera pas toujours possible, même par

l'emploi dé la force, de remettre lec-.choses en l'état, et

la nullité est un moyen quelque peu imparfait de sanc-

tion des lois'.
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Lois impératives. .-— Ce sont celles qui imposent
directement à certaines personnes, l'obligation d'accom-

plir une certaine prestation, un certain agissement,
comme les lois d'impôt, les lois d'assistance et de pré-

voyance. Pour les lois de ce genre, il n'y a pas non

plus un mode de sanction directe par la force. La ques-
tion de sanction ne se pose évidemment que lorsque la

prestàlion ou Vagissement ordonnés par la loi ne sont

pas effectués; En pareil cas, un acte juridique individuel

doit intervenir, acte juridique proprement dit, acte

administratif ou acte juridictionnel (le point importe

peu), un acte qui fait naître une obligation pour un

individu déterminé; et c'est cet acte individuel qui sera

ramené-à exécution par la force. Ce n'est point la loi,
à vrai dire, qui est exécutée; c'est un acte de volonté

individuelle émanant d'un agent public et qui, fait con-

formément à laloi, produit un effet dont la réalisation

ou l'équivalent sont garantis par l'emploi de la con-

trainte.

En résumé, on dit une chose peu exacte quand on

définit la loi une règle obligatoire sanctionnée par la
force. L'emploi de la force n'est pas étranger complè-
tement à la sanction de la loi, mais il n'intervient

jamais qu'indirectement, pour assurer Ta réalisation
d'un effet de droit voulu conformément à là loi, ou

pour garantir une répression, une réparation ou une

annulation au cas où uii acte est fait contrairement à la
loi. Pour certaines lois, l'emploi de la contrainte est

impossible même indirectement. Tout ce qu'on peut
dire dans une définition générale de la loi, c'est qu'elle
estunc règle édictée sous une sanction sociale. Là-for-
mule est un peu vague, mais elle est seule exacte.

Cette sanction sociale varie infiniment dans ses formes
et ses moyens. On peut dire cependaut qu'elle u'appa-
l'att que lorsque a été accompli un acte individuel con-
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forme ou contraire à la loi. S'il est conforme à laloi,
la sanction sociale consiste dans l'intervention de la

force pour assurer son exécution. S'il est contraire à

la loi, la sanction sociale intervient, soit pour réaliser

son annulation, soit pour assurer une répression contre

son auteur, soit pour garantir la réparation du préju-
dice occasionné.

Sur la sanction de la loi, on lira avec intérêt l'article de J. Bar-

thélémy, L'obligation de faire en droit public, Revue du droit public,

1912, p. 536 et s.; les conclusions de M. Romieu, commissaire

du gouvernement, tribunal des conflits, 2 décembre 1902, S., 1904,

III, p. 17; les conclusions de M. Léon Blum, commissaire du

gouvernement, conseil d'État, 17 mars 1911, Recueil, 1911, p. 342.

§ 20. — Les règlements sont des lois matérielles.

Suivant une terminologie qui peut être considérée

aujourd'hui comme définitivement établie, on donne le

nom de règlement à toutes décisions portant disposi-
tion par voie générale et émanant d'un organe autre

que celui qui, d'après la constitution du pays considéré,
a le caractère d'organelégislatif.' En d'autres termes,
le règlement est uneToi.au point.de vue matériel; il ne

l'est pas au point de vue formel. En France, d'après
notre constitution, l'organe législatif est le parlement

agissant avec la collaboration du président.de la Répu-^

blique, pour l'initiative parfois et pour la promulgation

toujours. Par conséquent, le règlementest toute décision

portant disposition par voie générale et prisé par un

organe quelconque autre que le parlement et le phef
de l'Etat associés conformément à la constitution. ;'

Le lieu n'est pas ici de déterminer en détailsles auto-
" rites qui ont en France le pouvoir réglementaire et non

p|us le.domaine dans lequel elles.peuventT'exercef, ni

de rechercher si le pouvoir réglementaire très étendu

qui,, incontestablement, appartient actuellement au chef
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de l'État, est ou non conforme aux principes de la sépa-
ration des pouvoirs tel que l'entend le droit positif fran-

çais. Ce sont là questions qui viendront lorsque j'étu-
dierai plus lard l'organisation de l'Etat français. Il

suffit de rappeler ici que dans tous les pays modernes,
et particulièrement- en France, beaucoup d'autorités

d'ordre administratif ont un pouvoir réglementaire
extrêmement étendu. Les préfets et les maires font des

règlements de police qui constituent une véritable légis-
lation dans le cadre du département et de la commune.

D'autre part, par suite de nécessités pratiques, les

ministres ont peu à peu acquis un pouvoir réglemen-
taire pour tout ce qui touche l'organisation des services

dépendant de leur département. Enfin les chefs d'État

el spécialement le président de la République fran-

çaise font de nombreux et importants règlements sur

les matières'les plus diverses. Cette compétence s'est
établie et développée sous l'action des besoins pra-

tiques, et si l'on ouvre un code, on s'aperçoit vile que
la législation réglementaire dépasse de beaucoup en

étendue la législation par la loi formelle. Pendant la

guerre, les circonstances ont encore considérablement
accru l'activité réglementaire, et depuis la paix, l'évo-
lution continue dans le même sens. Tout cela sera
étudié plus tard. Pour le moment, je prends le règle-
ment comme tel et spécialement le règlement du. chef
de l'État. Je dis qu'il est du point de vue matériel,
et seulement du point de vue matériel, une loi-el vrai-
ment une loi.

Plus'je réfléchis a la question et plus je reste con-
vaincu que si cette proposition est encore contestée, ,
c est que consciemment ou inconsciemment on continue
a coufondre le point de vue matériel et le point de;vue

iorinel, c'est qu'on fait encore une autre confusion en
disant qu'il faut distinguer ce qui est matière dev loi et
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ce qui est matière de règlement. Rechercher ce qui est

matière de loi et ce qui est matière de règlement, c'est

tout simplement rechercher sur quelle matière le par-
lement est seul compétent pour édicter une disposition,
par voie générale et sur quelle matière une autorité

autre que le parlement,Te gouvernement.par exemple,
est compétente pour édicter une disposition de cette

nature. Or, en faisant une pareille détermination, on

se.place exclusivement au point dé vue formel et non

plus au point de vue matériel, puisqu'on envisage seu-

lement les organes qui interviennent et qui sont ou.non

compétents pour intervenir.

. Je ne me lasserai pas de le dire : si l'on veut éviter

les quiproquos et les confusions,il faut bien comprendre

que déterminer le caractère d'un acte au point de vue

matériel,- c'est le déterminer d'après la modification qui
se produit dans l'ordonnancement juridique consécuti-

vement à cet acte. Par suite, au point de vue de leur

nature juridique, au point de vue matériel, deux actes

sont identiques si consécutivement à eux nous aperce-
vons une modification identique dans l'ordonnancement

juridique. .

Cela xétant bien compris, je crois avoir établi que
consécutivement à la loi, considérée au point, de vue

matériel, il naît une modification du droit objectif, une

règle de droit nouvelle. La loi est un acte-règle, dans

le sens et avec la portée que j'ai déterminés au tome I,

pages 221 et suivantes. Cette règle est impérative et. elle

est sanctionnée dans les conditions qui ont été expli-

quées au paragraphe précédent. Or, je mets quiconque
au défi de démontrer qu'au-point de vue juridique,
c'est-à-dire au point de vue des modifications qui- se

. produisent après, les règlements dans l'ordonnancé--

ment juridique, il y ait une différence quelconque avec

celles qui se produisent après.la loi, Après le règle-
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ment, Comme après la loi, il y a une' règle nouvelle,
c'est-à-dire une nouvelle disposition par voie générale.
C'est une modification au droit objectif, rien qu'au droit

objectif, qui s'est produite et c'est une disposition par
voie générale qui a été édictée précisément parce que
c'est une règle. Règle impérative comme celle émanant
de la loi ; règle sanctionnée exactement dans les mêmes

conditions que la loi : l'acte fait conformément à elle

est protégé; l'acte qui la viole peut donner naissance à

une annulation, à une répression,- à une réparation.
La disposition contenue dans vin règlement est géné-

rale comme celle de laloi. On ne peut pas prétendre le

contraire sous prétexte qu'elle ne s'adresserait qu'aux
agents publics, à la différence de la loi qui s'adressera ''..
tout le monde. D'abord, il n'est pas vrai de dire de tous

les règlements qu'ils ne s'adressent, qu'aux, agents

publics. On verra plus loin des exemples de règlements
qui s'adressent aux simples particuliers comme aux
fonctionnaires.. D'autre part, serait-il vrai que le règle-,
ment ne s'adresse jamais qu'aux fonctionnaires, cela ne

lui-enlèverait-pas son caractère de généralité. Il y a

beaucoup de lois matérielles sur le caractère desquelles
tout le monde est d'accord et quine s'adressent cepen-
dant qu'aux fonctionnaires. On pourrait même soutenir,
et l'idée a été défendue en Allemagne par de grands
jurisconsultes, nolânimcnt Binding pourleslois pénales,

'

que la loi /proprement dite ne s'adresse jamais qu'aux
fonctionnaires, et en tout Cas, il"y a beaucoup de lois!
constructives qui paraissent bien ne s'adresser qu'aux
seuls agents publics. Elles n'en sont pas moins des lois
au

sens: matériel parce qu'elles n'en contiennent pas
moins des dispositions par voie générale. Ce qui fait la
disposition par yoip générale, c'est qu'au moment où .
elle est édictée, on ne peù'tpasdéteimiiner nommément
19.ou les personnes auxquelles elle s'appliquera seule"
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ment. Il peut se faire que la disposition par voie géné-
rale ne s'applique qù:à Une seule personne en fait ou à
une catégorie très restreinte de personnes. Elle n'en
Sera pas moins une disposition par voie générale, si au
moment où elle est portée il est impossible de'déter-
miner individuellement les gens auxquels elle s'appli-

quera, si elle contient'une formule visant toute personne
qui se trouvera dans les conditions prévues pendant la

période d'application.
Je le répète, le règlement est une loi au- sens maté-

riel parce qu'il est un acte-règle, et cela dit tout. Mais
il est évident que le règlement, émanant d'un organe
autre que l'organe législatif, et celui-ci étant considéré
dans-les conceptions, modernes comme l'organe supé-
rieur de l'État, le règlement émanant d'un organe qui
lui est subordonné, le règlement ne peut modifier la

loi formelle, c'est-à-dire la loi émanant de l'organe
législatif. Le règlement ne peut pas intervenir sur des

. .matières qui, d'après la constitution d'un pays, sont
réservées à l'organe législatif. Le règlement ne peut
être porté en violation d'une disposition contenue dans

une loi formelle. Il peut se faire.que le droit positif
d'un pays, comme le droit français, n'admette, en pe

qui concerne la loi formelle, ni l'exception d'illégalité,
ni le recours en annulation, et qu'au contraire excep-
tion et recours soient recevables contre les règlements.
Toutes ces différences entre la loi et le règlement se

rattachent au point de vue formel.. Loi,formelle, et

règlement émanent d'organes différents, et cela entraîne
des différences au point de vue de la compétence et au

point de vue des voies de recours.

Mais.il reste qu'au point de-vue juridique interne,
le règlement .et.-la loi matérielle interne sont idénlir

ques. J'ai, beau chercher, je lié puis arriver à trouver
entre eux une différence-quelconque. Je serais très

heureux qu'on pût m'en montrer une. . '.',-'



§ 20. — LES RÈGLEMENTS LOIS MATÉRIELLES 187

- Pour compléter cette-démonstration., je prends à

litre d'exemple les règlements qui, dans tous les pays,;
sont les plus nombreux, les règlements de policé et les

règlements d'organisation des services publies. Que ces

dispositions soient contenues dans un règlement ou dans

une loi formelle, on ne méconnaîtra pas qu'elles aient

au point de vue juridique interne, au point de vue de la.
modification qui se produit dans l'ordonnancement, juri-
dique, identiquement, le-même caractère. Si je consi-

dère, par exemple, le Code de la route contenu dans le
décret réglementaire du 27 mai 1921, j'affirme, sans
craindre un démenti quelconque, que si les dispositions
qu'il contient, avaient été portées par une loi formelle,
il ne serait venu à personne l'idée de prétendre que
ces dispositions générales n'auraient pas le caractère,
de lois matérielles. Comment peuvent-elles perdre ce
caractère du fait qu'elles sont contenues dans un décret
du président de la République? Comment la même dis- .

position peut-elle avoir un caractère juridique interne
différent, suivant qu'elle émane.du parlement ou du
chef de l'État? Incontestablement, il y à des différences
nombreuses entre un décret et une loi, et notamment
au point de vue des recours, comme je le disais précé-
demment. Mais cela est uniquement le point de. vue
formel. Ce que je dis des règlements de police, je
pourrais le dire exactement dans les mêmes termes des

règlements portant organisation d'un service public.
Qu'on ne dise pas que toutes ces discussions sont

sans intérêt puisqu'on admet que les règlements sont

susceptibles-dé-.recours" à raison du caractère de l'organe
dont ils émanent, quand les lois formelles ne le sont
pas et que, par conséquent, il y a lieu .seulement dé
laire la distinction auppint de vue formel:entre la.loi
el le règlement, distinction simple qui, elle, ne peut
être contestée. -'''-[1 -
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Je réponds d'abord, comme je l'ai déjà fait souvent,

qu'il y a toujours, grand intérêt à avoir des idées théo-

riqueinent exactes et que si l'on ne voit pas de prime
abord l'intérêt pratique qu'il y a de dire que les règle-
ments sont des lois matérielles, il faut néanmoins le
dire et le dire avec fermeté, avec insistance, parce
qu'il y a, dans l'opinion contraire, une erreur théorique.,
ce qui est toujours dangereux.

D'autre part, il'n'est pas vrai de dire que la proposi-
tion que je'dôfends ne présente pas d'intérêt pratiopje ;
elle en a au contraire un considérable. En effet; si le

règlement est une loi matérielle, dans un pays qui pra-
tique la séparation des pouvoirs le pouvoir réglemen-
taire ne peut pas exister.en principe; ou du moins il ne

peut exister que dans les cas où là constitution le per-
met formellement et au profit des organes auxquels elle
le confère .expressément. Le principe de la séparation
des pouvoirs dans son sens rigoureux implique que tout

ce qui est législatif appartient à un organe déterminé,
en fait l'assemblée législative; elle législatif, c'est le

pouvoir d'édicter des dispositions par voie générale. Par

conséquent, aucun autre organe que l'assemblée légis-
lative ne peut en édicter ; et le pouvoir réglementaire
n'existe pas ou du moins n'existe que dans les cas où la

loi constitutionnelle l'établit expressément. Et en effet,
la constitution de 1791 interdisait au roi de faire des

lois même provisoires et lui permettait seulement de

porter des proclamations conformes aux lois pour en

ordonner ou en rappeler l'exécution(tit. III, cha-p.'.iv,.
sect. i, art. 6). Pour la même raison,le président des
Etats-Unis n'avait point le pouvoir réglementaire, et il

ne l'a acquis en fait que sous l'empire des circonstances

et des nécessités pressantes de la guerre.
Voici un autre intérêt et de lui on ne pourra pas dire

qu'il n'est pas. pratique. On.sait que dans les pays qui,
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comme la France, admettent la séparation des tribu-

naux administratifs et des tribunaux judiciaires, ces

derniers ne peuvent ni apprécier, ni même interpréter

un acte administratif, que si. une question d'interpré-
tation touchant un. acte administratif s'élève devant eux

à l'occasion d'un procès civil, elle forme une question

préjudicielle, et qu'ils doivent surseoir à statuer sur la

question principale jusqu'à ce que les tribunaux admi-

nistratifs aient donné l'interprétation. Si les.règlements

sont des actes administratifs, les tribunaux judiciaires

ne peuvent les interpréter. S'ils sont au contraire des

actes législatifs, les tribunaux judiciaires non seulement

peuvent, mais encore doivent les interpréler, parce que
tous les tribunaux, judiciaires ou administratifs, peu-
vent et doivent interpréter, les lois qui sont invoquées,
devant eux. Si le règlement est un acte législatif et

qu'à l'occasion d'un procès civil une question d'inter-

prétation se pose devant un tribunal judiciaire, celui-ci

violerait la loi s'il.renvoyait l'interprétation, devant un

tribunal administratif, il doit lui-même l'interpréter. IL

en serait différemment si le règlement était un acte

administratif et non un acte législatif. On ne contes-

tera pas que ce soit là un intérêt pratique de premier

rang.
La jurisprudence de la cour de cassation décide

d'une façon constante que les tribunaux judiciaires peu-
vent et doivent interpréter tous les règleinentsmvoqués
devant eux, précisément parce qu'ils .ont ...là nature-

interne d'actes législatifs. :
l.a question s'est posée récemment devant la chambre, civile

qui, sur le rapport de M.-le conseiller Ambroise Colin, dans un
arrêt remarquablement motivé, a décidé'(il s'agissait dans Fes-
pèce des règlements sur la comptabilité publique du 31 mai 1862
et-du 8 avril 1878) que les tribunaux judiciaires sont compétents
pour interpréter tous les règlements administratifs parce qu'ils
participent au caractère de la loi. Qn lit dans l'arrêt : « Attendu
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que , lesdits règlements ne constituent, pas des actes
'
adminis-

tratifs spéciaux et individuels, dont l'interprétation échappé à la

compétence des tribunaux de l'ordre judiciaire, mais des dispo-
sitions générales-rendues en vertu du pouvoir réglementaire de

l'administration, qui participent ainsi du caractère de là loi; il

appartient dès lors à l'autorité judiciaire, non seulement d'en

faire l'application quand leurs dispositions sont claires et pré-

cises, mais encore- d'en apprécier la légalité et d'en interpréter
le sens, lorsque cette interprétation est nécessaire pour la solu-

tion d'unlilige dont elle a été compêtemment saisie. » i

Gass. cîv„ 24 octobre 1917, S., 1918-1919, I, p. 193, avec une

note de Duguit; '.Revue du droit public, 19 i7, p. 620 et s., avec

le rapport de M. Ambroise Colin. Dans le même sens, Cass.

req.; 10 janvier 1921, D., 1921, I, p. 49, avec une note de Jean

Appleton.
'

tes meilleurs auteurs français enseignent qu'au point de vue

de la nature interne, au. point de vue matériel, il n'y a pas de

différence entre lés lois et les règlements.
Esmein écrit : « Ces décrets (décrets réglementaires du prési-

dent de la République) qui, comme laloi, statuent pour l'avenir

à l'égard de tous, obligent les citoyens comme les lois elles-

. mêmes. Ils peuvent recevoir une application directe devant les

juridictions administratives ou même devant les tribunaux civils

ou de commerce et, de plus, ils sont toujours munis d'une sanc-

tion pénale comme: tous les règlements administratifs. Ils for-

ment une partie très-importante de notre droit et constituent^
côté des lois çomnie. une législation seconde et dérivée » (Droit
constitutionnel, 7e édit., I, p. 675 et 676).

Gény. et Moreau ne voient aucune différence de nature entre le

l contenu d'un règlement et celui' d'une loi matérielle. Moreau

(.déclare qu'après avoir beaucoup cherché, it a renoncé à en

trouver une (Gény, Méthode d'interprétation, 19.00, p. 215 et 2e édit.,

1919, I, p. 248; Moi-gaù,Le règlement administratif, 4903, p. 60).
Tous les auteurs qui, ont essayé de déterminer une différence

entre le règlement et la loi au sens matériel, bu bien ont indi-

qué des différences qui touchent le point de vue.formel, ou bien

des différences au point de vue des matières qui font l'objet des

règlements et: des lois, distinction qui, comme je l'ai dit plus

haut, touche à la compétence des organes considérés et qui, par

.conséquent,, est faite encore du point dé vue.formelet non du

'ipoi-nt de vue matériel.

Ainsi, un auteur distingué, le professeur Artur, de Rennes, a



§ 20. LES RÈGLEMENTS LOIS MATÉRIELLES iill

confondu les deux-points de vue quand il écrit ; « ta loi.est-

une' règle générale qui ne se ratlaclie à aucune prescription

antérieure comme mesure d^exécution... Quand le législateur

règle une matière quelconque, il le fait avec une liberté illimitée,

il use de la souveraineté la plus radicale et la plus entière »

(Artur, '-Séparation des-pouvoirs et séparation dés fonctions, 1905,

p.8). .'
'

';
-

Je voudrais bien savoir ce que c'est que la souveraineté la

plus radicale et la plus entière. Artur, qui a, voulu faire, il ledit

lui-même,une étude de droit positif français, oublie que, d'après
les principes les plus certains de notre droit constitutionnel, la

souveraineté est une et indivisible, c'est-à-dire qu'elle est ou

qu'elle n'est pas, qu'elle n'est susceptible ni déplus ni dé moins,

et qu'elle ne peut être plus ou moins radicale, plus ou moins .-

entière. Sans y prendre garde, Artur a défini lé caractère de

l'organe qui fait habituellement la loi et non le caractère de la

loi. A son insu, Artur est dominé par cette idée que la'loi.émane

toujours d'un organe souverain, peuple, parlement, roi absolu,
et il apporte dans la définition matérielle de la loi un'élément

purement formel. Mais, ajoute Artur, un recours est possible
contre le règlement, il ne l'est pas contre une loi. Assurément :

si un recours est possible contre le règlement, c'est tout simple-
ment parce que, quoique ayant le caractère matériel delà loi,
il émane d'un; organe ou d'un agent, contre les décisions duquel,
dans une organisation politique donnée, une voie de recours est

îecevable. La recevabilité d'un recours contre un acte dépend,
non pas de la nature intrinsèque, de l'acte, mais du caractère: de .-,

l'organe ou de l'agent qui a fait l'acte. --- .-.-.'
Hauriou a fait un remarquable effort pour distinguer du. point

de vue matérielle règlement et la loi; mais j'estime qu'il n'y est

point parvenu. Voici le résumé de sa théorie d'après les deux

dernières éditions de son Précis de droit administratif', 9eédition

1919, pages,79 et suivantes; 10? édition 1921, pages 58 et sui-

vantes.

Après avoir défini la loi .une-.règle générale écrite à la suite;
d'une opération à procédure faisant intervenir les représentants
de la nation qui déclarent obligatoires des rapports sociaux;'
découlant de la nature des . choses en les interprétant au. point
de vue de la.: liberté, Ilauriou donne la définition suivante d-u

règle in en y «.Uné manifestation.de. volonté sous forme de règle

générale, émise par une autorité ayant le pouvoir réglementaire
'lui tend à l'organisation et.à la policé:de l'État dans un esprit à
li l'ois constimctifet autoritaire.."»; -'-:'..
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Ces deux'défînilions visent en même temps le point de vue
formel et le point de vue matériel. Du point de vue formel, la
différence entré le règlement et la loi est évidente. Voici, d'après
Hauriou, la différence au point de vue matériel : « Les éléments
matériels du règlement, écrit-il, sont les suivants : 1° lé carac-
tère de règle générale (sur ce point le règlement ressemble à la

loi); 2° le caractère de manifestation de volonté construclive
tendant à l'organisation et à la police de l'État (iei se marque une

première-divergence avec la loi qui n'est pas une manifestation
de volonté.et qui n'est pas constructive) ; 3° le caractère autori-
taire : la valeur obligatoire du règlement est tirée exclusivement
d'un jussus gouvernemental- et non pas d'une nature des choses

qui serait obligatoire par elle-même ou du consensus de la
nation. C'est une seconde différence avec la loi qui, d'une part,
est conçue dans un esprit de liberté et qui, d'autre part, tiré en

partie son caractère obligatoire de la nature des choses-et du

consensus de la nation. ».

Ainsi, Ilauriou admet bien, comme moi, que la loi et le règle-
ment sont des dispositions par voie générale el à cet égard sont

identiques. Mais pour lui, la différence matérielle consisterait

en ce que la loi tire sa force obligatoire de la constatation de

rapports sociaux existant naturellement et au contraire le règle-
ment du jussus gouvernemental.

Que la loi trouve le fondement de sa force impérative dans la

norme juridique, produit naturel,spontané des consciences indi-

viduelles et des besoins sociaux, je n'y contredis point, bien au

contraire, puisque c'est l'idée qui domine tout ce que j'ai écrit

'sur la loi. Cf. t. I, p. 1 et s. et supra, § 18. Mais cela ne. fait pas

qu'il n'y ait pas dans la loi, comme dans le règlement, un acte

de volonté de l'organe étatique qui l'édicté. Cela ne fait pas non

plusqu'il n'y ait pas un nombre considérable de lois qui ne for-

mulent pas denorme juridique propreinehldite,maisqui-édicténi
'des dispositions construclives pour en assurer La'réalisation', el

pour régler l'organisation et la police de l'Etat, lois dans les-

quelles se retrouvent tous les caractères qu'Haurioù attribue au

règlement. Ces dernières dispositions législatives trouvent le

fondement de leur caractère .obligatoire dans la-norme juridique
à laquelle elles se rattachent. Il en est de même des règlements

qui, pas plus que la loi, ne peuvent tirer leur force obligatoire
d'un jussus gouvernemental, parce que ce prétendu jussus impli-

querait l'existence d'une puissance souveraine qui n'existe pas,
et qui, comme la loi, trouvent simplement le principe de leur
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force obligatoire dans la norme juridique à laquelle ils se ratta-

chent. La différence matérielle qu'Hauriou tente d'établir entre

la loi et le règlement n'existe donc pas.

Au reste, la différence que notre collègue met en avant n'est

point, à.vrai dire, une différence matérielle. Ce que dit Hauriou en

des termes savants revient à dire que la loi émane de l'assemblée

représentative du peuple et le règlement du gouvernement pu

de ses agents. C'est évident; pour le dire, il était inutile d'em-

ployer de grauds mots ; la différence tient à la différence des

organes et, par conséquent, est purement formelle.

Je ne parle pas de la prétendue différence résultant de ce que
laloi est orientée vers la liberté et le règlement vers l'autorité,

puiqu'il y a de nombreux règlements dont la tendance est singu-
lièrement plus libérale que celle de beaucoup de lois. Je demande

si une loi, comme celle sur le recrutement militaire, ne réunit

pas tous les caractères matériels que notre collège attribue au

règlement.

Enfin, Hauriou, à la page 55 de la 10° édition, écrit : « Du

moment que des règlements peuvent être déclarés illégaux, c'est

qu'ils ne sont pas des lois, cardes lois ne sauraient être illé-

gales. » Ici, le savant auteur confond bien nettement le point de

vue formel et le point de vue matériel. En disant que les lois ne

sont pas susceptibles d'être déclarées illégales, il a en vue les

lois formelles; et si elles ne le peuvent pas, c'est qu'elles émauent

d'un organe dont les décisions, en France etdans la plupart des

pays, échappent à la critique contentieuse. Mais, logiquement,
lien ne s'oppose à ce qu'il en soit autrement.De ce que les déci-

sions du parlement échappent atout recours et de ce'que les

décisions émanant d'autres organes en sont, au contraire, sus-

ceptibles, il ne résulte pas que dés décisions par voie générale
impéralives ne soient pas toujours identiques au point de vue du

caractère juridique interne.

Nézard, critiquant l'assimilation que je fais au point de vue
matériel de la loi et du règlement, écrit : « Pour prouver qu'il
n existe aucune différence de nature entre laloi et le règlement, .
« faudrait.démontrer que le contenu du règlement et le contenu
Qe la loi sont identiques et que des mesures quelconques peuvent
'nclifféreminent être prises dans l'Un et l'autre acte » (Nézard, Le
co»(!'d?e juridictionnel des~règlemeiits d'administration publique,
nemie générale d'administration, novembre 1909, p.. 261, et tirage

•«part 1910). --:'.''
lje raisonnement n'est pas bon. Assurément, il.y a des dispor

UUGUIT. — II.
' ' '
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sitions qui ne peuvent pas être édictées dans un règlement, mais
seulement dans une loi formelle. Cela prouve tout simplement

que le parlement et le clief de l'État n'ont pas la même compé-
tence, et pas du tout que le règlement et la loi n'ont pas le même
caractère -matériel. Le raisonnement de Nézard conduirai t à dire,

par exemple, que les actes administratifs d'un ministre et d'un

préfet, ou 'd'un préfet et d'un maire n'ontpas le même caractère

matériel, parce que les actes du ministre n'ont pas le même objet
que les actes du préfet et du maire et que ces trois fonctionnaires
ont une. compétence différente. Nézard atout simplement encore
confondu le point de vue matériel et le point de vue formel.

Les juristes allemands ont particulièrement étudié la question
du caractère matériel du règlement, de la Verordnung ; et les
deux représentants les plus autorisés, de la docti'ine publicistique,
Laband et Jellinek, sont d'accord pour déterminer delà manière
suivante la différence existant du point de vue matériel entre la

loi et la Verordnung. Pour ces deux auteurs, on l'a vu précédem-

ment, la loi est un Rechtsgesatz, c'est-à-dire une disposition qui
établit un droit nouveau au point de vue objectif et. au point de

vue subjectif. Au contraire, le règlement, la Verordnung, n'est

pas un Rechtsgesatz; il ne créé pas un droit nouveau, ni objectif
ni subjectif. Il intervient dans l'intérieur de l'ordonnancement

juridique existant. Laband écrit notamment : « Ces actes par
voie générale ne peuvent pas être des actes législatifs au sens

matériel, parce qu'ils ne sortent pas de l'intérieur de l'appareil

administratif, parce qu'ils ne comprennent pas un commande-
'

ment adressé à des sujets', parce qu'ils ne contiennent pas-véri-
tablement l'énoncé d'une règle) parce que, dans tous les cas, la

disposition contenue dans ces règlements ne rejaillit pas sur la

, situation juridique des particuliers. Pour l'administration for-

mant un tout, cette disposition n'est pas un ordre inéluctable

émanant d'un pouvoir supérieur; elle est une manifestation de

sa propre volonté; elle ne crée pas un droit; elle se meut à l'inté-

rieur d'es barrières établies par le droit » (Droit public, traduction

française, 1901, II, p. 377 et 380).
Jellinek distingue les règlements de droit (Rechtsverordnungcn)

et les règlements d'administration (Vervàltungsverordnungen).
Les premiers sont des lois matérielles; ils contiennent un

Rechtsgesatz ; ils n'ont pas la forme de là loi, ils en ont le fond.

Quant au point de savoir dans quels cas peuvent intervenir des

règlements de droit, cela dépend de la loi constitutionnelle du

pays considéré. On peut dire d'une manière générale qu'ils exis-
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tent d'abord au cas de règlements de nécessité (Nolliverordnungen),
c'est-à-dire de règlements qui sont faits par le gouvernement au

cas de nécessité urgente sur une matière qui, en principe, ne -,

peut être réglementée que par une loi formelle. Les règlements
de droit interviennent en second lieu lorsqu'une loi formelle a

donné spécialemehtsur une partie quelconque du droit, droit

civil, droit criminel, droit administratif, compétence spéciale au

gouvernement.
Quant aux règlements d'administration (Verwllungsverordnun-

gen) ils ne sont point des lois au sens matériel ; ils ne créent pas
le droit ni au sens objectif, ni au sens subjectif. Gomme Laband,
Jellinek estime que ce qui caractérise ces règlements, c'est qu'ils
n'ont pas d'effet en dehors de l'organisme étatique. Il écrit : « Les

Vervaltungsverordnungenne créent jamais un droit nouveau ; elles

se meuvent sur la base de l'ordonnancementjuridique existant. »

Cependant, à la différence de Laband, Jellinek admet que si

beaucoup de règlements d'administration s'adressent seulement
aux fonctionnaires, il en est aussi qui s'adressent aux sujets, que
notamment les règlements d'organisation s|adressent non seule-

ment aux fonctionnaires, mais aussi au public, et de même tous

les règlements qui déterminent le.mode d'utilisation d'un service

public par les particuliers. Il est vrai que Jellinek fait observer

que parfois les règlements de cette espèce sont des règlements
de. droit (Rechtsverordnungen) (Gesetz und Yerordnung,. 1887, -

p. 366 et s.). -< . '
.: .'-.

Si on laisse de côté lès divergences de détails qui séparent
Laband et Jellinek,leur pensée commune paraîtbien être celle-ci.
Du point de vue matériel, la différence entre le. règlement et la loi-
consiste en ce que la loi seule crée le droit, que le règlement
proprement dit n'introduit pas un élément nouveau dans l'ordon-

nancement juridique existant. Or, cela n'est vrai ni des règle-
ments de police ni des; règlements d'organisation.

Les règlements de police ont essentiellement pour but de res-
treindre la sphère juridicrue des particuliers. Certainement, si de

pareilles dispositions avaient été inscrites dans une loi formelle,
il ne serait venu à l'idée de personne de dire qu'elles n'avaient
pas le caractère matériel de loi. C'est toujours le point.de vue
formel qui, influé sur le point de vue matériel : on.se trouve en
présence de dispositions qui sont édictées par un organe, qui
habituellement ne fait pas la.loi; on s'ingénie alors, contre l'évi-

dence, à démontrer qu'elles n'ont: pas le daractère de loi maté-
rielle. . .-':-. '(,.'-". '':.- .,-:,-.-. '
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Rbsin a bien montré-ce caractère de loi matérielle apparte-
nantaux règlements de police. Il écrit très justemerit: « L'ordon-

nance de police a le caractère matériel de loi et le caractère

formel d'une ordonnance... Le contenu des ordonnances dé police
est constitué par des prescriptions dé droit par lesquelles dans
l'intérêt de la police les sujets sont astreints à des actes ou'à une
abstention sous une sanction pénale. Une loi de policé faite par
le parlement a exactement le même contenu » (Rosin, Verord-

nungsrecht, 2° édit., 1895, p. 55).
D'autre part enfin, il est impossible de dire, avec Laband; que

les règlements d'organisation « ne sortent pas dé l'appareil admi-

nistratif, ne réagissent pas sur les particuliers ». Sans doute, ils

ont pour but essentiel l'organisation intérieure des services

publics, mais ils réagissent toujours plus où moins sur lés parti-
culiers. On s'en convaincra aisément en parcourant les principaux

règlements d'organisation. Est-ce que, par exemple, les nombreux

règlements sur l'instruction publique n'atteignent pas tousses

.particuliers qui, sous une forme ou sous une autre, veulent pro-
fiter de l'enseignement public? Est-ce que les innombrables

règlements sur- l'armée ne touchent pas tous les Français qui,
avec le service militaire obligatoire, appartiennent, sauf quelques

ra.res exceptions, à l'armée depuis l'âge de 20 ans jusqu'à celui

dé 45 ans? Est-ce que même les règlements qui-répartissent les

affaires^dans chaque département niinistériel entre les directions,
les divisions, les bureaux ne s'adressent pas aussi bien aux admi-

nistrés intéressés qui doivent aller à tel ou tel bureau qu'aux

employés du ministère qui doivent s'occuper de telle ou telle

affaire? Ce -qui montre bien que je suis dans le vrai, c'est l'em-

barras dès auteurs que je combats, quand ils se trouvent en face

d'une organisation, l'organisation d'un ministère par exemple,

qui est /régie en même temps par une loi et par un règlement. Le

contenu de laloi et-du règlement est alors exactement le même;

si l'on veut être logique, il faut dire que la loi et le règlement
sont des actes administratifs. Or, on n'ose pas dire que cette! loi

n'est pas une loi matérielle ; donc ce règlement, qui a-' le même

contenu, est aussi au point dé vue.matériel un acte législatif.

Hauriou,'pariant de la doctrine de Laband et de Jellinek, dit

que ces auteurs se trompent quand ils enseignent que du-règle-
ment ne peut naître aucun droit subjectif. Il ajoute que « la

seule '-différence; qu'on puisse relever, c'est que lès droits: subjec-
tifs consacrés par la loi seront plus stables, plus acquis, plus

définitifs que ceux consacrés par un simple règlement ».
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Je voudrais bien savoir ce que c',est qu'un droit plus acquis

qu'un autre. Je n'ai jamais su ce que .c'était qu'un droit acquis,
car un droit est ou n'est pas ; et du moment qu'il est, il est acquis.
Je sais encore moins ce que c'est qu'un droit plus ou moins acquis .

qu'un autre droit,.; J'ignore aussi ce que c'est qu'un droit plus

définitif. Ce qui.est définitif l'est, ni plus ni moins. Hauriou veut

dire probablement que la procédure pour modifier ou abroger
un règlement est moins compliquée et plus rapide, que. celle pour
modifier une loi et que, par conséquent, les droits qui résultent

d'un règlement peuvent être supprimés ou modifiés plus facile-

ment que ceux qui dérivant d'une loi. Cela ne tient pas à la

nature de la loi pu du règlement, mais au mode de confection

de la loi et du règlement et, par conséquent, uniquement à l'élé-

ment formel. C'est encore une confusion du point de vue matériel

et du point de vue.formel. .

Carré de Malberg, n'admettant pas la distinction du point de

vue formel et du point de vue.matériel pour laloi, ne l'admet pas

davantage naturellement pour le règlement. -Cependant, à la

lecture de certains, passages, par exemple page 334, on pourrait
croire le contraire. Mais il conclut : « Le pouvoir législatif et le

pouvoir, réglementaire diffèrent profondément l'un de l'autre. Le

règlement et la loi sont tous deux des sources du droit; mais le

droit qu'ils créent respectivement n'a pas la même valeur et, en.

effet, ils ne le créent pas avec la même, puissance... Ainsi la

même règle peut, suivant les conditions dans lesquelles elle est

émise, acquérir deux natures différentes. Bien entendu, ce n'est

pas au.point de vue de son contenu que sa nature varie; mais

avec un contenu identique elle a, quant à son efficacité constitu-

tionnelle, une portée changeante parce qu'elle peut être établie

pour valoir soit à titre de règle législative, soit à titre de prescrip-
tion simplement réglementaire » (Théorie générale de l'État, I,
1920, p. 336 et 337).

Tout cela est l'évidence même; personne ne l'a jamais con-
testé, et les" longues, pages que Carré .de Malberg consacre à ce

développement,étaient inutiles. Mais ; tout cela se rattache au

caractère clés organes'qui font la loi formelle et le règlement, et

constitue,, par conséquent,; une différence exclusivement for-
melle.. ':'/' '.. '/' /':.,; ". ;- : -: ": :" '-•' '

En note dé- la page 337, Carré de Malberg écrit que la règle
législative s'impose à toutes, les autorités, étatiques, le législateur
excepté. Il y^a là certainement une erreur, que je tiens à relever.

Evidemment, lé; législateur peut abroger, ou modifier la loi qu'il
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a faite; mais tant que la loi existe, elle s'impose au respect du

parlement comme de tous-les organes de l'État. De ce qu'il n'y a

pas pour le moment, en droit positif français, un recours con-

tentieux recevable contre les actes individuels faits par le parle-
ment en violation de là loi, il ne résulte pas que le parlement ne

soit pas lié par.la loi comme tous les autres organes de l'État.

Sur les actes réglementaires, outré les auteurs précédemment

cités, cons. Valegeas, Le pouvoir réglementaire, thèse, Bordeaux,

1895; Balakowski-Petit, La loi et l'ordonnance dans les États qui ne

connaissent pas la séparation des pouvoirs, thèse, Paris, 1901 ;

Moreau, Le règlement-administratif, 1902; Raiga, Le pouvoir règle--
meritaire du président, thèse, Paris, 1903; Gahen, La loi et le règle-

ment, thèse, Paris, 1903; Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887;

Rosin, Verordnungsrecht, âe édit., 1895; Juille, Le domaine du .

règlement présidentiel, thèse, Paris, 1905 ; Nézard,'Le contrôle juri-
dictionnel des règlements d'administration publique, Revue générale

d'administration, novembre et décembre 1909, tirage à part, 1910 ;

Duez, L'indépendance du pouvoir législatif et du pouvoir réglemen-

taire dans la fixation des règles de droit, thèse, Lille, 1912; Kahn,
Die Abgrenzung des Gesetzgebungs-und Verordnungsrechts, 1912;

Wolgendorff, Slaatsnothrecht, Archiv dès ôff. Redits, XXVII, 1-9,11,

p. 220 et s. ; Ilatschek, Vrsprung. der Nothverordnung, 1899.

§ 21.— Application de la loi dans le temps.

- En principe, la loi ne s'applique que sur le territoire

sur lequel s'exerce la force des gouvernants qui l'édic-

tent, et j'ai essayé de montrer au paragraphe 7 que le

rôle du territoire .comme élément- de l'Etat était de

servir à déterminer l'étendue d'application des actes

émanés, des gouvernants, et particulièrement des lois.

Cependant, dans certains cas, les lois d'un pays reçoi-

vent application dans un pays étranger et les tribunaux

d'un pays jugent des procès conformément à des lois

étrangères. Gela est parfois le résultat d'une entente

entre plusieurs gouvernements, comme par exemple les

diverses conventions de La, Haye relatives au mariage
1

età l'état /des personnes. Gela est aussi lie",.-résultat de
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règles qui, sans être formulées expressément nulle

part, sont, d'une manière générale, acceptées par la

jurisprudence et la doctrine, et forment ce qu'on est

convenu d'appeler le droit international privé çoutu-

mier, dont le but est précisément de déterminer, au cas

de conflit possible, l'étendue d'application territoriale

des lois des différents pays.
Depuis quelques années, le droit international privé, conven-

tionnel et coutumier, a fait d'immenses progrès. Je ne peux
mieux faire que de renvoyer le lecteur à l'excellent livre de notre

regretté collègue Despagnet, Précis de droit international privé,
dont la 6e édition a été publiée par de Boeck, 1910; on y trou-

vera notamment un complet commentaire des conventions de La

Haye de 1902 et de 1905 touchant le mariage et l'état des person-

nes, p. 48, 737, 790 et 868. Cons. aussi le grand ouvrage de "Weiss,
Traité de droit international privé, 5 vol. in-8°, 1905, et Manuel de

droit international privé, 1920; Valéry, Manuel de droit interna-

tional privé.
De la non-rétroactivité des lois. —- Quant à l'étendue

de l'application des lois dans le temps, tout le monde

est d'accord pour la déterminer par la règle très logi-

que et bien connue de la non-rétroactivité.
On s'accorde aussi à formuler cette règle en disant

que les lois ne peuvent pas s'appliquer au passé, mais
seulement à l'avenir, que le législateur ne peut légifé-
rer que pour l'avenir et non pour le passé. Formules

vagues qui doivent être précisées ; ce qui n'est pas sans
soulever des difficultés sérieuses, mais dont beaucoup .

cependant ne seraient pas nées si l'on avait bien com-

pris la distinction fondamentale à faire entre les situa-
tions légales ou objectives et les situations juridiques
subjectives, et si l'on avait écarté la notion inadmissible
de prétendus droits acquis.

Le principe de la non-rétroactivité des lois est for-
mulé dans de nombreux; textes, de nos lois constitution-
îielles et de nos lois ordinaires, soit en ce qui concerne
toutes les lois, soit en ce qui concerne spécialement les
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lois pénales. Dàrïslà Déclaration dés droits de 1789, on

lit : « ... Nul né'peut'étre;puni qu'eu vertu d'une loi

établie et promulguée antérieurement au délit et légale-
ment appliquée » (art. 8). La Déclaration des droits de

1793 contient une formule particulièrement énergique :
«Nulnë doit être jugé et puni qu'après avoir été entendu

ou légalement appelé et qu'en vertu d'une loi promuL

guée antérieurement au délit. La loi qui punirait des

délits commis avant qu'elle existât serait Une tyrannie ;
l'effet rétroactif donné à la loi serait un crime » (art. 14).
La Déclaration de l'an 111 contenait une formule très

générale s'appliquant à toutes les lois : « Aucune loi

ni criminelle ni civile ne peut avoir d'effet rétroactif »

(art. 14). Rapp. const. an 111, art. 204. Enfin chacun

connaît l'article 2 du Code civil : « La loi ne dispose

que pour-l'avenir ; elle n'a point d'effet rétroactif » ; et

l'article 4 du Gode pénal : « Nulle contravention, nul

crime ne peuvent être-punis,de peines qui n'étaient pas

prononcées par la loi avant qu'ils fussent, commis. »

On s'est demandé si la règle de la non-rétroactivité

avait force de loi constitutionnelle, s'iinpôsant par con-

séquent -au.législateur ordinaire. En général, on donne

la solution négative et l'on dit que le législateur peut

toujours décider, sans violer aucun principe constitu-

tionnel, qu'une loi aura effet rétroactif. A mon avis,

cette proposition ne saurait être admise sans certaines

réserves. D'abord, si l'on croit connue moi que la

Déclaration des droits de 1789 a encore forcé de loi

supérieure aux lois ordinaires et même aux lois consti-

tutionnelles, on doit dire: que lelégislâteur ne pour-

rait, sans, violer une règle positive supérieure qui s'im-

pose à lui, décider qu'une loi pénale -aura un / effet

rétroactif. Quant aux lois autres que les lois pénales, le

législateur peut certainement décider, sans violer; une

règle constitutionnelle écrite, qu'elles auront un .effet



§ 21., APPLICATION DE LÀ LOI DANS LE TEMPS 201

rétroactif. Mais>en le faisant, le législateur violerait,

certainement le droit; il ferait une loi contraire au

droit, une loi qui, théoriquement, serait sans valeur,
comme toute loi contraire au droit. On verra, par les

explications qui vont suivre, pourquoi toute loi qui .

viole cette règle est contraire au droit.
La cour de cassation décide que la règle de la non-rétroactivité

est à la discrétion complète du législateur, qui peut y apporter .

les restrictions que bon lui semble; Dans-sou arrêt du 7 juin 1901,
elle dit notamment : «Attendu que le législateur peut; il est vrai,

déroger à la règle ordinaire de la non-rétroactivité en vue d'un

intérêt supérieur d'ordre public, mais que, s'il n'a pas manifesté

nettement sa volonté en ce sens dans la loi nouvelle, celle-ci doit

être appliquée par le juge conformément à-l'article 2 du Code

civil » (S., 1902, I, p. 517, avec une note dé "Wahl, affaire dé

l'Institut des Frères de la doctrine chrétienne contre la ville de

Paris). .''.."'.'."
La plupart des auteurs enseignent aussi que la règle dé la non-

rétroactivité des lois n'est pas une règle /constitutionnelle et

ne lie pas le législateur. Conf. notamment Baudry-Lacantinerie,
Droit civil, I, n° 46; Planiol, Droit civil,}, n» 250; Carré, de

Malberg, Théorie générale de l'État, I, 1920p. 686.

Le procédé des lois interprétatives employé parfois par le

législateur pour masquer l'effet rétroactif qu'il, donne à la loi

semble indiquer qu'il n'est pas-sûr de son droit.

De longues controverses se sont élevées sur la véri-
table portée et les conséquences de la règle de la non-

rétroactivité. 11 n'est pas douteux que son application
soulève quelques difficultés assez délicates. Mais ces
difficultés ont été augmentées, comme à plaisir, par
l'introduction d'une notion fausse et sans portée, la
distinction des droits acquis^ et des droits non acquis.
Jamais personne n'a su ce que c'était qu'un droit non,

acquis. Si l'on admet l'existence de droits subjectifs,
ces droits/existent ou n'existent pas.; telle personne est
titulaire d'un droit ou non. Le droit non acquis, est
l'absence de droit. Dahs la terminologie..des juriscon-
sultes de, l'école du droit de la nature et des gens,
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l'expression droits acquis avait un sens; elle désignait
les droits que l'homme acquiert par le fait de la vie

sociale en opposition aux droits innés, ou naturels. Mais

ce n'est certainement pas dans ce sens qu'on emploie
le terme dans la théorie de la non-rétroactivité; Gf. t. I,

p. 136 et s. ;
• Les'nombreuses difficultés que l'on signale ne se

seraient certainement pas élevées si, d'une part, on

avait compris que la loi s'applique aux manifestations

individuelles de volonté et si, d'autre part, on avait

aperçu les situations légales ou situations objectives
dérivant directement de la loi, alors même qu'elles
naissent à la suite.d'un acte de volonté qui est alors la

condition et non la cause efficiente de leur formation.
- Ces situations légales, situations permanentes dérivant

de la loi, suivent toutes les transformations de la loi, et

la loi nouvelle modifie une situation légale née anté-

rieurement sans produire pour cela un effet rétroactif.

La règle est donc tout simplement celle-ci : toute

manifestation individuelle de volonté est toujours, quant
à sa légalité et à sa validité, régie par la loi en vigueur

, au'mpment où elle s'est produite, quelles que soientles

rûodifications apportées postérieurement àlaloi. Gomme

^ le dit Planiol, on pourrait formuler la règle : Tempus

régit actum similaire de la règle bien connue : Locus

régit àctum. Par application de cette règle, tout acte

permis par la loi. en vigueur au moment où il a été fait

reste licite, alors même qu'une loi postérieure vient

le prohiber. Tout acte juridique valable au moment où

il a été fait reste valable, bien qu'une loi postérieure
vienne modifier les conditions de validité. La règle

. s'applique sans difficulté au testament pour lequel des

controverses se sont élevées : sa validité doit toujours
être appréciée d'après la loi en vigueur:au momentde sa

confection.
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La règle ne reçoit, qu'une seule exception dont on

aperçoit tout de suite la raison. Lorsqu'une loi, portée

postérieurement à un fait délictueux d'après la loi en

vigueur au moment où il a été commis, vient réduire la

peine ou supprimer toute pénalité, le tribunal devra

appliquer la loi postérieure. Il est de toute évidence

que si le législateur a reconnu comme inutile ou exces-

sive la peine prononcée par la loi ancienne, il est

impossible d'appliquer encore cette loi ancienne.

Voici, à titre d'exemples, des applications exactes

dé la règle de la non-rétroactivité et de l'exception.
La loi du 28 mars 1885 supprimant l'exception de

jeu.dans les marchés à terme et la loi du22 janvier 1886

établissant la liberté du taux de l'intérêt, en matière

commerciale, ne se sont point appliquées aux contrats

formés antérieurement à leur promulgation et pour les-

quels les intéressés ôntpu, malgré la loi nouvelle, invo-

quer l'exception du jeu oulanullité. Mais,au point de vue

pénal, on leur a accordé la rétroactivité en tant qu'elles

supprimaient lés pénalités établies par la loi du 3 sep-
tembre 1807 sur le taux de l'intérêt etparles articles 421
et 422 du Code pénal sur les marchés'à terme; elles ont
mis fin à toute poursuite pénale, même pour les mar-
chés antérieurs. .

Le législateur, rarement, il est vrai, donne parfois a
la loi un effet rétroactif en décidant que sa disposition
s'appliquera à des actes juridiques faits antérieurement
à sa promulgation. On peut cependant citer quelques
exemples. La loi du 17 nivôse an 11 sur les successions
décide qu'elle s'applique aux successions ouvertes

depuis lé 14 juillet 1789, même liquidées et partagées;
et ainsi les partages faits sous l'application de la...loi-
successorale antérieure sont anéantis. Il y a là vrai-
ment un effet rétroactif de la loi. On en trouve encore
"ri exemple dans la disposition de l'article 17, § 2,
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n° 1; de la loi du Ie? j utile t 1901,- qui, déclare p ré-

sumés faits à la congrégation et par conséquent sans

valeur, sauf toutefois l'admission de la preuve contraire,
les ventés, dons et legs faits à un membre de la Congré-

gation, à moins que le bénéficiaire ne soit héritier en

ligne; directe du disposant. La règle de la non-rétroac-

tivité exigerait que cette disposition ne s'appliquât

qu'aux ventes, dons et legs faits à un congréganiste

postérieurement au l01'juillet 1901. Or, il résulte certai-

nement de l'article 18, § 7, que cette dispositipn s'ap-

plique aux dons et legs faits à des membres de congré-

gation antérieurement au 1er juillet 1901. Il y a donc là

un effet rétroactif certain. ;

Cf. en ce sens,.'arrêt de la cour de cassation, 8 février 1904, S.',
1905,1, p. 17, et la note intéressante de Chavegrin. — On discute

.le.-.point.'de savoir si l'effet rétroactif a été attribué aussi par la loi
aux autres présomptions d'interposition-de personne établies par
l'article 17. Chavegrin (toc. cit.) estime que non, et il à raison :

-;la rétroaetivité étant contraire au droit, on ne peut l'appliquer
que; lorsque la loi le dit expressément; il semble bien qu'il îi'en
est pas ainsi pour ces présomptions.^ — La, cour de cassation
décide que la loi dut"juillet 19l8,relativè aux actes dé l'état civil

rédigés'aux armées, est une loi rétroactive et non interprétative,
qu'en conséquence elle ne permet pas de casser un arrêt rendu
avant, sa promulgation (Cass: req., 20 janvier 1920, D., 1921, J,
p. 129, avec une note de Rouast). On arrive à cette conséquence,

. quelque peu contradictoire, que l'arrêt n'est pas cassé et que
cependant l'acte qu'il a déclaré nul est valable par suite dé l'effet
rétroactif de la loi. ', -

. Si là loi lie peut pas s'appliquer aux manifestations de

volonté individuelle antérieures à sa promulgation, elle

s'applique, au .contraire, aux situations légales existant

àU moment de; sa promulgation. On en a dit précédem-
ment; là raison. On reconnaît;la. situation légale à ce

: qu'elle'est une- situation généraient permanente ; elle

est Une; situàtion-dè droit objectif .Là situation do droit

objectif s^ra modifiée par la loi, alors même qu'elle
est née à la' suite d'un acte juridique régulier d'après
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la loi en vigueur, au moment où il a été fait. On ne peut

point dire que la loi, en s appliquant à la situation -,

légale déjà née, soit rétroactive, s'applique à un acte

juridique antérieur à elle et en modifie les effets. On

l'a dit déjà à plusieurs reprises :1a situation légale
n'est pas un effet de cet acte; elle dérive directement

de laloi; la déclaration de volonté, même contractuelle,
n'a été que la condition deTapplication de la/loi à telle

ou telle personne ; et la loi nouvelle modifie seulement .
cette situation. Par là,, beaucoup de difficultés sont

écartées. • --'-'

Je n'ai pas à revenir ici sur les développements
donnés au tome I, relativement au caractère dés situa-
tions légales où de droit objectif, qui résultent directe-
ment de la loi ou qui naissent à la suite d'un acte juri- \

dique, condition d'application de laloi à une personne
déterminée. La situation légale créée directement par la
loi 'peut toujours être modifiée par une loi nouvelle. En

cela, il n'y a point d'effet rétroactif. Il en est de même
évidemment quand la situation légale, au lieu de naître
directement delà loi, prend naissance après qu'un acte

juridique a été accompli. Elle n'en reste pas moins une
situation légale. Elle peut être modifiée par la loi nou-
velle sans qu'on puisse dire que celle-ci ait un-effet
rétroactif. L'acte qui a.été accompli n'est pas touché

par la loi nouvelle, mais seulement la situation légale
qui lui est consécutive. Née -de la loi et non de l'acte,
elle suit toutes les modifications de la loi. Si l'on avait

compris cela, on aurait évité bien dés controverses. Il
est facile de le montrer en indiquant quelques-unes des ''

questions :qu'on a, vivement .discutées et dont la solu-
tion, si l'on- se place à mon point de vue, apparaît logi-
que et toute'simple. Gf. t.; I, p. 221 et s,

"
-.,/"

Toutes les lois qui modifient l'état; et la capacité des
personnel s?àppliquent même ;aux -personnes qui ont;
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acquis cet état et cette capacité avant la promulgation
de la loi, alors même qu'elles ont acquis cet état ou

cette, capacité à la sUite d'un acte de volonté. Si l'on

suppose, par exemple, unelbi modifiant l'état du citoyen
français, elle s'applique, sans qu'il y ait par là effet

rétroactif, à tous les Français et non pas seulement aux
individus acquérant la qualité de Français après la

promulgation de la nouvelle loi. Il en serait de même
de la loi qui modifierait l'état, des Fiançais naturalisés ;
elle s'applique, sans qu'il y ait pour cela effet rétroactif,
aux individus naturalisés avant la loi.

Mais il va. de soi que la situation légale ne peut être

modifiée que du jour où est portée la loi nouvelle. La

loi ne peut pas s'appliquer à un acte.fait, ni à une

situation née régulièrement à une époque où elle n'exis-

tait pas encore. La situation légale, née régulièrement
avant la loi nouvelle, subsiste'telle quelle jusqu'à la

. promulgation, de celle-ci. Elle ne peut être modifiée

que pour l'époque qui suit la promulgation de la nou-

velle loi. Cf. t. I, p. 123 et s., 221 et s., 252 et s.

La question s'est posée pendant la guerre, à l'occa-

sion de la loi du 7 avril 1915, autorisant le gouverne- .

ment à rapporter les décrets de naturalisation obtenus

par d'anciens sujets de puissance en guerre avec la

France. La situation.de naturalisé français est incontes-

tablement une situation: légale ou de droit objectif.
Elle n'a pas certainement .pour cause créatrice l'acte de

naturalisation; Celui-ci n'est que la condition d'applica-
tion à une personne déterminée du droit objectif réglant
le statut de naturalisé français. Par conséquent, la loi

nouvelle qui modifie le statut/ de naturalisé s'applique
à tous ceux qui, ont été naturalisés antérieurement,
sans qu'on puisse dire qu'elle', ait pour, cela un effet

rétroactif. Avant la loi de 1915, l'état: "de naturalisé

français ne pouvait être, ni modifié ni retiré pari/un
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décret. Pour des raisons de sécurité nationale, la loi

de 1915 décide que la situation de naturalisé peut être

retirée dans Certaines conditions par ïe^ gouvernement.

Ce faisant, la loi n'édiete point une disposition rétro-

active ; elle modifie simplement, ce qu'elle peut toujours

faire,la situation légale dénaturalisé.

Mais cette même loi du 7 avril 1915 contenait, une

disposition qui avait elle, au contraire, évidemment le

caractère rétroactif. Aux termes de l'article 1er, §2, le

décret portant retrait de nationalité française fixe le

point de départ dé ses effets, sans toutefois pouvoir le

faire remonter au delà de la déclaration de guerre. Et

aux termes de l'article 2', § 5, le retrait de naturalisa-

tion prononcé dans l'hypothèse prévue par cet; article

produit de plein droit ses effets à dater de la déclara-

tion de guerre. Il y à là incontestablement une dispo-
sition rétroactive, puisque la loi modifie une situation

légale pour une époque où elle n'était pas encore pro-

mulguée. Évidemment il y avait des raisons d'intérêt

national à édicter pareille mesure ; mais cela ne fait

pas qu'il n'y ait là Une atteinte au principe de là non-

"rétroâctivité. s ,:; . .'
Cf. l'exposé des motifs du projet de loi, 22 décembre 1914,

J. off., Chambre, 1914, Doc.pârl., p. 2178 ; le rapport de M. Mau-
rice Bernard, 1?ijanvier 1915, ibid.,-19-15, p. 42; le très intéÉes- .
sant article de Jèzë qui"montre très nettement l'impossibilité dé

justifier juridiquement l'effet rétroactif donné- au retrait des

naturalisations, 2te?;wedu droit public, 1916, p. 16 et"s.

La loi qui modifie les conditions de la jouissance et

de l'exercice de l'électorat et dé l'éligibilité s'applique,

sans qu'il y ait là un effet rétroactif, aux individus ;

ayant, dès avant la promulgation de la loi, la jouis?
sauce, et l'exerciçé. del'électorat et de l'éligibilité. Il y
a là encore Une situation légale qui peut être modifiée
à chaque instant en plus; ou en moins par uMè loi nou-

velle. ;; .':''".:'' v.-'v.
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• La cour de cassation (Chambre des requêtes); a fait une appli-
cation très juste de cette solution. Elle a.décidé que depuis la loi
du 29 juillet 1913, qui ne permet l'inscription sur la liste électo-

'

rale'd'une commune que des citoyens qui, n'y étant point domi-
ciliés ou résidants,' y aurojit été inscrits depuis cinq ans au
moins au rôle d'une des quatre contributions directes ou au rôle
des prestations en nature,nul ne peutnon seulement être inscrit,
mais même être maintenu sur la liste, électorale, son inscription
antérieure eût-elle été faite régulièrement en vertu de la loi du

; 8 avril 1884, s'il ne réunit pas les conditions exigées par la loi de
1913 {Le Temps, 28 mars 1914).

Les lois qui modifient l'état et la capacité des per-
sonnes s'appliquent à toutes celles déjà nées et ayant
un état et une capacité réglés parla loi antérieure, et

Cela toujours pour la même raison. L'état et la capacité
constituent une situation légale que la loi peut à tout

instant modifier ; peu importe qu'elle dérive directement

de la loi ou qu'elle naisse pour une personne détermi-

née à la suite d'un acte qui la conditionne, comme par

exemple le mariage, le contrat de mariage, la recon-

naissance ou la légitimation d'un enfant naturel. C'est

ainsi que Planiol commet une erreur quand il indique

(t. I, n° 250), comme ayant un effet rétroactif-j la loi du

13 juillet 1907 sur la capacité de la femme mariée,

déclarée applicable même au contrat de mariage anté-

rieur à sa promulgation. La capacité de la femme

mariée ne dérive pas de son contrat de mariage, mais

de la loi ; le contrat de mariage n'est que la conditidn

de l'application de la loi sur la capacité de la femme;
'

De même si le législateur modifie la situation des

enfants naturels reconnus, là loi s'appliquera même à

ceux dont la reconnaissance est antérieure à laloi nou-

velle. Il en a été ainsi de la loi du 29 mars 1896 qui est.

venue modifier l'état des enfants naturels'reconnus au

point de vue de leurs droits héréditaires. Toute loi qui
/modifie le. régime' légal du, mariage, s'appliquej sans :

qu'il y ait pour cela effet rétroactif, à tous, les gens
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mariés, même à ceux mariés antérieurement à la loi-

nouvelle. .11 en a été ainsi de la loi du 18 avril 1886

rétablissant le divorce et aussi des lois postérieures. Il

en serait ainsi dé toutes les lois sur le mariage, par

exemple d'une loi étendant les causes du divorce. Il

faut bien comprendre que l'état des gens mariés est

Une situation légale, objective, qu'elle dérive de la loi et

non du mariage-convention, qui n'est que la condition

de l'application de la loi'aux conjoints.
Pour la même raison, je ne puis comprendre les

longues controverses .qui se sont élevées sur le point
'

de savoir si la loi du 16 novembre 1912 relative à la '

recherche de la paternité peut être invoquée en faveur

des enfants nés avant sa promulgation. Cette loi est

incontestablement relative à l'état des enfants nés hors

mariage; elle le modifie; elle modifie simplement une

situation légale ; elle s'applique donc à tous les enfants,
aussi bien à ceux nés avant sa promulgation qu'à ceux
nés après.

La cour de cassation, par une série d'arrêts, a très justement
décidé, sur les conclusions de M. le procureur général Sarrut,

que la loi de 1912 s'applique même aux enfants nés avant sa

promulgation. Mais elle motive mal sa décision, On lit, en effet,
dans l'un des arrêts : « Attendu que la loi du 16 novembre 1912,
n'ayant enlevé au père'naturel qu'une simple expectative, doit
être appliquée même aux enfants nés avant sa promulgation » ;
et dans un autre : « Attendu que toute loi nouvelle s'applique en

principe même aux situations établies..., quand elle n'a pas pour
résultat dé léser des droits acquis; attendu que. le nouvel arti-
cle 340 n'enlève au père qu'une simple expectative.;. » La cour
de cassation, on'le voit, motive sa décision sur la distinction

indéfendable des droits acquis et des simples expectatives; j'ai
montré au tome I, page 137 et suivantes, que cette distinction est
sans raison-d'être et sans valeur (Cass. civ., 3 arrêts, 20 février 1917,
et 2 arrêts, 24 juillet i917, S., 1917. 1. p. 73, avec les conclusions
de M. le procureur général Sarrut et une noté de Lyon-Ca;en;
D-, 1917. 1. p. 81, avec une note de Capitaiït). Les deux savants
arrêtistes ne me paraissent pas avoir compris la distinction "des

DUGUIT. .— II. . ... 14
'

...--.
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situations légales ou de droit objectif et des situations de droit

subjectif et aperçu la vraie raison de décider. Avant les arrêts de
la cour suprême, il y avait des divergences entre les cours et les
tribunaux. Nancy, Rouen, Dijon avaient admis que la loi de 1912

s'appliquait aux enfants naturels nés avant sa promulgation. Au

contraire, Montpellier, Amiens, et Bordeaux avaient décidé que
la loi ne s'appliquait qu'aux enfants nés après sa promulgation
(S., ibid.; arrêt de Bordeaux, 9 février 1Ô14,S., 1914. 2. p. 145, avec
une note de Bonnecase qui, pas plus que Lyon-Caen et Capitant,
n'aperçoit la vraie raison de décider).

Toujours pour là même raison, une loi -nouvelle

modifiant l'organisation de la tutelle s'applique, sans

qu'elle ait pour cela un effet rétroactif, aux tutelles

ouvertes avant sa promulgation. De même, une loi

touchant la faillite et la liquidation judiciaire s'appli-

que aux faillites et liquidations judiciaires ouvertes

avant qu'elle soit promulguée. 11 s'agit de lois sur

l'état et la capacité, et la situation légale que constituent

l'état et la capacité subit toutes les modifications édic-

tées par la loi.

Cons. en ce sens, Pau, 2 janvier 1920, D., 192-1.2. p. 33, avec
une note de Roiiast; Cass., 23 décembre 1914, S., 19-17. 1. p. 87;
Contra Toulouse, 3 décembre 19.17, D:, 1921. 2. p. 33.

11 en est de même du régime de la propriété et des

droits réels. La situation faite au propriétaire né résulte

pas de l'acte d'acquisition, mais est-une situation géné-
rale et permanente, par conséquent, une ..situation

légale dérivant directement de laloi; l'acte d'acquisi-
tion n'est que la condition d'application de la loi à telle

personne déterminée. Si donc une loi nouvelle vient

modifier le régime de la propriété, elle' s'appliquera
non seulement à ceux qui deviendront propriétaires

après sa promulgation, mais encore à tous les pro-

priétaires, même à ceux qui le sont devenus à la suite

d'actes d'acquisition antérieurs à la loi. Elle n'aura

pas pour cela un effet rétroactif : la propriété est une

, situation légale qui suit naturellement toutes les trans-

formations de la loi. -
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C'est ainsi, par exemple, que les lois du.4 août 1789

et- du 28 mars 1790, supprimant sans indemnité les

droits féodaux ayant le caractère de servitude person-
nelle et déclarant rachetables tous les autres droits

féodaux, s'appliquèrent, sans qu'il y eût aucun effet

rétroactif, même à ceux qui étaient devenus régulière-
ment titulaires de ces droits sous l'empire de la légis-
lation ancienne et avant les lois nouvelles. Les lois qui
interviendraient aujourd'hui pour modifierle régime de -'.

'

la propriété s'appliqueraient, sans qu'il y ait en cela un

effet rétroactif, à tous les propriétaires, même à ceux

qui le seraient devenus antérieurement à la disposition
nouvelle.

De même, toutes les lois qui règlent la situation et ,

la compétence des fonctionnaires et des tribunaux

s'appliquent à tous les fonctionnaires, et à tous les tri^-•-,-

bunaux, même à ceux qui ont été nommés ou constitués

avant la promulgation de la loi. La situation du fonc- .
tionnaire est essentiellement une situation de droit

objectif. '".'''-.'
Le statut du fonctionnaire, son traitement, le régime

de sa pension de retraite forment son état légal, qui
est modifié par la loi nouvelle pour tous les fonction-

naires, même pour ceux nommés antérieurement à la

nouvelle loi. L'acte de nomination n'est pas la cause .

productrice de cette situation ; elle n'est que la condi-
'

tion de l'application de la loi à un individu déterminé;,
c'est cette loi qui est modifiée et non point les effets de
la déclaration de volonté qui s'est produite sous l'em- .

pire de la loi ancienne; la loi nouvelle n'est point par
là rétroactive.

'

Pour la compétence, la chose est évidente. Laloi qui-
modifie la compétence d'un fonctionnaire ou d'un tri-
hùnal s'applique à tous les fonctionnaires et à tous les-
tribunaux- et s'applique même quand l'agent publie
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intervient à l'occasion d'actes qui se sont accomplis
antérieurement à la loi nouvelle, La compétence de tel
tribunal n'est point l'effet de l'acte juridique ou du

fait à l'occasion duquel s'exerce cette compétence. La

compétence des tribunaux est, au premier chef, une.
situation légale qui peut, à tout instant, être modifiée

par la loi, sans que la loi ait pour Cela un effet rétroactif.
La seule question qui puisse se poser est celle de

savoir si, lorsqu'une loi modifie la compétence d'un

tribunal, elle peut s'appliquer même aux affaires dont
ce tribunal est régulièrement saisi, si elle entraîne, en

un mot, .dessaisissement des tribunaux régulièrement
• saisis. '...•'"•'.

La loi du 1er mars 1899, aujourd'hui abrogée par la

loi du 4 mars 1909, décidait que lorsque la chambre

criminelle était saisie d'un pourvoi en revision et qu'elle
ordonnait une enquête, il serait statué par les chambres

réunies de la cour de cassation. Cette loi avait pour but,
reconnu par le gouvernement et par la majorité qui la

votait, de dessaisir la chambre criminelle de la cour de

cassation du pourvoi en revision de Dreyfus ; on crai-

gnait qu'elle l'admît. Cette loi s'appliqua en effet au

pourvoi de Dreyfus, bien que la chambre criminelle en

eût été. régulièrement saisie avant sa promulgation; elle

fut dessaisie et ce furent, les^ chambres réunies, qui
statuèrent et qui d'ailleurs admirent le pourvoi.

On a dit. alors, et j'ai moi-même écrit,, que cette loi

de dessaisissement pouvait être une erreur politique et

,même une grave violation des principes de justice, mais

que cependant, en ~s'appliquant à un procès dont l'a

chambre criminelle était déjà saisie, elle ne produisait
..;. point un effet rétroactif. J'ai aujourd'hui beaucoup de

peine à admettre une pareille solution. Je ne comprends

pas d'ailleurs cette opposition faite parfois entre-la règle"
de droit et lés principes d'équité. Si l'on réconnaît
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qu'eiv appliquant une loi nouvelle de compétence à des

affaires qui ont été régulièrement portées devant un

tribunal, et en dessaisissant ainsi le tribunal, on s'expose
à violer les principes d'équité, ce n'est certainement

pas la solution de droit. Et en effet, on peut dire qu'on
ne doit point, à moins de lui attribuer un effet rétroac-

tif, appliquer une loi de compétence aux affaires dont

un tribunal est régulièrement saisi aU moment dé là

promulgation delà loi, parce que, alors, en réalité^ on

modifie non pas une situation légale ou objective, mais

véritablement une situation subjective née à la suite dé

l'acte de volonté, acte subjectif qui a régulièrement
saisi le tribunal. Peu importe, au reste, la personne qui
l'a saisi : à la suite de l'introduction d'instance, il naît

une situation juridique subjective consistant dans l'obli-

gation pour le tribunal de statuer sur l'affaire dont il

est saisi ; la loi nouvelle ne peut modifier cette situation.
Jèze. dans une note sur un arrêt du conseil d'État du 18 no-

vembre 1912 (Revue du droit public, 1913, p. 61 et s.), critique'
assez vivement la solution que je donne en disant qu'en droit la

compétence est une situation de droit objectif qui peut toujours
être modifiée par la loi nouvelle. Mon collègue et ami ne paraît

pas avoir aperçu la distinction que je fais entre la compétence

qui est assurément une-situation de droit objectif et la situation

de droit subjectif qui est faite à un tribunal quand il est saisi

d'une instance ; et, par suite, il ne réfute pas-la raison que je
donne de la solution que j'adopte. Bien que l'arrêt précité du

conseil d'État ne soit pas très net, la baule juridiction paraît bien

admettre qu'une loi ne peut dessaisir un tribunal d'une instance

regulierementporteedevantlui.il s'agissait de l'article 3 dé la -

loi du 13 avril 1908, donnant;aux tribunaux civils la;, connais-
sance des actions appartenant aux créanciers des établissements

ecclésiastiques supprimés et d'une action dont le conseil de pré- ;

lecture avait été, avant la promulgation de cette loi, régulière':--
ment saisi (Recueil, 1912, p. 1060).

- - • \/" ;
La loi nouvelle ne peut incontestablement modifier

une situation juridique subjective, née régulièrement
antérieuremeùt a sa promulgation. Cette situatiou ne
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peut naître, je l'ai montré: au tome I, (spécialement

p. 246 et s.), qu'à la suite d'un acte juridique subjectif.
Il n'est pas exact de dire que l'effet de droit est une

création de cet acte juridique ; ilest encore une création
de la loi. Mais l'étendue de cette situation est déter-
minée par un acte intellectuel de celui ou de. ceux qui
ont fait l'acte juridique. Et c'est pourquoi le législateur
ne peut pas toucher, à cette situation,' ni la modifier,
ni la supprimer.

S'il le faisait, il donnerait véritablement à sa loi un

effet rétroactif, et une règle de droit supérieure le lui

défend. Il n'y aurait pas de garantie pour les rapports
de droit si le législateur pouvait modifier l'étendue de

ces rapports telle qu'elle a été déterminée par les

particuliers.
Mais la loi nouvelle, sans qu'elle produise pour cela

UU effet rétroactif, peut toujours modifier l'organisation
des voies de droit établies par une loi antérieure pour

permettre d'arriver à la réalisation de la, situation.

L'organisation des voies de droit tendant à réaliser une.

situation subjective est une pure création de la loi et,

par conséquent, le législateur peut à tout instant les

modifier. En réalité, en le faisant, il ne fait que modi-

fier la compétence des agents publics chargés d'assurer
la réalisation de la situation, ils né touchent pas' à la

situation elle-même. :%;
C'est en vertu, de cette idée qu'une loi modifiant le

délai de prescription s'applique aux prescriptions qui
ont commencé de courir sous l'empire de là loi ancienne.

S'il s'agit d'une prescription extinctiye,' elle n'atteint

que l'action et point la situation et lé législateur peut
-, toujours modifier le régime de l'action. S'il s'agit d'une

prescription âcquisitive, elle est Un élément du régime
de la'propriété.; Et le législateur, on Fa montré plus
haut, peut toujours modifier le régime de làpropriétéj

qui est une situation légale.
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C'est encore en vertu de la même idée que lelégis-

lateur, sans violer une règle de droit supérieure,: peut

édicter des lois établissant des moratoires. De pareilles

lois ne touchent aucunement la situation juridique qui

reste absolument intacte. Elles.atteignent seulement le

régime juridique des voies de droit établi pour les

.garantir; elles suspendent l'ouverture de la voie de

droit. En définitive, elles se bornent à régler la. com-

pétence des agents publics chargés de la mettre en

oeuvre. Gela doit être dit notamment des lois du 27 jan-

vier et du 24 décembre 1910 et du 5 août 1914, ainsi

que des nombreux décrets de moratoire portés par le

gouvernement pendant la guerre en vertu des pouvoirs

que lui donnait cette loi.

Cf. Rolland, Des modifications des .contrats en France par voie

d'autorité, Revue du droit public, 1910, p. 309; Jèze, Le retrait des
actes législatifs et réglementaires, Revue du droit public, 1913,
p. 226 et s.

Étudiant la portée d'application des lois qui viennent modifier
le régime légal des voies de droit, Jèze a tort de parler du retrait
d'actes législatifs. Il ne s'agit x>asdu tout de cela, mais tout sim-

plement de l'étendue d'application dans le temps d'une loi nou-
velle. J'ajoute que je ne puis admettreTopppsition continuelle

-que fait Jèze du point de vue politique et du point de vue juri-
dique.. •

-Des controverses se sput élevées aussi sur le carac-

tère et l'étendue du principe de non-rétroactivité en

ee qui concerne l'application des lois, pénales. Encore

ici, la solution aurait apparu très simple si l'on avait

écarté la notion de prétendus droits acquis et si l'on

avait déterminé.le véritable contenu des lois pénales.
Au tome I (p. 147 et s.), j'ai montré quela loi pénale

"contient toujours en elle deux dispositions tout à fait

différentes:qui, ati premier abord, paraissent se confon-

dre, mais que l'analyse distingue. D'abord, dans toUte
loi pénale, il y a la norme pénale qui s'adresse aux

particuliers, nonne prohibitive qui lui défend de faire



216 CHAPITRE II. — LES FONCTIONS DE L'ÉTAT

telle ou telle chose: C'est ce premier élément de la loi

pénale qui est le fondement de l'incrimination. En

second lieu, la loi pénale contient une disposition cons-

truclive qui s'adresse uniquement aux agents publics
et qui détermine la manière dont l'incrimination sera
mise enjeu et la peine qui sera prononcée contre l'in-

dividu reconnu coupable. Cette distinction bien com-

prise, tout s'éclaire.

Puisque la norme pénale s'adresse aux particuliers-
et sert de fondement à l'incrimination, il est de toute

évidence que personne ne peut être incriminé si au
moment où a été commis le fait, aucune loi lie l'inter-

disait; telle est tout simplement là règle formulée à

l'article 8 de la Déclaration des droits de 1789 et à

l'article 4 du Gode pénal. Qu'il y ait là une application
du principe de non-rétroactivité ou du principe de léga-
lité, la question n'offre pas beaucoup d'intérêt. Il y a.

une règle d'une logique absolue et d'une équité évi-

dente, puisqu'il saute aux yeux qu'aucune incrimina-^

tion n'est possible si la norme qui seule peut lui servir

de fondement n'existe pas encore.

À la question de savoir si la règle formulée, à

l'article 8 de la Déclaration des droits et à l'article 4

du Code pénal aie caractère de règle constitutionnelle,

je n'hésite pas à répondre affirmativement. Il y a là,,
comme d'ailleurs en ce qui concerne la non-rétroactivité

proprement dite, un principe de droit supérieur qui

s'impose non seulement au juge, mais au législateur;,

je l'ai montré au début même de ce paragraphe.'
Quant à la disposition constructive de là loi pénale

s'adressant aux agents publics.déterminant la compé-
tence, la procédure, la nature et le quantum de la

peine, on doit appliquer évidemment celle qui est en

vigueur au moment où l'agent public, officier de police
judiciaire, juridiction; interyientj même; si cette loi est
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différente de celle qui était eh vigueur au moment de

l'infraction. Cette disposition cbnstruelivé est, à vrai

dire, une loi de compétence; et on a iîîbntré précédem-
ment que la loi de compétence applicable est tou-

jours celle en vigueur au moment où l'agent intervient.

Gela compris, toutes lés questions qui se sont posées,
sont facilement résolues.

Les officiers de police-judiciaire et les tribunaux

compétents sont déterminés par la loi en vigueur au

moment des poursuites et du jugement et non par
celle en vigueur au moment où l'infraction a été com-

mise. Cependant si un tribuUal a été régulièrement
saisi de l'affaire avant la promulgation de la loi nou-

velle, on a vu plus haut pourquoi il ne pouvait pas en
être dessaisi par une loi subséquente. Sauf cette

réserve, toute la procédure est réglée par l'a loi en

vigueur au moment de l'instruction et du jugement.
La peine qui doit être prononcée est déterminée par

laloi en vigueur au moment où la condamnation inter-
vient et non pas par celle en vigueur au moment de
l'infraction. Cependant, par faveur pour l'accusé, il est ,
fait une dérogation à cette règle quand la peine édictée

par la loi en vigueur au moment de l'infraction est plus
douce que celle de la loi en vigueur au moment dé la
condamnation ; le tribunal doit alors appliquer la peine
la. plus douce. Il n'y a- point là une application du

principe de la non-rétroactivité, mais une dérogation
apportée en faveur de l'accusé au principe évident sui-
vant lequel la compétence des agents publics est tou-

jours déterminée par la loi en vigueur au |moment où
ils interviennent. L'exception, au reste,, se justifie aisé-. .

ment; niais comme toute exception, elle est de droit
étroit et ne peut point être étendue: Sauf le cas indiqué, ,

le principe reste entier.et le tribunal doit toujburs-
appliquer la peine édictée par la loi en Vigueur, àU r
moment où il statue. ' '

»
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Si; au moment où le tribunal statué, le fait qui était

puni au moment où il a été accompli ne l'est plus, la

loi qui le: punissait ayant été abrogée, il ne peut être

prononcé aucune condamnation.

Quand la peine édictée par la loi nouvelle^ est plus
douce que celle de la loi en vigueur au moment de

l'infraction, c'est la peiné nouvelle que le tribunal, d'un

avis unanime, doit appliquer. Il doit en être de même

lorsqu'il peut y avoir un doute sur le point de savoir

quelle est celle des deux peines qui est la plus douce.

La question peut se présenter lorsque les deux peines

n'appartiennent pas à la même échelle _de peines. Le

tribunal doit alors appliquer la peine de la loi en

vigueur au moment où il statue. Enfin quand la loi en

vigueur au moment de l'infraction a été abrogée et

remplacée par Une loi qui édicté la même peine, la loi

que doit viser le juge dans sa condamnation est, non

^pointlaloi de l'époque du délit, mais celle^en vigueur .

au moment de la condamnation.

C'est ce qu'a décidé la cour de cassation dans un arrêt inté-

ressant du 2, mars 1917, dont voici le sommaire : « Lorsque le

fait qui est l'objet de la poursuite n'a pas cessé depuis l'époque
où il a été'commis d'être un délit frappé d'une pénalité qui n'a

subi aucune modification, c'est à bon droit que le juge du fond

prononce contre le prévenu, en vertu de là toi en vigueur lors-

qu'il statue,la peiné édictée tant par la.loi, antérieure,que par la

loi nouvelle » (S.,.1920, 1, p. 137, avec une intéressante note de

. Roux).
La cour de cassation à encore reconnu que la^ loi decpmpé-

tence applicable est non la loi en vigueur au moment où

l'infraction a été commise, mais celle, en vigueur au moment où

la. juridiction statue/; elle décide, en effet, que la compétence
: exceptionnelle attribuée par l'article 77 du Code de justice mili-

taire au conseil de guerre pour juger les civils, complices de

militaires pour crimes commis en temps de guerre prend fin à

'.-, la daté- dé la cessation 1des hostilités, même pour les infractions

commises avant cette, date et.qui n'avaient pas encore été jugées

(-7mai 1920, D., 21, 1, p. 149).
"

...--
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La question de l'application de la loi dans le,temps a donné

naissance a une littérature très abondante. Outreles.pùbliçations _

déjà citées, on peut Consulter :; Vareilles-Sommières, Une théorie

nouvelle sur là rétroactivité des lois, Revue critique, 1893, p. 444,
et s.;. Demeg-ue,Les notions .fondamentales du droit privé, p. 97

et s.; Note dans S., 1910, I, p. 25';Guillois, Recherches sur l'àppli^
cation dans le. temps des lois et règlements, thèse Paris, 1912; Revé-

rand, La non-rétroactivité des fois,, thèse Paris, 1916 ; Vallette,
Nouvelle interprétation de l'article 2 du Code civil, thèse Lyon,
1909; J. Barthélémy, De i'interprétaMondes lois par le législateur,
Revue du droit public, 1908, p. 481 et s.

§22.'-^- Les lois interprétatives.

11 est incontestable que le législateur a le droit d'in-

terpréter la loi qu'il a faite; et par pouvoir d'interpré-
tation, il faut comprendre non seulement le droit qui

appartient au législateur de remplacer un texte ambigu

par un texte clair, mais encore j suivant la formule de
J. Barthélémy, le droit d'assigner un sens déterminé à
une loi obscure. :

Un assez grand nombre de constitutions étrangères
réservent expressément au parlement l'interprétation
officielle des lois ;:' constitution, du Grand-Duché de

Bade, article 64; constitution de la Bavière, titre VII,
article 2:; constitution de la Belgique., article 28. Aucune

disposition analogue ne se trouve dans les lois constitu-
tionnelles dé 1875. Mais, cependant, la chose n'a jamais
été contestée en France. Ce paraît être une. règle de bon
sens que celui qui édicté Un texte de loi ait le pouvoir de
dire la signiÏÏcation.exacte de Ce texte, et, s'il est obscur,
de lui substituer Un texte clair. A l'article 12 du titre I de
la loi des~16-24 août 1790 sur l'organisation judiçiairey
on lit même : « Ilei (les"tribunaux) ne pourront faire de

règlements -, înais ils sladresseront au : corps législatif
toutes les fois -qu'ils croiront nécessaire;: soit ; d'inter-

préter une loi; soit d'en faire une nouvelle. » L'article 256
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de la 'constitution de l'an III rend obligatoire le référé

législatif lorsque, après une première cassation, le
second jugement sur le fond est attaqué .par les mêmes

moyens que le premier. Ni la constitution de l'an VIII,
ni les constitutions qui l'ont suivie ne contiennent de

dispositions expresses sur le pouvoir suprême d'inter-

prétation des lois. La loi du 8 septembre 1807 donne

l'interprétation législative des lois au chef de'l'Etat en

conseil d'État. Cette disposition reste en vigueur jusqu'à
la loi du 30 juillet 1828 qui décide que la cour d'appel
à laquelle l'affaire est renvoyée après, une seconde cas-
sation statue définitivement et sans recours. Mais après
la seconde cassation, il devait en être référé au roi qui,
dans la session législative qui suivait le référé, était tenu
de demander aux chambrés une loi interprétative. La
loi du 1er avril 1837 vint décider que la troisième cour

d'appel, statuant après .une deuxième cassation, doit

Conformer sa décision en droit à la doctrine de la cour

de cassation ; mais l'arrêt de celle-ci ne liera dans les

espèces suivantes ni la cour suprême ni les tribunaux

inférieurs. Ainsi, la loi de 1837 n'impose plus au .gou-
vernement l'obligation de demander Une interprétation
législative; mais il, est hors de doute, bien qu'on ait

quelquefois soutenu le contraire, que le gouvernement

peut toujours provoquer une loi interprétative et que
le parlement, sur l'initiative d'un de ses membres, peut
voter une loi interprétative d'une loi antérieure.

Depuis 1837, les exemples en sont assez rares; on

peut,Cependant citer la loi du 21 juin 1843, article 1er,

qui décide que les actes notariés passés depuisla loi du
25 ventôse an,XI ne peuvent être annulés par les motifs

que lé notaire en. second jpu les deux témoins instru-
. mentaires n'auront pas été présents à la réception

des dits actes. /
: La question des lois interprétatives s'est posée avec
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une singulière acuité à propos de la loi du 13 avril 1908,

qui est la première loi qui qualifie expressément d'in-

terprétative une disposition législative. Cette loi modifie

divers articles de la loi du 9 décembre 1905 sur la

séparation des Églises et de l'État. L'article 9 de cejtte
loi décidait qu'à défaut d'association cultuelle, les biens

des établissements ecclésiastiques supprimés seraient

dévolus à des établissements de bienfaisance; mais il. -,'

réservait aux auteurs^des libéralités et à leurs héritiers

en ligne directe une action en reprise ou revendication;

qui devait être intentée dans le délai de six' mois du

jour de l'insertion du décret de dévolution au Journal ,-';'

officiel. L'application de ce texte-souleva une question.:
ce texte visait-il aussi l'action du droit commun en

révocation de donations et de legs pour inexécution des

charges, action ouverte par les articles 953 et 954 du

Code civil? Ou donnait-il seulement une action spéciale
aux auteurs des libéralités même faites sans chargés et

à leurs héritiers en ligne directe pour reprendre lés

biens donnés? D'ans la première interprétation, même

les actions en révocation pour inexécution des charges
ne pouvaient être formées que par l'auteur de la libé-

ralité et ses héritiers en ligne directe et dans un délai

de six mois; dans la seconde interprétation, cette dispO-
'

sition restrictive rie s'appliquait qu'à l'action en reven-

dication, et l'action de droit commun en révocation .

pour inexécution des charges restait soumise au droit

commun, ouverte aux collatéraux et recevable pendant
trente ans. Beaucoup d'actions en révocation pour
inexécution des charges furent intentées dans ces con- ;
ditions par des collatéraux des donateurs, et un assez

grand nombre de tribunaux (70 à la fin de décembre

1907) admirent.•l'action des collatéraux pour inexécu-,
lion des charges. Dans ces. conditions, le garde des

sceauxyoutrepàssantcèrtainenient ses1pouvoirs et entre-- ,
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prenant sur l'indépendance des juges, invita, par une

circulaire du 16; juillet 1907, les tribunaux saisis de

pareilles actions àNsur seoir à statuer jusqu'à ce que le

législateur ait donné de l'article 9 de la loi de 1905 une

'interprétation- authentique; Quelques tribunaux défé-

rèrent à cette invitation ; quelques-uns., plus indépen-

dantsf n'en tinrent pas compte. Bref, fut votée la loi

du 13 avril 1908, dont l'article 3 porte : « Toute-action

en reprise, qu'elle soit qualifiée en revendication, en

révocation ou en résolution, doit être introduite dans

le délai ci-après (six mois). Elle ne peut être exercée

que:.. par les auteurs et leurs héritiers en ligne directe...

Outre les dispositions interprétatives ci-dessus... >>.

Ainsi le législateur, déclarant interpréter l'article 9 de

la loi du-9 décembre 1905,.décidait que:ce texte visait

aussi bien les* actions en, révocation pour inexécution

des charges que les actions en revendication et- que lés

unes et les autres ne pourraient être formées que dans

le délai de six^ mois et seulement par'-l'auteur de la

libéralité et ses héritiers en ligne directe. En procé-
dant ainsi, le législateur se conformait à la tradition

rapportée,précédemment et d'après laquelle on a tou-

jours: reconnu compétence au législateur pour' inter-

préter un' texte de loi.

L'article 65 de la loi de finances du 8 avril 1910,

complété par l'article 128; de la loi de -finances du

13 juillet 1911, qui déclaré applicable l'article 65 aux

'",'cas prévus par l'article 5 dé, la loi du 8 janvier 1905,

nous, offre un autre exemple de dispositioïis légales
- interprétatives. L'article lor çte la loi du 8; janvier 1905

: établissait, au profit des coiûmUnes possédant un abat-

toir public, une taxé d'abàt/àge.'Des:difficultés s'étant

élevées,sur la portée /de ce;/it/exte;, l'articlé:65 dejla loi

de finances du; 8 avril 1910/tecide : /:<<-L'article ;ieV;de

là loi du '8 janvier 1995 est complété par le paragraphe
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ci-après : Ces dispositions n'ont pour objet que de fixer

le taux maximum dé la taxe sans qu'aucun mode d'as-

siette bu de perception, ni aUcune affectation spéciale
soient imposés aux communes. » Le caractère inter-

prétatif de cette disposition n'est pas douteux, et il

a pour but de faire cesser les procès faits à certaines

villes, et fondés sur l'illégalité/ du mode de percep-
tion de la taxe. Ce n'est pas toUt. L'article 247, §§ 3 et

4, de la loi du 18 avril 1816 portait que devait être for-

mée dans lès six mois, la demande en restitution fondée
'

« sur ce qu'il aurait été exigé ou perçu quelques sommes

au delà du tarif ou d'après les seules,dispositions d'ins-

tructions ministérielles ». Mais, d'après une jurispru-
dence très ferme de la cour de cassation, cette disposi-
tion de l'article 247 de la loi de 1816 n'était applicable

qu'au cas où des tarifs établis par une autorité compé-
tente auraient été étendus, modifiés ou forcés, et non

aU cas où des droits auraient été perçus sur des tarifs ,

incompétémmènt et illégalement établis ; en pareil cas,
on devait appliquer la prescription trentenaire, notam-

ment au cas de répétition de taxes municipales, par

exemple de taxes d'abatage perçues en dehors d'un

tarif légal. Du fait de cette jurisprudence, plusieurs
villes se trouvaient engagées dans de gros procès
en restitution. Pour les faire tomber, le législateur
décide dans l'article 65, § 3, de la loi de finances du

8 avril 1910 : « Les paragraphes 3 et 4 de l'article 247 ;

de la loi du 8 avril 1816 sont remplacés par les

dispositions interprétatives ci-après : Les contribuables

de qui il aurait été exigé ou perçU quelques sommes,
soit au delà du;' tarif légal, soit en, vertu de tarifs ..

illégaux, pourront en réclamer la restitution. Leur

demande . devra être formée dans les six. mois... »

Ainsi les tribunaux qui avaient été régulièrement saisis
de demandes en restitution fondées sur là perception de ;



224 CHAPITRE II. — LES FONCTIONS DE.L'ÉTAT

taxes faites en vertu de tarifs illégaux se sont trouvés,

par l'effet de cette disposition interprétative, dessaisis
de toutes les demandes formées plus de six mois après
la perception.

Un autre exemple de loi interprétative est la loi du

2 juin 1917 dont l'article unique porte : « Pour l'appli-
cation de l'article 5 de la loi du 1er juillet 1916 (loi sur

les bénéfices de guerre), le principal de la patente sus-

ceptible de servir de base à l'évaluation forfaitaire du

bénéfice normal doit s-entendre.de la moyenne des

principaux de la patente se rapportant aux trois der-

nières années antérieures à 1914. »

Je cite enfin comme disposition de loi interprétative
l'article 2 de la loi sur les loyers du 31 mars 1922,

«Ur laquelle je vais revenir un peu plus loin.

Il est de foute évidence qu'une loi interprétative,

par définition même, n'est pas une loi nouvelle. Par

conséquent,, en réalité, la question de l'effet rétroactif
d'une pareilleloi ne se pose,pas. Les actes faits même

antérieurement à la loi interprétative restent régis par
laloi ancienne, avec le sens que lui donne la loi nou-r

velle. Ce n'est pas une loi nouvelle qui s'applique à des
actes antérieurs à sa promulgation ; c'est la loi ancienne,

déjà promulguée au moment où ces actes ont été faits
et avec le sens que lui attribue la loi interprétative.

Mais il est aussi évident qu'il ne faut pas que le légis-
lateur, sous couleur de faire une loi interprétative,
édicté une disposition nouvelle: S'il le faisait, lé carac-

tère interprétatif qu'il donnerait à la loi équivaudrait à

une disposition par laquelle il attribuerait expressément
le caractère rétroactif à une loi. 'On a vu précédemment

que le législateur, qui, sous une forme quelconque, donne

'.-. effet rétroactif à une loi, édictéUrçe disposition 'contraire

au droit, et par conséquent une disposition à laquelle,
au, moins théoriquement, on ne doit pas l'obéissance,
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Une; disposition qui rend légitime la résistance au moins

passive et qu;un tribunal ne doit pas appliquer.
Aussi bien la véritable question qui se pose pour les

lois interprétatives n'est-elle pas là. Elle apparaît seu-
lement quand on suppose qu'une action,, dont la rece-
vabilité pouvait être discutée d'après la loi non encore

interprétée, et dont la recevabilité est supprimée
expressément par le texte interprétatif, a été déjà portée
régulièrement devant un tribunal au moment où est

promulguée la loi interprétative. Assurément, si, au
moment de la promulgation de la loi interprétative,
aucun tribunal n'est encore saisi de l'action, le tribunal

qui en est saisi postérieurement doit la déclarer non
recevable. Mais quand, au contraire, un tribunal a été

.saisi régulièrement de l'action avant la loi interpréta-
tive, s'il est obligé forcément de la déclarer non rece-

vable, la loi interprétative est en somme une loi de
dessaisissement. Or, j'ai montré au paragraphe précé-
dent que l'on doit soutenir par de fortes raisons que
toute loi qui aboutit à dessaisir un tribunal régulière-
ment saisi est, en réalité, uneloi rétroactive et, comme

telle, contraire au droit. Il convient, au reste, de noter ,

que, ni dans la loi. du 21 juin 1843, ni dans la loi du
13 avril 1908, ni dans l'article 65 de la loi de finances .
du 8 avril 1910, les exemples types de loi interpréta-
tive, on ne trouve de disposition expresse obligeant les
tribunaux régulièrement saisis au moment de la pro-
mulgation de la loi à déclarer l'action non recevable et
a s'en dessaisir.

En Ce qui concerne spécialement la loi du 13 avril
1908, il est certain que, d'après cette loi, l'action for-
mée à la suite de la dévolution dé biens ecclésiastiques,
quelle soit qualifiée action en revendication ou en
révocation pour inexécution: des charges, ne peut être
intentée que dans lès six mois de la publication à l'Offl^

DUGTJIT. — IL
' '
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ciel de la liste des biens sujets à dévolution, et que pari
', l'auteur de la libéralité ou ses héritiers enligne directe.

Mais, malgré le texte de la loi qui déclare sa disposi-
tion interprétative, la question pouvait parfaitement se

-
poser de savoir si les tribunaux qui avaient été régu-
lièrement saisis, par les collatéraux du disposant, d'une
action dont la recevabilité était douteuse et qui pouvaient
statuer sur cette recevabilité, étaient obligés en vertu

. de la loi nouvelle de se dessaisir. C'était incontestable-
ment le but de la loi qui voulait enlever d'un seul coup
aux tribunaux de France les six mille procès dont ils

étaient saisis. Mais cela n'était pas dit expressément
dans la loi et, à mon avis, ce n'était point une consé-

quence nécessaire du caractère interprétatif de la loi de

1908. Un tribunal qui, malgré cette loi, aurait statué
sur une action en révocation pour inexécution des

charges dont il aurait été saisi par des parents collaté-

raux avant le 13 avril 1908, n'aurait point violé la loi.

Il convient de dire toutefois que la cour suprême a

donné la solution contraire ; mais c'est à tort selon moi.

Elle n'invoque pas d'autre argument que celui tiré

du caractère interprétatif delà loi. Je crois avoir

montré que le caractère interprétatif de la loi n'im-

plique pas cette conséquence; Au reste, voici un pas-

sage de l'arrêt : « Attendu que ces divers textes de la

loi nouvelle, dont le caractère interprétatif est certain,
font corps avec laloi antérieure et rétroagissent au jour
de la promulgation de celle-ci, et qu'ils ont pour,con-

séquence, d'éteindre les actions introduites avant la

publication de la loi du 13 avril), 1908, lorsqu'elles sont

intentées contrairement à ses prescriptions. »

Cass., 3 novembre 1909, Revue générale d'administration, mai
1910,p. 4b.; ..

ij
. ;

-';
L'article 2 précité de la loi du 31 mars 1922 sur les

loyers est allé encore,plus loin et contient une dispo-
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sitioU que je ne crains pas de qualifier deanonstruosité.

juridique. Il est ainsi conçu : « Pour les locaux à usage
commercial, industriel ou professionnel, les articles 56

et 58 d.elaloi du 9 mars 1918, ainsi que l'article lGr,§ 3;
de la présente loi, sont applicables aux cessionnaires

ou sous-locataires, quelle que soit la daté de là cession

ou delà sous-location. Cette disposition ayant Un carac-

tère interprétatif, les cessionnaires ou sous-locatairès

seront recevables à réclamer là prorogation, nonobs-

tant toute décision contraire, même passée en force de

chose jugée, à l'exception seulement des décisions qui
auraient été exécutées. »

Ainsi, sous prétexte qu'en décidant que les cession-

naires ou sous-locataires d'un local à usage commercial,
industriel ou professionnel peuvent demander Ià:pro-

rogation, il ne fait qu'interpréter une loi antérieure, le

législateur décide que les décisions de justice ayant

acquis,autorité de chose jugée, qui ont refusé cette

prorogation sous l'application de la loi antérieure,
deviennent caduques et que lé locataire, nonobstant ces

décisions, peut demander la prorogation. Je croyais

jusqu'à présent que s'il était un principe universelle-
ment admis comme essentiel à l'ordre social, c'était le

respect de l'autorité 'de la chose jugée, s'imposànt à

tous, gouvernants et gouvernés, au législateur lui-
même. L'Etat a institué des facultés de droit pour l'en- '

seigner. Mais les chambres de 1922 ont changé toiit
cela et décident expressément que les décisions de

justice seront anéanties alors qu'elles ont acquis l'auto-
rité de la chose jugée. Une seule/réserve est faite : la
décision est maintenue si elle a été exécutée. Réserve .,

que je ne comprends pas, car ce n'est pasl'exécution qui
donne sa force au jugement, et je ne vois pas pourquoi ".
on s'est arrêté en chemin. Si le législateur supprimait-;,
les décisions de justice ayant acquis autorité de,chose .
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jugée, il n'y avait point à distinguer si elles étaient ou

nôri exécutées. Je ne connais pas dans nos lois une

autre disposition qui violé aussi complètement un prin-

cipe supérieur du droit admis unanimement parles

peuples civilisés.
Sur tous ces points, cf. le remarquable article 1 de j. Barthé-

lémy,: De l'interprétation des. lois par le législateur, Revue du droit

jjublic, 1908, p. 456 et s. ; Rolland, Droit du législateur d'inter-

préter ou de compléter les dispositions d'un acte de concession de

travaux publics, Revue du droit public, 19.19', p. 116 efrs.; Jèze,
DM retrait des actes juridiques, Revue du droit pw&Kc, 1.913, p. 262.

Dans cet article, Jèze dit qu'est juridiquement correcte une loi

qui validé pour l'avenir des actes atteints de nullité, comme la

loiprécitée de 1843 sur les actes notariés, car, dit-il, « toute action

en nullité est un régime légal ». Je crois, en effet, que, sans être

rétroactive, une loi peul modifier les règles appliquées à des
•actions en nullité ou eii reprise recevables contre des actes faits

antérieurement et sous l'application de la loi ancienne, La loi

nouvelle ne touche pas alors à l'acte, mais seulement au régime
des voies de. droit qui s'y appliquent; oh a vu précédemment,

que le régime des voies de droit est un régime légal qui peut

toujours être modifié par une loi nouvelle. Mais contrairement

.à Jèze, j'estime, pour les raisons exposées précédemment, que si

un tribunal a été régulièrenfiént saisi sous l'empire, de. la loi

ancienne d'une action en nullité, il ne peut jamais eh être
dessaisi par la loi nouvelle pas plus, que d'une action en reprise.

, § 23. — Za fonction administrative et l'acte administratif.

Il faut déterminer le caractère; de la fonction admi-

nistrative, comme je l'ai fait pour la fonction .législa-
tive, au point de vue purement matériel, c'ést-à-dire
au point de vue de la nature juridique interné de "l'acte

administratif, sans considérer le caractère de l'organe
ou de l'agent qui le fait. :

'{.-.:.- ,-''-. /

Au point de vue formel, la foii'ption administrative

comprend; tous les actes qui émanent d'organes ou

; d'agents -auxquels la loi du pays considéré attribué le
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caractère administratif. Assurément cette conception
formelle est commode, parce qu'elle dispense dans la

pratique de faire une analyse juridique qui souvent; est

délicate. Mais cette conception, par cela même qu'elle
est formelle, est artificielle ; elle n'est pas adéquate à

la réalité des faits. On a déjà dit que souvent des orga-:
nés ou des agents, ayant certainement le caractère

administratif, faisaient des actes certainement juridic-
tionnels ou législatifs. Cf. § 20. A l'inverse, des organes

qui n'ont pas le caractère administratif font parfois des

actes qui sont intrinsèquement des actes administratifs,

par exemple le.parlement et les tribunaux judiciaires..
Une théorie qui ne déterminerait pas le caractère de

l'acte indépendamment du caractère attribué à l'organe
ou à l'agent qui l'a fait serait incontestablement

incomplète et artificielle.

. Cependant, il faut observer que le point de vue for-

mel n'est pas sans intérêt pratique. La question de la

recevabilité des recours contre un acte ne peut souvent

être résolue que par la détermination du. caractère

appartenant à l'organe ou à l'agent qui l'a fait. Parfois
tel acte, qui est certainement administratif, est insus- .

ceptible de recours parce qu'il émane d'un organe, le.

parlement par exemple, contre les décisions duquel les
lois du pays considéré, n'admettent pas de recours. A'

l'inverse, certains actes, qui ne sont pas administratifs
de leur nature, sont cependant susceptibles d'un

recours administratif, parce qu'ils émanent d'un organe
.administratif. Ces questions de récours ne se rattachent v.

point à la théorie des fonctions, mais à celle des orga-.
nés; elles.seront étudiées en détail au tome III.

On doit comprendre sous le nom d'acte s.administra-
tifs formant l'objet dé la fonction administrative tous
les actes juridiques autres .que; les actes-règles, qui,
comme on l!à; montré au .paragraphe précédent, for-
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ment l'objet de la fonction législative. Je l'ai dit en

effet à plusieurs reprises, les fonctions juridiques de

l'Etat se déterminent d'après la modification qui se pro-
duit dans l'ordonnancement juridique consécutivement

à l'acte. Par là seulement, on peut donner le véritable

Critère des diverses fonctions juridiques exercées par
l'Etat. Par là j'ai pu déterminer d'une manière précise
le caractère de la fonction législative; par là aussi, je
déterminerai d'une manière non moins précise le

domaine de la fonction administrative.
On a montré au tome 1, pages 219 et suivantes, qu'il y

avait et qu'il y avait seulement trois catégories d'actes

juridiques : les actes-règles, les actes-conditions et les

actes subjectifs. Les premiers forment le contenu de la

fonction législative. Les actes-conditions et les actes

subjectifs forment celui delà fonction administrative,

dont, dès à présent, le caractère apparaît nettement.

C'est la fonction par laquelle les organes, les agents

publics font des actes-conditions et des actes subjec-
tifs.

Sans doute, on pourrait prétendre que s'il y a trois

catégories d'actes juridiques et si les fonctions de l'Etat

doivent être déterminées par le caractère interne des

actes juridiques qui en forment le contenu, il devrait y

avoir, non pas deux fonctions de l'Etat, mais trois,
chacune d'elles correspondant à une des trois catégo-
ries d'actes juridiques. 11 semble, en effet, que ce serait

plus logique. Mais cependant, on peut, pour de très

bonnes raisons, maintenir la division généralement
admise. D'abord, je l'ai montré au tome 1, pages 219\et

suivantes, on peut opposer les actes-règles d'une part
aux actes-Conditions et aux actes subjectifs d'autre part;
en effet,'les actés-règlés sont, des actes purement et

exclusivement d'ordre objectif. Les aCtes-conditions

sont des actes objectifs assurément puisque, à leur
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suite, naît une situation légale, une situation de droit

objectif. Mais ils ont en même temps quelque chose de

nettement subjectif ou plutôt de nettement individuel,

puisqu'ils' conditionnent la naissance d'une situation

légale concernant une ou plusieurs personnes indivi-

duellement déterminées. Si l'onLprend comme exemple

type d'acte-condition la nomination de fonctionnaires,
il est évident qu'elle est un acte objectif puisque, à sa

suite, apparaît la situation légule de fonctionnaire.

Mais elle est aussi un acte de caractère individuel,

puisqu'elle conditionne la naissance de cette situation

légale pour le fonctionnaire nommé et naturellement

individuellement désigné. Par là les actes-conditions se

rapprochent des actes subjectifs et il n'y a point d'ob-

jection logique à les considérer comme formant avec
eux le contenu de la seconde fonction juridique de

l'Etat, la fonction administrative, et à définir les actes

administratifs, tous les actes-conditions et tous les actes

subjectifs faits par,.un organe ou un agent publics.
il est bien entendu que l'acte administratif ainsi

défini garde son caractère intrinsèque quel que soit

l'organe ou l'agent qui le fasse. Il aura un caractère

formel différent suivant l'organe ou l'agent dont il
émane. Au point de vue matériel, il reste ce qu'il est

quel que soit son auteur. De même que les organes et
les agents administratifs font souvent des actes-règles
dits règlements et exercent alors véritablement la fonc-
tion législative, de même l'organe dit législatif, le

parlement, fait parfois des actes qui ont, au point de
vue matériel, le caractère d'actes administratifs, actes-

conditions ou actes subjectifs. De ce que l'acte est fait

par le parlement, il ne change pas de caractère; il
reste administratif. II peut se faire que, dans certains

pays, en France par exemple, un acte administratif
émané, du parlement soit insusceptible de recours ; mais
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cela nie tient pas à ce qu'il change de nature, mais

uniquement au caractère de l'organe dont il émane. On

verra aussi plus loin que les fonctionnaires de l'ordre

judiciaire font beaucoup d'actes de nature administra-,

tive, exerçant ainsi une véritable fonction administra-

tive, de même qu'à l'inverse, les fonctionnaires de

l'ordre administratif font beaucoup d'actes juridiction-
nels. Les actes administratifs faits par l'autorité judi-
ciaire ne sont pas susceptibles des mêmes voies de

recours que ceux de l'autorité administrative. Mais pas,

plus ici que précédemment, cette différence dans la

recevabilité des recours ne provient d'une différence

dans la nature intrinsèque des actes, mais bien d'une

différence dans le caractère des organes qui les font.
1

Actes-conditions, actes subjectifs forment donc le

contenu matériel de l'a fonction administrative quels

que soient les organes ou les agents desquels ils éma-

nent. J'ai dit plus haut qu'il n'est pas illogique de les

placer dans une même catégorie formant le contenu

d'une même fonction. Cependant, il n'est pas inutile de

marquer dès à présent qu'il y aura souvent lieu de les

distinguer, tout particulièrement en ce qui concerne la

nature des recours auxquels ils peuvent donner ouver-

ture. Mais cela viendra mieux lorsque j'étudierai la

fonction juridictionnelle et la distinction, selon moi,

capitale de la juridiction objective et de la juridiction

subjective. Cf.,§§ 28-31.
'

'

Je n'ai parlé jusqu'à présent que clés actes adminis-

tratifs au caractère juridique, c'est-à-dire des actes

faits par l'agent public avec l'intention qu'à, leur suite

se produise un effet de droit. Mais on est d'accord pour
donner aussi le nom d'acte administratif à toutes lés

opérations d'ordre matériel qui sont faites pour assurer

le fonctionnement des services publics; et ces actes ren-

trent dans le contenu de la fonction administrative con-
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sidérée au point de. vue juridique. J'ai montré, au début

de ce chapitre, qu'il n'y avait à cela rien d'illogique

parce que l'État est tenu, par une règle de droit supé-
rieure à lui, d'assurer le fonctionnement des services

publics. . .
Les actes d'ordre matériel que font les agents publics

pour assurer le fonctionnement des services publics,
sont innombrables. 11suffit de rappeler à titre d'exém-^

pie les opérations militaires, maritimes, l'enseignement,
les travaux publics,: les opérations de transport, les

actes matériels d'exécution sur la personne ou sur les

biens, les opérations matérielles de police.
Je ne fais aucune difficulté de reconnaître, bien au

contraire, que ces actes n'échappent pas à la prise du
droit administratif, se rattachent à la fonction adminis-

trative ; mais cela n'infirme aucunement la définition

donnée de la fonction administrative. Cette définition

n'a point pour conséquence de soustraire ces opérations
matérielles à la prise du droit administratif. En effet,
la plupart du temps, ces opérations matérielles se ratta-

chent à. un acte administratif proprement dit faisant

naître une situation juridique. Très souvent, elles sont
la préparation d'un acte administratif; elles constituent
les conditions de forme exigées pour la validité de cet
acte (par exemple, un établissement de plans; de devis,
de cahiers des charges pour. un marché de travaux

publics, enquête, mise en demeure, etc.). La validité
de l'acte administratif étant subordonnée à la régularité
de ces opérations, elles tombent naturellement sous la

prise du droit administratif. Très souvent aussi, les

opérations matérielles sont l'exécution d'un acte juri-
dique administratif; elles rentrent alors directement
dans le droit administratif puisqu'elles se relient inti-

mement à un acte.juridique administratif.

Enfin, il peut exister certaines opérations matérielles
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accomplies pour le compte de l'Etat, qui ne se ratta-

chent à.aucun acte juridique administratif comme pré-

paration ou cbmme exécution, ou qui se rattachent à

un acte juridique administratif qui ne peut avoir aucun

effet à l'égard du particulier considéré. Ces actes ne

sont point eux non plus indifférents au droit, parce

•qu'ils peuvent être la cause d'une responsabilité, soit

de l'Etat, soit de ses agents envers les particuliers. Le

fondement et l'étendue de cette responsabilité seront

étudiés plus tard au cours de cet ouvrage.
Quand (ce qui arrive souvent) les opérations maté-

rielles sont dès actes d'exécution, sur la personne ou

sur les biens, d'un acte administratif ou d'un acte juri-

dictionnel, elles ne peuvent être faites que par les fonc-

tionnaires compétents et suivant certaines formes

rigoureusement déterminées par la loi ; alors se pose
véritablement une question de compétence et de forme.

Mais la sanction de la loi de compétence ou de forme

ne pourra être, ici l'annulation. On n'annule pas une

opération matérielle. La sanction sera la responsabilité
soit de l'administration, soit de l'agent, suivant qu'il y
a eu ou non faute personnelle de l'agent. Il pourra y
avoir voie de fait si l'agent est sorti du domaine admi-

nistratif. L'opération matérielle perd alors complète-
ment le caractère administratif; le jugement de la res-

ponsabilité échappe à la connaissance des tribunaux

administratifs. Il en; sera ainsi, à mon avis, toutes les fois

qu'un agent administratif procédera, en dehors des cas

où la loi lui donne expressément compétence à cet effet,
à des voies d'exécution sur la personne ou sur les biens.

Cf.. Laferrière, Juridiction et contentieux, 2° édit., 1896, I,

p. 479.*Y. cependant trib. des conflits, 9 décembre 1902, S., 1904,

III, p. 17, avec les conclusions de M. Romieu qui admet dans

certains cas les voies d'exécution administratives sur les biens ;

rapp., ibicl., la note d'Ilauriou et les critiques très justes adressées

par Bertliélemy à la doctrine de M. Romieu, Revue du droit public,
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1904, p. 219. V. aussi cons. d'État, 12 mars 1909 {Huillon), Recueil,

p. 275, avec les conclusions de M. Cliardenet. Cf. Hauriou, Droit

administratif, 7e édit., 1911, p. 66.

§ 24. — De quelques doctrines relatives à la nature

t de la fonction administrative.

Beaucoup d'auteurs enseignent que la fonction admi-

nistrative ne se réduit point à l'accomplissement par
l'Etat des actes que je viens de déterminer. Ils estiment

qu'il faut donner une définition beaucoup plus large
de la fonction administrative, une définition fondée sur

la détermination du- but que poursuit l'Etat en admi-

nistrant.

Toutes les doctrines auxquelles je fais allusion sont,
en effet, fondées sur l'idée de but. A mon avis, c'est

leur défaut commun. Le critérium du but ne peut
intervenir lorsqu'il s'agit de déterminer les fonctions

juridiques de l'Etat. En effet, oh l'a déjà dit, l'État ne

poursuit en réalité qu'un seul but, un but complexe
sans doute, mais un .but unique que je définis en

disant que l'État est obligé par le droit dé poursuivre
le développement de la culture du peuple par le droit

et conformément au droit ou, ce. qui est la même chose,
d'assurer la réalisation et le développement de la soli-

darité sociale. Mais ce but unique, il le poursuit et

l'atteint par des moyens différents ou du moins pàivdes
actes qui'ont des conséquences différentes dans le monde

du droit.; ce. sont ces conséquences qu'il faut détermi-

ner. Que l'État exerce la fonction législative, la fonc-

tion administrative ou la fonction juridictionnelle, il

poursuit toujours le même but; mais ces actes ont un

caractère interne différent qu'on doit définir; on ne le

peut pas à l'aide de la notion de but, puisque, quel que
soit.l'acte fait, le but est-toujours le même. C'est pour
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cela que les doctrines dont je parle restent dans le

vague et l'indétermination.

Je ne rappelle que pour mémoire les doctrines fran-

çaises comme celle de Berthélemy dans ses diverses

éditions (p. 1) et de Ducrocq (7° édit., 1897, I, p. 28),

qui enseignent que l'administration est une branche du

pouvoir exécutif, la fonction administrative ayant pour
fin l'exécution de la loi. Il faudrait déterminer ce que
c'est que le pouvoir exécutif. En parlant de pouvoir
exécutif, on n'entend certainement pas aujourd'hui un

élément de la souveraineté, comme l'entendaient les

auteurs des constitutions révolutionnaires. On désigne

probablement par cette expression un certain organe
de l'État, chargé plus spécialement d'exercer la fonction

executive. Mais en rattachant l'administration au pou-
voir exécutif ainsi entendu, on fait intervenir lé point
de vue formel ; on donne une définition formelle et il

faut une définition matérielle. D'autre part, la plupart
des actes administratifs ne sont point vraiment l'exécu-

tion de la loi. Lorsqu'un ministre passe un contrat au

nom de l'État, par exemple, je ne vois pas la loi qu'il
exécute ; il agit dans les limites de la compétence que
la loi lui a donnée ; mais il n'exécute pas plus la loi

qu'un particulier qui passe un contrat dans les limites

de la capacité que la loi lui reconnaît. Lorsqu'un préfet
ou un maire prennent une décision de police dans la

limite de. leur pouvoir de police, ils n'exécutent pas

davantage -la loi; ils exercent seulement des "pouvoirs

qui leur appartiennent en vertu de la loi, qu'ils sont

libres d'exercer ou non suivant l'appréciation des -.cir-

constances-. ;

Hauriou, voulant définir la fonction administrative,
écrit : « La •fonction administrative se caractérise par
son!but. L'État n'est pas seulement un-organisme qui
se caractérise par sa puissance ; il est aussi un certain
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milieu de vie, un certain régime imposé au: milieu

social. Cette distinction va nous servir à définir la

fonction administrative. Le but.de celle-ci est le régime
d'Etat, son amélioration, son aménagement; et on peut
dire qu'elle est l'activité de l'État en tant qu'il organise
et aménage lui-même le milieu social » (Droit adminis-

tratif, 5° édit., 1903, p. 12 et p. 182, note 1). Dans la
'

sixième édition, 1907, Hauriou donne une définition ana-

logue, mais plus synthétique : « La fonction adminis-

trative est l'activité dé l'organisme gouvernemental et

exécutif de l'État, en tant qu'elle s'emploie à créer et

poursuivre l'institution de l'État » (p. 53). Cette défini-

tion est ainsi fondée essentiellement sur l'idée de but.

Avec cette conception de la fonction administrative,
l'acte administratif peut être individuel ou général ; la

réglementation, soit des services publics, soit de la

police, rentre essentiellement dans la fonction* adminis-
trative. Hauriou écrit même (p. 54) : « L'essentiel de
la fonction administrative est la police, parce que la

conception rationnelle d'un milieu est une ambiance

qui laisse se produire les initiatives d'êtres qui vivent
en elle tout en créant un certain ordre de choses qui
sont des assurances. » Tout cela me paraît un peu vague.
Ces formules ont, de plus, le tort de mélanger l'élément
formel et l'élément matériel. Dans la septième édition,
1911, page 9, Hauriou écrit : «,.-La fonction administra-
tive a pour objet... de pourvoir par des actes et par des.

procédures, à la fois juridiques et techniques, à la satis-

faction des besoins publics et à la gestion des services

publics. » La formule est plus claire que les précédentes ;
mais c'est une définition'téléologique et il faudrait une
définition juridique.

A la page 39 de la neuvième édition (1919) et à la

page 21 de là dixième édition (1921) de son Précis dé droit

administratif, Hauriou définit la fonction administrative
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celle « qui a pour objet de gérer lés affaires courantes du

public en ce qui concerne l'exécution des lois du droit

public et la satisfaction des intérêts généraux, le tout par
des moyens de police et par l'organisation de services

publics, dans les limites des buts du pouvoir politique
qui a assumé l'entreprise de la gestion administrative ».
Voulant préciser cette définition Hauriou ajoute :
« Ainsi la fonction administrative, bien qu'étant à la fois

juridique et pratique, est encore, plus pratique que juri-

dique parce qu'elle suppose la satisfaction d'un besoin

pratique par une exécution poussée jusqu'au fait. »

Cela montre bien que dans la pensée de notre col-

lègue le caractère matériel de la fonction administrative

se détermine exclusivement par son but pratique. La

pensée de l'auteur s'affirme encore quand, à là note 1

de là page 22 de la dixième édition, il me reproche
« d'être partisan du but purement juridique de l'admi-

nistration ».

J'ai déjà dit pourquoi, à mon sens, on ne pouvait pas
déterminer les fonctions juridiques de l'État par lé but

pratique ou économique poursuivi. J'admets très bien

qu'on peut appeler fonction administrative si l'on veut

cette activité de l'État qui consiste à gérer les affaires

du public, à instituer un régime de police, à exécuter

-les lois, à faire fonctionner les services publics. Maisvje

prétends que pour réaliser ce but de gestion et d'exécu-

tion, les agents et les organes de l'État font des actes

qui, dans leur nature interne, ont des caractères juri-

diques différents, sont tantôt des actes-règles, tantôt

des actes-conditions, tantôt des actes subjectifs et que
si l'on ne tient pas compte de cette distinction on ne

donne pas une définition d'ordre juridique, mais seule-
ment d'ordre économique. Au l'esté, la comparaison

que fait Hauriou entre l'acte administratif.< et l'acte

commercial montre que dans sa pensée ce qui caracté-
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rise les actes juridiques et permet de les distinguer
entre eux, c'est le but pratique en vue duquel ils sont

faits. C'est ce que. je ne puis admettre. Un acte juri-

dique est caractérisé et ne peut être caractérisé que par
la modification qui se produit à sa suit.e.dans l'ordon-

nancement juridique. Le même acte juridique reste ce :

qu'il est; un contrat,.par exemple, reste un contrat quel

que soit le but en vue duquel il est fait, civil, commercial,
administratif. La compétence des tribunaux qui jugera \

le litige peut varier ; la valeur sociale de l'acte peut,
être différente ; au point de vue juridique interne, l'acte

reste le même.

Hauriou me reproché (p. 23) d'éliminer du droit tout

élément technique et sur ce point de subir malgré moi

l'influence des doctrines allemandes que j'ai cependant

vigoureusement combattues. Je ne crois pas mériter ce .

reproche. Il me semble au contraire que dans ce livre ..

et dans mon enseignement je me suis toujours inspiré
de cette idée que le droit est un ensemble de règles
nées spontanément sous l'action des besoins pratiques
et du sentiment de justice inhérent au coeur de l'homme. .

Mais, encore une fois, cela ne fait pas que si l'on veut '

déterminer les différentes formes de l'activité juridique
de l'État, il ne faille pas prendre exclusivement en con-

sidération, non. pas ce qu'Hauriou appelle inexactement
le but juridique, mais bien l'effet de droit se produisant
consécutivement à l'acte. Enfin il n'est pas vrai que je
soustrais à la prise du droit administratif des opérations
techniques d'ordre purement matériel relatives au fonc-
tionnement des services publics. J'ai expliqué au para-
graphe précédent que je les faisais rentrer dans la .

définition générale de l'acte administratif au point de
vue juridique; j'ai dit pourquoi, il est mutile d'y-
revenir:; ••-:'-..

Artur définit lui aussi la fonction administrative par
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le but que poursuit l'État en l'exerçant. Il écrit : « Admi-

nistrer consiste à pourvoir, par des actes immédiats,

incessants, à l'organisation et au fonctionnement des

services publics. » Voulant expliquer ce que sont les

services publics, notre collègue ajoute : « Voici une

autre formule plus abstraite où l'objet positif de la

fonction administrative apparaît moins, mais où sa rai-

son d'être paraît mieux : administrer, c'est ajouter aux

lois, qui ne peuvent s'exécuter sans une intervention

continue et spontanée de la puissance publique,, les

actes nécessaires à cette exécution » (Séparation des

pouvoirs et des fonctions, 1905, p. 19).
Artur fait intervenir, outre l'idée de but, l'idée d'exé-

cution dé la loi. On a déjà dit combien il était difficile

de voir dans un acte administratif un acte d'exécution

de la loi. 'Le savant auteur parle des actes nécessaires

d'exécution ; mais la formule ne signifie pas grànd'chose,
si l'on ne dit pas quels sont ces actes, en quoi ils con-

sistent, quelle est leur nature intime. Après avoir parlé
de l'armée, de la marine, des postes, de l'instruction

publique, etc.. Artur ajoute : « Tout cela, c'est l'oeuvre

de l'administration; l'administration pourvoit avec, le

législateur, sous l'autorité de la loi et par dés procédés

différents de la loi, au fonctionnement et à l'organisa-
tion, des services publics. » Par des procédés différents
de la loi : en quoi consistent ces procédés ; en quoi
sont-ils différents de la loi; c'est ce qu'il fallait nous

dire et ce que l'auteur ne nous dit point.
Je crois bien que la seule différence que voit Artur

entre la loi et l'acte administratif, c'est que celui-ci

« est 1!exercice d'une souveraineté subordonnée, limi-

tée, -seconde, peut être illégal, constituer un excès

de pouvoir et, le cas.échéant, comporter des recours

contentieux ». Mais en disant cela, Artur'introduit un

élément formel qui n'a rien à faire ici : des actes
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certainement législatif s>sont susceptibles de recours,
et des actes certainement administratifs ne le sont

pas; cela dépend ; de l'organe qui les fait, Sans

doute, l'acte administratif suppose une règle de droit

antérieure, dont il n'est pas l'exécution, mais qui fixe .

son objet et le but en vue duquel il peut intervenir.

Cela-tient à un certain caractère interne qu'Artur ne

définit pas, et que l'acte administratif garde toujours,
mente lorsqu'il émane d'un organe, du parlement par

exemple, contre les actes duquel il n'y a pas de recours

possible. Ce caractère tient à ce que l'acte administratif

est toujours un acte-condition, un acte subjectif, ou un

acte matériel se rattachant à un acte juridique de l'une

ou l'autre de ces deux espèces, ce que n'a point com-

pris notre collègue.
Beaucoup d'auteurs étrangers déterminent aussi la fonction

administrative par son but. Posada, jurisconsulte espagnol émi-

nent, écrit : « L'administration est l'activité de l'État tendant a

former, à conserver et à perfectionner l'organisme grâce auquel
cet État arrive à ses fins » {Revue du droit public, 1896, I, p.- 299).
Cf. une définition analogue de Longer, Revue du droit public,-1894,
II, p. 425. 0. Mayer écrit : « L'administration est l'activité de

l'État pour la réalisation de ses buts et sous son ordre juridique »

[Droit administratif, édition française, 1904,1, p. 13). Cf. Guimaraès

Pedrosa, Curso de ciencia da adminislraçâo, I, 1908 ; Spiegel,, Die

Vcriualiungsrechtswissenschaft, 1909. Orlando paraît avoir de l'ad-
ministration et du droit administratif une conception analogue..
Il écrit : « L'État considéré dans son ordonnancement, voilà le

concept de la constitution; l'État considéré dans sa fin, voilà le

concept de l'administration. Et quand nous disons une fin et que
nous l'attribuons à une personne consciente et voulante, cela
veut dire une activité directe qui poursuit cette fin. En tant que
cette activité de l'État est réglée par le droit, l'étude scientifique
de ce droit constitue précisément l'objet du droit administratif »

(Orlando, Diritlo administralivo italiano, I, p. 63).
Jelliriek a particulièrement, mis en relief le but pour-

suivi par l'État, pour déterminer la nature de ,1a.fonc-
tion administrative. 11 enseigne que.l'État a trois buts :

DUGUIT. — II. ,16
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un but dé droit, un but de conservation, un but de
culture. Le but de droit, il le poursuit par la fonction

législative et la fonction juridictionnelle, et les deux
autres buts par la fonction administrative. D'après
Jellinek, « pour réaliser son double but de conservation
et de culture, l'État a des moyens qui n'appartiennent

qu'à lui et qui dérivent de son caractère de puissance
qu'il ne perd jamais : ce pouvoir, qui n'appartient qu'à
lui, lui permet dans l'accomplissement de sa mission
de conservation et de culture de se procurer des pres-
tations, dé paralyser les actions perturbatrices, et cela

par l'ordre et la défense et par l'exercice du pouvoir
. de contrainte » (Allgemeine Staatslehre, 2e édit., 1905,

p. 591 et s.).
Comme on l'a déjà fait observer, Jellinek et les auteurs

précédemment cités ont le tort de vouloir déterminer
. la nature de la fonction administrative par la nature

du but poursuivi, et ainsi ils n'apportent point la solu-

tion du problème. Admettons en effet, avec Jellinek,

que l'Etat ait un but de droit, un but de conservation

et un but de culture. On n'aurait résolu Je problème

que si l'on démontrait que les actes employés pour

poursuivre chacun de ces buts ont des caractères spéci-

fiques internes différents et correspondant à chacun de

ces trois buts. Or, on ne fait pas cette démonstration.

Le but de conservation et de culture est atteint, sans

doute, par des actes ayant le caractère administratif;
mais ce double but est aussi poursuivi et atteint à l'aide

d'actes qui ont certainement le caractère législatif.
Qu'on parle, avec Hauriou, du régime d'État, de son

amélioration et de son aménagement;, avec Artur,; du

fonctionnement et de l'organisation des services publics,
ou avec Jellinek de la conservation et de la culture,
c'est âuifond, sous différents noms, le même but qu'on
a en vue. Or, ce but,' l'État le poursuit et l'atteint, non.
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seulement en faisant- des actes administratifs, mais

aussi, et peut-être surtout, en faisant des-actes législatifs.

Si les auteurs de ces théories étaient logiques avec eux-

mêmes, ils devraient enseigner que les lois des diffé-. ,

rents pays réglant l'organisation politique, diploma-

tique, administrative, militaire, etc., sont de simples
actes d'administration; ils devraient en dire autant de

toutes les lois relatives à la police intérieure du pays,
aux questions économiques et financières, à l'organisa-
tion et à la protection du travail, à l'assistance publique,
aux retraites ouvrières. En un mot, la presque totalité

de la législation moderne de tous les pays civilisés,

cesserait d'avoir le caractère législatif pour devenir.de

l'administration. Par exemple, les lois sur le recrùte-

ment de l'armée, les lois d'assistance et de prévoyance
sociales ne seraient point des lois, mais des actes

d'administration.

D'autres auteurs et particulièrement Laband (Droit public, trsd.

franc., 1901, II, p. 505 et s.) ne font point intervenir la notion dé

but; ils déterminent le^caractère de la fonction administrative

par le caractère en quelque sorte psychologique des actes,qu'elle
comporte. Ces doctrines se rattachent pour une large part aux

conceptions de L. Stéin (Vemoaltungslehre, I, 2e édit., 1869, p. 3-

34). L'État, dit-on, est une personne; l'État pense et agit; la

pensée de l'État, c'est la législation et la juridiction ; i'action de

l'État, c'est l'administration {Verwaltung). L'administration est
ainsi Vagir de l'État, considéré comme personne capable de vou-
loir et d'agir. Il faut donner aux mots action, agir, un sens large,
et entendre par action non seulement les actes qui entraînent

directement, par eux-mêmes, certaines conséquences externes,
mais encore toute décision qui est le point de départ d'une série

d'actes, d'un processus administratif, par exemple une déclara-
tion d'utilité publique.

Il y a incontestablement une certaine part de vérité dans ce

système. Mais ses partisans ont le tort de vouloir séparer deux
choses inséparables, la conception et l'action. Définir l'adminis-
tration Vagir de l'État, c'est donner une définition inexacte ou
du moins incomplète, car l'administration est aussi la pensée de

l'État, puisque tout acte administratif implique une détermina-



244 . CHAPITRE II.' — LES FONCTIONS DE L'ÉTAT

tibn-prise, par l'État ou du moins par l'organe ou l'agent; qui le

représente. ..-
' . . . .'

Déplus, la doctrine contientune contradiction interne.D'après

Laband, le principal représentant de cette doctrine, l'action de

l'Etat est avant tout l'ordre de l'État se faisant connaître à l'exté

•rieur, ayant la possibilité de se réaliser et constituant par con-

séquent la cause motrice de toute une série d'actes administratifs.

Or, il se trouve que Faction ainsi comprise est surtout dans la loi..

Laband lui-même met'en relief l'ordre comme élément essentiel

de la loi. II. est évidemment contradictoire de donner comme

critérium de la fonction administrative un caractère que d'autre

part on déclare être un des éléments nécessaires de la loi. La

législation: est l'agir de l'État aussi bien que l'administration. Et

>même,, comme dans l'État moderne l'activité administrative est

subordonnée à l'activité législative, c'est bien plutôt dans la

législation que dans l'administration qu'apparaît l'agir de l'État.

Carré de Malberg, qui, on l'a.vu, rejette'pour la détermination

de la fonction législative, tout élément matériel, devait en faire

autant'pour la- détermination de la fonction administrative. A

son avis, la fonction administrative comprend l'ensemble des

actes qui sont de la compétence du chef de l'Élat; ilfaut évidem-

ment ajouter : qu'il fasse lui-même ces actes ou qu'il les accom-

plisse par l'intermédiaire d'agents du gouvernement. L'auteur

écrit : « L'administration doit être définie : l'activité exercée par
l'autorité administrative sous l'empire et en exécution des lois.

On remarquera d'abord que, dans cette définition, l'administra-

tion n'est caractérisée ni par son but, ni par ses procédés spé-

ciaux, ni par son domaine» (Théorie générale de l'État, 1920,1,

.p.. 482). -....'.
Cette proposition montre blenque dans la pensée de cet auteur

on*-ne peut, on ne doit donner de la fonction administrative

qu'une définition formelle. Il est inutile de revenir sur Les criti-

ques générales précédemment faites de cette conception. Je me

borne à faire observer que dans cette doctrine, par exemple,
l'autorisation d'emprunter donnée à une commune, par le gou-
vernement ou par le préfet est un acte d'administration ; qu'elle

est, au contraire, un acte' de législation quand elle est donnée'

par le parlement. Un juriste, me semble-t-il, nepeutpâsaccepter,
une pareille conséquence. L'acte que je prends pour exemple

possède, en droit, un certain caractère qui né peut pas changer
suivant qu'il est fait par tel ou tel organe ou 'agent'.-

Carré de Malberg insiste beaucoup sur ce point que, dans le
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droit moderne, les actes administratifs ne peuvent être faits que
dans les limites fixées par la loi. Il a raison. Mais dans sa pensée

celte règle se rattache au système d'organisation dans lequel le

gouvernement etles agents sont limités dans leur activité parles
décisions du parlement. Comme je l'ai déjà fait observer, cela

est vrai. Mais il y a plus. Du point de vue matériel, l'acte admi-

nistratif, étant un acte-condition, un acte subjectif ou un acte

matériel s'y rapportant, il implique la préexistence d'une règle
de droit objectif. Mais peu importe la forme de cette règle : elle

peut être coulumière, législative ou réglementaire. Encore ici,
Carré de Malberg et moi-même nous nous heurtons fortement :

nos conceptions générales du droit sont aux antipodes.

§ 2b. — Les actes politiques.

C'est une expression qui est employée dans des sens

divers,/ ce qui entraîne beaucoup d'obscurité et dé
confusion.

On appelle parfois actes politiques les actes faits par
'

une autorité administrative, quand ils sont déterminés

par un but politique et.que, pour cette raison, ils échap-
pent à tout recours. On appelle aussi ces sortes d'actes

actes de gouvernement. La question de savoir si tout

recours dirigé contre ces actes est non recevable ne

vient pas ici. Elle sera examinée au tome 111 quand
j'étudierai les recours dont sont susceptibles les actes
des organes et agents publics. Je nie borne à dire

pour le moment que si la doctrine d'après laquelle
aucun recours n'est recevable contre les actes émanés

d'un organe ou agent administratif quand ils sont détèr-
• minés par un but politique, si cette doctrine, dis-je, a

été un moment défendue par des juristes autorisés, elle

est aujourd'hui énergiquenient repoussée par la presque
unanimité des auteurs français, et avant la guerre elle
a été nettement condamnée par le conseil d'État et le

tribunal des conflits. Pendant les hostilités, le conseil

d'Etat a rendu .certaine décision qui semble indiquer .
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qu'à raison des circonstances exceptionnelles qu'on
traversait, il revenait à l'ancienne théorie régàliènne.
Je fais allusion à l'arrêt Graty du 4 janvier 1918, déci-
dant que le recours pour excès de pouvoir n'est pas
recevable contre la décision du ministre de l'intérieur

autorisant l'internement dans un camp de concentration
d'un citoyen belge, sujet d'une puissance alliée et non

point d'une puissance ennemie.
On appelle aussi parfois actes politiques tous les actes

faits par des organes politiques, soit le parlement, soit
le gouvernement; mais employée dans un sens aussi

général, l'expression prête encore à confusion. En tout

cas, le mot politique employé ainsi a un sens purement
formel. D'autre part, il serait mieux, pour désigner lés

actes émanés du parlement, de dire actes parlemen-
taires, et pour les actes du gouvernement, actes gou-
vernementaux, étant bien entendu que ces expressions

n'impliquent pas que ces actes aient une nature juridi-

que propre; qu'au contraire, ils appartiennent, suivant

les cas, à l'une des trois catégories d'actes juridiques

précédemment définies, et que, par conséquent, elles
ne les qualifient que du point de. vue formel.

Ce n'est pas tout. Une autr.e difficulté de terminolo-

gie provient de ce quele gouvernement personnifié par
le chef de l'État, en France par le président de la

République, à dans tous les pays parlementaires un-

double caractère. Tantôt il agit comme organe politi-

tique, tantôt comme organe administratif. La détermi-
nation des cas où il agit en l'une ou l'autre de ces qua-
lités ne peut se: faire d'après la nature interne dés

f actes accomplis, qui peuvent être soit des actes-réglés,
soit des actes-conditions, soit des actes subjectifs ou, en

d'autres termes, des actes législatifs ou des 'actes- admi-

nistratifs-. C'est encore du point de vue formel qu'il
:'' faudra déterminer les cas où -lé gouvernement agit
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comme organe politique ou'comme organe adminis-

tratif. Je réserve l'expression acte politique pour dési-

gner les actes que le gouvernement fait comme organe

politique, quel que soit d'ailleurs le caractère juridique
interne de l'acte.

Les actes politiques peuvent donc être des actes légis-
latifs ou des actes administratifs. Ils n'ont pas un carac-

tère matériel propre ; ils se caractérisent seulement au

point de vue formel. Ce sont ceux que fait le gouver-,
nement en tant qu'organe politique. S'ils ne sont pas

-susceptibles de recours, ce n'est point parce qu'ils
n'ont pas le caractère d'actes administratifs matériels ;
ils peuvent avoir et ont souvent en fait ce caractère. Si

le recours est impossible, c'est uniquement parce que
la législation du pays considéré, particulièrement la

législation française, n'admet pas de recours contre les

actes émanés des organes politiques. Il y a donc lieu .

de rechercher dans chaque pays quel est le caractère

attribué par le droit positif au gouvernement quand il

fait tel ou tel acte. S'il agit en qualité d'organe poli-

tique, son acte est du point de vue formel un acte poli-

tique, parce qu'il émane d'un organe politique et cela

-quel que soit son caractère matériel.
Il n'est pas inutile de donner quelques exemples.
Les règlements faits par le chef de l'Etat pris en

-eux-mêmes sont des actes législatifs comme je l'ai

montré au paragraphe 20. Depuis longtemps déjà, on
admet que les règlements faits par le chef de l'Etat en

vertu des textes constitutionnels qui lui donnent le pou-
voir réglementaire pour compléter une loi et détermi-
ner les détails d'application sont édictés par lui en
-tant qu'organe administratif. Au contraire, pendant
longtemps, on a vu dans les règlements d'administra-
tion publique qui ont exactement le même caractère

intrinsèque que les premiers, des actes politiques,
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c'est-à-dire des actes; faits ïpar. le chef de.l'Etat agissant
comme organe pôljitique. On touche du .-doigt-l'exacti-
tude de ce que je disais (plus haut : de deux actes ayant

identiquement le: même caractère intrinsèque:, l'un

peut être un. acte politique, l'autre ne l'être pas, sui-

vant que le gouvernement. dont il émane agit ou-non

comme organe politique; Aujourd'hui, depuis l'arrêt

du conseil d'État du 6 décembre.1907 (Grandes compa-

gnies de. chemins de-fer)', les règlements d'administra-

tion publique sont traités comme les règlements ordi-

naires ; on considère que le chef de l'Etat fait les uns

et les autres comme organe administratif ; et les uns et

les - autres sont susceptibles d'être attaqués par le

recours pour excès de pouvoirs.
Les nombreux actes par lesquels le président de la

République, personnifiant le gouvernement, exerce les

pouvoirs que lui attribue la constitution, en ce qui
concerne ses rapports avec le parlement, sont des actes

politiques, parce qu'il n'est pas douteux qu'en l'es

faisant, il agit comme organe politique et non pas
comme autorité administrative. De pareils actes ne

sont certainement pas susceptibles d'être attaqués par
les recours ouverts contre les actes des autorités admi-

nistratives. Il; en est ainsi, par exemple, des décrets

convoquant les collèges électoraux pour la nomination

des sénateurs et des députés, dès décrets convoquant
les chambres, prononçant la clôture ou l'ajournement
du parlement, du décret par lequel le président de la

République avec l'assentiment du sénat dissout la

chambre des députés (L. cbnst. 25 février 1875, art. 5;.

16 juillet 1875, art. 1er .et 2).
Aucun recours n'est recevable contre de pareils

actes, non point en raison de leur nature intrinsèque,
mais en raison du caractère appartenant au président
de la Républiquel quand il>les accomplit. Au point'de
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vue matériel, ce sont des actes administratifs, des actes

juridiques conditions; Ils conditionnent la naissance, la
modification ou la suppression d'une situation juridique
objective, légale.

Les décrets convoquant les collèges électoraux con-
ditionnent la naissance de la compétence appartenant
au corps électoral pour procéder à l'élection. Tout le
monde s'accorde à reconnaître que les actes par lesquels
le gouvernement convoque un collège électoral pour
élire un conseiller général ou un conseiller d'arrondis-
sement sont des actes administratifs au sens matériel.
L'acte par lequel le gouvernement convoque un collège
électoral pour élire un député ou un sénateur ne peut
avoir, au point de vue juridique interne, un caractère
différent. -,

Les décrets qui convoquent, ajournent les chambres,
prononcent la clôture de la session parlementaire ou la
dissolution de la chambre des députés, sont aussi des
actes juridiques conditions. Ils conditionnent la modifi-
cation apportée à la situation juridique des chambres

qui est une.situation de droit objectif ; ils conditionnent
la suppression de la situation légale qui était faite à la
chambre des députés. Nul ne conteste le caractère
d'acte administratif matériel au décret qui convoqué un
conseil général en session extraordinaire, qui-rjrônonce
la dissolution d'un conseil généralou d'un conseil mu-

nicipal. Le même caractère matériel doit appartenir au
décret qui convoque les chambres, les ajourne, pro--.
nonce la dissolution de la chambre des députés. Si lès
recours administratifs contentieux ne sont pas redeva-

bles, cela ne tient pas à la nature intrinsèque de T'aeté

qui est et reste un acte administratif, mais à la qualité
en laquelle agit le gouvernement qui le fait.

C'est notamment ce qui résulte implicitement de l'arrêt du
conseil d'État du 6-.août 1912 rejetant comme non recevable le
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recours formé contre un décret du 2 avril 1912 convoquant les
électeurs sénatoriaux du territoire de Belfort {Recueil, .1912,

. p..982, conclusions de M. Léon Blum).
Acte conférant une grâce.

— A propos de cette sorte

d'acte, il faut se garder de confondre deux questions
tout à fait différentes, qu'on a parfois le tort de ne pas

distinguer, et que je reconnais volontiers n'avoir 1
pas

suffisamment distinguées dans la première édition de ce

traité.

Une première question est celle de savoir quel est le

caractère juridique .interne de l'acte conférant une

grâce. La seconde question, qui est toute différente,

est celle de savoir en quelle qualité agit le président de

la République quand il accorde une grâce.

Si l'on analyse attentivement le caractère juridique

intrinsèque d'un acte conférant une grâce, il apparaît

avec.tous les éléments de l'acte juridique condition. A

la suite du jugement de condamnation, le condamné se

trouve dans une certaine situation légale qui est consti-

tuée par deux éléments : 1° l'obligation où il se trouve

de subir le châtiment qui lui est infligé (emprisonhe-
-

ment, travaux forcés, peine de mort), ce qui implique

l'obligation pour les agents publics d'assurer l'exécu-

tion de la peine ; 2° incapacités et déchéances légales

dont le condamné se trouve frappé accessoirement à la

condamnation. Le jugement a été l'acte conditionnant

l'application, à une personne déterminée, de la loi

réglant l'état du condamné à une certaine peine. Un

acte, intervient, qu'on appelle l'acte de grâce ; à la suite

de cette décision, l'état du condamné est modifié; les

incapacités et lés déchéances subsistent, mais l'obliga-

tion de subir la peiné corporelle disparaît. Il se produit

un effet de droit de même nature que celui qui s'est

réalisé à la suite du jugement. De même que le jugement
est un acte-condition, acte conditionnant la naissance
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de la situation légale de condamné, de même l'acte

conférant une grâce est un acte-condition, un acte

conditionnant une modification à la situation légale de

condamné.

Si l'acte conférant Une grâce est un acte-condition

émanant d'un agent public, on doit évidemment le

qualifier au point de vue matériel d'acte administratif,

quoique au premier abord cela paraisse un peu para-
doxal. C'est ce qu'avait admis, il y a déjà longtemps,
Brémond dans un article de la Revue critique, 1893,

page 321.-Je ne cache pas que cette opinion m'était

apparue inadmissible.
A l'heure actuelle, je reconnais aisément qu'elle est

exacte. C'est moi qui me trompais quand j'écrivais à la

page 215 du tome I de la première édition de cet ouvrage
« que l'acte conférant une grâce est un acte juridictionnel

parce qu'il constitue une réformation non pas totale sans,

doute, mais assurément partielle, d'une décision juridic-
tionnelle ». Il n'est pas vrai que l'acte de grâce soit une

réformation. du jugement de condamnation. Celui-ci

reste intact. Postérieurement, un acte intervient qui
conditionne la; modification d'une situation légale que
n'a point créée le jugement, mais qu'il a seulement

conditionnée. Si l'on préférait dire que le jugement lui-

même est modifié par l'acte de grâce, il n'en résulte-

rait point que celui-ci soit un acte juridictionnel, parce
. qu'iLlui manquerait ce qui est l'élément essentiel de

l'acte juridictionnel : l'intervention d'un organe de
l'Etat pour résoudre une question de droit et tirer la

conséquence logique de la solution donnée. Le chef de

l'État, en accordant une grâce, n'intervient point pour
résoudre une question de droit, mais seulement en

raison de considérations diverses pour modifier une
situation légale, et cela est le propre de l'acte adminis-
tratif. .'.
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La seconde question est toute différente. En quelle

qualité agit le chef de l'État, en France le président
de la République, quand il confère une grâce? La

solution qui doit être donnée est absolument indépen-
dante du caractère matériel de l'acte de grâce. Je

disais plus haut que dans les pays parlementaires et en

France particulièrement, le chef de l'État a deux carac-

tères, agissant tantôt comme organe politique, tantôt

comme autorité administrative supérieure. Assurément,
ce n'est pas en cette dernière qualité qu'il agit lorsqu'il
accordé une grâce. Incontestablement il intervient alors

dans le domaine judiciaire. Même en admettant que
l'acte de grâce ne touche pas au jugement, il faut bien

reconnaître qu'il conditionne la naissance d'une situation

touchant directement à la liberté du condamné et qui,

d'après les principes les plus certains du droit moderne,
relève exclusivement de l'autorité judiciaire. .

Si le chef de l'Etat en accordant une grâce n'agit pas
comme autorité administrative, agirait-il donc comme

organe politique ? Mais cette solution se heurte immé-

diatement aux. plus graves objections. En effet, d'après
les principes du droit moderne, les organes politiques
eux-mêmes sont incompétents pour prendre des déci-

sions conditionnant la naissance de situations touchant

directement à ce qu'on appelle les droits individuels.

Les organes politiques n'ont pas plus de pouvoir à cet

égard que les organes administratifs; seuls sont.com-

pétents dans ce domaine les organes judiciaires.
'•'Il faut bien cependant admettre que c'est en qualité

d'organe politique que le chef de l'État confère une

grâce. La loi constitutionnelle lui donne expressément
ce pouvoir (L. 25 février 1875, art. 3, § 2). II reste alors

à expliquer, pourquoi la loi .constitutionnelle lui confère

ce pouvoir tout à fait exceptionnel.et comment, cpntr.ai-

rem.ent au principe général qui domine tout le droit
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public, le chef de l'État reçoit .compétence'"pour modi-

fier une situation légale telle qu'elle est née à la' suite

d'une décision de justice.
L'Assemblée nationale de 1791 était dans la logique

des principes quand elle refusait au roi de la constitu-

tion nouvelle le droit de grâce (C. pén., 1791, part. I,
lit. VII, art. 13). Mais cette disposition ne s'est pas
maintenue dans le droit postérieur. Sous le consulat,,
le droit de grâce- était rétabli (Sénatus-consulte du

16 thermidor an X, art. 86).

Depuis, il a été reconnu au chef de l'État par toutes

nos constitutions. Assurément,, ce sont des raisons de

haut intérêt moral et social, des raisons, pourrais-je
dire, d'humanité, souvent développées et sur lesquelles.
il est inutile d'insister, qui ont amené et maintenu cette

grave dérogation aux principes généraux de notre droit

public. On peut dire exactement que, pour les raisons

que je rappelle, le droit moderne a maintenu au chef -

de l'État, en matière de grâce, la prérogative de nos

anciens rois que l'on exprimait dans l'adage bien connu.:
« Toute justice émane du roi ».

Le président de la République agissant comme organe poli-

tique lorsqu'il confère une grâce, Je décret de grâce n'est certai-

nement pas susceptible d'être attaqué par les recours conten-

tieux administratifs et spécialement par le recours pour excès

de pouvoirs. Cela ne tient point à la nature intrinsèque de l'acte

qui, je l'ai démontré, est administrative, mais uniquement à la

qualité en laquelle intervient le président de la République.
C'est encore une application de l'idée développée plus haut, sui-

vant laquelle la recevabilité des recours lient bien plus à la

qualité en laquelle a agi l'organe qui a fait l'acte qu'au caractère

intrinsèque de celui-ci.. Le conseil d'État a reconnu la non-rece-

vabilité, du recours pour excès de pouvoirs contre un décret de

grâce par un arrêt Gujel du 30 juin 1893, Recueil, 1893, p.-544,
S., 189B, III, p. 41, avec une note d'Hauriou.

C'est une question qu'on étudiera plus tard, de savoir si la

responsabilité des ministres peut être mise enjeu à l'occasion
-d'un décret de grâce: Dès à présent, je n'hésite pas à répondre
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affirmativement. Le déci'et de grâce devant être contresigné par
un ministre, la responsabilité ministérielle se trouve par là même

engagée. -'
'

Voici quelques opinions émises sur; la nature juridique de
l'acte de grâce. -.-"'

Hauriou dit que la grâce ne touche qu'à.,l'exécutibn de la peiné
en la supprimant, la réduisant ou la commuant; que l'exécution
des peines n'est point matière judiciaii'e; que c'est une pure
attribution d'ordre exécutif {Note sous l'arrêt Gugeb, 30 juin 1893,
S., 95, III, p. 41). '.-.''"

. J. Barthélémy a repris la même idée en la développant et en
', la précisant (Revue du droit public, 1909,. p. 548). 11 formule

d'abord cette proposition (au reste plus que contestable) : le droit
de punir est une des attributions constitutionnelles du pouvoir
exécutif. Puis, s'inspirant d'une théorie de Jèze exposée dans la

Revue du droit public, 1909, p. 637 et s. (cf.' § 29, la discussion

de la théorie de Jèze), Barthélémy écrit que le caractère propre
et essentiel de l'acte juridictionnel, c'est d'être « la certification

d'une chose comme vérité légale » ; il ajoute que pour qu'il y ait

jugement, il'faut qu'une prétention ait été émise par un deman-

deur et qu'en matière pénale, cette prétention, c'est la demande

du gouvernement de faire constater son droit à punir. Dès lors,
un jugement pénaln'est autre chose que'la constatation comme

vérité légale du droit du gouvernement d'infliger telle ou telle

peine à telindiyidu. Mais de ce que le gouvei'nement. a le droit

. de punir tel. individu, il ne suit pas qu'il soit obligé de le punir.
«Cela étant donné, le pouvoir exécutif, lorsqu'il, ne punit pas,
comme le jugement l'y a autorisé, yiole-t-il ce jugement? Non

certainement, pas plus'que ne le viole le particulier qui, ayant
obtenu un jugement, s'abstient par raison d'humanité ou pour
tout autre motif de faire saisir son débiteur. » Ainsi, en accor-

dant une grâce, le président de la République, personnifiant le

pouvoir exécutif, décide tout simplement qu'il n'exercera pas le

droit de punir qu'a constaté le jugement ou qu'if ne l'exercera

que partiellement. ,',-.. ,. ...';.,
Cette théorie est ingénieusement construite, mais elle me

semble bien peu solide. D'abord on affirme que le droit de punir
est une prérogative naturelle et constitutionnelle du pouvoir

exécutif. Le droit de punir en soi, je le nie, comme je nie tous

les prétendus droits des gouvernants. Mais enfin si on l'admet,
il appartient à l'État et non à je ne sais ,quel démembrement de

l'État, qu'on appelle le pouvoir exécutif (cf. §§41 et 42 la critique
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de la séparation.des pouvoirs). Dès lors on ne-saurait dire avec

Barthélémy que le pouvoir exécutif, démembrement de l'État;

poursuit devant le pouvoir judiciaire, autre démembrement de

l'État, la reconnaissance de son droit de punir. L'existence de

ces entités personnifiées, ayant des droits distincts et existant

au sein de l'État un et indivisible, dépasse mon entendement.
Ce n'est pas tout : Barthélémy assimile la situation du pouvoir

exécutif qui a obtenu une condamnation contre un prévenu à

celle d'un créancier qui a obtenu une condamnation contre son

débiteur. Vraiment cela n'est pas admissible. J'accepte pour lé

moment la définition que donnent Jèze et Barthélémy de l'acte

juridictionnel :. la certification d'une chose comme vérité légale.
Un-jugement de condamnation pénale est la certification "de la

culpabilité du prévenu, et aussi (on ne peut pas séparer les deux

choses) la certification qu'il a, du .moment où le jugement est

rendu, la situation légale de condamné. C'est ce que n'a pas
aperçu Barthélémy; l'individu condamné aux travaux forcés, par
exemple, a une situation légale qu'on ne saurait méconnaître, .
situation qui est constituée, non seulement par les déchéances

qu'elle entraîne (dégradation civique, double incapacité de dis-

poser et de recevoir à titre gratuit, interdiction légale), mais
encore par les modifications apportées à son statut de liberté,
par le régime auquel il sera soumis d'après la loi- qui organisé
la peine dés travaux forcés. Je ne dis pas que c'est le jugement
qui crée cette situation.légale, mais que la constatation qu'a faite
le jugement a été la condition de la naissance, en ce qui con-
cerne le prévenu, de cette situation légale. Or, qu'on le veuille
ou non, le décret de grâce modifie cette situation légale : si c'est-
une grâce entière, il'rend au condamné pleinement son statut
de liberté individuelle; si c'est une commutation, par exemple
la substitution de la peine de la réclusion à la peine des travaux'

forcés, il modifie, profondément le régime légal de la peine et par
conséquent la situation légale du condamné. Mais, dira-t-ori, la

grâce n'a pas d'effet sur les déchéances, qui constituent vérita-
blement la situation légale du condamné. D'abord ces déchéances,
on vient de le dire, ne constituent pas plus à elles seules la
situation légale du condamné que ne le fait le régime de la peine
prononcée. Et d'autre part, la grâce fait disparaître certaines

déchéances., notamment l'interdiction légale,: quand elle fait
remise complète dé la peine corporelle ou qu'elle substitue à.
celle-ci une peine qui n'entraîne pas cette interdiction (Garraud,
Droit pénal, II, p. 464).
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; Ainsi, quoi qu'on dise, il me parait évident que le décret

accordant une grâce modifie-'la .situation légale d'un individu;

Dans ces conditions, on ne saurait dire que le droit de grâce est

une prérogative naturelle du président de la République. On ne

saurait nier qu'il n'est pas conforme aux principes généraux du
droit public moderne qu'un chef d'État puisse par sa seule

volonté modifier une situation légale née à la suite, d'un arrêt

de justice. Qu'on ne puisse pas qualifier sa décision d'acte juri-
dictionnel, assurément; mais qu'on y voie la prérogative logique
et naturelle du chef de l'État, je ne saurais l'admettre.

Jèze, dans un article de la Revue'du droit public, 1913, page2'87,
rioted, a repris, sans d'ailleurs l'appuyer d'ai'gumenls nouveaux,
la théorie de J. Barthélémy. H me reproche très justement d'avoir

attrihué à l'acte de grâce.lê caractère juridictionnel. Je recon-

nais aisément, je l'ai déjà dit, que je me suis trompé sur ce

point. Je reconnais aussi bien volontiers que j'ai commis une

Inadvertance en disant droit de grâce quand j'aurais dû dire acte

conférant une grâce. Mais je-rie saurais admettre que l'acte juri-
dictionnel soit seulement la reconnaissance de la culpabilité et

que la condamnation soit un acte complètement distinct de cette

reconnaissance. Je montrerai, en étudiant plus loin la nature

de l'acte juridictionnel, que la constatation de la culpabilité et la

condamnation forment un tout unique et indivisible, à la suite

duquel naît une certaine situation légale qui est modifiée quaud
Intervient une grâce. Quoi qu'il en soit, Jèze admet, comme moi,

qu'à la suite de la condamnation, il y a un certain état légal du

Condamné et que cet état légal est modifié quand il est gracié.
Pour lui, comme pour moi,.l'acte de grâce est un acte-condition.

C'est l'essentiel. Il paraît trouver naturel que dans un régime de

Séparation des pouvoirs comme le nôtre, cet état légal d'e con-

damné résultant d'un jugement judiciaire puisse être modifié

par le chef de l'État. -Je persiste à ne pas être dé son avis sur; ce

point. La chose sans doute s'explique historiquement et prati-

quement; elle n'en constitue pas moins une grave dérogation
aux principes généraux du droit public moderne. -
-• On a beaucoup écrit sur l'a question du droit de grâce; Outre

les auteurs précédemment cités, on peut consulter : Rullau, De

la grâce en droit constitutionnel, thèse Bordeaux, 1911 ; Gourain-

court,.pu droit de grâce, sous la république; Gobron, Le droit de

'grâce sous là constitution de -4875; Serniet, Le droit de grâce,
thèse Toulouse, 1901. Cf. S., 1908, I, p. 51, sous cassation, ,4 mai

1907,-une intéressante note de M. Le Poitteviri qui justement
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•considère comme une illégalité le fait du gouvernement qui'
réduit à-néant une décision dé justice en ne faisant pas exécuter
la peine prononcée. Barthélémy y voit une grâce tacite. Cette
solution nie paraît inacceptable.

Amnistie. — Aux termes dé l'article 1
3, §2, de la loi

constitutionnelle du 25 février 1875, le président de là

République a le droit de faire grâce, niais les amnis-

ties né peuvent être accordées que par une loi.

Quel est exactement le caractère de l'amnistie? La

loi d'amnistié est-elle simplement une loi formelle ou

•est-elle une loi matérielle ? On sait que l'amnistie a

pour effet de faire considérer rétroactivement comme

non punissable un-fait prévu et puni par la loi pénale

et, par conséquent, si l'auteur de ce fait a été déjà con-

damné, d'effacer complètement la condamnation. Si

l'amnistie est accordée, comme elle l'est presque tou-

jours, par voie générale, il n'y a pas de doute possible,
elle est un acte législatif au point de vue matériel.

Si l'amnistie est accordée à une personne détermi-

née, elle est alors une dérogation individuelle à une

loi, et je crois que le parlement lui-même ne peut pas

apporter . une dérogation individuelle à une loi;
ramnistie individuelle est alors uuactè arbitraire etne

pourra rentrer dans aucune des fonctions juridiques
normales dé l'Etat.

Cf. Esmein, Droit constitutionnel, 7° édit., p. 716 et s. ; Ebren,
L'amnistie, Revue du droit public, 1905, p. 501; Jèze, Revue du

droit public, 1913, p. 287; J. Barthélémy, Revue du droit public,
1920, p. 260, long et intéressant article à propos dé la loi d'am-

nistié du 24 octobre 1919.

Déclaration d'état de siège. — Depuis la loi du 3 avril

1878, ce n'est que tout à fait exceptionnellement que
l'état de siégé peut être déclaré par un décret du pré-
sident de la République. En principe, lé gouvernement
n'a pouvoir pouf déclarer l'état de siège qu'au cas

-d'ajournement des chambres ; alors les chambres se

DUGUTT. — IL- ""• ."•'"
'
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réunissent de plein droit deux jours après et maintien-
nent ou lèvent l'état de siège. Au cas de dissolution de

la chambre des députés, le président de la République
ne peut déclarer l'état de siège que s'il y a guerre

étrangère et seulement dans les territoires menacés par
l'ennemi ; il doit alors convoquer les collèges électo-

raux et.réunir les chambres dans le plus bref délai pos-
sible. . ,

Au début, de la grande guerre, un décret du 2 août

1914 déclara l'état de siège dans les quatre-vingt-six

départements français, le territoire de Rélfort, ainsi

que les trois départements d'Algérie. La loi du 5 août

1914 vint décider qu'il serait maintenu pendant toute
' la durée de la guerre. Cependant la loi ajoutait qu'un

décret du président de la République, rendu sur avis du

.conseil des ministres, pourrait lever l'état de siège et

après qu'il aurait été levé le rétablir sur tout ou partie
du territoire. En fait, la France et l'Algérie sont restées

sous le régime d'état de siège jusqu'au décret du

12 octobre 1919. Il est vrai que des restrictions ont été

apportées à la rigueur du régime.
Le caractère juridique matériel d'un acte déclarant

l'état de siège apparaît très nettement. Il est exacte-

ment le même, quel que soit l'organe duquel il émane,

parlement ou gouvernement. C'est un actercondition,
une déclaration qui conditionne la modification d'une

situation légale ou la naissance d'une situation légale

pour partie ou totalité du territoire. Si l'on veut, c'est

un acte qui conditionne l'application à la totalité ou à

une partie du territoire de la loi du 9 août 1849.. ,

Les compétences respectives des autorités civiles,et

militaires se trouvent modifiées. L'autorité militaire a

dés pouvoirs de police qui n'appartiennent pas en temps
normal à. l'autoi'ité civile : interdire les publications et.

les réunions qu'elle juge dénature à exciter ou à entre-
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tenir le désordre, faire des perquisitions dé jour et de

nuit. Le régime de liberté dont jouissent les citoyens,
en temps normal reçoit de'graves atteintes. Tout cela

par le jeu'de la loi de 1849 dont l'application est

subordonnée à la déclaration émanant suivant.les cas
des chambres ou du gouvernement. Nous nous trou-,

vons en présence, si l'on peut dire, d'un acte-condition

type, par conséquent d'un acte administratif et, je le

répète, quel que soit l'organe, parlement ou gouverne-
ment, duquel il émane.

Rien dans la nature interne dé la déclaration de

l'état de siège ne s'oppose à ce qu'elle puisse être'

l'objet d'un recours contentieux. Si aucun recours n'est

recevable, cela tient au caractère dé l'organe dont elle

émané. Dans l'état actuel de notre droit, aucun recours
1

n'est recevable contre les actes du parlement.Et quand
c'est le président qui déclare l'état de siégé, il est

placé par la loi sous le contrôle direct et immédiat du-

parlement, et cela rend à la fois'' inutiles et impossibles
les recours contentieux : inutiles, parce que le contrôlé
direct et immédiat des chambres est présumé donner
aux citoyens une garantie largement suffisante, et

impossibles, parce que l'ouverture d'un recours impli-
querait forcément le droit pour le tribunal de critiquer
la décision du parlement, ce que dans le système fran-

çais aucun tribunal né peut faire. Mais, dira-t-on, si le

gouvernement maintenait l'état de siège: malgré la
décision du parlement, que se passerait-il? Ce qui se'

passe toutes les fois que le gouvernement viole la loi;;
le jugement d'un tribunal, annulant la décision du gou-
vernement,: n'y changerait rien;le gouvernement serait

factieux, et comme il est maitré de la forcé armée, il

pourrait imposer sa volonté; mais c'est alors le coup
d'Etatj'etT'on sort du domaine du droit.

IL est.bien entendu que, si la déclaration d'état de
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siège n'est susceptible d'aucun.recours contentieux, les

actes dé l'autorité, militaire faits: sous lé. régime dé

l'état dé siège sont susceptibles de. tous les recours dé

droit commun que comporté leur caractère administratif

ou juridictionnel, et qu'ils peuvent aussi, suivant lés

distinctions qui seront expliquées plus tard, entraîner,
la responsabilité personnelle des fonctionnaires mili-

taires.
Cf. sur ce point la fameuse décision Pelletier, tribunal des con-

flits, 28 juillet 1873, S., 1874,11, p. 28,.et conseil d'État, 24: dé-

cembre 1873 (Mémorial des Vosges). Pendant la guerre, le 'conseil

d'État a reconnu, à plusieurs reprises, là recevabilité des recours

formés, sous le régime de l'état de siège, contre dès décisions de

.l'autorité militaire. Cf. notamment les deux arrêts du conseil

d'État, 6.août 1915, Recueil, 19-15, p. 275, et Revue du droit pub lie,

1915, p. .700 et s., avec les conclusions de M. le commissaire du

gouvernement Corneille et une note de Jèze.

Actes diplomatiques. — J'emploie cette expression
dans son sens habituel pour, désigner tous les actes'

qui se rapportent aux relations internationales d'un
État.

- L'activité diplomatique de l'Etat se manifeste par des.

. négociations., correspondances; instructions données aux

agents diplomatiques, etc. Toutes ces opérations.sont
évidemment des actes diplomatiques, mais des actes

qui ne produisent aucun effet de droit. Ils ont cependant

pour but d'assurer le fonctionnement d'un service

public, le service diplomatique ou des relations exté-

rieures; et, de ce chef, ils rentrent dans la catégorie
des actes administratifs au sens général pour les raisons .

que j'ai expliquées précédemment.
Mais beaucoup d'actes .diplomatiques ont-un caractère

juridique incontestable ; ce sont les déclarations diplo-

matiques, comme les déclarations de guerre, de neu-

tralité, etc., et les conventions diplomatiques. Quel est

exactement le caractère juridique de pareils actes ?
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Des actes diplomatiques d'ordre juridique, on né, peut

pas dire qu'ils aient tous le même caractère interne. Il

faut les analyser séparément et, sans entrer dans les

détails, il est assez facile, de déterminer le caractère de

chacun d'eux.

D'.âbord, les déclarations unilatérales, comme les
déclarations de guerre, de neutralité, sont évidemment
des actes-conditions. A leur suite, prennent naissance
des situations objectives de droit international : état de

guerre, neuti'alité. Le caractère juridique de-pareils-
actes est identique à celui des actes correspondants du

droit interne et que j'ai fait rentrer dans la catégorie
des actes administratifs. Il n'est pas d'usage d'appli-
quer cette désignation aux actes diplomatiques dont je

parle, mais l'identité juridique des deux catégories
d'actes me paraît incontestable.

Quant aux conventions diplomatiques, comme d'ail-
leurs toutes les conventions (cf. t. I, p. 280 et 302),
elles doivent être distinguées en conventions-contrats
et conventions-lois, ces dernières que j'ai appelées des
unions et que les Allemands appellent des Vereinbarun-

gen. Certaines conventions diplomatiques établissent des
'

obligations d'ordre subjectif à la charge des Etats con-

tractants; elles sont de véritables contrats. Telles les
conventions par lesquelles un Etat s'engage à payer une
certaine' somme d'argent, à céder un certain territoire,
à accomplir une prestation quelconque. Au contraire,
certaines. conventions établissent, dans les rapports de
deux ou plusieurs Etats, une situation permanente, un

ensemble de règles générales, eii un mot un droit

objectif ^nouveau. Il en est ainsi, par exemple, des con-
ventions relatives au régime des postes .et télégraphes,
des unions douanières, des conventions de La Haye sur
les IMs de la guerre, du pacte inséré au Traité de Ver-
sailles et instituant la Société des Nations, et encore des
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stipulations relatives à la protection iriternationale dès

travailleurs. On ppurrait citer beaucoup d'autres exem-

ples. Les conventions de ce. genre sont, au point de vue

matériel, de véritables lois, comme d'ailleurs les con-

ventions de même nature qui interviennent en droit

interne, privé ou public, par exemple la convention

collective de travail et la concession de service public-

(cf. t.T, p. 302 et s.).
Cette distinction des conventions diplomatiques ayant le

:caractère,de contrat et de celles, ayant le caractère de loi est

aujourd'hui admise par la grande majorité desinternationalistes.
Elle a été très nettement.faite par Jellinek, System des subjektiven
ôff'entlichen Redite, p. 193 et s. Parmi les auteurs français, on peut
citer, Despagnet et de Boeck, Droit international public, 4e édit.,
1910, p: 710; L. Renault, Introduction à l'élude du droit interna-

tional, 1879, p. 34 et s.; Bonfils et Fauchille, Dî-oii international

public/§* édit., 1908, p. 512; Basdevant, Revue générale de droit

international, X.V, 1908, p. 231 et s.

Il me parait donc hors dé doute qu'au point de vue

juridique interne, les différents actes du droit interna-

tional ou actes diplomatiques ont exactement le même

caractère que les actes du droit interne et qu'il n'y a

. point lieu de les mettre dans une classe à part. Par

conséquent, si, en général dans les pays modernes et

particulièrement en France, ces actes échappent à tous

recours et ne sont pas susceptibles d'entraîner la respon-
sabilité de l'Etat, cela ne. tient point à leur caractère

interne, mais uniquement . à la qualité en laquelle

agissent les organes ou les agents qui les accomplissent,
et aussi à. des raisons particulières: qui sont tout à fait

extrinsèques à leur nature juridique.
D'après une jurisprudence constante du.conseil d'État, les actes

diplomatiques, ne peuvent fonder aucun recours administratif
contentieux. 'Notamment, par deux arrêts du 5 août 1904, le con-
seil d'État a jugé- qu'un, particulier lie pouvait pas se prévaloir

-" par la voie eonteutiêuse contre •l'État français des-conséquences
de la déclaration d'annexion dg Madagascar (Recueil; 1904,;'p. 662, .

.'-..•'.et Revue du droit public, 1905, p. 9.1). Mais, à nion avis, il lie faut
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pas aller plus loin, et les décisions que prend une autorité fran-

çaise faisant l'application en France d'une Convention diploma-

tique peuvent être des actes administratifs proprement dits,,

-susceptibles .de tous les recours administratifs. Cependant le

conseil d'État a jugé le contraire, mais à tort, en déclarant, par
un arrêt du 12 février 1904, non recevable le recours formé contre

la décision du ministre des Affaires étrangères confirmant la

décision du consul de France à Smyrne retirant à un individu

la protection française. Cf. Revue du droit public, 1904, p. 79, la

•critique très exacte de Jèze ; Recueil, 1904, p. 105.
La question de la responsabilité de l'État en matière diploma-

tique sera étudiée dans la suite de l'ouvrage.

§ 26. — Les diverses espèces d'actes administratifs.
'
'.

Pendant quelques années, on a fait entre les divers
-actes administratifs une distinction qui, grâce à l'auto-
rité des juristes qui la défendaient, avait un grand
•crédit. On distinguait les actes administratifs en actes
administratifs d'autorité et actes administratifs de

gestion. Il est évident que cette distinction se .rattache
à la conception d;après laquelle l'Etat possède une
-double personnalité, personnalité de puissance publique
et personnalité patrimoniale ou fiscale, ou à la concep-
tion similaire de personnalité une, mais à double face,
la face puissance publique et la face patrimoniale.

J'ai essayé de montrer au tome I, pages 441 et sui-

vantes, que toutes ces doctrines sont antiscientifîqués
et partant inadmissibles. J'ai ainsi d'avance écarté cette
•distinction dés actes administratifs d'autorité et de

gestion'; je montrerai plus loin que si l'on veut distin-

guer diverses espèces d'actes administratifs, il n'y a pas
-d'autre critérium possible que celui tiré de leur carac-
tère juridique interne.

Mais la distinction des actes d'autorité et des actes de

gestion a occupé, et malheureusement occupé encore
dans la doctrine, une place trop importante pour qu'il
soit possible de. la passer sous silence. ,'"'.'"
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Au surplus, il convient de montrer que les auteurs-,

français qui ont défendu cette distinction et ont con-

tribué à lui donner la vogue qu'elle a eue pendant un

moment n'ont pas toujours été exclusivement déter-
•minés par des raisons purement scientifiques, mais

bien/plutôt, par le désir de limiter le domaine du con-

tentieux administratif. Laferrière et Rerthelémy notam-

ment enseignaient que le principe d'après lequel les

tribunaux j udieiaires français ne peuvent jamais appré-
cier un acte administratif ne doit s'entendre que .des

actes administratifs d'autorité et non point des actes de

gestion, qu'ainsi seuls les procès dont le jugement

implique l'appréciation d'un acte administratif d'auto-

rité forment le contentieux administratif par nature,

qu'au contraire les procès dont la solution implique

l'appréciation d'un acte administratif de gestion appàr-f
tiennent'en principe à la compétence des tribunaux

judiciaires, à moins qu'un texte de loi les ait attribués

expressément aux tribunaux administratifs; ils appar-
tiendraient alors au contentieux administratif par déter-

mination de la loi. Ainsi on arrivait assez habilement à

limiter notablement la compétence des tribunaux admi-

nistratifs.

Quoi qu'il en soit du motif véritable qui a provoqué
la formation de cette théorie, il faut la prendre telle

quelle et montrer ce qu'elle vaut. Il n'est pas difficile dè\

faire voir qu'elle est sans fondement et sans valeur,,

quelles que soient la base et la portée que lui donnent

les auteurs qui l'enseignent. \
Doctrine de Laferrière. -^—C'est Laferrière .qui par sa.

haute autorité a contribué, pour une très large part, à

faire admettre par la doctrine française cette distinc-

tion des actes d'autorité et des actes de gestion. Hl'ex-

plique de.;la manière suivante : « Une double mission

incombe à l'autorité administrative. D'une part, elle est
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chargée de veiller àla gestion de la fortune publique et

à son emploi, d'assurer la perception des revenus de

toute nature et leur affectation aux services publics. Les

actes qu'elle accomplit pour remplir cette mission; sont

ceux qu'on appelle actes de gestion. D'un autre côté,
l'administration est dépositaire d'une part d'autorité,
de puissance, qui est un des attributs du pouvoir exé-

cutif. Elle est chargée de faire exécuter les lois, dé

régler la marche des services publics, de procurer aux

citoyens les avantages d'une bonne police. Elle inter-

vient par voie de prescriptions générales, d'injonctions
ou de défenses... L'administration agit alors comme

autorité, comme puissance, et les actes qu'elle fait ainsi

sont des actes de commandement ou de puissance
'

publique » (Juridiction et contentieux, 2° édit., 1896,

P-6)-
'

-
'

. '

Pour l'auteur, l'intérêt de la distinction, que d'ail-

leurs il ne justifie pas, c'est que seuls les actes admi-

nistratifs d'autorité donnent naissance au contentieux

administratif par nature, et que les actes de gestion ne

donnent naissance qu'à un contentieux administratif

exceptionnel ou par détermination de la loi.

Le critérium de distinction donné par Laferrière est
tout à fait vague, et de plus il est inadmissible. Le savant •

auteur; a eu, en effet, le tort de vouloir établir une diffé-
rence interne; entre deux catégories d?aetes juridiques,
d'après la différence des buts poursuivis paivT.Etàt->
administrateur au moyen de ces deux catégories d'actes..
En réalité, comme on l'a déjà dit, l'Etat administrateur:
ne poursuit qu'un seul et même but; mais ce but il

l'obtient par l'emploi de moyens juridiquement diffé-
rents ; c'est la différence juridique interne de ces moyens
quene détermine pas Laferrière et qu'il faut déterminer;
L'auteur paraît d'ailleurs l'avoir compris quand il dit

que l'acte d'autorité est une prescription générale; une
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injonction, une défense; il indique là un caractère

interne de l'acte ; mais il se contredit ; car après avoir

fait la distinction d'après le but que poursuit l'Etat

administrateur, il semble vouloir déterminer la nature

intrinsèque de l'acte d'autorité.

Enfin le critérium proposé par Laferrière aboutit à

des conséquences inadmissibles. Si, comme il ledit, est

acte dé gestion tout acte qui tend à assurer la percep-
tion des revenus de toute nature, il en faut conclure que
l'arrêté du préfet qui rend obligatoire le rôle des con-

tributions directes, l'arrêté de débet pris par unministre

contre.un détenteur des deniers de l'État sont des actes

de gestion. Or il me paraît tout à fait impossible de

n'y pas voir au premier chef des actes d'autorité, si du

moins on admet la distinction de ces deux catégories
d'actes.

Doctrine de Berthélemy.
— Cet auteur admet aussi la

distinction des actes d'autorité et des actes de gestion
et y rattache des conséquences très importantes. Il

-écrit : « Les actes d'administration se divisent en deux

catégories : les uns sont des actes de puissance publique

par lesquels les administrateurs commandent ou inter-

disent quelque chose aux administrés. Les autres sont

des actes de gestion qu'ils accomplissent en leur qualité
de réprésentants des services publics. » Voulant donner

un critérium pratique des actes dé' gestion, Berthé-

lemy écrit : «-Les actes de gestion sont des actes comme

tout le monde en pourrait faire dans l'administration

d'un patrimoine particulier et qui n'impliquent en rien

l'existence de la puissance, publique (Droit adminis-

tratif, 5e édit., p. 43).
Dans les éditions postérieures, Berthélemy a un peu

modifié la forme en laquelle il présente sa doctrine,
mais Le fond en est resté le même. Dans la neuvième

édition, 1921, page. 42, il écrit : « L'Étàt^lé département,
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la commune, les établissements publics doués de la -

personnalité morale peuvent, à ce titre, être proprié-

taires, créanciers, débiteurs. Ils peuvent accomplir par

représentants les actes ordinaires de la vie civile. Ils

les -accomplissent comme un particulier pourrait le

faire dans l'administration de son patrimoine. Ces actes

ainsi accomplis sont des actes de gestion. » Quand, au

contraire, les administrations font des actes qu'on ne

comprendrait pas qu'un simple particulier puisse faire,
ces actes sont des actes d'autorité. Une idée à laquelle

Berthélemy attache beaucoup d'importance, c'est que
les actes de gestion impliquent l'existence d'une per-
sonne juridique administrative, tandis qu'au contraire,
les actes d'autorité accomplis par les administrateurs

n'impliquent pas l'existence d'une personne juridique
au nom de laquelle ils sont faits (p. 44).-A la page 46,

Berthélemy ajoute : « Au lieu de direrEtat personne

privée, Etat personne publique, il est infiniment plus

simple de dire État-personne et puissance publique.
Les actes de gestion sont faits parles fonctionnaires

représentants juridiques de l'État-personne; les actes

d'autorité sont accomplis par les fonctionnaires déten-

teurs de la puissance publique. »

J'ai déjà.dit (t. I, p. 388) que si l'on admet que la

personnalité de l'État n'existe pas quand il fait un acte
de puissance publique,' on ne comprend pas pourquoi
elle existe au contraire quand il fait un acte de gestion.
L'État est ou n'est pas Une personne. S'il est une per-

sonne, il l'est toujours et-daxts tous les cas. S'il n'est

pas une personne, il ne l'est jamais et dans aucun cas.

Etablir, une classification de ses actes fondée sur ce que
tantôt l'État est une personne et que tantôt il ne l'est

paSj c'est une chose qui dépasse mon entendement.

. Au fond, Berthélemy ne fait que suivre la doctrine
de Laferrière, et comme lui il a le: tort dé faire la dis-
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tinction des deux catégories d'actes d'après le but que

poursuit l'administration.,Ce point de départ,..on l'a

déjà dit, ne peut conduire à lien, parce que l'adminis-

tration poursuit toujours un seul et même but, et .'parce

que, poursuivrait-elle des buts difféi'ents, à cette dif-

férence de buts ne correspond. point nécessairement

une différence juridique entre les actes faits pour les

atteindre.

Quant au critérium auquel Berthélemy paraît atta-

cher beaucoup d'importance, et d'après lequel on:

reconnaîtrait les actes de gestion à ce que ce sont des

actes que pourrait faire un simple particulier, ce n'est

qu'un cercle vicieux. En effet, quand on considère l'acte

fait par un administrateur, pour savoir s'il peut être

fait par un particulier, il faut d'abord savoir s'il est un
acte de gestion. Ce n'est donc pas la possibilité d'être

fait par un particulier qui nous révèle la qualité d'acte

de gestion ; c'est de la qualité d'acte de gestion recon-

nue à un acte qu'on peut conclure qu'il peut être fait

par un particulier. La doctrine de Berthélemy est

aussi fausse, parce qu'il n'y a pas une des activités

exercées aujourd'hui par les agents de l'État dont on

puisse dire qu'on ne peut concevoir qu'elle soit exercée

par les particuliers. La police par exemple, qu'on nous

présente comme étant essentiellement une fouction

-d'autorité,^pourrait très bien être exercée et en fait est

parfois exercée par de simples particuliers. La justice
elle-même pourrait être rendue par des particuliers ; et

à certaines époques, tout le service de justice a été

assuré par de simples particuliers. On peut lire à ce

sujet le livre très intéressant de L. Crémieux, La Jus-
tice privée, publié en 1908. .

Berthélemy rattache trois conséquences principales à

la distinction des actes d'autorité, et dès actes de ges-
tion : 1° seuls les actes d'autorité fondent le contentieux
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administratif pal" nature ; lès procès nés à! l'occasion'

d'un acte administratif de gestion sont de la Compé-
tence des tribunaux judiciaires, à moins qu'un texte

exprès^ ne les donne aux tribunaux administratifs; /

2° l'administration ne peut être responsable; envers: lés

particuliers-qu'à l'occasion des actes de gestion ; elle

ne l'est point à l'occasion des actes d'autorité, à moins

d'un texte formel; 3° les fonctionnaires ne faisant que
des actes de gestion doivent être distingués des fonc-

tionnaires faisant des actes d'autorité ; à tous lespoints,
de vue, dit Berthélemy, les premiers doivent être traités

comme les employés d'une entreprise privée. ,

Or; il se trouve que chacune de ces trois conséquences,

que dans ses premières éditions Berthélemy présentait;
comme des yérités indiscutables, comme; des dogmes,
est actuellement en contradiction absolue avec dès faits
et avec les décisions constantes de la-jurisprudence: Il

est obligé de-le reconnaître et ,dès sa sixième édition,
il écrit mélancoliquement : « Si logique, qu'elle soit et.

quelques services qu'elle ait;rendus, la distinction entre
les: actes- d'autorité et les actes de; gestion; n'est, plus
aujourd'hui- qu'une; constatation de fait à peu près
dépourvue de conséquences juridiques » (p; vi et

pi 898ets.).
M. Teissier, commissaire du gouvernement, a fait) dans ses-

conclusions pour l'affaire Feutry, devant le, tribunal des conflits, .
la critique définitive de la distiuctidn des actes d'autorité et des
actes de gestion, telle que la comprennent Laferrière et Berthé-

lemy et des conséquences qu'ils: lui rattachent aii point de vue
du contentieux. « Ce n'est" pas ici, disait-il, le lieu de faire la;

critique-de cette distinction qui, suivant nous, n'a aUcune: base

légale,: qui ne repose sur. rien de•réel et qui ne GoÉrespon.d. .nulle-;
ment à la réalité des faits. La vérité, c'est que tous les actes

accomplis par la puissance publique et ses agents, .pour assurer
la gestion-des -/services' publics, constituent des applications: de
lois- et:; dé règlements' administratifs',.. On peut '-donc-'.iiir.e:que

jamâis.flapuissance, publique et. ses..agents n'agissent; dans les
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mêmes conditions que les particuliers. La police et la gestion ne .

sauraient être ventilées ; elles se pénètrent sans cesse.... Quand
on examine les uns après les autres les actes administratifs que

'

Jes.auteurs ou les tribunaux classent arbitrairement dans l'une

•de ces deux catégories, on se rend compte qu'on les "pourrait
tout aussi bien comprendre dans l'autre. Prendre une semblable

distinction purement métaphysique, et sur la portée de laquelle

personne n'a pu se mettre d'accord, pour en faire la base d'un

départ de compétences, ce serait poser aux malheureux justi-
ciables des énigmes insolubles et organiser dans ce pays à l'état

chronique le conflit d'attributions » (Conclusions dans l'affaire •

Feutry, Tribunal des conflits, 29 février 1908, Recueil, p. 216).

Doctrine d'Hauriou. -— Exposée d'abord dans une

brochure La gestion administrative, 1899, la doctrine

d'Hauriou est restée la même en son fond dans- les

diverses éditions du Précis de droit administratif depuis
la cinquième parue en 1903 jusqu'à la dixième en 1921. '.

D'après Hauriou, l'activité administrative se mani-
feste par trois voies : 1° la voie d'autorité ; 2° l'a voie de

gestion publique ; 3° la voie de gestion privée. L'intérêt

essentiel de la distinction est le suivant : quand l'admi-

nistration agit par la voie d'autorité, ses actes donnent

naissance au seul contentieux administratif d'annulation.

Quand elle agit par la voie de la gestion publique, ses

actes donnent naissance au contentieux administratif ;
de pleine juridiction. Cf. -infra, § 31, pour la distinction

des deux contentieux. Enfin, quand elle agit par la voie

de gestion privée, elle emploie les procédés du droit
-privé et les tribunaux judiciaires sont seuls compétents.

Le point essentiel de la théorie est la distinction de

la voie d'autorité et de la voie de gestion publique. A

cet égard, Hauriou écrit : « Le point de vue de la ges-
tion correspond aux mesures d'exécution des services

publics et aux situations qu'engendre cette exécution,

lesquelles s'opposent au point de vue de la décision

exécutoire. C'est de' cette opposition entre la mesure

d'exécution et la décision exécutoire que naît la; diffé-
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rence juridique des deux catégories de situations, car

toute volonté qui passe à l'exécution de ses décisions,
les projette par là même, à raison des nécessités de

l'exécution, à raison des concours et collaborations

économiques que toute réalisation entraîne, dans les diffi-
cultés du commerce juridique extérieur, tandis que toute

volonté qui ne fait qu'affirmer ses décisions même exé-

cutoires, c'est-à-dire même complètement arrêtées, ne

les a pas encore engagées dans les difficultés du com-

merce juridique et ne les soumet qu'à sa propre intros-

pection. La puissance publique est traitée comme les

autres volontés. Quand elle passe à l'exécution de ses

décisions, elle est soumise aux exigences du commerce

juridique, et c'est la voie de gestion avec ses consé-

quences de droits acquis à des tiers... ; quand elle se

borne- à prendre des décisions exécutoires mais non

encore exécutées, dont le seul effet juridique est d'être

opposables à ses sujets ou obligatoires pour ses sujets,
elle reste libre de n'appliquer à ces décisions que des

moyens d'introspection disciplinaire » (7° édit., p. 461 ;
cf. 6e édit., p. 463).

Cette opposition que fait Haurioii. entre la voie de

gestion qui comprend tous les actes d'exécution et de ;

service et la voie d'autorité qui comprend tous les actes
contenant une décision exécutoire, est encore très net-
tement marquée dans, la dixième édition du Précis de
droit administratif, 1921 : « La gestion d'office de

l'administration, écrit le savant auteur, est astreinte à
une procédure essentielle qui consiste en ce que, préa-
lablement à toute mesure d'exécution par un agent
d'exécution, il doit être pris par une autorité adminis- .
trative une décision exécutoire par laquelle la puissance •

publique affirme à la fois son intention et son droit de

passer à l'exécution... 11y a dans l'a décision exécutoire ;
un élément de fond-qui constitue sa matière propre.
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Cet élément est une déclaration; unilatérale de volonté

administrative en vue de produire un effet de droit

conforme aux données- techniques^ et au bien du ser-
vice» (p. 393 et 398).

Si je comprends bien la théorie d'Hauriou, elle con-

tient trois éléments : 1° les actes de gestion sont des

actes dfexécution, et par eux seuls l'administration
entre; en- commerce juridique avec les administrés;
2° tout acte d'exécution doit être précédé d'un acte

d'autorité contenant décision exécutoire produisant effet
de droit; 3° dans la décision exécutoire seule, il y a une

manifestation de la puissance publique.
Sur ce dernier point, je réponds ce que j'ai dit pré-

cédemment : de deux choses l'une : ou l'État est puis-
sance publique ou il ne l'est pas. S'il est puissance

publique, il l'est toujours et dans tous les actes qu'il
fait; s'il: ne l'est pas, il ne l'est jamais-dans aucun
acte. La vérité, c'est que pas plus pour les actes éma-

nés des agents de l'État que pour ceux émanés des

particuliers, l'effet de droit n'a pour cause créatrice la

volonté de l'auteur de l'acte, mais bien sa conformité

au; droit objectif. Et voilà l'erreur de la théorie qui
rattache l'effet de droit à une volonté de puissance,
comme de- celle qui Je rattache à une volonté indivi-

; duelle autonome.

D'après Hauriou, l'administration n'entre en com-

merce juridique avec les administrés que par lés actes

de gestion, et jamais par les actes d'autorité portant
décision exécutoire. Cela me paraît inexact. Sans doute, il

est vrai que lorsque l'administration fait un règlement,
elle formule une règle impérative s'imposant aux

administrés et à la suite de laquelle ne naît aucun

rapport juridique entre ceux-ci et l'administration. Mais

je;crois avoir montré.au paragraphe 20 que lesrègle-
ments, au point de vue matériel, ne sont pas des actes
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administratifs, mais bien des actes législatifs..Dans une

bonne méthode, on doit les écarter de la distinction

des actes administratifs. J'admets que pour les actes

administratifs conditions, qui eux sont bien véritable-

ment des actes administratifs au sens matériel, on dise

qu'à leur suite il ne naît aucun rapport de droit entre

l'administré et la personne administrative. Mais il y a

des actes administratifs subjectifs qui eux, certainement, .

font naître un rapport dé droit entre l'administration et

l'administré-, des actes portant décision individuelle et. '

par lesquels-l'administration entre directement en rela-

tion avec les administrés. A ces actes-là, Hauriou ne

refuse certainement pas le caractère d'acte d'autorité.

Il reconnaîtra certainement que, suivant la terminolo-

gie qu'il emploie, l'administration agit alors par voie

d'autorité, et cependant elle entre en commerce juri-

dique avec les particuliers. A titre d'exemple, je citerai

les actes par lesquels l'autorité administrative ordonne

la démolition d'un mur en ruines bordant la voie publi-

que ou l'évacuation d'un logement insalubre, et encore

l'arrêté du préfet rendant exécutoire le rôle des contri-

butions directes et faisant ainsi naître la créance de
l'État contre le contribuable. Cela est si vrai que ces

actes donnent certainement lieu,, suivant la terminolo-

. gie du conseil d'État, à un contentieux de pleine juri-
diction, ce que j'appelle le contentieux subjectif. D'ail-

leurs, je m'expliquerai plus loin (§§28, 30 et 31) avec

quelques développements sur la distinction du conten-

tieux d'annulation et du contentieux de pleine juridic- .
tion ou, plus exactement, de la juridiction objective et
de la juridiction subjective.

Hauriou ajoute que pour les actes d'autorité, l'admi- .

nistration reste libre de n'appliquer à ses décisions que
des moyens d'introspection disciplinaire. Probablement
il vise par cette formule le recours pour excès de pou-

DUGÙIT. — II. 18
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voir. Or, ce recours est plus qu'un mode d'introspection
disciplinaire, quel que soit le sens que l'on donne au
mot disciplinaire, puisqu'il implique pour un tribunal

indépendant de l'administration le pouvoir d'annuler

pour une violation quelconque de la loi tous les effets

juridiques d'un acte.
D'autre part, les actes de gestion ne seraient, d'après

Hauriou, que les mesures d'exécution d'une décision

exécutoire. Mais alors les actes de gestion ne sont que
. des opérations matérielles ; une mesure d'exécution ne

peut être qu'une opération matérielle. Assurément,
telle n'est pas la pensée d'Hauriou, et il voit des actes
de gestion dans beaucoup d'actes qui sont autre chose

que des opérations matérielles, par exemple dans tous
les contrats que fait l'État. Mais alors je ne vois pas de

quelle décision exécutoire un marché de fournitures, .

par exemple, fait spontanément par un ministre,' est

l'exécution.
Je ne veux pas pousser plus avant la discussion de

cette théorie ; ma conclusion reste la. même que dans la-

première édition. Hauriou, en un langage savant et

nuageux, ne fait qu'exprimer une distinction très simple
entre les actes réglementaires, d'une part, lès actes

administratifs proprement dits et les opérations admi-

nistratives, d'autre part. ...
La vraie distinction des actes administratifs.

— Il

. faudrait bien une bonne fois écarter définitivement de
la terminologie du droit public ces expressions d'actes

d'autorité et d'actes de gestion. Si, en droit, on veut

faire une distinction des actes administratifs, il n'y en

a pas d'autre que celle tirée de leur caractère juridique
interne. ...

On doit mettre évidemment dans une catégorie à

part les actes qui tendent à assurer le fonctionnement

d'un service public' et qui, cependant, n'ont pas le.
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caractère d'actes juridiques. Simples opérations maté-
rielles accomplies ^par les agents publics, sans qu'ils
aient l'intention qu'il se produise un effet de droit. J'ai

dit plus haut pourquoi ces actes doivent, bien qu'ils
n'aient pas le caractère juridique, être rangés dans

la catégorie des actes administratifs. En même temps,
il n'est point inutile de les mettre dans une classe à

part, précisément parce qu'ils n'ont pas le caractère
d'actes juridiques. Il en résulte, en effet, qu'ils ne seront

susceptibles d'aucun recours d'annulation. On ne peut
pas concevoir qu'un simple acte matériel puisse être

annulé. D'autre part, dans les pays comme la France,

qui pratiquent le système de la séparation du conten-
tieux administratif et.du contentieux judiciaire, la ques-
tion de compétence ne se pose pas dans les mêmes
termes pour les actes d'ordre matériel et pour les actes

administratifs d'ordre juridique, et cela parce que, à

l'occasion des actes administratifs matériels, ne peuvent
se poser que des questions de responsabilité, responsa-
bilité de l'administration ou responsabilité de l'admi-

nistrateur.

Habituellement, il n'est pas difficile de reconnaître

l'acte administratif matériel et de le distinguer de l'acte

administratif juridique. Cependant, pour certains actes,
la distinction présente quelques difficultés; je veux

parler des ordres et des instructions de service.

Ordres et instructions..— Ne doivent pas être consi-

dérés comme des actes administratifs juridiques les

ordres ou les instructions, individuels ou généraux,
adressés par le fonctionnaire chef de service à ses

subordonnés. La seule différence entre l'ordre et l'ins-
truction est.une différence de fait : l'ordre fixe d'une
manière étroite la conduite que doit tenir le subor-

donné; l'instruction lui laisse une liberté d'appréciation.
Les instructions ou ordres donnés par écrit et par
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voie générale à un groupe de fonctionnaires portent le

nom de circulaires. On est unanime à reconnaître que
les circulaires, même émanant des ministres, n'ont

aucune valeur juridique. Elles ne sont pas des actes

administratifs proprement dits, puisqu'elles ne sont pas
des actes individuels, et elles ne sont pas des règle-
ments parce que l'auteur de la circulaire n'a pas eu

l'intention de faire un règlement et qu'en général il

n'aurait point eu compétence pour faire un règlement
sur la matière objet de la circulaire. Deux conséquences
résultent de cela : 1° le recours pour excès de pouvoir
n'est point recevable contre les ordres ou instructions

d'un supérieur hiérarchique; 2° le recours pour excès

de pouvoir dirigé contre un acte administratif ne peut
être fondé sur ce que cet acte administratif viole une

disposition d'un ordre ou d'une instruction par voie

générale.
On est d'accord sur ces points : mais, la controverse

est née lorsqu'on s'est demandé quel était le critérium

qui permet de distinguer la circulaire du règlement.
.A mon avis, il n'y a pas d'autre critérium de fond que
l'intention même de l'auteur de l'acte. Cependant,

lorsque l'acte porte sur une matière sur laquelle le

fonctionnaire n'a pas le pouvoir réglementaire, comme
' on ne peut pas présumer qu'il ait voulu faire un acte

nul, on présumera qu'il y a simplement une circulaire.

Quant à l'instruction ou à l'ordre individuel adressé

par le fonctionnaire supérieur à, son subordonné, je

pense, quoiqu'on ait quelquefois soutenu le contraire,

qu'il ne produit point d'effet de droit et n'est point un

acte administratif juridique proprement dit. Sans doute,

l'inférieur qui ne se conforme pas à cet ordre pourra
être l'objet d'un blâme, de la révocation même ; mais

par l'effet de l'ordre il ne naît point à sa charge une

obligation juridique dé faire ce quilui est commandé.
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Pour donner cette solution, je raisonne ainsi : ou bien

la chose commandée était en dehors des attributions du

fonctionnaire inférieur, alors l'ordre du fonctionnaire

de violer la loi.est évidemment sans valeur; ou bien la

chose commandée devait être faite par le fonctionnaire

en vertu même de la loi et l'ordre supérieur ne peut
rien ajouter à l'obligation fonctionnelle du subordonné ;
ou" bien la chose commandée par le supérieur était

laissée par la loi à la libre appréciation du fonction-

naire, l'ordre du supérieur ne peut même.dans ce cas .

lier juridiquement l'inférieur, car, s'il le liait, sa liberté

d'appréciation serait supprimée et la loi de compétence

qui a établi cette liberté d'appréciation serait violée.

On doit donc conclure que les ordres individuels, pas

plus que les instructions et les ordres par voie générale
des fonctionnaires supérieurs, ne sont des actes ayant
le caractère juridique ; ce sont de simples opérations
matérielles qui, par elles-mêmes, ne produisent aucun

effet de droit, mais à l'occasion desquelles peut être

engagée la responsabilité de l'État ou celle de l'agent.
Sur le caractère non juridique des ordres de service, instruc-

tions générales ou ordres individuels, cons. conseil d'Etat, 3 fé-

vrier 191-1 (liossi), Recueil, 1911, p. 125, et Revue du droit public,

1911, p. 085, avec une longue noie de Jèze; 24 janvier 1912

(Blol), Recueil, p. 98, et S., 19-13, III, p. 17, avec une note d'Ilau-

riou ; 22 juin 1917, Recueil, p. 487, et D., 1918, III, p. 24. En outre,
on lira utilement, Jèze, Nature et régime juridique des instructions
et ordres de service, Revue du droit public, 1906, p. 246 et s.; .

Salemi, Li circolari amministrative, Païenne, 1913; Affolter,

Rechlsvorschrift und Venoattunçjsvorschrifl, Archiv des ôffentlielies
Rechls, XXVIII, 1911, p. 367; Grelot, Essai d'une théorie juridique
de l'instruction de service, thèse Nancy, 1909.

Mettant ainsi..à part les actes administratifs qui n'ont

pas le caractère d'actes juridiques, on classera les actes

administratifs juridiques tout naturellement de la même
manière que l'on classe les actes juridiques en général,
c'est-à-dire à raison de l'effet de droit qui leur est con-
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sécutif. Je crois avoir établi (t. I, p. 211 et s.) qu'il-n'y
a que trois effets de droit possibles, parce qu'il ne peut

pas y avoir d'autres modifications dans l'ordonnance-

ment juridique : 1° établissement, modification ou sup-

pression d'une règle de droit; 2° création, modification

-ou suppression d'une situation juridique objective;
3° création, modification ou suppression d'une situation

juridique subjective.
Si l'on admet avec moi que les actes à la suite des-

quels est établie une règle nouvelle, ou modifiée, sup-

primée une règle antérieure, sont des actes législatifs
-et non point des actes administratifs, il ne reste que

deux catégories d'actes administratifs au point de vue

matériel : les actes administratifs conditionnant la nais-

sance, la modification ou la suppression d'une situation

juridique objective, lesquels sont des actes objectifs, et

les actes administratifs subjectifs à la suite desquels

prend naissance une situation juridique subjective, ou à

la suite desquels est modifiée, supprimée une situation

de cette espèce.
Il convientvd'ailleurs de noter qu'au point de vue des

recours, les actes-règles émanant d'organes ou d'agents
administratifs sont traités comme des actes administra-

tifs au sens matériel, de telle sorte que quand j'étu-
dierai les recours contre les actes administratifs faits en

violation de la loi, il y aura lieu de distinguer les actes-

règles, les actes-conditions et les actes subjectifs ; et

comme les actes-règles sont an premier chef des actes

objectifs, il y aura lieu de distinguer, d'une part les

actes objectifs comprenant à la fois les actes-règles et

les actes-conditions, et d'autre part les actes subjectifs.
Mais il n'y a pas lieu d'anticiper sur ce qui sera dit

plus loin aux paragraphes 30 et 31, et surtout au

tome 111.

Enfin, en ce qui concerne les actes administratifs uni-
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latéraux et les actes administratifs plurilatéraux, tout

ce que j'ai dit au tome I, pages 268 et suivantes, s'ap-

plique tel quel aux actes administratifs. Que l'acte soit

fait par un agent public ou par un simple particulier,
il émane d'une volonté humaine; toutes les volontés

humaines sont égales; par conséquent, il n'y a pas de

raison pour que ce qui d'une manière générale est

vrai des manifestations de volonté humaine ne soit pas
vrai quand cette volonté est celle d'un agent public. La

distinction que j'ai faite entre les divers actes plurila-
téraux, contrats, actes d'union,. actes collectifs, est

exacte dams le droit public comme dans le droit privé,
et j'ai eu le. soin de prendre des exemples tirés de ces

deux domaines. Il n'y a pas lieu de revenir sur tous ces

points.
La question de savoir quand l'agent public agira par

acte unilatéral, quand il agira par acte plurilatéral,
ne peut pas recevoir de solution fixe. Effectivement,
il est absolument impossible de dire a priori, en vertu
d'un principe permanent, que dans tels cas l'agent

public peut légalement intervenir par un acte unila-

téral, que dans tels autres il est obligé de recourir au

contrat. Tout ce que l'on peut faire, c'est déterminer le

sens général de l'évolution juridique à ce point de vue.
Peut-être peut-on soutenir que dans le domaine du droit

public le rôle du contrat tend à s'accroître quand, au

contraire, il tend à diminuer dans le domaine du droit

privé. Mais c'est là un grave problème qu'il n'y a pas
lieu d'aborder ici.

§ 27. — L'acte public en tant qu'acte juridique.

La théorie générale de l'acte juridique développée
au tome I, chapitre m, pages 211"et suivantes, s'applique
telle quelle à l'acte juridique public. En effet, l'acte
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juridique a. un- certain caractère qu'il conserve quelle
que soit la volonté humaine de laquelle il émane, que
ce soit celle d'un simple particulier ou celle d'un agent
public. Extérieurement, l'acte juridique public peut
apparaître.avec des caractères différents de ceux que .

présente l'acte juridique privé; mais au fond l'identité
est parfaite. La chose est évidente, si l'on admet, comme

je.le soutiens, qu'en réalité il n'y a pas de puissance
•publique, que la volonté d'un agent étant une volonté
humaine n'a pas plus de force que la volonté d'un

simple particulier. Déjà, de ce point de vue, j'ai com-
battu énergiquement les doctrines qui veulent établir
une séparation complète entre le droit public et le droit

privé. Cf. t. I, p, 522 et s.
Je vais plus loin : je prétends que même en admet-

tant le postulat de la puissance publique, on ne peut
établir une différence entre l'acte juridique public et
l'acte juridique privé. En effet, je crois avoir démontré

(t. I, p. 232 et s.) et, à mon sens, c'est un-point fonda-

mental, que la volonté du déclarant n'est jamais la
cause créatrice de l'effet de droit, que la déclaration de
volonté est seulement la condition à laquelle est subor-
donnée la naissance de l'effet de droit déterminé par la

règle de droit. S'il en est ainsi, la personnalité qui a
fait l'acte est sans importance, et les éléments de l'acte

juridique précédemment analysés se retrouvent* tous
tels quels dans tout acte juridique, public ou privé.

L'acte juridique public doit être étudié en lui-même,
au point de vue matériel, abstraction faite complètement
du caractère de l'organe ou de l'agent duquel il émane.

Cependant, dans le droit'moderne et particulièrement
dans le droit de la France, il est impossible de ne pas tenir

compte, à un certain point de vue, du caractère formel
de l'acte. Je vise les actes émanés du parlement. Théori-

quement, les actes juridiques sont absolument identi-
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ques, qu'ils émanent, du parlement ou d'unaùtre organe.
Tout ce qui a été dit précédemment sur les caractères de

l'acte juridique s'applique exactement aux actes faits

par, les chambres. Mais, comme le droit moderne en

général, et notamment le droit français n'admettent pas
encore la recevabilité, des voies de recours contre les

actes parlementaires, la théorie de l'acte juridique ne

s'applique pas, en fait, aux actes émanés du parlement, .

parce qu'il n'y a.pas un grand intérêt pratique à dire

que tel ou tel élément manque dans un acte parlemen-

taire, puisqu'aucune voie de droit n'est ouverte pour
arriver à l'annulation.

D'autre part, lorsque l'acte émané duparlemen test une

disposition par voie générale, c'est-à-dire une loi à la fois

matérielle et formelle, il peut être considéré, au moins

jusqu'à preuve du contraire, comme appartenant, au droit

.objectif fondamental du pays considéré. Sansdoute, il n'y
a pas, il ne peut pas y avoir coïncidence absolue entre le

droit objectif normatif et la législation positive d'un

pays. Celle-cipeut être en deçà ou au delà du d roit objectif
ou en contradiction avec le droit objectif. Cependant,
comme nous sommes arrivés aujourd'hui dans l'évolu-

tion générale du droit à ce qu'on appelle le stade légis-

latif, on peut raisonner comme s'il y avait coïncidence

entre le -droit législatif et le droit objectif. En le faisant,
on commet une erreur sans doute, mais, suivant l'expres-
sion des mathématiciens, une erreur négligeable.

Cela dit, en montrant comment ma théorie générale
de l'acte,, juridique se comporte en ce qui concerne

l'acte public, je. n'aurai en vue que l'acte fait par un

agent ou un organe autre que le parlement, et en par-
lant du but et de l'objet qui doivent être conformes

au droit, je considérerai le droit comme trouvant son

expression dans la loi positive, comme coïncidant avec

elle, l'erreur qu'on fait alors étant, je le répète, négli-

geable.
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Dans l'acte juridique public, comme dans tout acte

juridique, se retrouvent les cinq éléments qui ont été

longuement analysés au tome I, pages 211 et suivantes.

A savoir : 1° une manifestation ou déclaration de volonté ;
2° une certaine capacité appartenant à cette volonté;
3° un objet de cette volonté ; 4° un but qui la détermine ;
5° une situation juridique qui est consécutive\à sa mani-

festation.

1° La manifestation ou la déclaration de volonté. — Il

faut non seulement un acte de volonté interne du sujet
de droit considéré, mais un acte de volonté qui se mani-

feste à l'extérieur.

Une difficulté spéciale se présente pour ceux qui
admettent la personnalité de l'État et des collectivités

publiques. Si l'État et les personnes publiques ont une

volonté, elle est en fait exprimée par des individus,

représentants de l'État ou de la personne publique.

Quel rapport ont, avec la personne publique, les indi-

vidus qui expriment sa volonté? La question ne vient

pas ici et sera étudiée naturellement au chapitre 111.

Les législations modernes ont abandonné le forma-

lisme de l'ancien droit, et aujourd'hui, pas plus dans

le droit public que dans le droit privé, la déclaration

de volonté, pour produire un effet de droit, n'a besoin

d'être exprimée dans une formule consacrée; Mais il

faut que la manifestation de volonté, pour former le

premier élément de tout acte juridique, public ou autre,
ait lieu de telle façon qu'il ne puisse pas y avoir de

doute sur la réalité de cette déclaration de volonté. Le

droit public français, sans exiger une formule solen-

nelle, exige en principe que la volonté de l'agent public
, soit exprimée par écrit. Cet écrit n'est point soumis à\
. une forme particulière. On trouverait même peut-être

des cas où l'acte administratif est valable sans qu'il y
ait aucun écrit.
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La déclaration de volonté d'un agent public doit sou-

vent être accompagnée de formalités, minutieusement

décrites par les lois et les règlements et qui ont pour
but à la fois la bonne administration des intérêts

publics et la protection des intérêts individuels. Ces

formalités, très nombreuses et très diverses, peu-
vent cependant se classer en quelques groupes géné-
raux : enquêtes où le public est appelé à donner, son

avis sur l'utilité, d'une opération administrative pro-

jetée ; expertises ou autres vérifications ; avis donnés par
des corps, le conseil d'État, les conseils administratifs

locaux ou des conseils techniques; mises en demeure

préalables. Logiquement, toute formalité exigée par la

loi est exigée à peine de nullité, parce qu'à la suite de

l'acte administratif se produisent certains effets particu-
lièrement rigoureux au point de vue de l'exécution et

que, dès lors, pour que ces formalités soient une garantie
vraiment efficace, il faut que leur inaccomplissement
total ou partiel entraîne la nullité de l'acte.

Le premier élément de l'acte juridique public, comme

de tout acte juridique, est donc une déclaration de vo-

lonté. Cependant, cette règle subit dans le droit français
une exception notable. Parfois la loi présume qu'il y a

eu déclaration de volonté de l'administrateur ; et les

choses se passent comme s'il y avait eu manifestation
réelle de volonté. Il y a alors acte administratif présumé
légalement. Je fais allusion à la disposition de l'ar-

ticle 3 de la loi dû 17 juillet 1900 : « Dans les affaires

contentieuses, qui ne peuvent être introduites devant le

conseil d'Etat que sous la forme de recours contre une

décision administrative, lorsqu'un délaide plus de quatre
mois s'est écoulé sans qu'il soit intervenu aucune déci-

sion, les parties intéressées peuvent considérer leur

demande comme rejetée et se pourvoir au conseil
d'État. »
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Habituellement, l'administrateur agit spontanément,
mais il arrive souvent que l'administrateur ne veut ou

ne peut agir que sur la demande de l'administré. Par

exemple, lorsqu'il s'agit d'autorisation de police bu dé

décision à prendre sur un marché de l'État, l'intéressé

s'adresse à l'administrateur et ne peut s'adresser à la

juridiction administrative qu'après la décision de l'admi-

nistrateur. Avant la loi de 1900, si celui-ci gardait le

silence indéfiniment, l'intéressé ne pouvait le forcer à

répondre et ne pouvait attaquer son silence par un

recours contentieux, puisqu'il n'y avait pas d'acte admi-

nistratif. Le législateur de 1900 est intervenu et a décidé

que, lorsque l'administrateur aura gardé le silence pen-
dant quatre mois, il y aura décision de rejet présumée
et que le recours contentieux sera possible. Disposition
féconde et qui soumet plus étroitement que par le passé
l'administration à la prise du droit.

De la volonté réelle et de la volonté déclarée. — A

propos de la déclaration de volonté dans l'acte public
se présente, d'une manière particulièrement pressante,
la question qui, je l'ai montré au tome I, page 238, se

pose pour toute déclaration de volonté dans un acte

juridique quelconque. Elle peut se.' formuler d'une

manière générale ainsi : une déclaration de volonté

ayant eu lieu, peut-on être admis,à démontrer que la

volonté réelle du déclarant ne coïncide pas avec les

termes de la déclaration de volonté, que le contenu de

la volonté interne ne coïncide pas avec le contenu de

la volonté déclarée?, •

IL semble résulter'de l'article. 1.150 du code civil que
dans le droit civil classique on est toujours admis à

prouver, pour déterniiner les effets d'un acte juridique,

que le contenu de la volonté.réelle n'a pas coïncide

avec le contenu de la volonté déclarée, à établir la

volonté vraie du déclarant derrière la formule de la
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déclaration. Ce système paraît, au premier abord, très

logique, très équitable. Mais en y réfléchissant, on

s'aperçoit qu'il présente de graves inconvénients et

qu'il n'est point aussi logique qu'il le paraît à un obser-
vateur superficiel. En effet, il ouvre une source inépui-
sable de procès; il favorise l'arbitraire du juge; il peut
faire disparaître la confiance qui doit exister dans les

relations juridiques; il_favorise le plaideur de mauvaise*

foi, en lui permettant d'invoquer des restrictions men-

tales.
D'autre part, ce qui conditionne l'effet de droit, ce

qui constitue l'acte juridique, ce n'est point'un phéno-
mène de volonté interné, simple phénomène de psycho-

logie individuelle qui ne peut avoir aucune conséquence
sociale. Ce qui peut provoquer une réaction sociale et

ce qui doit, par suite, entrer seul en compte pour le

juriste, c'est, la manifestation extérieure d'une volonté.

Par conséquent, on ne peut être admis eu principe à

prouver que le contenu de la volonté interne est diffé-

rent du contenu de la volonté déclarée, parce que seule

la volonté déclarée peut être un fait social et condi-

tionner un effet de droit; la volonté interne resté un

fait individuel qui ne peut avoir de conséquence sociale
et ne peut produire aucun effet de droit.

Ce qui ne veut pas dire, bien entendu, que la décla-
ration de volonté, comme telle, puisse conditionner un
effet de droit alors même qu'il n'y ait pas derrière elle

une volonté réelle. La volonté réelle peut seule condi-
tionner un effet de droit, mais elle ne le peut que si
elle est déclarée et dans les. limites où elle est déclarée,

parce qu'alors seulement elle est un fait social.
Cette théorie de la déclaration de volonté doit s'ap-

pliquer incontestablement aux actes administratifs.
C'est pour eux particulièrement qu'il y aurait de graves
inconvénients pratiques à pouvoir discuter le contenu
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de la déclaration de volonté. En outre, la volonté de

l'agent public comme celle du particulier ne peut con-
ditionner un effet de droit que lorsqu'elle s'est mani-
festée à l'extérieur et dans les limites où elle s'est mani-

festée, parce qu'il n'y a qu'à cette condition et dans ces
limites qu'elle est un acte social.

D'autre part, si l'on admet que l'agent qui fait l'acte

administratif n'est que le représentant d'une personne

publique, on ne peut certainement tenir compte que de

la volonté déclarée. La volonté intérieure et réelle de

l'agent, mais non extérieurement manifestée, est sa

volonté personnelle et non point une volonté représen-
tative d'une personne publique. L'agent n'est le repré-
sentant de la personne publique que lorsqu'il manifeste

sa volonté dans les formes et sous les conditions pres-
crites par la loi pour que cette volonté, qui en réalité

est la sienne propre; soit considérée comme la volonté

de la personne publique au nom de laquelle il veut.

En droit public, pas plus d'ailleurs qu'en droit .privé,
on ne doit jamais être admis à prouver que la volonté

réelle du déclarant est différente en qualité ou en quan-
tité du contenu de la déclaration.

Cf. Hauriou et de Bézine, De la déclaration de volonté en droit

administratif, Revue trimestrielle de droit civil, 1903, p. 543; Jèze,

Principes généraux du droit administratif, Ï904, p. 61, note 3. V.

la bibliographie donnée au t. I, p. 239 et 240.

il convient d'ajouter et de redire avec quelque insis-

tance que pas plus en droit public qu'en droit privé ce

n'est la. volonté du sujet qui est la cause efficiente de

l'effet de droit. En droit public, comme en droit privé,
l'acte de volonté est lavcondition de l'effet juridique. La

modification qui se produit dans l'ordonnancement

juridique à la suite d'un acte n'a pas pour cause effi-

ciente cet acte; elle estseulement conditionnée par lui.

Quand on y réfléchit quelque peu, on se demande com-

ment la question a pu soulever en Allemagne tant de
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controverses, et comment eii France on affirme, en

général, comme un dogme que la volonté est la cause

efficiente de l'effet juridique.
J'ai montré au tome I, pages 332 et suivantes, que la

volonté ne peut avoir d'action que sur le corps du sujet,

qu'elle ne peut donner naissance qu'à un mouvement

corporel de celui-ci et que ce mouvement s'étant pro-
duit, c'est par application d'une loi naturelle, absolu-

ment indépendante de là volonté, que certains phéno-
mènes se produisent, un phénomène d'ordre physique
ou biologique par application des lois physiques et des

lois biologiques, un phénomène d'ordre soéial et spé-
cialement d'ordre juridique par application des lois

sociales et juridiques. Il n'en est pas autrement que
l'acte de volonté émane d'un agent public ou d'un sim-

ple particulier. C'est toujours une volonté humaine qui
se manifeste, et cette volonté ne peut être d'une essence
différente ou avoir une force différente quand elle est

celle d'un agent public ou d'un simple particulier.

L'agent serait-il, comme le prétendent en général les

doctrines allemandes, comme l'enseigne Michoud, un

organe de l'État, c'est-à-dire exprimerait-il directement

la volonté de la personne publique État, il n'en serait

pas autrement, parce que cette prétendue volonté de

l'Etat existerait-elle qu'elle neserait elle-même qu'une
volonté humaine et que, par conséquent, elle n'aurait

pas plus que les autres une vertu créatrice propre.
Aucune volonté humaine n'en possède, pas plus la

A'olonté de l'État que toute autre. Au reste, on a montré

au tome I (p. 441 et s.) que toutes les doctrines qui
enseignent que l'État est une personne possédant une.

volonté souveraine se placent en dehors de la réalité et

ne peuvent pas être un moment admises dans une con-

ception vraiment réaliste de l'État.

Qu'on remarque bien que ce n'est point, comme quel-
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ques ignorants l'ont prétendu, une question de mots que
de dire : dans l'acte juridique public, comme dans l'acte

juridique privé, la volonté n'est pas la cause efficiente,
mais seulement la condition de la situation juridique
consécutive à l'acte. Eu effet, on écarte par là toutes

les questions de représentation qui, depuis des siècles,
ont provoqué entre les juristes d'interminables contro-

verses, particulièrement dans le droit public. Si l'on

admet, en effet, l'existence de personnes juridiques de

droit public et particulièrement l'existence de l'État

comme personnalité juridique, si l'on admet que c'est

la volonté de l'auteur de l'acte qui crée l'effet de droit,
toutes les fois qu'un acte est fait au nom de l'État, il

faut admettre que c'est la volonté de l'Etat qui est la

cause créatrice de la situation juridique qui se produit-
Mais cette volonté de l'État échappe à l'observateur qui
ne peut constater autre chose que la manifestation de

la volonté de l'agent et qui ne peut affirmer autre chose.

Il reste alors à expliquer comment cette manifestation

de volonté de l'agent équivaut à une manifestation de

la volonté de l'État. Malgré des prodiges de subtilité,
on n'a pas trouvé d'autre explication que la fiction de la •'

représentation, soit qu'on admette avec la doctrine

allemande la théorie juridique de l'organe bu avec la

doctrine française la doctrine juridique du mandat avec

représentation. Mais précisément, par cela seul que
toutes ces doctrines reposent, au fond, sur une fiction,,
elles sont totalement dépourvues de valeur. On peut,

par de savantes dissertations sur la technique juridique,
tenter de leur eh donner, une. Tentative inutile, fatale-

ment vouée à l'échec. Oh finira bien, tôt ou tard, par

s'apercevoir que tout ce fatras de discussions et de fic-

tions ne. sert de rien. La volonté d'un agent se mani-

festant conformément au droit objectif, un effet de

droit se produit par application de la loi juridique
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comme un effet physique ou biologique se produit con-

sécutivement à un acte de volonté par application des

lois physiques ou biologiques, et je ne parviens pas à

comprendre comment, pour expliquer ce qui se passe,
oh imagine telle ou. telle conception, plus ou moins

subtile, plus ou moins ingénieuse, de représentation.
2° La capacité de l'agent public. — Tout ce que j'ai

dit au tome 1 (p. 240 et s.) sur la capacité en général

s'applique à la capacité des agents publics. Seulement,
dans le droit positif, cette capacité des agents publics
est naturellement très minutieusement déterminée,
encore plus que celle des particuliers. 11 est indispen-
sable, qu'il en soit ainsi, à cause même du grand nom-

bre des agents et pour protéger les particuliers contre
l'arbitraire. La répartition des fonctions entre les

•divers agents est la condition indispensable de. tout bon

gouvernement.
Il y a des choses que l'agent public ne peut pas juri-

diquement vouloir à cause de Ja nature même de ,1a
chose. Ainsi'il_ est d'évidence que l'agent public, pas
plus qu'un simple particulier, ne peut juridiquement
vouloir un résultat qui constitue une infraction pénale.
Mais la question de l'objet possible du vouloir juri-
dique se pose d'une façon particulière pour l'acte

public.
En effet, il est incontestable que l'agent public n'a

pas compétence pour vouloir juridiquement toute chose

licite. Agissant au nom du gouvernement, il ne peut
vouloir efficacement que s'il veut en vue des buts dont
la réalisation s'impose aux gouvernants. On a montré
au paragraphe 8 que l'activité dont les gouvernants sont

obligés d'assurer l'accomplissement constitue l'élément

essentiel des services publics. C'est pourquoi on peut
dire qu'un agent administratif n'est compétent pour

DuGuiT. — II.
'

19
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vouloir une chose que dans la mesure où elle se rattache
•au fonctionnement d'un service public.

Dans les pays modernes, beaucoup de services publics
sont décentralisés, soit par régions (services publics
communaux, départementaux), soit par établissements

(service public d'assistance, service public d'ens^V-^

gnement). Les agents administratifs chargés d'à? urer

le fonctionnement de ces services ainsi décentralisés ne

peuvent vouloir juridiquement que les chose: qui se

rapportent auxdifs services. Gomme dans la «'octrine

courante on admet la personnalité du départemmt, de

la commune et des établissements publics, la règle

logique que je viens d'indiquer est connue sous lé i-om

de règle de la spécialité des personnes administratives^
Quelques lois en ont fait l'application : L. 1er juillet 1901, art. 6

et 11 ; \/. 9 décembre 1905, art. 14 et 18. A mon sens, la règle de
la spécialité se trouve impliquée par l'article 61, §1, de la loi

municipale du 5 avril 1884. La jurisprudence a fait de nom-

breuses applications de cette règle. Cf. 'lissier, Répertoire du droit

administratif, v° Do?is et legs, n° 3226 et s..; Miçlîpud, Théorie de

la personnalité morale, 2e partie, p. 154 e'ttfe

En second lieu, chaque agent ne peut vouloir juridi-

quement que dans un certain domaine, et dans ce

domaine qu'un certain nombre de choses. Ce pouvoir,

qui appartient à chaque organe ou agent, de vouloir un

certain nombre de choses dans un certain domaine,
forme sa compétence. Tout acte fait par un organe ou

un agent eh dehors de sa compétence est nul. Quel est

exactement,le caractère de la compétence? Quel est le

caractère de la nullité qui frappe un acte fait par un

agent incompétent? Comment cette nullité est-elle

sanctionnée? Ce sont autant de questions qui seront

étudiées dans la suite.

3° L'objet de l'acte public. — Comme pour l'acte

juridique en général, il faut distinguer ce que j'ai

appelé l'objet médiat et l'objet, immédiat (Cf. t. I„

-p. 246 et s.).:
' '

/v
'

'

/ \

--. / \
"
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L'objet immédiat est l'acte corporel que fait le,sujet;
et cet acte corporel est seul un produit de la volonté.

L'objet immédiat du vouloir juridique est exclusivement •

la déclaration de volonté, quelle que soit la forme en

s%MÙëlIe .elle se produise, déclaration verbale, déclara-

tion'feité, avec ou sans formule solennelle, déclaration

précédée^n accompagnée de formalités, peu importe.

L'objet immédiat d"u vouloir juridique apparaît nette-

ment quand il y,^ des formalités exigées par le droit

objectif. Dans le cat;..contraire, c'est la simple déclara-

tion de volonté et sev leihent elle qui est l'objet immé-

diat du vouloir jjuridiiue; Je me suis expliqué sur- ce

point avec quelques développements au tome I,

pages246 et suivantes; il est inutile d'y revenir.

Ce qui est vraij de I actèv juridique en général, l'est

aussi de l'acte jjaridi/jue public. Le vouloir juridique

\^st caractérisé par ç/, fait que son objet immédiat est

un^^iem'ént''vsa-.;ïr>'.nife.station. à, l'extérieur ; c'est cette

maniïèlT^ê'Sf"^cette déclaration qui est la condition

de l'effet juridique, lequel ne forme que l'objet médiat
du vouloir et en réalité n'est pas produit par lui.

L'objet médiat de l'acte juridique est l'effet de droit

que l'auteur de l'acte sait devoir se produire consécu-
tivement à la déclaration de volonté faite conformé-
ment au droit.objectif. C'est ce qu'on appelle très sou-
vent l'intention. Il fautincontestablement que la situation
dont le déclarant a l'intention de provoquer la naissance

par sa déclaration de volonté soit conforme au droiif, et

quant à son objet et quant à la capacité du déclarant.
11en est ainsi évidemment alors même que la manifes-
tation de volonté a lieu dans les formes légales. A

l'inverse, la situation que l'agent a l'intention de pro-
voquer ne naîtrait point si la manifestation de volonté
était elle-même contraire au droit. C'est ce que j'expri-
mais à la page 247 du tome I, en disant : il faut que
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l'objet immédiat et l'objet médiat soient conformes au

droit. Les voies de droit ouvertes par le droit moderne

et particulièrement par le droit français pour obtenir

alors l'annulation de l'acte seront étudiées au tome III

de cet ouvrage.
4° Le but déterminant. — Toute la théorie du but dans

l'acte juridique que j'exposais au tome I,..pages 248 et

suivantes, trouve son application en ce qui concerne

l'acte juridique public. Aussi bien par la jurisprudence si

intéressante du conseil d'État sur le détournement de

pouvoirs, elle prend un relief, une précision et une

étendue d'application qu'elle est bien loin d'avoir dans

la doctrine et la jurisprudence du droit privé.
Je rappelle que le but déterminant d'un acte quel-

conque de volonté est la représentation que se forme le

sujet que, s'il agit de telle ou telle manière, cela aura

pour conséquence d'assurer ou de faciliter la réalisation

d'un autre vouloir antérieur ou postérieur chez lui ou

chez une autre personne. Toute la théorie du but dans

l'acte juridique que. j'ai développée au tome 1, pages 248

et suivantes, s'applique.telle quelle à l'acte public unilaté-

ral ou plurilatéral (acte collectif, union, Contrat). Cepen-
dant, lorsqu'il s'agit d'un acte objectif, les applications
de la notion de but sont particulièrement intéressantes.

Elles ont donné lieu à la très remarquable jurispru-
dence du détournement de pouvoir. Si les civilistes

avaient connu et essayé de comprendre cette jurispru-
dence, ils n'auraient pas.écrit la montagne de disser-

tations inutiles sur la théorie de la cause équivalent;
ils auraient compris que, quel que soit l'acte juridique
de droit privé ou de droit public, ce qu'ils appellent

improprement là cause est le motif déterminant de

la volition, que le motif né se confond pas avec l'objet,
ni avec l'objet immédiat, ni avec l'objet médiat, et qu'il
forme un élément essentiel de tout acte juridique. Le
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motif ou but déterminant joue un rôle extrêmement

important dans l'activité juridique de l'administration.

C'est, en effet, d'après la légalité du but déterminant

que s'apprécie très souvent la validité d'un acte public.
Sans doute, il arrive que l'acte public a un objet illégal
et de ce fait est frappé de nullité. L'irrégularité de

l'acte apparaît alors aisément. Mais très souvent aussi
l'acte est parfaitement légal si l'on ne considère que
l'objet; si l'on recherche le but qui l'a déterminé, oh

s'aperçoit qu'il est vicié, et ce point est d'autant plus

important que sa détermination demande parfois une

délicate analysé.
Le droit public moderne fait une place de plus en

plus importante au but dans l'acte public, et par là il

assure une protection particulièrement-efficace du par-
ticulier contre l'arbitraire des agents publics. La juris-

prudence française consacrée par la loi positive (L.
24 mai 1872, art. 9) a créé et organisé une voie de
droit particulièrement énergique pour réprimer toutes
les violations du-droit objectif, non seulement en ce

qui concerne la capacité de l'agent et l'objet de l'acte,
mais encore en ce qui concerne le but pouvant légale-
ment déterminer l'agent public dans l'accomplissement
des actes de sa compétence. C'est lé recours pour excès
de pouvoir, qui prend le nom de recours pour détour-
nement de pouvoir quand il est fondé sur l'illégalité du
but.

Le point primordial qu'il importe de mettre: tout
d'abord en relief, c'est qu'un acte fait par un agent
public doit être déterminé par un but de service public,
que sinon il cesse par là même, d'être un acte public
quoique fait par un agent public. - Et cela est parfaite-
ment logique.

Si la souveraineté n'existe pas, s'il est impossible dé
dire que l'agent public est l'organe d'une puissance quel-
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conque, possède une volonté différente de celle dont est
investi tout être humain, l'acte qu'il fait ne peut avoir
un caractère propre qu'à raison du but qui le déter-
mine. C'est vrai, je l'ai déjà montré au tome I, pages 247
et suivantes, pour l'acte juridique en général ; c'est vrai
aussi pour l'acte juridique public. Socialement parlant,
un acte tire toujours sa valeur,..non pas de la volonté de

laquelle il émane, mais du bût en vue duquel il est
fait. Cela est vrai de tous les actes juridiques comme de

tous les actes de volonté. .Hauriou a fait justement
observer à plusieurs reprises que cela apparaissait
notamment d'une manière frappante pour les actes de

commerce, dont le caractère est déterminé par le but
en vue duquel ils sont faits et non parla qualité, de la

personne qui les fait, celle-ci pouvant constituer fout

auplus une présomption en faveur de la commercia-

Tité. ,
' '•"

De même, l'acte fait par un agent public n'est pas un

acte public parce, qu'il émane d'un tel agent. Il n'est

un; acte public que lorsqu'il est déterminé par un but

de service public ; et tout ce qu'on peut dire c'est que
l'acte émané d'un agent, public doit être.présumé un

acte public. Mais l'intéressé est toujours recevable à

soutenir et à prouver qu'en fait l'agent dont l'acte

émane a été déterminé par un but étranger, à tout

service public; que, par conséquent,.si eh apparence
l'acte est un acte public, il ne l'est pas" au fond et qu'il
constitue ce qu'on doit appeler une usurpation de pou-
voir ou un abus de pouvoir susceptible d'entraîner la

responsabilité personnelle de l'agent, la:question étant

de la compétence des tribunaux judiciaires dans les

pays qui
1admettent, comme la France,, le système des

deux catégories de .juridictions, judiciaires et adminis-

tratives,. .'..'.-'. ,;,:.,:.-" .- /./':.

La notion du but déterminant ,et du rôle essentiel
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qu'il joue dans la nature de l'acte juridique entraîne

encore une conséquence extrêmement importante. II ne

suffit pas pour que l'acte public soit régulier qu'en le

faisant l'agent public ait été déterminé par un but de

service public quelconque ; il faut encore qu'il l'ait été

par le but même qu'avait en vue le droit objectif en lui

donnant compétence pour le faire. L'acte considéré

peut être régulier quant à son objet, parce qu'il porte
exactement sur un objet rentrant dans la compétence
•de l'agent. Celui-ci peut avoir été en agissant déter-

miné par un but de service public. Cependant l'acte est

irrégulier si le but de service public qui a déterminé

l'agent n'était pas celui que la loi avait en vue en lui
donnant compétence sur cet objet.

C'est là une solution qui se rattache directement à la

conception exacte de l'acte juridique et àla claire notion

du rôle que joue l'élément but dans tout acte de volonté.

Lorsqu'il s'agit d'un acte public et que l'agent a été

déterminé par un but sans doute de service public, mais

étranger à celui que la loi avait en vue en lui donnant

•compétence, on dit qu'il y a détournement de pouvoir.
Mais l'irrégularité est évidemment moins grave que
dans le- cas précédent où l'agent avait été déterminé

par un but étranger à tout service public. Il y a main-
tenant détournement de pouvoir simple et non pas
usurpation ou abus de pouvoir. La responsabilité per-
sonnelle de l'agent n'est pas engagée., et l'annulation
de l'acte ne peut être prononcée que par un tribunal

administratif dans les pays qui pratiquent la séparation
des deux catégories dé juridictions.

Cette limitation de la compétence non seulement

quant à l'objet de l'acte, mais encore quant au but qui
le détermine, constitue une garantie très forte contre

l'arbitraire des agents publics. La conséquence en est,
en effet, que rien n'est plus laissé à l'appréciation dis-
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crétiomiaire de l'agent administratif, qu'il n'y a plus
maintenant ce qu'on appelait autrefois les actes discré-

tionnaires ou de pure administration. Tout intéressé,
en effet, est recevable à demander au tribunal compé-
tent de décider que l'agent public qui a fait l'acte n'a

pas été déterminé par le but en vue duquel seulement

le droit objectif lui-permettait d'agir.
Il est bien entendu que cette notion de but dans

l'acte juridique et les conséquences qui s'y rattachent

ne sont pas spéciales aux actes publics, mais trouvent

leur application à tout acte juridique. J'ai signalé au

tome I, page 248, les longues controverses qui se sont

élevées entre les juristes civilistes au sujet de ce qu'ils

appellent, la cause dans l'obligation et qui n'est en

réalité autre chose que le but-déterminant l'acte de

volonté; j'ai montré comment ils auraient évité toutes

ces fastidieuses controverses s'ils avaient fait une

analyse exacte de l'acte juridique en tant qu'acte de

volonté. C'est aussi au fond la notion de but détermi-

nant qui se retrouve dans la théorie mal venue que les

civilistes ont essayé d'édifier sous le nom de théorie de

l'abus de droit et dans laquelle ils disent qu'il y a abus

de droit toutes les fois qu'il y a exercice anormal d'un

droit. Cf. t. 1, p. 173 et s. On leur a dit qu'il ne faut

pas raisonner ainsi parce qu'en admettant l'existence

du droit subjectif, le droit cesse précisément là où

l'abus commence. Ce qu'il fallait dire et ce qu'ils n'ont

pas dit, c'est qu'un particulier qui a capacité de faire

un acte sur tel ou tel objet n'a cette capacité qu'à la

condition qu'en faisant cet acte il soit déterminé par un-

certain but qu'a eu en vue lé droit objectif eh la lui

donnant ; que s'il est déterminé par un autre but, son

acte n'est plus régulier, peut entraîner sa responsabi-

lité, et, s'il est un acte juridique,. peut être annulé.

C'est exactement la même idée, avec les mêmes consé-
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quences que pour l'acte public. Ce n'est point étonnant,
car il n'y a pas ici la décision arbitraire d'un législa-
teur ou les conclusions artificielles d'une doctrine pré-
conçue, mais des solutions se rattachant logiquement
au caractère de tout acte de volonté découlant de la
nature même de la volonté humaine, et ajoutons, sus-

ceptible pratiquement de réduire au minimum l'arbi-
traire dans les relations humaines.

Si la théorie du but est exactement la même pour les
actes publics et pour les actes privés, il est incontestable

que dans tous les pays qui pratiquent la distinction des

juridictions administratives et des juridictions judi-
ciaires, particulièrement en France, la jurisprudence
des tribunaux administratifs est considérablement en
avance sur la jurisprudence des tribunaux judiciaires
en ce qui concerne les applications du principe.

On peut dire qu'aujourd'hui en France il n'y a plus
d'actes discrétionnaires ou de pure administration, c'est-
à-dire d'actes pour lesquels l'intéressé ne serait pas rece-
vable à demander l'annulation au conseil d'État en
soutenant que l'agent public, en le faisant, a été déter-
miné par un but autre que celui que la loi avait en vue
en lui donnant sa compétence, et a fortiori, à soutenir

que l'agent a été déterminé par un but étranger à tout
service public. Le législateur a consacré dans certains
cas expressément cette jurisprudence en réservant le
recours au conseil d'Etat statuant au contentieux contre
les actes pour lesquels il donne compétence à certains
fonctionnaires. Quelques-unes de ces décisions législa-.
tives seront indiquées plus loin. Mais la théoriev du
détournement de pouvoir étant une création jurispru-
dentielle dont le législateur s'est borné à consacrer

quelques applications, il importe d'abord de rapporter
quelques décisions dé jurisprudence parmi les plus
importantes et les plus caractéristiques.
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par suite, le sieur L... n'est pas recevable à discuter devant le

conseil d'État l'opportunité de la mesure prise à son égard »

(Recueil, 1916, p. 277; S., 1917, JII, p. 41, avec une note d'Haùriou).

Quelle est exactement la portée de ces décisions ? Doit-on en

conclure que l'acte par lequel le gouvernement retire une natu-

ralisation conformément à la loi du 7 avril 1915 est un acte

discrétionnaire ou de pure administration au sens absolu de ces

expressions? Doit-on eii conclure qu'un acte de cette espèce est

valable quel que soit le but qui l'a déterminé ? Je ne le crois pas
et Hauriou non plus. Assurément, il y a des actes, et celui dont il

s'agit en est un, à l'occasion desquels l'agent public peut appré-
cier discrétionnairement l'opportunité. Il en est d'autres, au

contraire, qui sont irréguliers quand l'agent administratif les

fait malgré l'existence de certaines conditions de fait. Il y a,
suivant l'expression d'Haùriou, des degrés dans l'étendue des

pouvoii's d'appréciation appartenant à l'agent. Mais jamais celui-

ci be peut avoir un pouvoir d'appréciation discrétionnaire illi-

mité. Hauriou écrit très justement : «\Dans nos affaires, les

requérants n'invoquaient que des cas de violation de la loi. S'ils

avaient invoqué,un cas de détournement de pouvoir, le conseil

d'État eût examiné avec la même attention la question de savoir

si le ministre n'avait pas violé la règle morale qui lui enjoint de

n'agir que pour le bien du service » (S., 1917, III, p. 42, à la fin

de la note).
.En d'autres termes, pour être régulier, le retrait de la natura-

lisation doit toujours être déterminé par un but de service public.
Voilà l'essentiel. Mais quand il est déterminé par Un pareil but le

gouvernement peut apprécier discrétionnairement les faits.

Il faut noter que la loi du 7 avril 1915 a été modifiée profon-
dément par la loi du 18 juin 1917 qui donne au tribunal eivil

compétence pour prononcer le retrait de la naturalisation. Le

tribunal statue contradictoirement; son jugement doit être lu en

séance publique et il est susceptible d'appel. Le pourvoi en cas-

sation est possible; il est porté directement devant la chambre

civile. ".-'.' •;

Sur le pouvoir discrétionnaire, cons. Michoud, Étode sur le

pouvoir discrétionnaire de\ l'administration, 1913, ouvrage fonda-

mental sur la question avec une bibliographie très. étendue ;

Renault, Des actes discrétionnaires, thèse P'ans,' 1899; Làun, Dtts

freie Ermessen und seine Grenzèn, 1.910; Tezner, Das détourne-

ment de pouvoir und- die deutsehe Rechlsbesçhverde, réponse à

l'ouvrage de Laun insérée dans Jahrbuch dés ôffentlichen Redits,

:>---;;
' '

.-"
'' ^

'
: :-'-.'.';""..:':"''"V\

'
V
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V, 1911, p. 67 et s.; Walt'er Jellinek, Gesetz, Gesetzeswendung und
'

Zweckmassigkeilserwâgung, 1913. • .

De cette jurisprudence du conseil d'Etat et des études

publiées par les auteurs précités, il me paraît découler

les conclusions suivantes, qui sont, rationnelles et cadrent

parfaitement avec la notion de but déterminant en ce

qui concerne L'activité des agents publics.
Au moment de faire un acte, l'agent public a toujours

et doit avoir toujours une certaine liberté d'apprécia-
tion sur le point de savoir s'il est opportun ou non qu'il
le fasse. Il ne peut pas en être autrement. Le simple

particulier a cette liberté d'appréciation; l'agent public
ne peutpas ne pas l'avoir. S'il en était autrement, il serait

une sorte d'automate accomplissant inconsciemment les

actes publics. Dans l'intérêt même des services publics,
il ne peut.en.être ainsi. Certains auteurs disent qu'il y
a là un véritable pouvoir discrétionnaire de l'adminis-

tration. Je n'aime pas beaucoup cette expression, parce
qu'elle pourrait laisser entendre que l'administré est à

la discrétion de l'administration, ce qui n'est pas et ne
doit pas être. Cependant, on peut employer l'expression
en la limitant à l'appréciation de l'opportunité de L'acte
et en l'opposant à l'expression pouvoir arbitraire. Cette
liberté d'appréciation de l'opportunité est quelquefois
extrêmement étendue, quelquefois, au contraire, elle
est extrêmement restreinte. Parfois, il y a ce qu'on

appelle compétence liée, c'est-à-dire que certains faits
se. trouvant réunis, certaines circonstances étant accom-

plies, l'agent public ne peut refuser d'agir dans tel ou
tel sens déterminé; s'il le fait, il excède sa compétence;
il viole la loi et sa décision sera annulée sur le recours

pour excès de pouvoir par l'autorité compétente, en
France le conseil d'État.

' . -.' .''/'.
On a dit assez fréquemment qu'en pareil cas le con-

seil d'État exerce le contrôle juridictionnel de l'oppor-
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'tunité. C'est une lourde erreur. Contrôle juridictionnel
de l'opportunité, voilà une expression dont les ternies

sont contradictoires. La fonction juridictionnelle, on le

verra au paragraphe suivant, consiste essentiellement à

résoudre une question de droit. Contrôler l'opportunité,
c'est au contraire résoudre une question-de fait. Mais,
dans certains cas, la loi limite tellement la liberté

d'appréciation de l'agent public que, si certaines

circonstances existant il prend une certaine décision, il

excède sa compétence, il viole la loi, et Ta juridiction

compétente en devra prononcer l'annulation. En le

faisant, elle ne résout vraiment qu'une question de

droit.

lien est ainsi, par exemple, quand le conseil d'État

annule le refus par l'autorité administrative d'une déli-

vrance d'alignement, ou encore quand il annule le refus

par le préfet d'autoriser le repos hebdomadaire par
roulement (Code du travail, liv. H, art. 37), ou encore

. lorsqu'il annule le refus d'approbation d'une société de

secours mutuels (L. l°r avril 1898, art. 16, §4) et dans

beaucoup d'autres cas qu'il est inutile de rappeler.

Parfois, au contraire, l'agent public a une très large i

liberté d'appréciation à tous les points de vue, aussi

bien' en-ce qui concerne l'opportunité que le sens de la

décision. Nul n'est alors recevable à prétendre que

l'agent public a violé la loi parce qu'il n'a pas tenu

compte des circonstances dans lesquelles il a statué.

Nul n'est recevable à soutenir que l'agent public.ayant
été déterminé par un but de service public n'a pas été;

déterminé par celui que la loi avait'en vue en lui don-

nant compétence. Il en est ainsi, par exemple, dans le

cas rapporté précédemment de retrait.de naturalisation.

On parle alors, et, semble-t-ii, avec raison, du pouvoir
discrétionnaire de l'administration. Mais,- même ici,

l'expression n'est pas plus exacte que précédemment,
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parce que si alors l'agent public peut apprécier libre-

ment les circonstances, si en prenant telle décision il !

peut être déterminé par un but de service public quel-

conque, il ne peut être déterminé cependant que par.
un but de service public. Par exemple, le recours dirigé
contre un décret portant retrait de naturalisation,

serait certainement recevable et fondé si le requérant •

prétendait que l'administration a été déterminée par
'

un but de vengeance. Je vais plus loin et je crois qu'il
en serait ainsi même si l'on soutenait que l'agent a été

déterminé par un but de service, public sans doute,
-

mais tout à fait étranger à ceux que la loi avait certai-

nement en vue en lui donnant compétence, par exemple,
dans le cas de retrait de naturalisation, au cas où l'on

prétendrait que l'agent a été déterminé uniquement par
un but fiscal,

A mon avis, on doit énergiquement affirmer que dans

le droit français moderne, non seulement il n'y a pas
d'acte arbitraire, mais qu'il n'y a pas non plus d'acte

discrétionnaire ou de pure administration. Quelque large

que puisse être parfois le pouvoir d'appréciation de

l'agent administratif, celui-ci ne peut jamais être

déterminé par un but étranger à un service public, ni

même par un but dé service public sans doute, mais

étranger aux services publics qu'avait certainement en

vue la loi en lui donnant compétence.
A l'appui de cette solution, il n'est pas inutile de citer deux

décisions du conseil d'État qui montrent bien que certains actes,

que pendant longtemps on s'accordait unanimement à considérer

comme des actes discrétionnaires ou de pure administration,
ont aujourd'hui perdu ce caractère. Je veux parler des décisions

du gouvernement concernant des agents directs comme les pré-
fets, les gouverneurs de colonie, déplacements, mise en congé,
révocation. Même pour ces actes, le conseil d'État déclare rece-

vableset fondésles recours invoquant un détournement de pou-
voir. .:»>.ji,-.n>:-\

Ainsi, par arrêt du 14.mai 1915, le conseil d'État a reconnu
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recevable et fondé le recours formé par M'. Merwârt, gouverneur
dés Colonies, contre le décret qui avait nommé à sa place M. N.

lieutenant-gouverneur du Dahomey. Le requérant soutenait que
cette nomination entraînant son déplacement et équivalant à

une disgrâce, il aurait dû être entendu avant d'en être frappé
'
(Recueil, 1915, p. 153).Rapp. arrêt Gervais; 15 février 1918 (Recueil,

p. 153). L'arrêt Trépont du 20 janvier 1922 est encore plus

significatif. M. Trépont, ancien préfet du Nord, obtient l'annula-

tion de la décision du ministre de l'Intérieur le mettant en

congé « sur sa demande », considérant « qu'en présentant la

décision de mise en congé comme prise sur la demande de

l'intéressé, lé ministre de l'Intérieur l'a fondée sur un fait maté-

riellement inexact et lui a ainsi donné une base juridique inexis-

tante ». Ce qui implique que le conseil d'État se reconnaît

compétent pour apprécier les motifs qui ont déterminé le gouver-

nement à mettre un préfet en congé (Rcvue'du droit public, 1822,

p. 88, avec les conclusions de M. Rivet et une note de Jèze).

Oh a quelquefois confondu les actes discrétionnaires

ou de pure administration avec les actes dits actes de

gouvernement. Il n'y a pas plus d'actes de gouverne-
ment qu'il n'y a d'actes discrétionnaires. Mais les deux

notions sont tout à fait différentes. J'étudierai en détail
• la question des actes de gouvernement au tome III, à

l'occasion des recours contentieux. Il suffit de dire

maintenant que s'il y a des actes de gouvernement,
cette expression désigne les actes faits par le gouver-
nement ou sur son ordre pour la conservation et. la

•défense du pouvoir politique qu'il détient. De pareils
actes ne sont pas susceptibles d'être appréciés par une

juridiction quelconque; aucun recours contre eux n'est

recevable sur quelque cause qu'ils soient fondés : incom-

pétence, illégalité, préjudice causé.

La doctrine qui admet l'existence d'actes de gouver-
nement ne prétend pas que cet acte échappe comme

tel à tout recours; elle soutient seulement que quand
l'acte du gouvernement où de ses agents est, déterminé

par un but politique, tout recours juridictionnel dirigé
contre lui est irrecevable. Au contraire, admettre qu'il



§ 27.—L'ACTE PUBLIC EN TANT QU'ACTE JURIDIQUE 305

y a certains actes discrétionnaires, c'est admettre que,

pour ces actes, dans aucun cas, le reeours tendant à

critiquer par la voie contentieuse le motif qui a déter-

miné l'acte n'est recevable. -

On voit la différence qui est essentielle. A mon avis,
les deux conceptions doivent être également rejetées.

5° La situation juridique consécutive à l'acte. —• Sur

ce point, il n'y a rien de particulier à dire. Tout ce qui
a été expliqué au tome I, chapitre n et chapitre m, et

dans ce volume au paragraphe 26, doit être appliqué
ici. La distinction faite entre les situations ,de droit

objectif ou situations légales et les situations de droit

subjectif ou situations individuelles est exactement la,

même dans le droit public que dans le droit privé. La

situation objective est, en-droit public comme en droit

privé, caractérisée par sa généralité et sa permanence.
Elle dérive directement de la loi dont l'application--à-,
telles ou telles personnes est tantôt immédiate, tantôt

conditionnée par un acte juridique qui, de ce chef, prend
le nom d'acte-condition. Quand la loi est modifiée,
toutes les situations légales qui en dérivent le sont elles

aussi, même celles qui sont nées antérieurement à la

promulgation de la loi nouvelle. Ces situations légales
ou de droit objectif sont, en droit public, extrêmement

nombreuses. Un exemple notable en est la situation du

fonctionnaire pour les divers éléments de sa fonction,

compétence, charges, avantages divers.

Quant aux situations juridiques subjectives, elles sont

spéciales, individuelles et temporaires._EUes impliquent
l'exécution. d'une prestation déterminée et elles dispa-•
missent dès que celle-ci a été accomplie. En droit public
comme en droit privé, elles se distinguent de la même

manièrédes situations objectives. Par exemple, se trouve

placé dans une situation juridique subjective l'individu

qui est l'objet d'une réquisition, d'un arrêté ordonnant
DuGioii. — il. --20
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la démolition d'un mur en bordure de la voie publique
et menaçant ruine, ou l'évacuation d'un logement insa-

lubre, l'individu débiteur d'une contribution ou d'une
taxe. Parfois, la situation subjective est constituée pàè
une obligation concrète à la charge de l'administration.
Elle se traduit alors dans l'obligation pour certains

agents publics désignés à cet effet d'accomplir les actes

tendant à réaliser l'exécution de la prestation, objet de
ladite situation. Il en est ainsi, par exemple, de toutes

les obligations assumées par l'administration au cas de

réquisition,- d'expropriation, de travaux publics, de
marchés de fournitures et dans toutes les hypothèses
analogues.

Il faut ajouter qu'aussi bien en droit public qu'en
droit privé, à la suite d'un contrat, il y a toujours une

situation juridique subjective. En d'autres termes; lors-
. que, après l'accomplissement d'un acte juridique, la

situation qui apparaît n'a pas le caractère subjectif,
on peut affirmer qu'il n'y a pas eu contrat, alors même

qu'il y a eu concours de volontés et même accord de

volontés.. C'est ainsi, par exemple, que la situation du

fonctionnaire étant incontestablement une situation de

droit; objectif, la nomination de fonctionnaire n'est

certainement pas un contrat. Il y a concours de volontés ;
on peut: même dire qu'il y a accord de volontés, mais
il n'y a.pas contrat. Il y a ce que j'ai appelé au tomel

(p. 302) une union ou Vereinbarung. Qu'on ne dise pas,

que c?est. une question de mots-. On verra qu'il y a,au
contraire un intérêt pratique considérable, à faire cette

distinction, quand j'étudierai la distinction du conten-
tieux objectif et du contentieux subjectif "aux paragra-

phes 29, 30 et 31. ,;
'; Mais s'il n'y. a pas de différence de nature entre la

situation; juridique née, d'un actetpublic, et celle née

d'un acte privé, il y a une différence importante au.
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point de vue du mode de réalisation de la situation. Le

particulier, pour arriver à la réalisation d'une situation

de droit, devra s'adresser aux agents des gouvernants,

qui ne peuvent pas d'ailleurs lui refuser leur concours,
et sur les biens du particulier on procédera à des voies

d'exécution forcée.

Quand la situation juridique est née d'un acte admi-

nistratif, elle intéresse le fonctionnement des services

publics et les gouvernants sont obligés d'employer le

monopole de la force dont ils disposent à assurer le

fonctionnement de ces services. De cela résultent deux. ,

conséquences. D'une part, les gouvernants peuvent
directement et sans le concours de personne assurer

par la force la réalisation de la situation. Ils ont même

le bénéfice de l'exécution préalable, c'est-à-dire ils

peuvent contraindre le débiteur à exécuter la presta-

tion, alors même que celui-ci proteste et forme un

recours. Il ne faut pas que par sa mauvaise foi ou sa

témérité le débiteur puisse entraver le fonctionnement

des services publics.
D'autre part, les gouvernants sont juridiquement

obligés d'assurer l'exécution de toutes les obligations

qui doivent s'exécuter sur les patrimoines publics. Ils

sont liés par le droit objectif et, en conséquence,

par tout acte juridique, fait conformément au droit

objectif. Mais le particulier ne peut pas provoquer des

voies d'exécution forcée sur un patrimoine public, parce

qu'il ne peut pas demander aux détenteurs du monopole
de la force d'employer, cette force contre eux-mêmes
et parce qu'il ne peut pas, en recourant d'une manière

inopportune à des voies d'exécution forcée, entraver le

fonctionnement des services publics.
Il importe de noter que ce qui vient d'être dit est

vrai, même pour les situations juridiques nées d'actes

faits par des agents appartenant à des administrations
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décentralisées (départements, communes, établisse-

ments publics). Il s'agit toujours d'assurer le fonction-

nement ininterrompu des services publics. L'adminis-

tration aura encore le privilège de l'exécution préalable
et il né pourra point être procédé à des voies d'exécu-

tion forcée sur les patrimoines administratifs décen-

tralisés.

Pour que l'exécution préalable ne soit pas une cause

d'arbitraire intolérable à l'égard des particuliers, il

importe que les recours contentieux administratifs

soient fortement organisés et que la responsabilité de

•l'administration pour exécution téméraire soit ferme-

ment reconnue et rigoureusement sanctionnée.
On verra plus tard que par le recours pour excès de pouvoir

le particulier est fortement garanti contre l'arbitraire admi-

nistratif et que le conseil d'État sanctionne chaque jour plus

énergiquement la responsabilité de l'administration, qu'il l'a

notamment très nettement reconnue au cas d'exécution préa-
lable téméraire. Cf. l'arrêt Zimmermann, 27 février 1903, Recueil,

p. 178, avec les conclusions de M. Romieu, et S., 1905, III, p. 17,
avec une note très remarquable d'Haùriou.

§28.— La fonction juridictionnelle.

Au premier abord, on peut légitimement se demander

comment il existe une troisième fonction juridique de

l'État qui ne soit ni la fonction législative, ni la fonc-

tion administrative, et l'on a pu soutenir avec de très

forts, arguments qu'au point de vue matériel, il n'y a

point de fonction juridictionnelle, et partant point
d'actes publics qui ne soient ou des actes-règles ou des

aetes^-conditions ou des actes subjectifs. 11 semble en

effet que, pour démontrer l'existence d'une fonction juri-
dictionnelle ayant un caractère spécifique, il. faudrait

démontrer qu'elle a pour contenu dés actes d'ordre juri-

dique, qui ne sont ni des actes de la fonction législative,
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ni des actes dé la fonction administrative. Et vraiment,
cela parait difficile. En effet, étant admise la définition
de l'acte juridique, celui qui est fait avec l'intention

qu'il se produise à sa suite une modification dans l'or-
donnancement juridique d'une société donnée, et le
caractère de l'acte juridique étant déterminé par l'effet
de droit qui lui est consécutif, on aperçoit difficilement

qu'il puisse y avoir un autre effet que l'un des trois
. précédemment et à plusieurs reprises analysés. Ou bien
une règle nouvelle est établie, une règle ancienne est

supprimée ou modifiée; ou bien une situation dé droit

objectif prend naissance, est supprimée, ou modifiée;
ou bien, enfin, on établit, on modifie ou on supprime
une situation de droit subjectif. D'après la terminologie
admise, les actes à la suite desquels se produit le pre-
mier effet forment le contenu de la fonction législative,
et ceux à la suite desquels se produisent le deuxième et
le troisième effets, le contenu delà fonction administra-
tive. - '

Il paraît bien difficile d'apercevoir d'autres effets de
droit possibles que les trois analysés. En effet, l'ordon-
nancement j uridique est bien constitué dans sa totalité

par des règles, par des situations objectives et par des
situations subjectives. Il n'y a rien de moins, mais il .

n'y a rien de plus. On a beau chercher, on ne trouve
aucun autre élément; et par conséquent il semble bien

qu'on ne peut trouver d'autres actes que ceux qui tou-
chent nn de ces trois éléments et que, par suite, il n'y
a pas d'autre fonction que la fonction législative et.la
fonction administrative, puisque à elles deux elles com-

prennent tous les actes juridiques concevables; On

peut ajouter que les particuliers ne font jamais et ne

peuvent jamais faire que des actes-règles, des actes-

conditions, des actes subjectifs, que les. agents publics
ne peuvent pas non plus en faire d'autres et que par
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conséquent il n'y a pas une troisième fonction de l'Etat,

parce qu'elle ne pourrait avoir de contenu. •

La forcé de cette argumentation ne peut être mécon-

nue, et je ne cache pas que ce n'est pas sans une véri-

table pei-plexité que je rejette une conclusion que la

logique paraît, imposer, et que je persiste à enseigner,
avec la doctrine dominante et comme dans la première
édition de ce traité, qu'il y a bien une troisième fonc-

tion juridique de l'État, la fonction juridictionnelle, qui
se distingue spécifiquement et de la fonction législa-
tive et de la fonction administrative, et qui a pour con-

tenu des actes d'ordre juridique qui ont un caractère

matériel qui les sépare nettement, non seulement des

actes législatifs, mais encore des actes administratifs,
actes-conditions ou actes subjectifs.

Assurément, si l'on considère l'acte du juge seul et

isolé et abstraction faite de tout ce qui le précède, il

est toujours soit un acte-condition, soit un acte subjectif;
on le montrera dans la suite de ces développements.
On peut dire qu'au point de vue matériel, l'acte juri-
dictionnel est un acte administratif et qu'il ne se disr

tingue des autres actes administratifs qu'au point de vue

formel, c'est-à-dire quand il est fait par un agent

appartenant à 'un ordre de fonctionnaires distinct de

l'ordre administratif. Mais si l'on rattache l'acte du

juge à ce qui le précède, si l'on comprend qu'il forme

avec l'élément antécédent un tout logique, absolument

indivisible, il paraît bien qu'on doit reconnaître qu'il

possède un caractère spécifique qui le distingue au

point de vue matériel bien nettement de l'acte admi^
nistratif. 11 apparaît qu'une analyse juridique exacte

doit placer l'un et l'autre de ces actes dans des caté-

gories distinctes.

On remarquera que je parle uniquement et à dessein

de l'acte juridictionnel et de la. fonction juridiction-
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nelle, que je ne dis point acte et fonction judiciaires.
Ce mot judiciaire communément employé est très

fâcheux. Il faut le réserver pour désigner uniquement
une certaine catégorie de fonctionnaires auxquels la loi

positive attribue un caractère déterminé. On doit par-
ler de l'ordre judiciaire ; mais on doit dire la fonction

juridictionnelle. En d'autres termes, si l'on veut éviter

des confusions regrettables, il faut employer le mot

judiciaire exclusivement au point de vue formel et le

mot juridictionnel au point de vue matériel.

Pour déterminer et comprendre quel est le vrai

domaine des actes juridictionnels, on doit supposer

qu'un acte d'ordre juridique ou d'ordre matériel a

été accompli, qu'une certaine attitude a été adoptée,
qu'une certaine situation de fait existe et que l'on pré-
tend que l'acte est contraire au droit, que l'attitude

adoptée, que la situation existant en fait sont, elles

aussi, contraires au droit. On voit déjà par là qu'il y a

quelque chose que l'on n'est point obligé de supposer
quand on détermine d'une manière générale le carac-
tère des autres actes juridiques. On se place alors en

présence d'une volonté qui intervient pour qu'il se

produise une modification dans l'ordonnancement juri-

dique préexistant. Maintenant, on suppose, au con-

traire, qu'une volonté intervient prétendant qu'il y a
eu une atteinte à l'ordonnancement juridique de la

société, qu'il y a eu un agissement, acte ou abstention,.
'

qu'il y a une situation en contradiction avec cet ordon-
nancement.

Si l'on imagine une société dans laquelle il n'y a pas
de régime d'État établi, assurément une volonté privée
pourra déclarer que cette prétention est fondée et

qu'en effet il y a eu un acte ou une abstention,Uqu'il
-existé une attitude où une situation contraires au droit.
Mais cette déclaration sera sans valeur parce qu'elle
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sera sans effet pratique, le particulier : n'ayant et ne

pouvant avoir capacité pour faire un acte juridique
;V

ayant pour objet de punir, de réparer ou d'annuler

cette atteinte au droit. Mais, quoi qu'il en soit, on aper-

çoit déjà la possibilité d'un acte de volonté ayant un

caractère juridique propre parce qu'il se rattache d'une

manière logiquement indivisible à la constatation de

l'atteinte portée au droit, et par là, on aperçoit le vrai

domaine de la fonction juridictionnelle.
Si l'on suppose, en effet, le régime d'État établi, il

apparaît immédiatement à l'esprit qu'une fonction

d'ordre juridique s'imposera à l'État et qui consistera

à constater les atteintes au d'reit et à faire un acte qui
aura pour objet de réaliser les conséquences découlant

logiquement de cette constatation. Si quelqu'un prétend

qu'il y a eu une atteinte au droit, soit par un acte juri-

dique ou matériel, par une abstention, qu'il y a une

. situation contraire au droit, que ce soit'une violation de

la norme juridique, une atteinte à une situation de droit

objectif ou à une situation de droit subjectif, l'État a

certainement pour mission de faire constater par ses

agents si oui ou non cette atteinte existe et de leur

donner compétence à l'effet de faire fous actes juri-

diques, logiquement déterminés par la constatation qui
a été faite qu'il y a eu ou non violation du droit objectif
ou atteinte au droit subjectif.

C'est l'opération que fait alors l'agent public qui
constitue l'acte juridictionnel; et cela montre bien que
celui-ci n'est ni un acte législatif, ni un acte adminis-

tratif . L'acte juridictionnel est donc en substance l'acte

d'ordre juridique fait par un agent public, comme con-

séquence logique de la constatation qu'il à faite qu'il y
avait ou non violation du droit objectif ou atteinte à

une situation objective ou à une situation subjective- Il
-n'est pas inutile de reprendre chacun de ces éléments.
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L'acte juridictionnel implique d'abord l'existence

d'une prétention, ce que les Italiens, appellent la. pre-
tesa, les Allemands YAnspruch. Pour qu'il y ait lieu à :

l'acte juridictionnel, il faut qu'une certaine volonté

prétende qu'il y a quelque chose, soit un acte, soit une

attitude, soit une situation qui est contraire au droit.

Peu importe d'ailleurs d'où vient cette.prétention; peu

importe quel est l'être qui formule cette affirmation. Ce

peut être un particulier qui dresse cette prétention con-

tré une prétention contradictoire. Ce peut être un agent

public qui, même sans rencontrer de contradiction,
soulève la question dé droit parce qu'il faut la résoudre

dans l'intérêt même de la collectivité. Ce peut être le

juge lui-même qui, suivant l'expression consacrée,
intervient d'office, parce qu'il estime qu'il y a eu, une

atteinte au droit, une violation de la loi, laquelle doit

être réprimée dans l'intérêt même de la légalité.
Je dis qu'il faut qu'on affirme qu'il y a une atteinte

au droit; mais je ne dis pas, qu'on le remarque bien,

qu'il faut qu'il y ait un litige. Le mot litige implique

qu'il y a deux prétentions contradictoires sur un point
de droit. Sans doute, très souvent, le juge intervient

parce que ces deux prétentions existent et qu'il faut

résoudre le conflit entre les deux parties litigantes. Mais
très souvent aussi la question de droit se pose sans

qu'il y ait litige ; très souvent, il n'y a ni contradiction,
ni contradicteur. Peu importe, il y aura lieu à juridic-
tion si une volonté quelconque, celle d'un particulier
ou celle d'un agent public, prétend qu'il y a un acte,
une attitude, une situation contraires au droit et

demande que l'agent public compétent donne une

solution à cette question de droit.

Je dis solution donnée à la question de droit. Voilà,
en effet, le point capital. Pour qu'il y ait juridiction, il

faut qu'il y ait une question de droit à résoudre ; il faut
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qu'on ait soulevé cette question de droit, et 11 faut que ,

l'agent public intervienne avant tout pour résoudre

cette question de droit. C'est ce sur quoi il faut insister

tout particulièrement parce que c'est ce qui fait le

caractère propre de l'acte juridictionnel.
Il n'y a d'acte juridictionnel que lorsque l'agent

intervient pour résoudre une question de droit. Pour

savoir si l'acte considéré est ou non un acte juridiction-

nel, il faut rechercher si l'agent public est intervenu ou

non.pour résoudre une question de droit. Si, en inter-

venant, il a poursuivi un autre but, si la solution qu'il
a donnée à une question de droit est un moyen et non

un but, on doit affirmer qu'il n'y a pas d'acte juridic-
tionnel. Il| arrive très souvent que l'agent public doit

résoudre des questions de droit. Mais il ne fait un acte

juridictionnel que si c'est pour résoudre la question de

droit qu'il intervient. Si son but est de prendre une

décision qui implique la-solution préalable d'une ques-
tion de droit, il ne fait pas un acte juridictionnel; il ne

le fait que s'il intervient au contraire pour résoudre une

question de droit.

Par exemple, le préfet qui rend exécutoire les rôles

des contributions directes après avoir constaté que les

cotes imposées aux contribuables sont conformes à la

loi, n'accomplit pas un acte juridictionnel, parce qu'il
n'intervient pas pour résoudre la question de droit, la

question de savoir si le contribuable est ou non légale-
ment imposé. Il intervient pour faire naître la créance

de l'État contre le contribuable, tel est son but unique:
Il résout au préalable une question dé droit; mais la

solution à la question de droit n'apparâît.que comme

moyen et non comme fin. L'autorité administrative qui

procède à la délimitation d'une dépendance domaniale

et d'une propriété'riveraine n'accomplit .pas un acte

juridictionnel ; elle intervient, ett- effet, non pas pour
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résoudre une question de propriété, mais pour déter-

miner administràtivement la consistance du domaine

public. Au contraire, le conseil de préfecture qui statue

sur la réclamation du contribuable, le tribunal admi-

nistratif ou le tribunal judiciaire qui statuent sur la

réclamation du propriétaire riverain, accomplissent un

acte juridictionnel. Comme l'agent administratif, ils don-

nent solution à une question de droit, à la même ques-
tion; mais en intervenant, ils ont pour but de résoudre
cette question de droit, quand au contraire l'autorité
administrative intervenait en vue d'un tout autre but et

que c'était pour atteindre ce but qu'elle résolvait la

question de droit.

Il apparaît tout de suite qu'il doit découler de cela
une conséquence importante, à savoir que la solution
donnée à la question de droit par le juge aura un tout
autre caractère, un tout autre effet, une tout autre
force que la solution donnée par l'administrateur.
Donnée par le juge, la solution s'impose d'elle-même ;
suivant l'expression de Jèze, elle a force de vérité

légale. Notre collègue et ami a pleinement raison sur
ce point, mais il n'a vu qu'une partie de la vérité ; on.
va s'en rendre compte par la suite. Pour résoudre la

question de droit qui lui est posée,, le juge doit très
souvent apprécier des faits. On dit même parfois que le

juge, dans toute affaire, doit résoudre une question de
fait et une question de droit et même que, souvent, il ne
doit résoudre qu'une question de fait. Il n'est pas exact
de présenter ainsi les choses. Sans doute, je le répète,
très souvent, presque toujours, pour résoudre la ques-
tion de droit, il faut auparavant établir d'une façon
précise la manière dont les faits se sont passés, et pour
cela il faut faire dés enquêtes, recourir aiix différents
modes de preuves. Sans douté, il arrivé aussi non rare-
ment que, lorsque les faits ont été établis, la question
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de droit se résout d'elle-même. Mais malgré cela, il
reste vrai que le juge intervient uniquement pour
résoudre une question de droit. C'est là sa mission

exclusive; et du moment que le juge peut être saisi,
c'est qu'il se pose une question de droit. L'intervention
de l'agent public pour résoudre une question de droit
et la notion de juridiction sont deux choses absolument

inséparables.
On s'en rendra compte en prenant pour exemple

quelques cas où l'on dit couramment que le juge n'est

appelé à résoudre qu'une question défait. Ainsi, on dit
très souvent qu'en matière pénale le jury ne résout

qu'une question de fait, la question de savoir si en fait
le crime a été commis ou non. Cela n'est pas vrai. La

question posée au jury est celle-ci : N... est-il cou-

pable d'avoir, par exemple,
'
donné volontairement la

mort à X...? La question à résoudre par le jury n'est

pas celle de savoir si en fait le meurtre a été commis ;
elle est celle de savoir si N... est coupable de l'avoir

commis, et cela est bien proprement une question de
droit. Mais pour la résoudre, il est bien évident, qu'il
faut, au préalable, que le meurtre commis par N... soit
établi. Mais le fait étant établi, le jury doit résoudre la

question de savoir si tous les éléments constituant léga-
lement la culpabilité existent en ce qui concerne N... ;
et l'on ne peut contester que cela soit bien une question
dé droit.

J'en dirai autant des cas dans lesquels, suivant.une
trèsmauvaise terminologie, on dit que le conseil d'État
exerce le contrôle juridictionnel; de l'opportunité et par
conséquent ne juge qu'une question de fait. Contrôle

juridictionnel de l'opportunité : expression dont les
termes sont contradictoires. On devrait comprendre
que dans ces cas, le conseil d'Etat ne résout en réalité

qu'une question de droit, parce que le législateur a
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limité la compétence de l'agent tellement étroitement

que si telle circonstance existant l'agent a pris une

certaine décision,, il a commis un excès de pouvoir. Tels

et tels faits existant, l'agent doit, d'après la loi même,

prendre une décision en un certain sens. S'il l'a prise
en sens contraire, il a violé la loi, il a commis un excès
de pouvoir ; et c'est la seule question qui est posée au

conseil d'État, question de droit par excellence, mais

qui ne peut être,évidemment résolue qu'après que les

faits sont établis. Il en est ainsi, par exemple, au cas où
le conseil d'État est appelé à juger le recours formé
contre la décision du préfet en matière de repos hebdoma-

daire, conformément à l'article 37 du livre II du code
du travail, et encore lorsque le conseil d'État est

appelé à statuer sur la régularité d'une dévolution faite
à une association cultuelle, conformément à l'article 8
de la loi de séparation du 9 décembre 1905, portant
que « le conseil d'État statuera au contentieux en.
tenant compte de toutes les circonstances de fait ».
D'où l'on a conclu que le conseil d'État ne doit alors
résoudre qu'une question de fait. Si ce texte avait eu

cetteportée, il aurait contenu une contradiction, puisqu'il
décide que le conseil d'État statue au contentieux ; et
il eût été en contradiction avec l'article 4 de la même
loi qui détermine les conditions de la légalité de la dévo-
lution. L'article 8 de la loi de 1905 signifie tout simple-
ment que le conseil d'État doit statuer au contentieux
sur la légalité de la dévolution, ce qui est bien résoudre
exclusivement une question de droit; mais pour résoudre
cette question, il doit, au préalable, rechercher les
circonstances de fait dans lesquelles l'association cul-
tuelle s'est constituée et a reçu la dévolution, notam-
ment si, en fait, elle s'est constituée conformément aux

règles générales du culte dont elle se propose d'assurer

l'exercice, et, au cas où elle se prétend une association
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catholique, si en fait, elle est reconnue parTévêqûe en

communion avec Rome.

On doit faire la même observation dans tous les cas

où l'on prétend que le conseil d'État n'exerce qu'un
contrôle de l'opportunité et ne doit résoudre qu'une

question de fait. Du moment où le législateur décide

que le conseil d'État statue au contentieux, il lui donne

une question de droit à résoudre et, je le répète, l'agent

public a une compétence liée, c'est-à-dire que tel fait

existant, s'il ne prend pas la décision dans le sens déter-

miné, il commet un excès de pouvoir ; et c'est .cette

question d'excès de pouvoir, question de droit au pre-
mier chef, qui est déférée au conseil d'État. Par défini-

tion même, le rôle du juge est de résoudre une question
de droit et la solution qu'il donne a, suivant la formule

de Jèze, qui peut être critiquée, mais a le mérite d'être

expressive et énergique, force de vérité légale, ou,
suivant une formule moins claire, mais peut-être plus
exacte, devient un des éléments de l'ordonnancement

. juridique de la société considérée.

Le rôle du juge, s'arrête-t-il là? Jèze et plusieurs

juristes qui le suivent sur ce point le prétendent.
Cf. infrd, § 29. Je ne le crois pas. En effet, si la fonction

juridictionnelle consistait uniquement à donner une

solution à une question de droit, elle ne serait pas une

fonction d'ordre juridique, car elle n'aurait pas pour
contenu des actes juridiques. Sans doute, la solution

donnée par le juge acquiert force de vérité légale,
devient uii élément de l'ordonnancement juridique;
mais en réalité, ce n'est pas un élément nouveau. Après.

que la solution a été donnée, il n'y a rien de plus en

l'ordonnancement juridique que ce qu'il y avait aupa-
ravant. Si la question était celle de savoir s'il y a eu ou,

non violation d'une règle, que le juge ait répondu oui

ou non, la règle reste intacte, elle est ce qu'elle était,
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après comme avant. Si la question était de savoir s'il y
a eu atteinte ou non à une situation de droitvobjectif ou

de droit subjectif, quelle que soit la réponse, les choses

restent telles qu'elles étaient auparavant. Si la situation

n'existait pas, elle n'existe pas plus après la solution

donnée à la question qu'elle n'existait auparavant. Si,
au contraire, elle existait, elle continue d'exister, ni plus
ni moins, avec les mêmes caractères et la même

étendue.

C'est en voyant dans le rôle du juge seulement la solu-

tion donnée à la question de droit que certains auteurs

comme Laband en Allemagne, Rocco en Italie, ont pu
dire que dans la sentence du juge, il n'y avait point un

acte de la volonté, mais simplement un acte de l'intel-

ligence, un jugement au sens logique du mot (Cf. infra,

§ 29). C'est aussi la même idée que la doctrine tradition-

nelle exprime en disant que les jugements ne créent

pas de droits, qu'ils se bornent à les constater.

La mission du juge implique donc autre chose que la

solution donnée à une question de droit. Elle contient

en outre un acte vraiment d'ordre juridique, soit un

acte-condition, soit un acte subjectif, et l'on verra plus
loin dans quels cas l'un, dans quels cas l'autre. Peu

importe pour le moment. L'essentiel seulement est

de comprendre qu'après qu'il a résolu la question de

droit qui lui est posée, le l'ôle du juge n'est pas achevé.

Il lui reste à faire un acte juridique qui a pour objet,
d'amener à réalisation la solution qu'il a donnée. Cet

acte juridique a tous les caractères qui ont été déter-

minés au tome I, chapitre ni. Mais il y.a ici cela de

particulier, que.cet acte est déterminé logiquement par
la solution donnée à la. question de droit, c'est-à-dire

que telle solution étant admise par le juge, il ne peut-

pas ne pas faire un certain acte juridique et ne pas lefaire,

avec un certain objet et dans une certaine .direction.
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L'acte juridique'que fait le juge est bien, non pas un

acte de l'intelligence, mais un acte de la volonté ; seule-

ment c'est Un acte qui est logiquement déterminé par la

solution donnée à la question de droit. La déclaration de

volonté du juge n'est pas déterminée, à vrai dire, par
l'intention de produire Un effet de droit tel quel. Le juge
sait que l'effet de droit se produira, mais ce n'est pas

pour que cet effet de droit en soi se produise qu'il veut;
il veut qu'un certain effet de droit se produise parce

qu'il a donné une certaine solution à une question de

droit qui lui a été posée et pour que cette solution

trouve sa réalisation de fait. Finalement, trois éléments

apparaissent dans l'acte juridictionnel : 1° on pose au

juge ou il se pose à lui-même une question de droit qu'il
doit résoudre ; 2° le j uge donne une solution à la question
dé droit, une solution qui a force de Vérité légale, qui est

un élément de l'ordonnancement juridique ; 3° le juge
tirant la conséquence logiquement nécessaire de cette

solution fait un acte juridique, acte-condition ou acte

subjectif, tendant à la réalisation en fait de cette solu-

tion .

Les trois éléments de l'acte juridictionnel apparais-
sent très nettement dans la procédure romaine de

l'époque formulaire. Ils apparaissent non moins nette-

ment dans la procédure moderne de la cour d'assises.

La question de droit est posée au jury, la question de

savoir si l'accusé est coupable d'avoir commis telle, ou

telle infraction. Le jury ayant répondu oui ou non à

cette question, les magistrats de la cour prennent la
"- décision qui est la conséquence logiquement nécessaire

du verdict prononcé par le jury. S'il est affirmatif, la.

cour condamne ; s'il est négatif, lèv président acquitte'.

Malgré l'intervention de deux organes différents, il n'y
a qu'un seul acte, acte juridictionnel" indivisible, cons-

titué par la solution donnée à la question de droit et la
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décision qui en est la conséquence logiquement néces-

saire.

Dans la procédure suivie devant les juridictions admi-

nistratives et civiles, la solution à la question de droit et

la décision prise comme conséquence logique émanent

du même agent. Mais les deux éléments de l'acte juri-
dictionnel n'en apparaissent pas moins, en même temps,
très nettement distincts et indivisiblement unis. Dans le

recours pour excès de pouvoir, par exemple, la question
est posée de savoir si une loi a été violée, si une atteinte

a été portée à une situation objective. Quand le conseil

d'Etat répond oui, il prononce l'annulation de l'acte

contraire au droit. Cette annulation est un.acte d'ordre

juridique qui est la conséquence logiquement nécessaire

de la solution donnée à la question de droit. Dé même

le juge civil qui est saisi, par exemple, de la question
de savoir s'il existe une créance, et qui y donne une

réponse affirmative, en tire cette conséquence logique

que le débiteur doit être condamné à payer, et il pro-
nonce la condamnation.,

On a prétendu, et.notamment notre collègue Jèze,

que le lien logique qui existe ainsi certainement entre la

décision du juge et la solution qu'il donne à la question
de droit ne fait pas que la décision juridictionnelle soit

un acte juridique d'une nature spéciale, que tout au

plus ce tien logique, s'il existe, est un'caractère simple-
ment formel, en ce sens qu'il est le résultat d'une limi-

tation apportée à la compétence de l'agent public

(Revue du droit public, 1909, p. 673-674).
Je' réponds qu'en disant que la décision du juge est la

conséquence logiquement nécessaire, de la solution

donnée à la question'de droit, on établit bien un carac-

tère matériel de l'acte juridictionnel, puisque la volonté .

de l'agent n'y apparaît pas avec le même,caractère que
dans un acte juridique ordinaire et notamment dans:un

-DUGUIT. —II. 21
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acte administratif ; que, d'un autre côté, le but qui déter*-

mine la volonté du juge apparaît aussi avec un caracr

tère tout particulier. Au reste, je le montrerai d'une

manière plus approfondie au paragraphe suivant en

faisant l'exposé critique des principales doctrines qui
ont été'proposées sur la nature de l'acte juridictionnel.

Quoi qu'il en-soit de ces. doctrines, l'acte juridic-
tionnel étant compris comme je viens de l'expliquer, on

aperçoit que la notion de l'action telle qu'on la donne

traditionnellçment ne saurait être maintenue.

La doctrine traditionnelle, on le sait, définit l'action;
le droit déduit en justice. Si cette définition est exacte,
l'action n'est pas elle-même un droit, elle est le droit

lui-même mis en mouvement. L'action n'est qu'une
apparence; il y a un droit, rien qu'un droit; mais il est

mis en oeuvre.

Si, comme je le fais, on écarte complètement la

notion de droit subjectif, il est évident qu'on ne. peut
maintenir cette définition de l'action. Mais, même si l'on

conserve la notion de droit subjectif, on ne peut pas'con-
server cette définition de l'action. L'action, c'est la pos-
sibilité de demander au juge de résoudre une question
de droit et de prendre une-décision qui soit la consé-

quence logique de la solution qu'il donne à la question
de droit. Cette possibilité appartient à toute personne

qui a intérêt à ce qu'il soit statué sur cette question de

droit. Elle peut être celle de savoir si le droit subjectif
du demandeur est violé ou méconnu. Mais ce peut être

une tout autre question qui est posée au juge. Du

moment que le demandeur a intérêt à ce que la ques-
tion soit résolue, son action ne peut point être déclarée

non recevable. 11 n'est donc pas vrai de dire qu'on ne

peut agir en justice que lorsqu'on prétend être titulaire

d'un droit subjectif. Dans le droit privé comme dans le

droit public, il arrive constamment qu'on est recevable.
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à agir en justice sans qu'on prétende à aucun droit. Il

suffit de citer en droit privé les actions possessoires et

en droit public le recours pour excès de pouvoir,
J'ai expliqué au tome I, chapitre II, particulièrement

à la page 199, quelle notion on doit seformer de la voie

de droit et spécialement de l'action qui est la plus

importante et la plus énergique des voies de droit, et

comment il faut l'entendre quand on repousse avec moi
la notion de droit subjectif. Mais si l'on conserve.cette

notion, il faut évidemment admettre avec l'école '

italienne, notamment avec Chiovenda et. Rocço, qu'il
existe un droit d'action spécial, tout à fait distinct, du

droit déduit en justice et qui permet de saisir le juger
bien qu'on n'invoque aucun droit subjectif. L'action

'

n'est pas un droit subjectif mis en mouvement; elle est
elle-même un droit subjectif.

Au reste, historiquement, la notion d'action est bien

antérieure à la notion de droit^subjectif. Les Romains

ont eu la notion d'action bien avant d'avoir la notion de

droit subjectif. Et je. suis disposé à croire même que la

notion.moderne de droit subjectif n'a jamais été com-

prise par les. juristes de Rome. Ils ont eu à un degré
éminént la notion du, droit objectif. Qu'on relise les

Institutes de Gaiusj on s'en convaincra (1; §§ 1 et s.). Je

me demande s'ils ont eu celle de droit subjectif. On

trouve constamment les expressions .: actio in rem,actio
in personam, jamais les expressions ; jus in rem, jus ïn

personam.vZWe^ sont d'invention moderne.; elles hé se

trouvent nulle part dans les textes du droit romain.

11 résulte d'ailleurs de certaines décisions de la juris-

prudence actuelle, et notamment de la cour de cassa-

tion, que l'action a une vie propre, distincte du prétendu:
droit., qu'elle semble sanctionner. Là cour suprême
décide que bien que le droit de propriété ne puisse
s'éteindre par le non-usage, le droit dé faire appel dans
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une instance en revendication est bien éteint par la

prescription, trentenairé de l'article 2262 du Code

civil, et cela. « parce que le droit de déférer par là voie

de l'appel un jugement à la juridiction supérieure
constitue un droit nouveau qui naît du contrat judi-
ciaire qui s'est formé entre les parties par l'effet de

l'instance liée entre elles et est essentiellement distinct

de celui qui fait l'objet de l'action » (S., 1913,1,p. 105),
Dans une note placée sous cet arrêt, M. Naquet s'étonne

de cette solution; il déclare ne la point comprendre.
Naturellement, et cela parce qu'il reste, dominé par
l'idée traditionnelle que l'action est le droit déduit en

justice. La cour de cassation la rejette justement. Le

motif qu'elle donne de sa solution est mal rédigé ; mais

celle-ci est tout à fait exacte.

Si l'acte juridictionnel et la fonction juridictionnelle
sont bien ce que j'ai tenté dé montrer, il reste à exami-

ner si, tout en ayant toujours le caractère général que

je viens de déterminer, cependant, suivant les cas, le rôle

du jugé n'apparaît pas avec des caractères particuliers
différents, et si, par conséquent, la décision qui;est le

point final de l'opération juridictionnelle n'a pas un

caractère et une portée variables suivant les cas..De

prime abord, il semble bien qu'il eii est ainsi et qu'il
est rationnel qu'il en soit ainsi. Puisque ce qui donne

un caractère particulier à la fonction juridique du juge,
c'est qu'il.doit d'abord résoudre une.question de. droit

et qu'il intervient pour cela^ il est logique que son rôle,
la nature et la portée de sa décision varient en raison

de la question qui lui est posée.
Or, étant donnés les éléments qui constituent l'ordon-

nancement juridique d'une société, je n'aperçois que
trois catégories de questions qui puissent être posées
au juge et que voici :1° on peut demander au juge s'il

: y a eu une attitude, action ou abstention, contraire à la
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règle de droit, à la loi; 2° s'il y a eu une action ou une

abstention qui constitue une atteinte à une situation; de

droit objectif ; 3° s'il y a eu une action où abstention qui
soit une atteinte à une situation juridique subjective..
J'ai beau chercher, je ne peux concevoir qu'on puisse
être amené à poser au juge une question qui ne rentre ,

pas dans l'une de ces trois formules- .
En d'autres termes et plus simplement, on pose,

nécessairement au juge une question de droit objectif .

quand on lui demande s'il y a eu violation de la loi ou

atteinte à une situation de droit objectif, et une ques-
tion de droit subjectif, quand on lui demande s'il y. a eu

une atteinte.à une situation de droit subjectif. La fonction

juridictionnelle a donc toujours les caractères généraux

que j'ai déterminés précédemment; mais elle a deux

caractères spécifiques différents, et la décision du juge
a un caractère et une étendue variables suivant qu'elle
intervient dans le domaine de. la juridiction objectivé
ou dans celuide la juridiction subjective.

Je vais étudier séparément ces deux sortes de fonc-

tions juridictionnelles. Mais auparavant, il n'est pas
inutile de faire un bref.exposé critique des principales
doctrines qui ont été proposées sur" la nature de la

fonction juridictionnelle. Ce sera le meilleur argument
en faveur de là doctrine que je propose: ._

QQQ.— Principales théories proposées sur la nature
de la fonction juridictionnelle.

C'est encore-ici la confusion du point de vue matériel
et du point de vue formel qui est la cause principale
des difficultés et des controverses qui se sont élevées.
La confusion était cependant facilement évitable, puis- ';.

qu'on avait deux mots différents correspondant à chacun
des points de vue, le mot juridictionnel au point dé vue
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matériel et lé mot judiciaire au point de vue formel.
Mais où lié l'a pas conipris, et les meilleurs auteurs ont

parlé et parlent encore de la fonction judiciaire, Ce qui
•est ùne.càùsè.de confusion et d'erreur.

Sans doute l'autorité judiciaire exerce, surtout là
fonction juridictionnelle, mais elle n'exerce pas toute
la fonction juridictionnelle. En France, l'àùtorité admi-
nistrative fait beaucoup d'actes juridictionnels. D'autre

part, l'autorité judiciaire fait beaucoup d'actes qui, dé

leur nature, sont dés actes administratifs. C'est donc la
.fonction juridictionnelle et non la fonction judiciaire
dont il faut déterminer le caractère, en se plaçant exclu-
sivement au point de vue matériel, c'est-à-dire en fai-
sant complètement abstraction du caractère des organes,
des agents, dés autorités qui exercent cette fonction.

Ajoutons que la fonction juridictionnelle présenté un
caractère de complexité qui "n'existe pas au même degré
d'ans les deux autres fonctions de l'État. C'est ce carac-

-.•tèrè de complexité qui expliqué d'ailleurs pourquoi la
fonction juridictionnelle ne s'est dégagée qu'assez tard
de la fonction administrative et comment encore sur'

beaucoup de points la ligne séparative des deux fonc-
tions est assez indécise.

C'est aussi dans l'exercice de la fonction juridiction-
nelle qu'apparaissent surtout les conséquences de la

conception modéme de l'État de droit, car c'est en
vertu de cette conception que, d'une part, nous affir-
mons que lorsqu'un particulier s'adresse à lui, l'Etat
est obligé d'intervenir; que, d'autre part, l'État juge

nst rigoureusement lié par là loi qu'il a faite et enfin

''; que l'État est lié par la décision juridictionnelle qu'il
5 rend/comme jùgè; :'-. -

. :
Dans mon: volume intitulé L'État:, le droit objectif et

'/.: lajlbipdéitive (ï9Qi)i j'ai exposé une conception inexacte
de 1^; fonction!juridictionnelle. Jç n'avais pas su encore
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me: dégager complètement de" l'empreinte eiviliste et

j'écrivais
1
(p. 416) : « Un acte- de juridiction est l'acte

par lequel les gouvernants constatent l'existence d'une

situation juridique subjective, déclarent vouloir qu'elle
se réalise et annoncent que, s'il y a lieu, la contrainte

matérielle dont ils disposent sera employée pour en

assurer par la force, directement ou indirectement, la

réalisation. Ici la volonté gouvernante n'apparaît point
comme créatrice d'une situation juridique subjective
nouvelle ; cette situation juridique existe déjà; les gou-
vernants la constatent et déclarent vouloir qu'elle se

réalise.» En un mot, j'admettais que la fonction juri-
dictionnelle n'intervient que dans le domaine du droit

subjectif et que le jugé constate l'existence ou la non-

existence d'une situation subjective, mais n'en crée

janlais une nouvelle.

. Comme dé tout temps il y a eu une juridiction dite

répressive où le juge constate la violation, non pas
d'un droit subjectif, mais de la loi, et crée une situa-

tion nouvelle en condamnant l'accusé, j'ajoutais : il y
a là un acte juridictionnel au point de vue formel, mais

non au point de vue matériel. Comme aussi dans beau-

coup de législations modernes, particulièrement en

France, certaines juridictions (en France le conseil

d'État) peuvent être saisies de recours (par exemple le
recours pour excès de pouvoir) par lesquels le requé-
rant n'invoque point un droit subjectif, mais soutient

seulement que la loi, droit objectif, ,a été violée;
•comme le juge saisi d'un pareil recours ne résout

qu'une question de droit objectif,et, s'il reconnaît que
la loi à été violée, annule la situation juridique qui
a été" créée, je disais encore : il y a là un acte juri-
dictionnel en la, forme, mais non au point de vue
matériel. J'ajoutais : c'a été un progrès du droit
moderne de soumettre lés questions de droit objectif à
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des autorités' organisées en la formé de juridiction, avec

toutes les 'garanties des formes juridictionnelles; mais
la décision qui intervient n'a du jugement que la

forme ; au fond, c'est un acte administratif.

Sans aller peut-être aussi loin, divers auteurs auto-

risés enseignent que la fonction juridictionnelle n'inter-

vient véritablement que lorsqu'il y a une question de

droit subjectif en jeu, que le juge ne statue jamais
que sur l'existence ou l'étendue d'un droit subjectif.

Jacqueliri, voulant déterminer les éléments du conten-

tieux administratif, écrit : « Les éléments de ce conten-

tieux sont : 1° un litige né de la violation d'un droit

subjectif ; 2° une autorité publique qui dit le droit à
1 occasion de ce litige; 3° une violation du droit prove-
nant d'un'acte administratif. » Si l'on néglige les deux

derniers éléments qui sont spéciaux au contentieux

administratif, il apparaît bien que, daus la pensée de

Jacqueiin, pour qu'il y ait lieu à l'exercice de" la fonc-

tion juridictionnelle, il faut essentiellement qu'il y ait"

un litige né. a l'occasion d'un droit subjectif (Jacqueiin,

Principes dominants du contentieux administratif,

p. 191).
Telle est aussi certainement la pensée du professeur

Artur. Au début de son livre La séparation des pou-
voirs et la séparation desfonctions, Artur écrit: « Ju'ger,
c'est dire le droit à l'effet d'en assurer le respect, quand
il y a lieu de le faire, c'est-à-dire quand il est violé ou

contesté» (p. 13). 11 semble que, par cette formulé

générale, Artur ait en vue la violation du droit subjectif
et celle du droit objectif. Mais la suite de son écrit

démontre à l'évidence que
1dans sa pensée il n'y a,

fonction juridictionnelle: que lorsque l'autorité statue

sur une question de droit subjectif. Il ajoute en effet. :
«' Cette nécessité de dire le droit en vue de le faire

respecter se présente quand le droit de là société est
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violé par des crimes..., quand le droit d'un particulier
est violé par un autre particulier ou par un acte de

puissance publique » (p. 13). Il s'agit bien là exclusive-
ment d'un droit subjectif.

Quand l'auteur s'est trouvé en présence du recours

pour excès de pouvoir, qui est certainement l'exemple
type où le juge ne doit prononcer que sur une question
de droit objectif, de légalité violée, il s'est attaché à
démontrer que même là il n'y a qu'une question de
droit subjectif en jeu. Sans doute, il dit bien que « pour
qu'un recours soit contentieux, si d'ailleurs les autres
conditions sont remplies, il suffirait d'une violation du
droit objectif » (p. 306, note 2), Mais en même temps,
il consacre quatre-vingt-huit pages de son;,travail

(p. 305 et s.),.illustrées par dès citations innombrables

d'arrêts, à tenter d'établir que, dans les recours pour
excès de pouvoir, le demandeur invoque toujours un
droit subjectif violé. Mais Hauriou lui fait observer
avec infiniment de sens que ces'laborieuses recherches
ont été vaines, « qu'il n'a rien prouvé s'il n'a pas
démontré que dans toutes les hypothèses absolument le
réclamant s'appuie sur un droit, et que là proposition
est fausse si on lui cite un seul cas où il n'y ait très
évidemment en cause qu'un intérêt lésé » (Hauriou,
Les éléments du contentieux, 1905, p. 36).

Dans la brochure qu'on vient de citer, Hauriou yeut
établir qu'on doit se former du contentieux une notion

beaucoup plus large que celle généralement admise,
que la nature juridique du contentieux doit être déter-
minée d'après les éléments sociaux qui le constituent,

que ces éléments sont au nombre de trois : une contes-
tation ^l'acceptation parles parties d d'instance destinée
à régler pacifiquement ; la contestation; et un jugé
public devant lequel se déroule l'instance (p. ;13).

Hauriou a tout à fait raison quand il montre que les
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auteurs se1
trompent qui soutiennent qu'il n'y a contenu

tièuxiqué lorsque se pose une question de droit sub-^

jectif et quand il déclaré qu'il peut y avoir une contes-

tation portant sur autre chose que là violation d'un

droit subjectif. Mais il nous paraît qu'il n'a point,
résolu la question surtout importante, celle dé savoir

quelle est la nature matérielle au point dé vue juridi-

que dé l'acte juridictionnel. 11 semble bien que dans la

pensée de l'auteur il n'y a juridiction que là où il y a

contestation. 11 écrit en effet à la page 41 : « Une con-

testation appelle un jugé, quel que soit son objet
antérieur, par cela seul qu'elle est portée à un certain

degré d'acuité et qu'elle est susceptible de dégénérer
étt voie de fait. » 11 n'y aurait donc lieu à juger que là

où il y à- Contestation, quel que soit d'ailleurs l'objet'
dé la contestation'. Hauriou insiste beaucoup pour
montrer ce qu'est un contentieux; il fait intervenir

forcé éléments historiques et sociologiques pour une

définition qui,; nous semble-t-il, n'offre aucune diffi-

culté. Il est de toute évidence qu'il y a contentieux

lorsqu'il y a deux affirmations contraires sur un point
de droit objectif .ou subjectif. Et Hauriou ne dit pas
autre' chose. Malgré tout, Hauriou a eu le grand mérite

de démontrer l'étroitesse de la conception qu'on se

forme habituellement, que moi-même je m'étais formée

dé la fonction juridictionnelle: '

'Jèze, dans l'article précité (Revue du droit.public,
1909, p. 666), expose imé notion de l'acte juridiCtidunel

quij à certains égards; se rapproche de celle que je

défends, niais qui sur un point s'en distingué très

nettement. D'après notre savant collègue, lé caractère

intrinsèque:dé l'acte juridictionnel consiste essentiel-'

lenïent
'
dans la constatation d'une chose contestée

ou- contestable, constatation ténue pour vérité légale.\
« Le plus souvent, dit Jèze, la constatation 1une fois
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faite, lé jugé en tire les conséquences logiques ; mais ce

n'est pas nécessaire ; là n'est pas l'essentiel dé la mis-

sion du juge.!. En tirant ces Conséquences... il fait un

acte ou des actes ayant une nature juridiquedifférentô
de la constatation première... » Et Jèze laisse entendre

que cette décision a, en soi, lé caractère d'uù acte

administratif. Enfin Jèze écrit : « La constatation offi-

cielle faite par le juge porte... sur dés choses diffé-

rentes : 1° ou bien ce sont des faits, des agissements
matériels ; 2° ou bien c'est une situation juridique indi-

viduelle, par exemple un droit de créance; 3° ou bien

-c'est un status, un pouvoir général et impersonnel;
4° ou bien une question de légalité. ..Voilà, d'après
moi, le fundamentum divisionis des recours juridic-
tionnels. 11 est exact que la constatation une fois faite,
le juge peut être appelé à prendre, comme conséquence
de cette constatation, des décisions de nature différente ;
mais la constatation étant l'élément essentiel, c'est

d'après l'objet de la Constatation qu'il convient de

classer les recours juridictionnels; l'objet dela décision

complémentaire est secondaire » (Ibid., p. 677).

L'analysé qu'à faite Jèze n'est point inexacte. Mais je
ne saurais admettre que l'on puisse séparer là consta-

tation faite par le juge et la décision que celui-ci en tire

comme conséquence. Ce qui fait précisément que l'acte

juridictionnel a un caractère spécifique qui le: distingue
de l'acte administratif, c'est l'union indissoluble et

rationnelle qui existe entré la constatation! et la déci-:

sion qui s'y rattache. La décision toute seule est un

acte administratif; Jèze le reconnaît (p. 674). Là cons-

tatation toute seule d'un fait, d^Une situation dè.droit,
d'une violation:de la légalité, d'une situation légale'
n'est rien en droit ; elle ne produit àùcûn effet dans le

monde du droit. Elle ne fait pas que lé fait où la situa-

tion juridique constatés soient s'ils netaient pas aupa-
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ravant.ou soient autres qu'ils étaient. La constatation

ne peut faire que la violation de la légalité soit si elle

n'était pas ou que la situation légale naisse si elle

n'existait pas, en vertu de la loi, avant même la consta-

tation;; .'.'-'..-
. Mais, dit Jèze, la constatation faite par le juge a force

de vérité légale ; et c'est ce qui fait qu'elle est vraiment

l'exercice d'une fonction d!ordre juridique (Ibid., p. 674).
Si je comprends bien cette formule, mon collègue
veut dire par. là que la constatation faite par le juge
étant légalement reconnue, cela implique la capacité
ou la compétence pour une certaine volonté de faire un

certain acte. Par exemple le jury ayant répondu oui,
cela entraîne pour la cour le pouvoir de condamner;
s'il arépondunon, le pouvoir pour le président

d'acquitter;, un tribunal civil ayant constaté l'existence

d'une créance, cela implique, la naissance pour, ce

même tribunal du pouvoir de prononcer une condam-

nation pécuniaire contre le défendeur; ou encore un

tribunal ayan t constaté la violation de la loi, cela

implique pour ce tribunal ou un autre le pouvoir d'an-

nuler l'acte fait en violation de la loi. Dès lors, la cons-

tatation du juge n'est autre chose qu'une manifestation
de volonté -qui. est la condition de la. naissance pour un.

agent public d'une, certaine compétence. Ainsi la cons-

tatation .prise en elle-même ou n'a aucun caractère

juridique, ou est tout simplement un acte juridique-
condition, fait par un agent public, par conséquent un
acte administratif. L'acte juridictionnel n'aurait donc

point un caractère spécifique. , '.
' '

".;Ce qui seulement fait que l'acte juridictionnel a un

caractère propre, c'est qu'il y a une liaison rationnelle
et indissoluble entre la constatation et la décision qui
est prise comme conséquence de cette décision. L'agent
de juridiction a-une mission qui est double sans doute,
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mais indivisible: faire la constatation et prendre la

décision qui est la conséquence de cette constatation.

Nulle part cela n'apparaît aussi bien que dans la pro-
cédure criminelle ou toute procédure avec jury.-Le

jury fait la constatation. Peut-on raisonnablement sou-

tenir que' l'acte de juridiction s'arrête là et que la cour;
en prononçant la condamnation, ne juge pas ? L'acte de

la cour d'assises est assurément un acte complexé, mais

un acte ayant un caractère spécifique, parce qu'il a pour
buts indivisibles de constater l'infraction et d'en tirer

la conséquence logique. S'il n'en était pas ainsi, il y
aurait non pas un acte juridictionnel ayant un caractère

spécifique, mais deux actes administratifs successifs.

Jèze dit (p. 673, -noté 1) que je prends ici comme cri-

térium une forme de raisonnement, et par conséquent
un critérium formel. C'est jouer sur les mots. Un crité-

rium formel est celui qui sert à déterminer la nature

d'un, acte d'après le cafactèrevde l'organe ou de l'agent

qui lé fait. Or, évidemment, il n'y a rien de 'tel'd'ans; le

critérium que je donne de l'acte juridictionnel. D'autre

part, je ne prends point pour critérium une'forme, de

raisonnement, mais le lien logique qui réunit les deux -

manifestations de volonté de l'agent public, qui impli-

que un raisonnement syllogistique et qui fait des deux

actes un tout indivisible.

Jèze, empruntant une observation faite par moi

(L'État, le droit objectif et la loi positive; p. 460), dit

(p. 674, note 1) que le juge n'est pas le seul qui doive

raisonner par voie de syllogisme, que le sous-préfet qui
accorde ou refuse un permis de chasse, le maire qui
accorde un permis d'entrepôt, lé préfet qiii rend, exécu-

toire le-'rôle des contributions directes, raisonnent aussi

par voie de syllogisme. Je né dis pas lé contraire. Mais

leur rôle et celui du jugé sont bien différents ; je vais

le montrer' avec les formules mêmes de Jèze. Le juge
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'.'est ...chargé de constater le fait ou la situation et d'en
tirer .logiquement la conséquence. Sa constatation,

d'après la,formule de Jèze, a force de vérité légale, et

la décision qui en résulte logiquement est cotiipélem-
mentrendue, alors même que sa constatationest erronée.

Le soùs-préfet, le maire, le préfet, dans lés espèces

prévues, l'agent administratif, dans toutes autres

espèces similaires, né sont point chargés de( constater

la situation de l'administré ; ils sont charges d'accorder

ou de-refuser le permis ou l'autorisation demandés,
niais ils ne sont compétents pour les refuser que si

l'administré se trouve dans une certaine situation. Si la

constatation qu'ils en font est erronée et que l'adminis-

trateur ait agi conformément à cette constatation erronée,
il a agi tncompétemment, et sa décision, concession ou

refus.d'autorisation, est.susceptible d'un recours con-
tentieux d'annulation. . ,

Nulle part cette différence entre la décision j uridic-

tionnelle et la,décision administrative n'apparaît aussi

nettement que dans les autorisations de roulement pour
le repos hebdomadaire, prévues par les articles 8 et 9

de ,1a loi du 13 juillet 1906. Le préfet, auquel on

demande l'autorisation de roulement, doit examiner si

l'industriel qui fait la demande se trouve dans les con-

ditions prévues par la loi ; et si ces conditions sont

réunies, il n'est pas compétent pour. la refuser. Si,

nialgré cela, il la refuse, sa décision est atteinte du vice

de nullité pour incompétence. Un recours est possible
devant le conseil d'État, recours juridictionnel. Le

conseil d'État a pour mission de constater si. le préfet
a ou non excédé sa compétence, et de tirer logiquement
la conséquence de cette constatation. Cf. conseil d'État,
,3.0 .novembre 1906, et les remarquables conclusions de

M. Romieu, Recueil, p. 863. Il, est juge et s'il fait une

constatation, erronée, il n'aura point agi incompétent-
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ment;dl se ; sera trompé ;.,sa décision ne sera, point
atteinte du vice dé nullité ; l'appel serait possible s'il

s'agissait d'une juridiction, de premier ressort

;0n pourrait ;ainsi multiplier, les exeniples et achever
de démontrer que l'acte de juridiction :est constitué et.

caractérisé, par l'union logique et indissoluble d'une

constatation et d'une décision qui en est la conséquence.
On peut rappeler notamment le rôle juridictionnel du

conseil de préfecture chargé d'apprécier la légalité de
' -

l'arrêté du maire ordonnant la démolition d'un mur

menaçant ruine (L.,21 juin ,1898,, art. ,3 et 4). ou l'éva-
cuation d'un logement insalubre (L. 15 février 1902,
art. 12 et 13)., Si le-,maire a;pris,.çette décision; sans que
les Conditions de fait exigées par la loi-soient réunies,
il a.excédé sa compétence. Le. conseil de, préfecture qui
ferait une constatation fausse en fait et en tirerait logir

queinent la conséquence n'excéderait point .sa compé-
tence;, sa décision sne serait point entachée de nullité;
elle est toujours susceptible d'appel, Conformément au

droit commun. • Il semble,bien que pour Jèze (ibid.,
p. 683), dans les espèces, précitées, le conseil de p.rér
fecture ne fait qu'un acte administratif et-non un. acte

juridictionnel. Jèze se trompe certainement... ,;,„
Ma théorie générale dé l'acte juridictionnel peut

cependant rencontrer une objection qui, au premier
abord, paraît grave; elle est tirée de c.e.quedansceiv
tains cas le juge ne prend pas ,de décision^ mais se

borne à faire une constatation,, notamment au cas de

contentieux de l'interprétation et au cas de jugement
sur une question d'état.., L'objection, si l'on y regarde
de près, est sans valeur.,

Ce qu'on appelle communément le contentieux.de

l'interprétation donne naissance, de la part du juge, à
une constatation, qui n'est rien par ellerméme, et ne -

vaut, que comme prélude de la décision qui sera prise;,
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il est vraij par un autre juge. Mais cela ne fait rien.

Une décision juridictionnelle nécessite souvent l'inter-

prétation d'un acte; habituellement, c'èstle même juge

qui fait toute la constatation, l'interprétation qu'elle

implique et qui comme conséquence prend la décision.

Quand un procès est porté devant un juge judiciaire et

que la solution demande l'interprétation d'uriacte admi-

nistratif, le principe de la séparation des deux compé-
tences exige que l'interprétation soit donnée par le juge

. administratif. Cette interprétation n'est pas elle-même

un acte juridictionnel, mais seulement un élément de

l'acte juridictionnel qui interviendra et qui aura tou-

jours le même caractère : une constatation et une déci-

sion, conséquence logique de cette constatation. Il n'y
a de particulier que la collaboration de deux agents à

un même acte, ce qui n'est rien d'extraordinaire.

Quant au jugement sur les questions d'état, il con-

tient bien comme tout jugement une constatation et

une décision qui est la conséquence logique de cette

constatation. Assurément, quand un tribunal statue sur

une question de mariage, de filiation, son rôle consiste

essentiellement à constater l'existence et la validité du

mariage, le fait de la naissance dans telle ou telle con-

dition, la légitimation ou la reconnaissance d'enfant.

Cependant si le tribunal se bornait à constater le fait

du mariage, de la naissance, de la reconnaissance ou

de la légitimation, cette simple constatation resterait

inopérante. Il faut, Jèze le dit lui-même (p. 687), « qu'il
proclame l'existence du status résultant de ces.faits ».

Incontestablement, ce status rin, pas pour" cause effi-

ciente la proclamation qui en est faite par le tribunal;
il dérive delà loi dont l'application à l'intéressé était
conditionnée par le fait légalement constaté par le tri-

bunal. Mais il n'en est pas moins vrai que la proclama-
tion de ce. status par le tribunal est une véritable déci-



§29. THÉORIES DE LA FONCTION JURIDICTIONNELLE 33?

sion produisant un effet, par exemple l'obligation pour
l'officier de, l'étatcivil de faire les rectifications confor-
mes au registre de l'état; civil, l'obligation polirle maire,
si c'est une question de status électoral, de faire sur la

liste électorale les inscriptions ou radiations, néces-
saires. ''.'.•
: Je crois donc que ma théorie reste intacte et que
l'acte juridictionnel doit son caractère spécifique à
ce qu'il est une manifestation de volonté, conséquence
logiquement nécessaire d'une constatation dans le
domaine du droit objectif ou du droit subjectif. Partant,
ma distinction principielle subsiste telle quelle.

Lés auteurs français que j'ai cités jusqu'à présent
s'attachent à faire la distinction indispensable entre le

point de vue formel et le point de vue matériel et à

déterminer, par l'analyse des caractères, juridiques
internes, la nature matérielle de l'acte juridictionnel.
Carré de Malberg au contraire,,qui, tout au long de son
livre déjà souvent cité, semble avoir pris pour tâche de
méconnaître et même de combattre tous les progrès
faits par l'analyse juridique depuis vingt-cinq ans, con-
sacre à la question de la juridiction de longues et con-
fuses pages, dans lesquelles il confond comme à plaisir
pouvoir et fonction, judiciaire et juridictionnel. De ces

longs développements, il conclut : « Ainsi le critérium
de la juridiction, c'est non pas le contenu matériel de

l'acte, mais sa forme. Le signe distinctif auquel se
reconnaît l'acte juridictionnel, c'est, d'une; part, son

origine eii tant qu'il est l'oeuvré d'une autorité orga-
nisée spécialement pour l'exercice de la juridicti.onvïè.t
d'autre part, sa procédure, en tantqu'il.a été accompli
suivant les règles propres à. la fonction qui consiste à

juger »: (Contribution à la théorie générale dé l'État, I,
1920,' p.: 787).- ;.:-;:

Oh ,ne peut discuter une doctrine qu'en se plaçant sur
DUGUIT. — II. ,; „:',' :. '22 '".'•..-';
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le même terrain qu'elle, Or, je ne puis moment

tanément, même pour les seuls besoins de-la^discussion,
accepter le terrain sur lequel se place Carré de Malberg T

parce qu'il confond toutes les notions que l'analyse

juridique est arrivée à distinguer définitivement. La

pensée de Carré de vMalberg est aux antipodes de la

mienne; nous ne pouvons discuter, nous né parlons pas
la même langue.

En Allemagne et en Italie, on a beaucoup écrit sur la

nature dé l'acte juridictionnel au point de vue matériel.

Laband et Jellinek ont tout particulièrement étudié le

problème.
Pour Laband, l'acte de juridiction n'est pas un acte

, de volonté, à la différence de l'acte d'administration,-

qui est essentiellement un acte de volonté. L'acte de

juridiction est seulement une opération de l'intelligence;
il consiste dans l'établissement avec force obligatoire
d'un rapport de droit concret, dans la reconnaissance,
le refus, la fixation d'un droit et aussi la reconnaissance

de l'application d'une règle dans un cas concret. Ainsi

Laband écrit : <cLa décision juridictionnelle consiste

dans l'adaptation d'une situation donnée au droit exis-

tant. C'est une opération logique, indépendante de la

volonté ; elle se résout en un syllogisme dont la

majeure est la règle de droit législative; la mineure, la

constatation de l'espèce concrète soumise au juge, et la

conclusion, là décision du juge. » Ainsi, continue Laband,
lé jugé peut se tromper relativement à la règle de droit

et aux conséquences'qui en résultent relativement aux

faits qui lui sont soumis. Mais si le juge procède régu-
lièrement, il ne peut pas résoudre le même Cas diffé-

remment suivant son bon plaisir. Il ne fait pas acte de

volonté, il ne peut pas mettre sa volonté à la place de

l'opération logique qui est dominée par une ïhajeùre ef;

par une mineure suivant la loi de l'esprit humain (Droit,

public, édition française, 1901', 11, p. 514),
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Cette analyse psychologique de l'acte juridictionnel
est assurément tout à fait exacte. On a vu au paragra-

phe précédent que je l'accepte. Mais il n'est pas vrai
de prétendre que l'acte juridictionnel se réduit à cette

opération de l'esprit et qu'il ne contient aucun acte de

volonté, En le soutenant, Laband se met en contradic-:
tion avec lui-même. 11 enseigne, en effet, que l'action

étatique est avant tout l'ordre de l'État, se faisant con-
naître à l'extérieur, ayant la possibilité de se réaliser
et constituant, par conséquent, le point initial, la cause
motrice de toute une série d'actes matériels. Or, il est

impossible de nier que l'acte juridictionnel contient
une décision qui sera comme la cause motrice d'opéra-
tions matérielles tendant-à réaliser la situation juri-
dique, .objective ou subjective, dont le juge constate
l'existence et l'étendue, ou à effacer,l'acte qui a été fait,
en violation du droit objectif, ou. enfin à le. réprimer
en frappant son auteur d'une pénalité.

-

Jellinek a voulu distinguer au point de vue matériel,
les différentes fonctions de l'Etat par-le but en vue

duquel elles sont, exercées. Lalégislation et la juridic-
tion, dit-il, tendent à la réalisation du droit; l'adminisr
tration à la réalisation delà culture.•

J'ai: déjà dit (§ 24)le grave défaut de cette manière
de voir. Pour déterminer le caractère juridique dès

fonctions de l'État, on ne doit pas, on ne peut pas faire
intervenir le but, mais seulement le caractère juridique
interne des actes qui en forment le contenu. Le même
but étatique peut être poursuivi et atteint par des actes

qui' peuvent.' avoir des caractères juridiques internés
tout à fait différents.

Cela dit, on ne peut méconnaître que; Jellinek a fait
une analyse exacte de la fonction juridictionnelle;;H
montré qu'elle découle directement de la fonction"

législative,i mais qu'elle en est cependant entièrement
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différente. Si l'État se bornait, ditll, à formuler une

règle abstraite, il ne remplirait que tout à fait impar-
faitement son but dé droit; il faut encore qu'il fixe

d'une manière concrète les états de droit'et de fait

incertains; il faut qu'il constate et réprime les viola-

tions individuelles du droit objectif, les atteintes aux

situations de droit subjectif. Tous les actes qu'il fait

pour atteindre ces buts forment le contenu de la fonc-

tion juridictionnelle.
. En celax la doctrine de Jellinek se rapproche beau-

coup de celle que j'ai exposée, sauf la réserve que je
viens de faire en ce qui Concerne la place qu'il donne

à l'idée de but. Mais au fond, comme moi, Jellinek voit

dans l'acte juridictionnel une décision qui est la consé-

quence logiquement nécessaire de la solution donnée à

une question de droit subjectif ou objectif et qui tend

à en assurer la réalisation.

Jellinek, System der ôffentlichen Redite, p. 12 et s. ; Allgemëine
. Staatslehre, p. 553.

Les jurisconsultes italiens se sont eux aussi beaucoup

occupés de la question. Il est.impossible d'exposer en

détail les diverses, doctrines qu'ils ont proposées. Elles

ont d'ailleurs un fond commun et nese distinguent les

unes des autres que par les modalités. L'auteur qui me

paraît'représeriter le mieux la doctrine italienne en ce

qui concerne la nature de l'acte juridictionnel est le

professeur Rocco, avec son livre La sentenza civile,
1906.

Il définit la fonction juridictionnelle « une activité

de l'État substituée à l'activité de ceux auxquels la

norme juridique prescrit, pour la protection d'intérêts
déterminés* une certaine conduite par eux non obser-

vée » ; et encore. « l'activité par laquelle. l'État procure
directement la satisfaction d'intérêts protégés par le

droit, quand, pour une raison quelconque, incertitude
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ou inobservation, la norme juridique qui les protège
n'est pas exécutée »(loc. cit., p. 9).

Rocco fait ensuite une analyse de l'acte juridictionnel
dans laquelle il çst difficile de ne pas. apercevoir l'in-

fluence de Laband et de Jellinek. Il définit la sentence

juridictionnelle : l'acte par lequel l'État, au moyen des

organes de juridiction, applique la norme à un cas

déterminé et déclare quelle protection juridique le droit

objectif accorde à l'intérêt enjeu. La norme juridique
est abstraite ; elle a besoin de devenir,concrète ; c'est le

jugé qui la rend Concrète. Mais.pour Rocco comme pour ,

Laband, dans cette opération, le juge n'apporte aucune

volontévprôpré à là volonté déjà manifestée par l'organe

législatif, Son opération est une,pure opération logique;,
c'est un syllogisme. La sentence ne contient pas d'autre •

volonté que celle de la loi traduite en la forme concrète.'

parla décision du juge.
La critique que j'ai adressée plus haut à la doctrine

de Laband trouve ici'complètement son application.
J'ai montré précédemment, au paragraphe 28 in fine, ,

comment pour l'école italienne, et particulièrement

pour Rocco, l'action est en elle-même un droit subjectif,

ayant son objet propre et absolument, indépendant des

droits qui peuvent être soumis à l'appréciation du juge.
Jèze, De la force de vérité légale attachée par la loi à l'acte juri-

dictionnel, Remie du droit public, 1913, p. 4-37 et s..— L'article est

rempli de choses intéressantes, mais l'auteur me paraît confondre
des choses- très différentes, notamment-la question de compé-
tence et la question d'autorité de la chose jugée, la force exécu-
toire d'une décision et l'autorité,de cette décision. Il a, en outre,
le toi-t grave, à mon sens, de ne pas distinguer les diverses espè-
ces de procès, distinction indispensable pour [arriver à des solu-

tions précises et exactes. Il faut rapprocher l'article déjà cité du

même auteur, Revue du droit public, 1909, p. 666, et L'acte juri-
dictionnel et la classification des^recours contentieux, Revue du droit

public, iQ2Q, p. 670.. : .' ;

; Cf. en outre, Japiot, Traité de.procédure civile, 1916; De la'dis-
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Onction de la juridiction conientieuse et de la juridiction gracieuse;
Revue trimestrielle de droit civil, 1912, p. 781'et s. ; Michoud, Étude

sur le pouvoir discrétionnaire de l'administration, 1913; Paul

Esmein, Des effets des décisions de justice sur la reconnaissance et

la création des droits, thèse Paris, 1914; Henry, De la nature et de

la portée des décisions judiciaires en matière gracieuse, thèse Paris,
1-913 ; Demogue, Des notions fondamentales du droit privé, 1911,

p. 522; Laferrière, Compte rendu de l'ouvrage précédent, Revue du

droit public, 1911, p. 808; Maupoint, Le contrat judiciaire, thèse

Paris,-;191i.
Voici quelques indications sur la bibliographie étrangère":

Hehvigg, Ansprudi und Klagsrecht, 1900; Lehrbuch des deutsclien

cïvilprozesrechts, 1905; Kish, Beitrage zur Urtiieilslelwe; 1903;
Er. Stein, Grenzen und Verziehungen zivischen Justiz und'Verwal-

tung,.1912, compte rendu dans Zeilschi'ift de. Grùnhut, XXXIX,

1913, p. 708 ; Pagenstecher, Zur Lehre von der materiellen Redits-

kraft, 1905; Fernèk, Die Rechtswidrigkeit, 2 vol., 1903-1905;

Krerner, Zur KOnstruction des Zivilprozesz, Zeitschrift de Grùnhut,

.1906, p. 289; Cammeo, Trattato di giustizia amministrativa, 1914;
. Salandra,"La giustizia amministrativa, 1914; Scialoga, Giustizia

amministrativa, 1901; Ghiovenda, Princvpi de diritto processuale,
3e édit., 1912; L'azione net systema dei diritti, dans Saggi di diritto

processuale civile, 1904; Mortara, Commentario del codicie dell leggi

diprocedur a civile. Çetauteur célèbre en Italie définit la juridiction
« la résolution d'un conflit entre-la volonté subjective et la norme

objective ». Rocco discute longuement cette formule, loc. cit.,

p. 11, note 11 in fine; — Cf. Rocco, L'autorita délia cosa giudicata
eisuoi limilisoggeslivi; Galliano Santoro Maria, La forza obligatoria
délie decisioni délia IV seziona del consiglio di Slato, Rivista di

diritto piélico, 1921, iv<>partie, p. 230 et s. ; Vitta Gino, La giuris-
dizione amministrativa e il diritto ôbbiettïvo, même Revue, 1921,
i™ partie, p. 352 et s:

§ 30. — Là juridiction subjective.

C'est incontestablement sous cette forme qu'a d'abord

apparu la fonction juridictionnelle dans l'histoire dés

; fonctions de l'État.. La législation romaine, qui la pre'-
mière à nettement dégagé la fonction de juger, la

jurisdiclio, et l'a distinguée' de Fimperïum, tout en la
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confiant en général aux mêmes magistrats, n'a certai-

nement vu dans la jurisdictio que la fonction consistant

à reconnaître l'existence d'une situation subjective et à

prononcer une condamnation, conséquence de cette

reconnaissance.

Cela se comprend facilement si l'on se rappelle que
le droit romain reposait essentiellement sur une con-

ception individualiste. La rigidité de la fonction juri-
dictionnelle apparaît d'abord dans la procédure des

actions de la loi, dont le type, le sacranientum, simule

encore la lutte de deux parties qui prétendent, à des

avantages contradictoires. Le rôle du juge est, pendant
la période formulaire, étroitement délimité dans la for-
mulé qui le charge d'examiner si la situation de droit

existe, de condamner s'il reconnaît qu'elle existe,
d'absoudre dans le cas contraire. Même la juridiction
criminelle apparaît à Rome et encore pendant long-

temps en' Europe, jusqu'au triomphe de la procédure

inquisitoire du droit canonique, comme, la fonction qui
consiste à déciderai le droit subjectif de la victime de

l'infraction a en effet été violé, et à condamner l'auteur

de cette violation à une réparation ou à une répression.

Aujourd'hui, c'est encore sous cette forme qu'apparaît
le plus habituellement la fonction juridictionnelle,

quoique son domaine, décroisse au profit de la fonction

juridictionnelle objective. Les législations modernes, et

particulièrement la française, se sont, sous l'influence

du droit romain, imprégnées d'individualisme.

D'une manière générale, il y a juridiction subjective
toutes les fois que le juge est appelé à résoudre avant

tout et principalement une question de droit subjectif.
Mais cette question peut lui être posée dans des hypo-
thèses différentes; le rôle du juge, tout en ayant tou-

jours le caractère-subjectif, apparaît cependant, suivant
les cas, dans des conditions différentes, et sa décision
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avec des caractères aussi différents. Ces hypothèses me

paraissent être au nombre de trois, qui vont être exami-

nées successivement.

Première hypothèse..
— H y a juridiction subjective

quand l'agent public intervient pour résoudre la ques-
tion de' savoir s'il existe ou non une situation juridique

subjective, quelle.en est l'étendue, et par suite, comme

conséquence logique de la-réponse faite à Cette ques-'
tion, prendre une décision ayant pour objet de la

réaliser.. ..-. ,- '.-.-• ,,..- y .
Il faut avoir toujours présent à l'esprit ce qui a été

dit au paragraphe.28, à savoir que ce qui détermine la

nature, de l'acte •juridictionnel c'est la nature de la.

question de droit posée à l'agent public et pour la solu-

tion de laquelle il intervient. .

,.. Il y aura donc juridiction subjective, quand la ques-
tion posée est relative à une situation juridique subjec-
tive. Celle-ci a des caractères nettement déterminés, et

qui ont été indiqués avec détails au tome I, pages 246 et

suivantes. Elle implique l'obligation pour une certaine

personne individuellement déterminée d'exécuter une

certaine prestation une fois ;pour toutes; elle n'atteint

qu'un nombre de personnes individualisées ; elle est

concrète, spéciale et temporaire. Toutes les fois que la

question posée au juge concerne une situation juridique
ainsi caractérisée, le juge fait un acte de juridiction

;subjective,, dont les caractères seront déterminés par
ceux mêmes dé la situation juridique subjective et natu-

rellement calqués sur eux.

. Peu importe, d'ailleurs, comment la question se pose
et à la suite de quels faits elle se pose; d'une manière

générale, je l'ai montré au paragraphe 28, la question
de droit posée au juge s'élèye à la suite,d'un acte ou

; d'une attitude passive que l'on prétend contraire à la

légalité ou à une situation de droit. Par conséquent, le
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contentieux subjectif prend naissance toutes les fois

qu'il y a, émanant d'une volonté quelconque, un acte,
une attitude à Foccasion desquels se pose la question
de savoir s'ils sont ou non contraires, à une siluation

juridique,subjective-, peu importe du reste de quelle
volonté ils émanent.

Le plus habituellement, c'est le débiteur de la, près-,
tàtion élément de la situation subjective qui s'abstient

de l'accomplir. Très souvent, cette situation apparaît
comme un rapport entre deux personnes, entre Un sujet
actif et un: sujet passif ; au cas d'inexécution de la part
du sujet passif, le sujet actif pose la question au juge.
Mais comme je l'ai montré au tome I, pages. 257 et sui- .

vantes, la situation subjective ne se traduit, pas néces-

sairement en un rapport entre deux., sujets. Il arrive

parfois qu'on n'aperçoit qu'un sujet passif. Encore ici, ce

sera l'abstention de ce dernier qui donnera naissance à

la question de droit. Le juge pourra être saisi, soit par
un particulier, par exemple uir.exécuteur .testamentaire,
au cas de fondation, soit par un agent public. Mais

toutes ces éventualités importent peu. Une question dé

situation juridique subjective étant soulevée par suite,

de l'inaction du sujet passif, le rôle du juge est toujours
le même : dire si cette situation existe, quelle en est

l'étendue, et, s'il reconnaît.qu'elle existe, prendre une

décision tendant à en assurer la réalisation ;, suivant

l'expression consacrée, condamner le débiteur à s'èxér

cibler, cette décision étant exécutoire par l'intervention

de la force publique. ; b-J-.' . ;' ,:.-.
Le jugement de condamnation, rendu dans l'hypo-

thèse actuellement, étudiée est-il un acte juridique nou-

veau ou n'est-il, au contraire, que la constatation de la

situation existant antérieurement et maintenant .légale-
ment reconnue? On enseigne," en- général, que eé n?est

point, un acte juridique nouveau, qu'aucun effet de droit
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ne lui est consécutif. C'est ce qu'exprime la formule
traditionnelle bien connue et précédemment rappelée :
les jugements ne créent pas de droits, ils les cons-

tatent.

J'estime que c'est très nettement une erreur. En

réalité, c'est un acte juridique véritable que faitle juge
en prononçant la condamnation; une situation juridique
nouvelle vient se substituer à l'ancienne. 11 y a long-

temps qu'on a parlé de la novation créée par le juge-
ment. La situation juridique nouvelle n'a pas toujours
le même objet que l'ancienne; par exemple, il y avait

une obligation de faire, elle est remplacée par une

obligation de dommages et intérêts. Par exemple encore,
le débiteur condamné doit des dommages et intérêts en

outre de ce qu'il devait avant le jugement. Quant aux

voies de droit qui accompagnent la situation juridique
née .'à la suite du jugement, elles sont bien différentes

de ce qu'elles étaient auparavant. Désormais, une voie

d'exécution forcée est toujours ouverte; des garanties

spéciales sont dans presque toutes les législations
accordées aux bénéficiaires d'un jugement, en France,

l'hypothèque judiciaire (G. civ., art. 2123).
Pour toutes ces raisons, il ne faut pas hésiter à voir,

' même pour le jugement rendu dans ce premier cas de

juridiction subjective, un acte juridique véritable, à la

suite duquel naît une situation juridique nouvelle. Mais
cet acte ne peut être détaché de la solution donnée à la

question de droit par le juge. Il en est la conséquence

logiquement nécessaire. Le juge'n'est pas intervenu

pour faire cet acte, mais bien pour résoudre la question
-de droit, et c'est parce qu'il l'a résolue' dans un certain

sens qu'il doit faire Cet acte, prendre cette décision.
C'est cette indivisibilité logique des deux opérations

qui;fait le propre, de l'acte juridictionnel. .

La décision prise par le juge dans ce premier cas de
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juridiction subjective est incontestablement elle-même

un acte subjectif ; elle ne peut être qu'un acte subjectif.
Le caractère et la portée de la décision juridictionnelle
-sont naturellement déterminés par le caractère et la

portée de la question dé droit que le juge est appelé à

résoudre. Ce qui fait l'acte juridictionnel, ce qui lui.

donne son caractère spécifique, c'est le lien logique
indissoluble entre la-décision prise et la. solution donnée

à la question de droit. S'il s'agit d'une pure question
de droit subjectif, il est évident et logique que la déci-

sion prise est elle-même un acte subjectif. C'est un acte,

qui n'a d'effet qu'à Fégàr.d d'un certain nombre de

personnes individuellement déterminées et seulement

en ce qui concerne la question posée.au juge et résolue

par lui. Les personnes qui sont touchées parla décision

du juge sont seulement celles qui étaient parties à

l'instance.. Le jugement ne peut atteindre .d'autres

personnes que Celles-là et il ne peut avoir d'effet que

pour le point qui était en question et qui a été l'objet
de la solution.

Telle est l'idée consacrée très justement par l'arti-

cle 1351 du Code civil : « L'autorité de la chose jugée
n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a. fait l'objet du juge-
ment. Il faut que la Chose demandée soit la même, que
la demande soit fondée sur la même cause, que la

demande soit entre les mêmes parties et formée par
elles et contre elles en la même qualité.; » C'est très

exact, mais là formule est trop longue ; il aurait mieux

valu dire tout simplement que la décision de justice n'a

d'effet qu'entré les parties en cause et que relativement
à l'objet dé; la question de droit posée au juge. D'autre

part, les civilistes ont voulu faire de cette disposition
un principe général, absolii ; ils; ont voulu l'appliquer
à tous les jugements, même- à ceux rendus, au: cas de

juridiction objective, dont il va être parlé au paragraphe
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suivant; Ils n'ont pas compris que l'article 1351 du

Gode civil est une disposition qui ne peut s'appliquer

qu'au jugement rendu en matière de juridiction subjec-
tive et qu'en voulant lui donner une portée générale et

l'appliquer même auxdéeisions rendues en matière de

juridiction objective, on aboutit à des conséquences
tout simplement absurdes,.comme celles, par exemple,

auxquelles: on a été conduit en l'appliquant aux déci-

sions juridictionnelles rendues en matière de questions
d'état. -. -,

Deuxième hypothèse.—. On ne prétend pas que la

situation juridique subjective n'existe pas. On ne con-

teste pas davantageson étendue. On soutient seulement

quel'actejuridique subjectif à la suite duquel elle est née

est atteint d'un vice qui est.là condition de l'annulation

du dit acte.: La question posée au juge est Uniquement
celle de savoir si. l'acte considéré est ou n'est pas atteint

d'un vice juridique, c'est-à-dire s'il réunit ou non tous

les éléments exigés par le droit objectif pour qu'il soit

régulier. Il est très important de bien comprendre que

cependant ce n'est qu'une question de droit subjectif

qui est posée au juge. Sans doute celui-ci est obligé de

rechercher si en fait les exigences du droit objectif ont

été respectées. Par là, il procède à l'examen d'une

question de fait préalable à- la question.de droit dont il

est, saisi, celle de savoir si l'acte subjectif considéré est

régulier ou non. Puisqu'il s'agit d'un acte subjectif, la

question de là régularité d'un pareil acte est certaine-
ment une question de pur droit subjectif. Si.l'on y
regarde de près,on voit qu'en réalité la question est celle

de savoir si une situation de droit subjectif est née régu-
lièrement ou non. La question, est du même ordre.que
celle envisagée .précédemmentj,celle, de savoir si une

situation juridique existe et.quelle est son étendue. Si

celle-ci es.t une-question de droit subjectif, celle-là l'est
assurément aussi.
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La décision d'annulation est incontestablement un

acte juridique nouveau.; Une situation juridique viciée,

susceptible d'être annulée, est cependant une situation

juridique qui subsiste avec tous Ses effets jusqu'au
moment où l'annulation est prononcée. Lé jugement

qui intervient alors rentre directement dans la défini-

tion générale que j'ai donnée de l'acte juridique, sub- .

jectif : une manifestation de volonté avec l'intention

qu'à sa suite se produisent la création,'.la modification

ou la suppression d'une situation juridique subjective.

Ici, il y a intention qu'une situation juridique préexis-
tante soit supprimée.

Comme dans la première hypothèse envisagée,; il y
a un acte de.juridiction subjective; par conséquent, là

décision juridictionnelle est un acte.subjectif ne produi-
sant d'effet qu'à l'égard des parties en cause et en ce'.

qui concerne exclusivement ce qui faisait l'objet delà

question posée, et cela que la décision soit une annula-

tion ou un refus d'annulation. Si c'est une annulation,
l'acte n'est supprimé qu'à l'égard des parties en cause..

La situation juridique subjective atteignait un certain

nombre de personnes individuellement déterminées,
elle n'atteindra plus celles qui étaient parties à l'ins-

tance dans laquelle l'annulation a été prononcée ; elle

continuera d'atteindre les autres. Si l'annulation a été

refusée, le refus ne porte que sur le motif d'annulation.,

qui était invoqué, parce que lui seul faisait l'objet de la

question posée au 'juge. Sur ce point, la question ne

peut pas être posée à nouveau, mais elle peut l'être

sur un autre; oh, peut invoquer une autre, causé de

nullité ; c'est une question nouvelle qui est alors posée
aujûge. .;-• .' •; •'. ..-,'.'; ....

: Les actes de juridiction subjective peuvent eux-mêmes

être atteints, d'un vice; Le recours tendant à leur iannu-

lationou à leur cassation, est p or té devant Une cour"
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d'appel bu devant la coUr suprême- Spécialement le
recours en cassation contre une décision rendue en
matière de juridiction subjective est un recours sub-

jectif, C'est une question de droit subjectif que résou-

dra la cour suprême et xnon point une question de droit

objectif. Son rôle est le même que celui du juge qui
statue sur la régularité d'un acte subjectif. En dernière

analyse, dans les deux cas, laquestiôn est de savoir si

une situation juridique subjective estnée régulièrement
ou non, et cela est bien une pure question de droit

subjectif.
En pareil cas', l'arrêt rendu par la cour de cassation

est un. acte de juridiction subjective ayant la portée
relative de tous les actes de cette espèce. Mais il n'en

est pas ainsi de tous les actes rendus,par la juridiction
de cassation; on verra au paragraphe suivant des

exemples très nets de décision contentieuse objective
et ce serait une étude très intéressante que d'analyser
en détail,"de ce point devue,les actes juridictionnels de

la cour de cassation.

Troisième hypothèse.
— La question de contentieux

subjectif peut encore se poser d'une troisième manière.

Un acte objectif est fait et l'on prétend qu'il porte
atteinte à une situation de droit subjectif préexistante.
La question est bien encore. ici une question de droit

subjectif, puisque c'est la question de savoir si la situa-

tion juridique subjective est affectée par l'acte objectif.
Ce n'est pas la question de savoir si l'acte, objectif est

régulier, est légal, c'est seulement celle de savoir s'il

peut y avoir à la suite de cet acte une modification.à

une situation juridique subjective.
Le plus souvent, la question se posera à l'occasion

d'un acte objectif fait par un agent public, acte régle-
mentaire, acte-Condition, par exemple une nomination

de fonctionnaire.; Mais rien' ne s'oppose à ce que, la,
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question se présente à l'occasion d'un acte objectif de

droit privé, car il y a des actes objectifs, on Fa montré
au tome I, p. 221, aussi bien dans le domaine des rela-

tions privées que dans celui du droit public, par
exemple le contrat de mariage qui règle le régime des

biens des époux et détermine la capacité dé la femme,
ou encore les statuts d'une société anonyme ou d'une

association.
. En pareil cas, si le juge reconnaît l'existence delà

situation juridique subjective, il décidera que l'acte

objectif ne peut y porter' atteinte, ou sous une autre

forme, ce qui est la même chose, qu'elle n'est pas oppo-
sable au bénéficiaire de la situation juridique subjec-
tive. Ce ne sera pas une décision d'annulation, mais une
décision de non-opposabilité. Les effets qui se rattachent
à l'acte objectif seront déclarés non opposables aux

personnes qui, parties à la situation juridique subjec-
tive, ont soulevé la question. Le juge ne peut décider

autre chose, parce que c'est la seule question qui lui

est posée. D'autre part, la décision du juge est encore,

un acte subjectif et ne produit d'effet qu'à l'égard des

parties à l'instance.-C'est toujours la relativité de la
chose jugée en matière de juridiction subjective et

seulement en cette matière. '

Le conseil d'État, d'ailleurs inconsciemment, fait

l'application de l'idée qui vient d'être développée quand
il annule les nominations faites à des emplois réservés/
aux anciens militaires par la loi du 21 ;mars 1905

(art. 69 et s.), « en tant que ces nominations portent
préjudice à d'anciens militaires inscrits sur les tableaux

publiés au Journal officiel conformément à l'article 72
de la. même loi ». On s'est demandé pourquoi lé conseil
d'Élat n'annulait pas purement et simplement la nomi-
nation comme faite en violation de la loi de 1905. Moi-

même, j'ai écrit dans la première édition de ce traité
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(t. I, p. 476), «'quele conseil d'État paraît méconnaître

ici le véritable caractère du recours pour excès dé pou-
voir, recours objectif ».

Il n'en est rien. Le recours pour excès de pouvoir est

bien un recours objectif, comme on le verra au para-

graphe suivant; il ne peut aboutir qu'à une annulation

totale d'un acte objectif. Mais ici, il n'y a point un
recours pour excès de pouvoir, quelle que soit la quali-
fication qu'on donne à l'instance. L'ancien, militaire

inscrit sur le tableau, publié au Journal officiel^confor-
mément à l'article 72 de la loi du 21 mars 1905, est

par là placé dans une situation juridique subjective.
Cette inscription sur le tableau constitue un acte

subjectif à la suite duquel naît pour l'intéressé Une

situation juridique subjective bien déterminée, à

laquelle il ne peut être porté atteinte par un acte

objectif quelconque. C'est pourquoi, lorsqu'une nomi-
nation a été faite à un emploi réservé, l'intéressé béné-
ficiaire de la situation née de l'inscription au tableau

publié ne demande pas, à vrai dire, l'annulation de

cette nomination. La question qui se pose n'est pas
celle de savoir si la loi est violée. Elle est une pure

question de droit subjectif, celle de savoir s'il y a eu

atteinte à la situation subjective faite à l'ancien mili-

taire. Si cette atteinte est reconnue, le juge doit logi-

quement décider que l'acte, en fait la nomination, ne
sera pas opposable au bénéficiaire delà situation subjec-
tive, c'est-à-dire aux anciens militaires régulièrement
inscrits au tableau.

C'est ce que décide le conseil d'Etat, mais en employant
une très mauvaise formule, quand il dit : « La nomina-
tion est annulée en tant qu'elle méconnaît le droit du

sieur X... d'être nommé à la même daté à l'emploi
réservé. » Une annulation « en tant qUè» ne se conçoit

pas. Un acte est annulé ou il est maintenu; il n'y a pas
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de milieu. Ce que veut dire le conseil d'Etat, et il à.

raison, c'estAque la nomination n'est pas nulle, mais

qu'elle n'est pas opposable aux anciens militaires dont

la situation subjective ne peut être touchée par elle.

C'est une décision de juridiction subjective, .et elle

cadre très bien avec le texte du dernier paragraphe de

l'article 73 de la loi du 21 mars 1905.

Les arrêts par lesquels le conseil d'État annule, «entant

qu'elles portent-atteinte au droit... », les nominations faites à des-

emplois réservés aux anciens militaires sont assez nombreux. Je.
cite à litre d'exemple les arrêts Aubry et Butot du 10 juin 1910, qui

paraissent être les premiers dans lesquels se rencontrent la for-

mule (Recueil, 1910, p. 450, et Revue du droit public, 1910, p, 682, avec

une note critique de Jéze, qui me paraît inexacte parce qu'il a

incomplètement aperçu le point de vue que je viens d'indiquer).
Rapprocher trois arrêts, du 22 mars 1918 ;« annulant, en tant

qu'elles portent atteinte aux droits d'anciens militaires- portés
sur les listes exigées par la loi de 1905... », des nominations,
faites à des emplois réservés (Recueil, 1918, p. 299).

Le conseil d'État fait encore l'application exac-

tement dé la même idée quand il décide que le recours

pour excès de pouvoir, voie \de recours exclusivement

de droit objectif, comme on le verra au paragraphe

suivant, ne peut jamais être fondé sur la violation

d'un contrat. C'est ainsi que le conseil décide, d'une,,
manière constante, que, par exemple, le concessionnaire

d'un service ne peut jamais attaquer par le recours pour,
excès de pouvoir les actes d'autorité contraires au cahier.

des charges de la concession. Le conseil d'État consi-

dère le concessionnaire . comme étant, par rapport .'à,:

l'administration, dans une situation juridique subjec-

tive; sur ce point, il y aurait bien des réserves à faire,r

mais pour le moment la question n'est pas là. Étant

donné qu'il est regardé: comme étant dans une situation

juridique subjective, s'il est porté atteinte à cette situa-

tion par un acte objectif,!e concessionnaire est armé

d'un recours subjectif et non point d'un recours objectif
DuGuiT. — II. '-'.''.',-' ". '23
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comme; le recours pour excès de, pouvoir. C'est unique-
ment une question de droit subjectif qui est posée au

JUgé, :- ,". ..-.' .--;-'
'

.""'- -

Ôrt peut citer notamment l'arrêt dit des grandes compagnies, du
6 décembre 1907, qui reconnaît la compétence du conseil de pré-
fecture, juge du contrat, pour statuer sur les réclamations que les

compagnies concessionnaires croiraient devoir formuler contre
les aggravations de charges résultant pour elfes des décrets

attaqués (Recueil, 1917, p.. 921 ; S., 1908, III, p. 1) ; l'arrêt du conseil
-d'État du 1er août 1913 décidant très nettement pouf les tramways
de Bordeaux que le recours pour excès de pouvoir ne peut pas
être fondé sur la violation du contrat de concession (Recueil,
1913, p. 953) ; l'arrêt dû 9 février 1917 décidant qu'une compagnie
concessionnaire d'un chemindefer d'intérêt local n'est pas rece-
vable'à former le recours pour excès de pouvoir contré la déci-
sion d'un préfet qu'elle prétend contraire au cahier des charges
de la concession et qu'elle doit pprterson action devant/le conseil:
de préfecture, juge du contrat (Remiëil, 1917, p. 145). Rapp. eons.

.'d'État,. 26 novembre 1915 (Çayenne), Recueil, 1915, p. 326;-et:S.,".''.
1921, III, p. 56 ; 26 novembre 1919 (CompagnieEstparisicn), Recueil,
191:9, p. 849. Cf. les remarquables conclusions de M.Pichat, com-

missaire .du gouvernement dans l'affaire Lafage, 8 mars 1912,
Recueil, 1912, p. 351, et S., 1913, III, p. 1, avec une note d'Haùriou

; sur laquelle je reviendrai.

Le code de procédure civile (art. 4,74-479) a organisé
sous le nom de tiercé opposition une voie de recours

spécialécontre les jugements qui en traînent une atteinte à
une situation juridique subjective. Beaucoup d'auteurs se
sont demandé, quel pouvait être le domaine delà tierce

opposition, puisque les jugements n'ont d'effet qu'entre
les parties et ne peuvent pas réagir sur les tiers. Péné-
trés des conceptions subjectivist.es traditionnelles;; ils
n'ont pas aperçu que souvent les. jugements sont des
actes objectifs ayant une portée générale et que, par
conséquent, le bénéficiaire .d'une" situation juridique
subjective, qui se trouve touché par Un jugement ..ayant:
ainsi une portée générale, doit être armé d'une voie de
droit pour faire cesser cette atteinte. Tel est prëcisémen t

l'objet de là tierce opposition.
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Par les exemples qui viennent d'être donnés, on voit

que les cas de juridiction subjective se présentent tout

aussi bien dans le domaine du droit public que dans

celui du droit privé, de même que, on le verra au

paragraphe suivant, les exemples de juridiction objec-
tive sont aussi nombreux dans le domaine du droit privé

que dans celui du droit public. En droit public, toutes

les fois qu'il y. a lieu de résoudre une question relative

à une situation juridique subjective, on se trouve en

matière de juridiction subjective, soit qu'il y ait lieu

d'apprécier un acte juridique subjectif ou un acte juri-

dique objectif. Mais dans ce dernier cas, le juge, on

l'a vu, ne peut point annuler l'acte public de caractère

objectif, il peut seulement décider que cet acte ne peut pas
modifier la situation juridique subjective, ni s'opposer
aux personnes qui y sont parties. Ce sont ces procès

subjectifs qui forment ce qu'on appelle depuis long-

temps, dans la terminologie du conseil d'État, le conten-"

tieux de pleine juridiction qu'on oppose au contentieux

d'annulation, expressions très mauvaises parce qu'elles
semblent indiquer que les pouvoirs du juge sont plus
étendus dans un. cas que dans l'autre et que le juge de

pleine juridiction ne peut jamais annuler quand lé juge
du contentieux d'annulation ne peut qu'annuler. Or, en

réalité, les pouvoirs du juge sont toujours les mêmes

puisqu'ils dérivent des caractères inhérents à la fônc'-T

tiondujuge. Si les décisions de justice apparaissent
avec des aspects et des conséquences différents, cela

dépend uniquement du caractère de la question qui est

posée au juge, suivant qu'elle est une question de droit

objectif ou une question de droit subjectif. Une faut pas
opposer contentieux d'annulation et contentieux de

pleine juridiction, mais contentieux de droit objectif et
contentieux de droit subjectif. A tout prendre cepen-
dant les expressions importent peu si l'on s'entend sur
les choses qu'elles désignent.
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Il convient dé rappeler enfin que l'autorité judiciaire
intervient bien souvent sans exercer une fonction juri-
dictionnelle. Suivant une terminologie encore souvent'

employée, on dit qu'elle fait alors des actes de juridic-
tion gracieuse, expression dont les ternies sont contra-

dictoires, l'épithète gracieuse semblant exclure l'idée

qu'appelle le mot juridiction. L'autoritéjudiciaire inter-

vient souvent, non pas pour résoudre une question de

droit, mais pour faire un acte juridique touchant direc-

tement à la liberté ou à la propriété des individus. Cela

rentre dans son activité normale, comme on le montrera

plus loin aux paragraphes 4=1 et 4=2. Il en est ainsi,

par exemple, lorsqu'un tribunal autorise une femme

mariée à contracter, à plaider, lorsqu'il homologue un

acte intéressant un mineur, lorsque le juge d'instruc-

tion délivre un mandat de dépôt ou un mandat d'arrêt.

De tels actes n'ont rien de juridictionnel. Us émanent

d'agents de l'ordre judiciaire; mais par leur caractère

intrinsèque ils sont des actes administratifs, en géné-

ral, des actes-conditions. Ni de près, ni de loin, ils ne

ressemblent à des actes juridictionnels. Us sont de la

compétence de l'ordre judiciaire parce que, comme je
le montrerai plus tard, le domaine de celui-ci ne cor-

respond point à celui de la fonction juridictionnelle ; il

est compétent, en effet, et seul compétent pour prendre
une décision touchant la propriété et la liberté des

citoyens, même s'il n'y a pas de question de.droit à

résoudre. . .
Il ne faut donc pas s'embarrasser, comme ont le tort

de le faire certains auteurs, des actes de juridiction gra-
cieuse quand on étudie, comme je le fais maintenantj

au.point de vue matériel, les actes juridictionnels. Les

actesditsde juridiction gracieuse n'ont en aucune espèce
de façon le caractère d'actes juridictionnels.

Gf. Ja bibliographie donnée à la fin du paragraphe 28. .
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§ 31. — £a juridiction objective.

Il y a juridiction objective toutes les fois que la

question posée au juge est une question de droit objec-
tif. Il va de soi qu'au cas de juridiction objective il

peut se faire que, accessoirement, le juge ait à résou-

dre une question de droit subjectif comme à l'inverse,
au cas de juridiction subjective, le juge, on l'a vu, peut

parfois avoir à résoudre une question de droit objectif.

Mais, de même que pour déterminer le domaine du

contentietix subjectif il faut considérer la question prin-

cipale pour la solution de laquelle le juge intervient,
de même pour déterminer le domaine du contentieux

objectif, il faut envisager seulement la nature de la

question principale dont la solution appelle l'interven-

tion du juge. Le juge doit résoudre une question de

droit objectif dans deux hypothèses différentes, qu'il est

utile de distinguer^ bien qu'au fond elles se ramènent à

une seule.

D'abord, la question qui se pose peut être celle de

savoir si la règle de droit a été ou non violée par un

acte, soit un acte matériel, soit un acte juridique. Si la

question se pose pour un acte matériel, on est toujours
dans le domaine de la juridiction objective. L'acte

matériel ne peut pas-donner naissance aune situation

juridique; par conséquent, il ne peut pas se poser une

question de droit subjectif. La seule question qui puisse
s'élever est une question de légalité, c'est-à-dire de pur

droit'objectif; et ainsrtout"le contentieux de la respon-
sabilité pénale et de la responsabilité civile est du

contentieux objectif. Au contraire, s'il s'agit d'un acte

juridique, il faut soigneusement distinguer, suivant que
l'acte est un acte juridique subjectif ou un acte juridi-
que objectif. Quand l'on se trouve en présence d'un acte

juridique subjectif et quand la question se pose de savoir
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s'il est ou non légal, c'est une question de droit subjectif,

puisque, on l'a montré au paragraphe précédent, c'est la

question de savoir si une situation juridique subjective
est née régulièrement ou si, au contraire, elle est enta-

chée d'un vice rendant nécessaire son annulation. Dans

le cas oji l'acte attaqué est objectif, on est alors pleine-
ment dans le domaine du contentieux objectif; lé juge
est saisi Uniquement d'une question de légalité. Sans

doute, c'est encore la question de savoir si une situation

juridique est née régulièrement ou non, mais comme il

s'agit d'une situation objective résultant directement de

l'application de la loi, le juge n'a réellement à résou-

dre qu'une question de légalité objective et, par consé-

quent, on est exclusivement dans le domaine du con-

tentieux objectif.
11 en est de même dans là seconde hypothèse que

j'ai annoncée. Une situation de droit objectif existe; on

prétend qu'un acte, une attitude, un fait ont été réalisés

qui y portent atteinte. On est encore exclusivement

dans le domaine du contentieux objectif, même si l'acte

que l'on prétend porter atteinte à la situation objective
est un acte subjectif. En effet, la question principale à

résoudre est alors celle de savoir quelles sont là force et

l'étendue de cette situation'juridique objective et, par

conséquent, c'est bien une question de droit objectif

que devra résoudre le juge. Sans doute, il devra peut-
être apprécier un acte subjectif, mais ce n'est qu'acces-
soirement. La question principale qu'il doit résoudre

est une question de droit objectif. A' l'inverse, on l'a vu

au paragraphe précédent, si la question est de savoir

s'il a été porté atteinte par un acte objectif à une situa-;
tion juridique subjective, on est dans le domaine du

,contentieux subjectif. A

L'hypothèse de juridiction objective que j'envisage
actuellement se présente toutes les fois que Ton invoque
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une certaine situation de droit objectif, par exemple,

un état, un statut, et qu'on prétend qu'un, acte quel-

conque y porte illégalement atteinte. C'est ainsi que;

toutes les questions côntentieuses, dites questions d'état

(nationalité, filiation, mariage), donnent naissance à

des actes de juridiction objective.

Quant au caractère et à la portée: de la décision

rendue, au cas de juridiction objective, ils découlent,

comme au cas de juridiction subjective, du caractère

et de la portée de la question posée au juge, et cela

pour la même raison que précédemment- Ce qui fait que
l'acte juridictionnel possède un caractère spécifique,
c'est son union logiquement indissoluble avec la solution

donnée à la question soumise au juge et résolue par lui.

Lorsque la question est de savoir si la loi a été violée

par un fait constituant une infraction, la réponse affir-

mative implique une condamnation pénale prononcée
contre l'individu réconnu coupable. Il y a lieu alors à

ce qu'on appelle le contentieux de la répression. Quand

l'acte que l'on prétend contraire au droit est un acte

matériel, ne constituant pas une infraction, le juge, s'il

répond affirniativemeiit à la question,, accorde une

réparation.
Dans le cas où la violation de la loi résulte d'un acte

juridique de caractère objectif, il y a lieu de prononcer ,

l'annulation de cet acte. Il en est de même lorsqu'il y
a une atteinte à une situation de-droit objectif réguliè-
rement établie. Comme je le disais plus haut, ces deux

hypothèses se ramènent à une seule.'Dans les deux, que ;

l'on reconnaisse que Pacte est contraire: à la loi ou qu'ïL

portéatteinte a une situation légale, 11.-'yajieu d'annuler

l'acte. QuoiqueTexpressiori, oh l'a; dit plus haut:, -ne soit

pas ïrësexacte, je dirai eoinmè lé conseil d'État qu'il y
a, ici%ontentieux' de l'annulation,; et je précise: : conten-

tieux objectif deî'^wu'J.atibînçi.v.r^/.V-^".''/ ''''}',..'":
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Enfin, quand le juge est appelé à dire s'il y a. une
situation de fait contraire à l'état légal,d'un individu

(nationalité, paternité, mariage, filiation, électorat), le

juge ordonne, tous lés actes nécessaires afin que cet état

soit désormais régulièrement constaté et légalement

protégé. C'est,le contentieux des questions d'état. .

11 n'est pas inutile de consacrer quelques mots à ces

quatre catégories de contentieux objectif, lesquelles,
bien entendu, n'embrassent pas tous les cas de conten-

tieux objectif, mais' peuvent être considérées comme

des catégories types.
1° Contentieux de la réjwes.sion..— La juridiction

pénale est devenue, aujourd'hui une juridiction objecr
tive. Pendant longtemps, tant que le système de la

procédure accusatoire prévalut, elle fonctionnait comme

une juridiction subjective, puisque c'était la victime de
l'infraction qui faisait le procès pénal, revendiquant
son droit à une répression ou à une réparation. Il en est .

encore, dans les législations modernes, resté quelques
traces, par exemple, en France, le droit de citation

directe en matière correctionnelle, reconnu d'une ma-

nière générale par l'article 182 du code d'instruction

criminelle et existant dans des conditions particulières

pour certains délits, comme le délit de diffamation."Le

droit de la partie civile en matière criminelle peut être

considéré aussi, comme un dernier reste du système
accusatoire. Mais, sauf ces- quelques survivances du

passé, la juridiction pénale s'est socialisée et' objectivée.
La question qui se pose eu matière pénale n'est point

de savoir si telle ou telle personne a droit à ce qu'une

répression soit prononcée, mais seulement de savoir si

la loi a été violée ou non. Certains auteurs, notamment]

Artur, parlent bien « du droit de la société quia été

violé par des crimes, délits ou contraventions... » (loç.

cit.,/p. 13). Dans leur pensée, il s'agit là d'un droit
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subjectif. Ce droit subjectif de la société à ce qu'il n'y
ait pas d'infraction est imaginaire. La société n'est point
une personne juridique, même quand elle est organisée
en Etat. Et l'Etat serait-il en effet une personne juri-

dique, on ne pourrait dire évidetnment qu'il a un droit

subjectif à ce qu'il n'y ait pas d'infraction. L'État a le

pouvoir de faire des lois prohibant et punissant certains

faits et déjuger si la loi a été violée par l'accomplis-
sement du fait prohibé. La seule question sur laquelle
il y ait à statuer, c'est celle de savoir s'il y a eu ou non

violation de la loi; et c'est une puce question de droit

objectif.
Comme le fait observer Binding, si l'État avait un

droit subjectif à la répression, l'infracteur se trouverait

débiteur de la peine envers l'État au moment même où

il a commis l'infraction. Or, il n'en est certainement

pas ainsi puisque le délinquant peut se soustraire à la

peine dont il est menacé, avant qu'elle soit prononcée
contre lui, sans porter atteinte à une situation de droit

quelconque.. Si l'infracteur était débiteur de la peine
envers la société, on ne pourrait pas expliquer com-

ment il est présumé innocent jusqu'à ce qu'il soit con-

damné. "'
.

Binding, Die Normen undihrè Vertretung, I, p. 12 et 66; Rende

Domenico, L'imita fondamentale del processo civile e delprocesso
pénale, Rivista di dirïtto publico, 1921, l1-e. partie, p. 372 et s.;

Bottaglini, La Norme del diritto pénale e i loro destinatari, 1910.

Lorsque le tribunal répressif constate qu'il y a eu

violation de la loi par un fait puni d'une peine, il pro-
noncecette peine. La décision n'est pas alors la consta^-

tatiqn d'un droit subjectif antérieur et l'injonction au

sujet passif d'accomplir la prestation qu'il implique, A
la suite dé la décision portant condamnation pénale naît
une situation juridique entièrement nouvelle. C'est à

partir de ce moment que le délinquant cesse d'être

prévenu où accusé pour devenir condamné ou débiteur
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de la peine. On touche ainsi du doigt là différence capi-
Jàlêqûi existe entre l'acte de juridiction Subjective et
l'acte de juridiction pénale, acte de juridiction objec-
tive.

'
:v .

La condamnation n'est pas un acte administratif pro-
prement dit, parce qu'elle est la conséquence forcée,

logique de la constatation de la violation de là loi. Elle

apparaît encore comme là conclusion d'un syllogisme
dont la majeure est la disposition de la loi, la mineure,
là 1constatation du fait constituant l'infraction, et la

conclusion, les termes de la condamnation. IL n'y a pas
là véritablement un acte administratif, parce qu'il n'y
a pas une manifestation de volonté faite avec l'inten-
tion exclusive de créer une situation de droit nouvelle,
niais une manifestation de volonté rendue logiquement
nécessaire par. la constatation de l'infraction faite à la
loi.

'
•'. _.'':.:'' . , ; :

Cependant si l'on prend la décision, du tribunal

répressif en elle-même en'l'a détachant par la pensée
de la solution juridique dont elle est la conséquence
logiquement nécessaire, elle apparaît très nettement

comme un acte juridique condition, acte objectif; et
comme elle émane d'un.agentpublic, prise en soi, elle
est évidemment un acte administratif au sens matériel
et: tout à fait général du mot. Cf. 'supra, §§ 23 et 26.
Le jugement de condamnation est un acte de' volonté

qui conditionne la naissance d'une situation, légale
nouvelle, le statut de*eondanïné..ll y a là, on ne sau-
rait le contester, une situation légale, une situation

objective dont le contenu est le régime auquel est.
soumis le condamné poup l'exécution- matérielle de la

peine et aussi, toutes les déchéances légalement ràtta-

.çhées 'à la condamnation. Quant à la décision d'acquit-
tement,, elle a aussi le caractère d'un acte juridique
condition, acte objectif qui conditionne la. pessation de
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l'état de prévenu ou d'accusé. Cet état est aussi une

situation légale qui hait à là suite de l'ordonnance du

juge d'instruction ou de l'arrêt de renvoi rendu par là

chambre d'accusation, acte juridictionnel conditionnant .

là naissance d'une véritable situation légale qui dispa-
rait à la suite de la décision d'acquittement. Celle-ci,

dès lors, a bien le caractère d'un acte-condition puisque
à sa suite disparaît une certaine situation légale.

La décision rendue par le. tribunal répressif étant un

acte objectif condition a naturellement une portée

générale. Il ne peut être question d'appliquer ici le

principe de la relativité de la chose jugée. Il naît une

situation juridique objective, une situation légale dont

le. propre, on le sait, est d'avoir une-portée générale,
de s'opposeif à quiconque, de s'imposer même aux

autres tribunaux quel que soit l'ordre auquel ils appar-

tiennent, de s'imposer aux tribunaux administratifs

comme aux tribunaux judiciaires.
Bien entendu, en disant que la situation née à la

suite de la décision rendue par un tribunal répressif a

une portée générale, cela n'est vrai qu'en tant qu'elle

s'applique à un individu déterminé. Cela ne veut pas
dire que la situation faite à une personne pourrait être

conditionnée par la condamnation prononcée contre

une autre. Par exemple, une condamnation étant-

prononcée contre l'auteur principal et le complice, les

situations faites àl'un et à l'autre sont d'ordre général;
ils ont l'un et l'autre l'état de condamné pour'tout le

monde et pour tout' tribunal. Mais ces deux situations

sont indépendantes et le sort du complice ne reste pas
indissolublement lié à. celui del'auteur .principal. Par

exemple, l'appel formé par le complice peut être rece-

vable, bien que l'auteur principal n'ait pas fait appel et

soit forclos. .,..''•'
C'est ce qu'a très justement décidé la cour de cassation,
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chambre.crimjnelle,,en. cassant un arrêt de la. cour de Poitiers,
^juillet 1910, S,, 1914, 1, p. 49, avec une note de Roux. ,

Àù contraire, il est de jurisprudence constante que Jàdécision
rendue par un tribunal répressif s'impose â toutes les jui'idic-
tions quand indirectement, la question de Culpabilité se. pose
devant une autre juridiction, soit pénale, soit civile, soit admi-

nistrative. Cf. notamment Cass., 28 juin 1905 et S avril 1909, S.,
1909, i, p. 310, et S.février 1913, S., 1913. I, p. 303. Voici le som-
maire de ce dernier arrêt :.« Le juge civil rie peut méconnaître
ce qui a été jugé définitivement au criminel, soit quant à l'exis-
tence du fait qui forme la base commune de l'action publique
;et de l'action civile,,soit quant à sa .qualification légale, soit

quant à la participation des personnes à ce fait. » La chambre
des requêtes a jugé de même dans deux arrêts des 17 janvier et
13 novembre 1917, où on"lit : « Attendu que les décisions de la

justice criminelle ont au civil l'autorité de la chose jugée à l'égard
de tous » (D., 1922, I, p. 52).

2° Contentieux de la réparation. —- Bien que cette

-expression ne soit pas encore passée dans l'usage, je

l'emploie, parce qu'elle me paraît commode et exacte,

pour déterminer le rôle du juge intervenant au cas où

il y a un acte ou un fait non juridique, violant le droit

objectif,, mais ne constituant pas une infraction.

Le principe général prohibant, quoique ne constituant

pas une infraction, tout acte commis contrairement au

droit et causant un préjudice à autrui est toujours celui

inscrit à l'article 1382 du code civil. Je n'ai pasnatureL-
lement à indiquer ici la portée de l'article 1382 .d'après
la doctrine et la jurisprudence actuelles, ni à déterminer

les éléments de la théorie de l'abus du droit, ni davan-

tage à rechercher s'il peut y avoir une responsabilité sans

faùte.fondée sur le risque, une responsabilité objective.

Supposons seulement un acte ne constituant, pas une

infraction, niais prohibé par le droit, un fait, un état

de choses contraires au droit objectif, et étant, d'après
le droit moderne (par exemple L. 9 avril 1898), la source

d'une responsabilité. La question est portée devant un

tribunal : c'est une pure question'de droit objectif. D'un
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fait contraire au droit, d'un acte qui n'est, pas fait dans

l'intention de créer un effet dé droit, n'a pu naître une '

situation subjective au profit de l'individu victime du pré-

judice. Celui-ci, en s'adressant aux tribunaux, n'invoque

pas un droit subjectif qu'il' n'a pas, ne peut pas avoir ; il

soutient seulement que la loi a été violée, et il demande

que le juge tiré la conséquence logique de la constata^

ti'on par lui faite de la violation de la loi; cette consé-

quence est une réparation. Le juge, en ordonnant une

réparation, exerce une juridiction objective; il crée une

situation de droit'nouvelle; son acte n'est pas un acte

administratif, parce que, comme la condamnation pénale,
il n'est que la conséquence logique et forcée de la

constatation que le droit objectif a été violé. Cf. 1.1,.

p. 156 et s.

La décision rendue au cas de contentieux de la répa-
ration est une condamnation à des dommages et intérêts

contre la personne reconnue responsable au profit de

celle qui a été victime du dommage. Il naît entre elles

deux une situation juridique subjective; c'est même la

situation juridique, subjective type, le rapport de

créancier à débiteur. C'est à la suite du jugement et

seulement à ce moment-là que naît cette situation. Lé

jugement est très nettement alors un acte juridique

subjectif. On dit bien couramment, à la suite de Pothier .

et du code Napoléon, que la dette naît alors dû délit.

J'ai montré au tome I, pages 156 et suivantes j que
c'était absolument inadmissible. C'est une de ces contre-

vérités que l'esprit tcaditionaliste des juristes se trans--

met d'âge en âge. L'erreur apparaît évidente si l'on

réfléchit un peu, et surtout aujourd'hui où très fréquem-
ment la responsabilité est engagée en dehors de tout'

délit,.. C'est le jugement de condamnation, qui seul con-

ditionne la naissance de la créance au profit de la

victime ; j usque-là. il y avait une voie de droit• ouverte,
il n'y avait pas de créance;
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Le jugement étant un acte juridique subjectif aura
nécessairement une portée toute relative conformément
à la règle inscrite à l'article 1351" du code civil. C'est
sans doute une question de-droit objectif qui a été

posée au juge. Mais la solution donnée, rend logique-
ment nécessaire la naissance d'une créance. L'acte qui
la conditionne est dès lors un acte subjectif qui ne

peut avoir que la portée d'un tel acte, c'est-à-dire qui
ne s'applique qu'aux personnes qui y sont parties.

Jèze a vivement contesté ma manière de voir sur ce

point {Revue du droit public, 1.909».p. 666). Reprodui-
sant l'opinion que j'exposais en 1901 dans mon volume

L'État, le droit objectif et la loi positive, il estime que
tout individu victime d'un préjudice dans certaines con-
ditions peut, par un acte unilatéral de volouté, faire
naître à son profit une créance ayant pour objet la répa-
ration de ce préjudice, que c'est cette créance qui est
déduite en justice et que le contentieux dé là réparation
est essentiellement un contentieux subjectif. A l'appui
de cette solution, il fait observer que le juge n'est pas
libre de fixer le montant de. la réparation, qu'il peut
accorder moins que ce qui est demandé, mais qu'il ne

peut accorder plus sous peine de statuer ultra petita.
L'argument est loin d'être probant. Pour être fondée

sur la yiolafion du droit, la condamnation n'en a pas
moins pour but principal dé sauvegarder un intérêt

privé. Il n'y a rien donc d'étonnant que le pouvoir du

juge soit limité quant au maximum par la demande de
/l'intéressé. '.D'autre part, ce qui montre que la condam-
nation est la conséquence logique de la-violation du;
droit objectif, et noii la reconnaissance de la créance
née d'un acte de volonté unilatéral du demandeur,
c'est que: lé juge doit appliquer la loi en vigueur au.
moment de l'acte qui a occasionné le préjudice et non
celle en vigueur, au moment pu s'est manifestée la
volonté de la victime.
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Ainsi donc, quoi que prétende Jèze, au cas de con-

tentieux, de l'a réparation, le jugement qui accorde des

dommages et intérêts est bien nettement un, acte sub-

jectif à la suite duquel naît une situation subjective de

créancier et de débiteur. 11 est certain qu'ici le juge-
ment est autre chose qu'une constatation; il est un acte

juridique subjectif caractérisé et il faut appliquer toutes

les conséquences qui s'y rattachent, notamment celles

qui concernent la relativité de l'acte.
Jèze dit que la solution qu'il donne est généralement admise.

C'est vrai pour la doctrine. Mais cette solution ne cadre pas avec

la jurisprudence de la cour dé cassation. Céll.e-ci décidé, en effet,

qu'un concordat n'est pas opposable au créancier de dommages
etintéi'êts en vertu d'un quasi-délit antérieur quand le jugement

qui a prononcé la condamnation aux dommages-intérêts est.

postérieur au concordat, alors même que la demande est anté-

rieure. La cour suprême estime qu'avant le jugement allouant

les dommages et intérêts, la victime du quasi-délit « n'a aucun

droit reconnu, aucun titre de créance dont elle puisse se. préva-
loir ». Cass., 19 janvier 1898, S., .1899, I, p. 55; 22 octobre 1901,

S., 1901, 1, p. 504, et surtout 11 avril 1907, S.., 1907, I,,p. 433,
avec une note de Lyon-Caen qui critique cette solution; mais

n'allègue aucune raison sérieuse. Cf. une très bonne note de

Bourcart, sous Cass., 22 octobre 1907, S., 1909, I, p. 513.

Ces solutions de la cour suprême sont la confirmation très

nette de ma manière de voir : lé.,.conCordât n'est pas opposable,

parce que, en réalité, la créance ne naît que. par l'effet du juge-
ment postérieur au'concordat et non par l'effet du quasi-délit
ou de la demande antérieurs au concordat.

3° Contentieux de l'annulation. —- On suppose main-

tenant.que l'acte, qui est une violation dé la loi,; a été

fait en vue de créer une situation de droit, qu'il est un

acte juridique. La conséquence de cette violation de la

loi est alors l'annulation de l'acte.

Mais cette question d'annulation peut s» présenter
dans deux hypothèses différentes qu'il faut distinguer

soigneusement:
• =

Première hypothèse. — Au paragraphe précédent, j'ai
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montré que lorsque ,1a question d'annulation se posait
pourun acte juridique subjectif, il y avait lieu toujours
à juridiction subjective parce que la question principale
soumise au juge est celle de savoir si une situation sub-

jective existe régulièrement, la question de légalité ne
se posant qu'en second lieu pour permettre de résoudre

"là question principale. Je ne reviens pas, sur les expli-
cations données précédemment à,ce sujet. Mais si la

question de régularité d'un acte et, par conséquent,
la question d'annulation se posent pour un acte objectif,
il y a lieu, au contraire, à la juridiction objective.
La question principale qui est alors soumise au juge
est une pure question de droit objectif. On le compren- .
dra facilement si l'on examine successivement les deux

catégories d'actes objectifs, les actes-règles et les actes-
conditions.

Pour les actes-règles, la chose est évidente. Une

règle nouvelle est établie, une règle ancienne est sup-
primée ou modifiée. A la suite d'un pareil acte, il ne
naît aucune situation juridique subjective; seule peut
naître une situation objective. La seule question qui
puisse se poser est donc celle-ci: cette règle est-elle
conforme ou contraire à un droit objectif supérieur à

elle; si oui, la règle nouvelle doit être maintenue; si

non, elle doit être annulée.
L'acte juridictionnel qui prononce l'annulation de

cette règle est nécessairement lui-même un acte objectif
ayant la portée générale de l'acte-règle en jeu. L'annu-
lation étant prononcée, on se trouve, au point de vue
de la règle à appliquer, dans la situation où l'on était
antérieurement à l'acte-règle annulé. Si le juge refuse
d'annuler l'aetè-règle, celui-ci subsiste, bien entendu,

tèj;.quel. Mais "rien n'empêche que'...l'annulation soit
ensuite demiandée par une personne autre ou pour
un autre motif. Gela n'est nullement contraire au carao-
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tère objectif de la juridiction en .pareille hypothèse. Il

y a simplement une question de recevabilité du recours.

Il reste que le juge n'a jamais à résoudre dans l'hypo-
thèse où nous sommes qu'une question de droit objectif.

Il en est de même au cas où la question de régularité
se pose pour un acte-condition. Il y a toujours alors une

. situation juridique objective, et la question que doit '.
résoudre le juge est celle de savoir si cette situation

existe régulièrement. S'il répond non, il doit, en consé-

quence, prononcer l'annulation. Le juge l'ésout alors
exclusivement une question.de droit objectif, comme au
cas d'acle-règie, une question de légalité, puisque la
situation juridique objective est le résultat direct de

l'application du droit objectif, de la loi -, à un individu
déterminé. La décision juridictionnelle est alors un acte-

condition, de même nature que celui au sujet duquel
la question a été posée au juge.

Cette décision ne peut, être que le refus d'annulation
ou l'annulation de l'acte-condition attaqué. Lé refus

d'annulation, c'est la confirmation de l'acte attaqué. Je
suis disposé à croire cependant que l'acte-condition
constitué par la. décision juridictionnelle se substitue à

l'acte attaqué et qu'il y à ainsi un acte nouveau, comme

lorsque un jugement reconnaît une situationjuridique
subjective.

Si l'annulation est prononcée, la décision qui la pro-
nonce est évidemment un acte juridique nouveau, un
acte' qui est la condition de la disparition de la situation

juridique objective, qu'irrégulièrement on avait voulu'
faire naître; il conditionné, le rétabiissemeht :de la
situation antérieure, s'il y en avait une qu'irrégulière-
ment oh avait voulu supprimer, modifier ou remplacer.
La décision juridictionnelleest 'alors :un àéïe éôùditioii
avec tous les caractères =et toute ;là- portée d'un pareil,
acte, portée générale par définition, la situationijùri-

. DUSUIT. —'II. , ; 24 ; :
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diqueobjective-.étânt opposable à tous et permanente.
La situation est annulée, non pas seulement à l'égard
de ceux qui étaient parties au procès, mais ergaomnes.
Une situation juridique objective cesserait,' en effet,
d'avoir ce caractère si elle existait à l'égard des uns et ,

point à l'égard des autres. II. faut, cependant, toujours
faire cette réserve que si le juge refuse de prononcer
l'annulation de 1 acte objectif, la demandé d'annulation

.
'

pourrait cependant plus tard être formée par une autre

personne ou en vertu d'un autre motif. Mais c'est là une

question de recevabilité tout à fait étrangère à la portée

que doit avoir.le jugement en matière de contentieux

objectif.
Deuxième hypothèse.:— Le contentieux objectif d'an-

nulation apparaît dans une seconde hypothèse. Ici, il

est vrai, il touche de très près au contentieux subjectif.
Au paragraphe précédent, j'ai prévu le cas où une

situation juridique subjective existant, un acte objectif
était fait qui y portait atteinte et j'ai montré que le

. recours ouvert alors était un recours subjectif. Si l'on

suppose, à l'inverse, qu'une situation juridique objec-
tive existe régulièrement et que par un acte Subjectif
on tente d'y porter atteinte, la question; qui est alors

posée au juge est uniquement de droit objectif. Elle estr
en effet, celle de savoir quelle est l'étendue de la sit.ua-

-, tion juridique objective, celle de savoir quelle est la

loi dont dérive cette situation. On verra un peu plus
loin des exemples concrets d'une pareille hypothèse. Le

contentieux qui s'élève alors est certainement objectif. ;

. Sans doute, la décision, qui sera rendue annulera un

acte subjectif, mais elle sera la conséquence logique.
de la reconnaissance d'une situation objective ; elle sera

elle-même-un acte-condition. et elle aura la po'rtee

générale de: la situation juridique objective qu'ellet
reconnaît. ; . ' --',
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Des exemples vont permettre de préciser ce que

l'exposé qui précède peut avoir d'un peu abstrait. Il ne

faudrait pas croire, ce serait une grave erreur, que le

contentieux objectif de l'annulation n'existe que dans le

domaine du droit public. Sans doute, il a acquis en

droit public, grâce à l'organisation jurisprudentielle de

la voie de droit objective, appelée recours pour excès

de pouvoir, une ampleur et une précision qu'il n'a pas
encore dans le domaine du droit privé. Cela explique
comment le contentieux objectif- de l'annulation a sou-

vent échappé aux civilistes et aux procéduriers, je veux

dire aux juristes qui se sont spécialisés dans l'étude du

droit et de la procédure civils. Une analyse exacte

montre que même en droit.privé, le domaine du con-

tentieux objectif d'annulation est extrêmement étendu.

D'abord, il apparaît toutes les fois que l'on demande

l'annulation d'un acte-règle. \pt il y a des actes-règles
en droit privé comme en droit public; je l'ai montré

au tome I, page221 etsuivantes, par exemple, les statuts

d'une société ou les statuts d'une association. Si la-

question est posée au juge de la régularité légale de

pareils actes, incontestablement celui-ci n'aqu'àrésoudre
une question de droit objectif. S'il prononce l'annula-

tion de ces statuts, sa décision aura certainement une

portée générale, tout comme celle qui prononcé l'annu-
lation d'un règlement administratif. Elle s'imposera

erga omncs et non pas seulement aux parties en cause. ;
La jurisprudence décide couramment que les décisions de

justice prononçant là nullité d'une société produisent leurs effets
crga omnes et non pas seulement à l'égard des parties au procès.
Cass. req.,2 juillet.1873, D., 1874, I, p. 49; Cass. civ.,21 novem-
bre 1916, D.,.1921,1, p. 10. Certains auteurs, notamment Lacour,
sous arrêt de 1916 précité, disent qu'il y a là une dérogation a.
l'article 1351 du Code civil. Ce n'est pas exact; il n'y a point de

dérogation à ce texte, parce qu'il n'a été écrit que pour les juge-
ments rendus.en matière de juridiclipn. subjective et que l'on
estici en plein dans le domaine de la juridiction objective.
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Sur l'annulation des statuts des sociétés commerciales, on
consultera le beau livre du professeur Hémard, La nullité des
sociétés commerciales, 1912, où il y a beaucoup de bonnes choses,
mais où la distinction du contentieux objectif et du contentieux

subjectif n'a été qu'entr'aperçue.
'

'Le droit privé offre de. nombreux exemples d'actes-

c'onditions : mariage, reconnaissance d'enfant naturel,

légitimation, adoption, et encore, on peut très, juste-
ment le soutenir, le contrat de mariage réglant le

régime des biens entre époux et là capacité de la femme,
et aussi tous les actes relatifs au transfert de la pro-

priété et à la constitution des droits réels. L'analyse
détaillée de ces actes ne peut être faite ici; mais si,

comme je le crois, la propriété doit de plus en plus
être considérée comme une situation de droit objectif,
une situation légale, les actes qui y sont relatifs sont

. bien des actes-conditions. Quoi qu'il en soit, toutes les

fois qu'une question de légalité d'un de ces divers actes-

conditions se présente, le juge est saisi d'une question
de droit objectif. 11 n'a point à rechercher s'il existe ou

non une situation juridique subjective, mais seulement

si le droit objectif a été ou non violé. La' décision d'an-

nulation qu'il prendra sera elle-même un acte-condition

ayant exactement les mêmes caractères et là même

portée générale que l'acte attaqué.

Ainsi, en droit public comme en droit privé, il y a

souvent lieu à un contentieux objectif d'annulation.

Tout ce que l'on peut dire, c'est que l'on aperçoit diffi-

cilement comment pourrait se présenter en droit privé
le deuxième cas de contentieux objectif d'annulation,

celui où le bénéficiaire d'une situation juridique objec-
tive est atteint par un acte subjectif de droit privéV En

effet, les actes subjectifs de droit privé sont presque

toujours, sinon toujours, dès contrats ne produisant
d'effets qu'à l'égard des parties contractantes et de leur

consentement.. Elles ne peuvent donc pas être fondées
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à soutenir qu'un acte subjectif fait de leur consente-

ment porte atteinte à une situation juridique dont elles

sont bénéficiaires. Mais on a vu au paragraphe précé-
dent que l'inverse n'est pas vrai et que le bénéficiaire

d'une situation subjective de droit privé peut être atteint

par un acte objectif de droit privé, que cela peut donner

lieu à une action de pur droit subjectif et notamment à

la voie de recours prévue au code de procédure sous le

nom de tierce opposition quand l'acte de droit privé de

caractère objectif est un jugement (C. proc, art. 476-

477). ,-
Les jugements rendus en matière de contentieux

objectif de droit privé sont des actes, objectifs condi-

tions. Par conséquent, les décisions des juridictions

supérieures qui seront saisies de la question de leur

validité seront, elles aussi, des actes de juridiction

objective. La proposition s'applique à la juridiction

d'appel quand elle est saisie seulement de la question
de nullité concernant le jugement rendu en premier
ressort et surtout à la juridiction de cassation. J'ai déjà
dit au paragraphe précédent que le caractère de la

juridiction de cassation demandait à être analysé avec

soin et qu'il dépendait de la nature de la décision juri-
dictionnelle entreprise..Si elle est un acte subjectif,..l'a
juridiction de cassation est subjective ; si elle est un;
acte objectif, la juridiction de cassation est elle-même

objective. La décision prononçant la cassation aura la

portée générale qui.appartient à toute décision d'annu-
lation touchant un acte objectif, et cela pour la raison

indiquée précédemment.'
Ce que je dis là -est vrai quel que soit le tribunal de

cassation intervenant, et notamment dans les pays où

existe la séparation des deux ordres dé juridiction, en
France par exemple, que la décision de cassation
émane de. la cour de cassation ou du conseil d'État
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statuant comme tribunal de cassation. On a demandé

parfois quelle différence existait entre la décision du
conseil d'Etat prononçant l'annulation d'un acte admi-
nistratif sur le recours pour excès de pouvoir et celle

prononçant la cassation d'une décision juridictionnelle :
la seconde est une décision de droit objectif seulement
dans le cas où le jugement caSsé était lui-même un
acte objectif.

La distinction des deux contentieux objectif et sub-

jectif est donc générale, vraie en droit privé comme en
droit public. Cependant, on ne saurait méconnaître que
pour le moment là distinctionjest beaucoup plus nette-
ment déterminée devant les juridictions de droit public
que devant les juridictions de droit privé. En France,
cela est dû à la construction qui a. été élaborée par le
conseil d'État de la voie de droit exclusivement objec-
tive qu'est le recours pour excès de pouvoir. On étu-
diera au tome III, en détail, cette voie de recours; je
veux insister ici sur son caractère exclusivement

objectif.
Le recours pour excès de pouvoir comme recours

objectif. — Tel qu'il a été élaboré lentement par la

jurisprudence du conseil d'État, tel qu'il a été législa-
tivement consacré par l'article 9 de la loi du' 24 niai

1872, le recours pour excès de. pouvoir tend à l'annu-
lation pour violation de la loi ou des règlements des
actes émanés des diverses autorités administratives. II
a le caractère d'un recours contentieux d'annulation

objective. Par conséquent,il ne peut être recevable que
dans les cas d'annulation objective que j'ai analysés et

quiparaissent seuls possibles., ...
Il est recevable : 1° pour faire tomber un aete-règle

que -Ton. prétend fait en violation de la loi ; 2° jîour
faire tomber un acte obj eçtif condition que l'on prétend
contraire à la loi.; 3Ppour faire tomber un acte objectif
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ou subjectif qui a un contre-coup sur une situation juri-

dique objective. Dans ces trois cas, et seulement dans

•ceux-là, le juge ne doit résoudre qu'une question de

droit objectif :

1° Lorsqu'il s'agit d'un acte-règle, d'un règlement,
la chose est simple et la solution évidente. Le requé-
rant ne prétend pas qu'une atteinte ait été-portée à

une situation juridique subjective dont Userait le béné-

ficiaire ; encore moins prétend-il à un droit subjectif. Il

n'invoque même pas l'existence d'une situation juridique

•objective à son profit.
'
Il. soutient seulement que la

règle formulée par un agent public l'a été en violation

•d'un droit objectif supérieur s'imposant à lui. Peu

importe d'ailleurs la forme qu'affecte la violation du

droit objectif supérieur, que l'auteur de l'acte ait; violé

la loi par l'objet donné à l'acte, ou par le but en vue

duquel ,il l'a fait, qu'il \y ait, suivant la terminologie
consacrée, excès de pouvoir ou détournement de pou-
voir, les caractères du recours et de l'acte juridictionnel

qu'il provoque sont exactement les mêmes.

La décision qui refuse de prononcer l'annulation

porte seulement ou bien que le requérant n'avait pas

qualité pour agir, ou bien que le motif d'annulation

invoqué n'était pas fondé. Par conséquent, cette déci-

sion n'écarte pas un nouveau recours fondé -sur un

autre motif ou formé par une autre personne où^par la-

même personne agissant en une autre qualité..
'

Mais, au contraire, si la juridiction prononce l'annu-

lation de l'acte-règle, sadécision a une portée générale.'

L'àcte-r.ègle est supprimé erga omnes; les choses sont

•comme s'il n'avait jamais été fait. L'acte-règle- est, par
.définition, une disposition par voie générale s'appli-

quànt à toute personne se trouvant dans les conditions,

prévues, et la raison se refuse à comprendre un acte-

règle qui iie s'appliquerait pas à certaines 1
personnes.
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Tel règlement administratif ayant été annulé par le

.conseil d'État, il est anéanti et nul ne peut s'en préva-
loir devant aucune juridiction comme aucune juridic-
tion ne peut en faire l'application. Une juridiction

judiciaire qui ferait application d'un règlement admi-

nistratif annulé par. le conseil d'Etat sur recours pour
excès de pouvoir violerait incontestablement le droit

objectif, et sa décision devrait être cassée par la cour

suprême.,: ',

Jusqu'à ces dernières années, la solution que j'indi-

que, conséquence rationnelle du caractère objectif

appartenant au recours pour excès de pouvoir, était

admise-sans difficulté. Mais un arrêt du conseil d'État

du 29 novembre 1912 a donné lieu à de nombreuses

controverses. A mon avis, il est le résultat d'une inad-

vertance de la haute juridiction, qui admet la receva-

bilité d'unes tierce opposition dirigée contre un arrêt

ayant prononcé l'annulation d'un décret, ce qui aboutit

à cette conséquence que si la tierce opposition avait

triomphé sur le fond, le décret aurait été annulé pour
tout le monde excepté pour une seule personne, le

demandeur à la tierce opposition, ce qui me paraît

inintelligible.
L'arrêt dont je parle est l'arrêt Boussugue du 29 novembre 1912,

qui,admet la recevabilité de la tierce opposition contré'.un arrêt

du 7 juillet 1911, ayant annulé sur recours, pour excès de pouvoir
l'article 61 du décret du 8 octobre 1907 sur les.Halles centrales

de Paris. Le commissaire du gouvernement, M. Léon Blum,
concluait très nettement et très justement à la non^recevabilité

de,la tierce opposition. Il invoquait le précédent de l'arrêt du

.8 décembre. 1899 qui, sur les conclusions de M. le commissaire
du gouvernement Jagerschmidt, avait rejeté la tierce opposition
formée contre-un arrêt prononçant l'annulation d'un acte admi-
nistratif sur recours pour excès, de pouvoir, « considérant que

.les instances engagées par application des "dispositions des lois
des 7-14 octobre 1790 et 24 mai 1872 n'ont pas le cai'aGtère de

litiges entre parties... », en d'autres termes, parce que, le recours
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pour excès de pouvoir étant un recours objectif, la décision

rendue sur lui à une portée générale et s?oppose même -aux.par-

ties qui n'ont pas été mises en cause (Recueil, 1899, p. 719, et

S., 1900, III, p. 73, avec Une note d'Hauriou). En 1912, le conseil

d'État rejette cette solution et malgré les conclusions de M. Léon
'
Bruni déclare la requête en tierce opposition recevable : « Con-

sidérant que les requérants soutiennent qu'en leur qualité

d'approvisionneurs ils ont été personnellement privés par la

décision précitée d'un droit qu'ils tenaient de la loi du 11 juin
1896 et du décret du 28 octobre 1907. »

Cette solution ne soutient pas l'examen. J'ai montré au para-^

graphe précédent qu'en effet celui qui est partie à une situation

juridique subjective peut invoquer cette situation pour faire

juger qu'un acte objectif ne lui est pas opposable et que lorsque
l'acte objectif qui le lèse est un jugement, la voie de droit qui
lui est ouverte est la tierce opposition. Mais il n'en est ainsi que

lorsqu'une situation juridique subjective est invoquée ekqu'elle
vient contredire un acte tendant à créer une situation objective.. ,

Or, tel n'est pas le cas lorsque, comme dans l'espèce dé l'arrêt .

Boussugue, la seule: question qui\a été jugée est celle de,1a léga- .'

lité d'un règlement. Celui-ci ayant été déclaré illégal est par là

même annulé, anéanti. On ne comprend pas comment on peut

prétendre lé faire revivre au profit d'une personne déterminée.

On conçoit qu'un acte-condition ne soit pas opposable à une

personne bénéficiaire d'Une situation juridique subjective anté-

. rieùre; on ne- comprend pas qu'un acte-règle étant anéanti, on,

puisse le faire revivre au profit d'une personne déterminée.

Voyez le texte de l'arrêt du 29 novembre 1912, avec les conclu-

sions de M. Léon Blum, Recueil, 1912, p. 1135;'Revue du droit "

public, 1913, p. 333, avec un article de Jèze, qui, très justement,

critique vivement lasolution. donnée par le conseil d'État; S.,1914,

III, p. 33, avec une note d'IIauriou, qui essaie d'expliquer la solu-

tion dû conseil d'État en disant que « le requérant à la tierce

opposition prétendait à un droit subjectif auquel l'arrêt d'annu-

lation du conseil d'État aurait fait grief; que, par conséquent,
soii recours devait être déclaré recevable et que, d'ailleurs, le

recours pour excès de pouvoir perd de plus en plus son caractère

de recours objectif».
'

.

Aussi bien peut-ôn se demander si, à l'époque où a été rendu

l'arrêt Boussugue, la jurisprudence du conseil d'État, qui avait si

nettement établi le caractère objectif du recours pour excès de

pouvoir; né traversait pas une période cri tique. A ce moment,
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une certaine confusion, pour ne pas dire une Certaine incohé-
rence, apparaît dans quelques-uns de ses arrêts. C'est ainsi que
dans l'arrêt Blot, le 26 janvier 1912, qui déclare qu'un officier
n'est pas recevable à attaquer par le recours pour excès de pou-
voir la décision qui a refusé de lui donner Un commandement,
on lit : « Considérant que l'article 106 du décret du 28 mai 1895
sur le service des armées eu campagne ne peut avoir pour effet
de créer, au profit de l'officier, un droit susceptible d'être reven-

'
diqué par une action çontentieuse » (Recueil,, 1912, p. 98, et S.,
1913, III, p. 18). Ce considérant est en contradiction complète
avec le caractère reconnu maintes et main tes fois au recours pour
excès de pouvoir, par lequel on ne revendique point un droit, mais
on prétend, seulement que l'agent public a violé la légalité. La
question n'était pas de savoir si le requérant avait ou n'avait pas
un droit à tel commandement; il est bien certain qu'il n'en
avait pas. La question était seulement de savoir si, en refusant le
commandement, l'autorité supérieure avait ou non violé les
décrets/C'est ce que le conseil d'État devait juger et C'est ce

qu'il n'a pas jugé.
2° Le recours pour excès de pouvoir peut être formé

pour obtenir l'annulation d'un acte' administratif con-
dition que l'on prétend avoir été fait en violation du

droit objectif.. Encore ici, la question soumise au juge
est exclusivement une question de droit objectif.. C'est

. *celle de savoir si une situation de droit objectif a été

créée, modifiée ou supprimée-régulièrement'.. Le requé-
rant n'invoque aucune situation juridique subjective.
S'il se prévalait d'une telle situation, il ne serait point
recevable à former le recours pour; excès dé pouvoir ;
il serait alors armé d'un recours subjectif, comme je

. l'ai montré au paragraphe précédent, eii étudiant les

différents cas de juridiction subjective. C'est ce qu'on

exprimait à une certaine époque, notamment au temps
de Laferrière, en disant que le recours pour excès de

pouvoir était une voie de droit, subsidiairey qui n'était
•- pas recevable quand On avait une autre action.. C'était

inexact ; le recours pour excès de pouvoir n'est point
une_voie de droit subsidiaire, seulement, il n'est.ouvert
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que dans le domaine du droit objectif. Quand on se

prévaut d'une situation juridique subjective, on forme

naturellement un recours de droit subjectif. Toutes les

questions sur le caractère subsidiaire du recours pour
excès de pouvoir ne se seraient pas posées, si l'on avait

fait la distinction des deux contentieux subjectif et

objectif. .."'.-.'.
Le conseil d'État a décidé encore tout récemment que

le recours pour excès de pouvoir n'est pas -recevable

en matière de contentieux des contributions directes. *

Rien n'est plus juste. En effet; c'est alors une question
de créance qui se pose, pure question de droit subjectif,,,
et le recours pour excès de pouvoir îi'a rien à faire

(Gons. d'État, 8 juin 1921, Revue du droit public, 1921, .

p. 517). De même, dans son arrêt du 9 novembre 1921,
le conseil d'État a très justement décidé que le recours

pour excès de pouvoir n'est pas recevable en matière

de .marché de foui*nitures : question de contrat, de

créance et de dette, question de pur droit subjectif,,
tout à fait étrangère au domaine du recours pour excès

de pouvoir (Revue du droit public, 1921, p. 497).
Un des cas les plus fréquents dans lesquels le recours,

pour excès de pouvoir est dirigé contre un acte objectif
condition est celui où l'on attaque une nomination, Une
révocation de fonctionnaire ou une mise à là retraite.

Les arrêts qui reconnaissent en pareil cas la recevabi-

lité des recours pour.excès de pouvoir formés soit par
des associations de fonctionnaires, soit par des person-
nes réunissant les conditions nécessaires pour; être
nommées à certaines fonctions,et qui subissent un pré-

judice moral de ce qu'on y a fait une nomination irré-

gulière sont extrêmement nombreux, depuis les arrêts

Lot et. Moliniédu 11 décembre 1903 et depuis l'arrêt

Association :des employés du ministère des Colonies du
11 décembre 1908. On^në saurait évidemment prétendre
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que les demandeurs à ces recours invoquaient un droit,

subjectif ; ils ne soutenaient point assurément avoir le

droit d'être nommés à la fonction considérée ; ils

savaient parfaitement qu'ils ne l'avaient pas. Ils in-vor

quaient seulement la violation de la légalité objective

et, en statuant sur le recours, lé: conseil d'État faisait

exclusivement un acte de juridiction objective.,
L'arrêt du conseil d'État qui prononce l'annulation

d'un acte objectif condition, par exemple d'une nomij-

nation ou d'une révocation de fonctionnaire, ou de tout

autre acte objectif condition, comme celui qui prononce
l'annulation d'un acte-règle, a une portée générale et

s'applique ergà omnes. 11 est évident que le fonction-

naire dont la nomination est annulée cesse d'être fonc-

tionnaire pour, tout le monde et non pas seulement

pour le requérant qui a obtenu l'annulation ; de même

celui dont la révocation est annulée redevient fonc-

tionnaire pour tout lé monde. La règle de la relativité
.de la chose jugée n'a ici aucune raison d'être ; la dé.cir

sion d'annulation est un acte objectif condition et qui
a la portée générale de tout acte objectif. Le fonction-

naire dont la nomination est annulée est censé n'avoir

jamais été fonctionnaire. '

Cette annulation d'une nomination a-t-ellé\ un effet

rétroactif? A-t-ellepoUr conséquence l'annulation de tous

les actes faits par le fonctionnaire dont la nomination est

ainsi rétroactivement annulée? Ces:actes, semble-fe-il,
doivent nécessairement tomber puisqu'ils ont été- faits

par Un simple particulier n'ayant aucune qualité pour

agirv La solution serait singulièrement:grave; Elle>exi-

geràit, par exemple, que tous lèsrjugements auxquels a;

participé un magistrat dont la nomination est annulée
soient de; ce fait eux-mêmes annulés. La nomination d'un

préfet ou d'un maire étant annulée, tous les arrêtés
individuels ou généraux pris,par eux.sëraient caducs.t
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Une pareille solution est difficilement admissible ; Une-

logique rigoureuse l'exigerait cependant. Mais la solu-

tion que paraît imposer la logique, n'est pas toujours la

vraie.
A mon avis, tous ces actes doivent être maintenus,

soit qu'on dise que l'annulation de là nomination n'a pas
d'effet rétroactif, soit que l'on admette, comme semble

le faire Jèze., Une solution analogue à celle donnée

par le code civil au cas de -mariage putatif. J'estime,

cependant que ce serait là introduire une fiction inutile.

Je préfère dire que l'annulation de la nomination n'a

pas d'effet rétroactif, que la nomination était sans doute

viciée, que cependant, avant qu'elle fût annulée, le fonc-

tionnaire nommé était vraiment fonctionnaire et qu'il a

pu agir valablement jusqu'au moment où sa nomination

a été annulée par le conseil d'État.

Jèze, Des fonctionnaires de fait, Revue du droit public,,A9iA,

p. 48 ; Principes généraux du dihit administratif, 1914, p. 441 et s. ;:

Ledoux, Essai d'une théorie sur la -fonction de fait, Revue générale

d'administration, 1912, II, p. 397; III, p. 22. •
\

3° Un acte émané dj'un agent public porte atteinte à

une situation juridique objective. Tout intéressé, n'au-

rait-il qu'un intérêt moral, est recevable à former le

recours pour excès de pouvoir à l'effet d'obtenir l'annu-

lation d'un pareil acte. Peu importé lé caractère de

cet acte. Serait-il un acte subjectif, c'est par le recours

pour excès de pouvoir qu'il faut agir parce qu'il y a lieu
à un contentieux objectif. En effet, la question princi-

pale qui se pose est celle de l'existence et de l'étendue

d'une situation objective. Sans doute, il y aura lieu

d'examiner la validité et la portée de l'acte; mais cela

uniquement en fonction de la situation objective consi-

dérée, laquelle dérive du droit objectif. C'est donc bien

une question dé droit.objectif qui se pose avant tout ; et

c'est- pourquoi l'intéressé est recevable à former le
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recours pour; excès- de pouvoir, recours objectif alors

même qu'il s'agit d'un acte subjectif.
La jurisprudence a fait de nombreuses applications

de cette idée. J'ai déjà indiqué les recours, formés, non'

seulement par le fonctionnaire auquel s'applique la

mesure, mais.encore par toute personne et par toute

association de personnes ayant un intérêt moral, contre

les actes de révocation, de rétrogradation, de déplace-
ment qu'on prétend faits en violation de la loi fonction-

nelle et qui portent atteinte à la situation objective du

fonctionnaire. La décision d'annulation intervenue sur.
un pareil recours a évidemment une portée générale. Le

fonctionnaire est réintégré dans la situation objective
où il était auparavant. Cette réintégration est évidem-

ment opposable erga omnes, et ce n'est pas seulement

à l'égard des personnes parties au procès que le fonc-

tionnaire est réintégré. Encore ici la relativité de la

chose jugée est complètement écartée.

Le recours pour excès de pouvoir est recevable même
dans le cas où l'acte qui porte atteinte à la situation

juridique objective est un acte subjectif, et cela parce
, que la question principale est encore une question de

droit objectif, celle de savoir si cette situation objective
existe et quelle en est l'étendue. On pourrait dire

cependant que puisqu'il-y a.un acte subjectif, la ques-
tion qui se pose est celle de la validité de cet acte, et.

l'on a montré précédemment qu'une, pareille[question,
donne toujours lieu à la juridiction subjective. Je

réponds que cela est vrai quand elle est la question

principale et directe posée aux juges, mais que dans le

cas actuel il n'en est pas ainsi puisque la question prin-

cipale, primordiale,:, est. relative, à une situation objec-
tive et .que c'est comme .'conséquence logique de la solu-

tion affirmative qu'il a donnée à la question de savoir

si la situation objective existe qu'il prononce l'annula-

tion de l'acte subjectif.
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Le conseil d'État paraît hésitant..La question s'est posée devant

lui à l'occasion ,des décisions prises par..l'autorité supérieure
relativement au traitement où indemnité dus à des fonctions

naires. 11 n'est pas douteux que les traitements et indemnités,

dus à des fonctionnaires en vertu de la loi du service forment

un des éléments de leur situation de fonctionnaire, laquelle est

au premier chef une situation légale^ une situation de droit

objectif. L'autorité supérieure prend relativement au traitement

ou indemnité une, décision que le fonctionnaire prétend être con-

traire aux lois et règlements qui déterminent son traitement et,

par conséquent, préjudiciel- à la situation légale qu'est la fonc-

tion publique. La décision de l'autorité-supérieure est un acte

subjectif puisqu'il est spécial, concret et individuel ne devant

s'appliquer qu'une fois et dans un cas particulier; il est décidé,

par exemple, que telle indemnité spéciale ne sérapas payée àtel

fonctionnaire. Celui-ci est-il recevable à agir par le recours pour
excès de pouvoir, recours objectif ?

Pendant longtemps, le conseil d'État avait déclaré non rece-

vable le recours pour excès, de pouvoir par lequel le/fonction-
naire intéressé attaquait les décisions prises concernant son

traitement : Arrêts Théveiieau, ï;5 février 1907, Recueil, 1907,

p. 162; Antoine, 12 janvier 1912, Recueil, p. S9.

Mais par un arrêt Lafage du 8 mars 1912, rendu sur le.s très

remarquables conclusions de M., le commissaire du gouverne-,
mentPiçhat, le conseil d'État admet le recours pour excès de

pouvoir formé contre une décision du ministre des Colonies con-

cernant le traitement d'un médecin principaldes troupes colo-

niales. Dans ses conclusions, M; Pichat fait trèsjustément et très

nettement la distinction entre le recours en annulation:,, recours-

objectif, et la demande en paiement, recours subjectif. Il emploie
les: expressions traditionnelles de contentieux d'annulation et de

contentieux de plemejuridiction, expressions moins exactes que
celles dont je me sers, .niais qu'on peut employer si l'on est-

d'accord pour leur donner un sens précis. Il disait notamment :
« Le recours pour excès de pouvoir ne peut être; fondé que sur la

violation des règles de droit auxquelles les lois et règlements sou-'

mettent le fonctionnement.des services; publics. Il, n'est pas
recevable si le moyen invoqué est la violation d'un droit contrac-

tuel, quasi contractuel ou quasi délictueh Î>C'est identiquement.
. la même idée que j'exprime plus exactement en disant : quand

oninvpque une situation juridique subjective, on ne peut pas

employer, le. recours pour excès de pouvoir qui" est une voie';
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de droit purement objective. Ce que M. Pichat appelle situation

contractuelle, quasi contractuelle on quasi délictuelle, est une

situation subjective. Il vaut mieux employer cette dernière expres-
sion plus générale, parce qu'il y a des situations subjectives à

l'occasion desquelles le recours pour excès dé pouvoir n'est pas
recevable et qui ne naissent ni d'un contrat, ni d'un quasi-con-
trat, ni d'un quasi-délit. Cette réserve faite quant à la termino-

logie, je me plais à dire que l'exposé de M. Pichat sur la distinc-
tion des deux contentieux objectif et subjectif, sur le caractère

exclusivement objectif du recours pour excès de pouvoir est

d'une clarté et d'une précision parfaites. Arrêt Lafage, 8 mars

. 1912, avec les conclusions de M. le. commissaire du gouverne-
mentPichat,Recueil, 1912, p. 348; Revue' du droit pub lie, 1912,

p. 269, avec une note de Jèze; S., 1913, III, p. 1, avec une note
d'Hauriou dont je ne goûte pas beaucoup le critérium qu'il donne

pour distinguer le recours ordinaire et le recours pour excès de

pouvoir, ce dernier recours n'étant, d'après lui, recevable contre
une décision exécutoire que lorsqu'il n'y a pas encore acte d'exé-

cution. Dans le même sens que l'arrêt Lafage, l'arrêt Baron du

24 novembre 1916, Recueil, 1916, p. 480, et Revue dit droit public,
1917,. p. 98, avec une note de Jèze. Dans une affaire Scheller,

jugée par le conseil d'État le même jour que l'affaire Lafage

(8 mars 1912), aussi, sur les conclusions de M..Pichat, le conseil

d'État écarte justement le recours pour excès de pouvoir, le

requérant'ne contestant pas la légalité de la .décision et soute-

nant seulement qu'il y avait une faute de service à l'occasion de

laquelle il demandait une indemnité. Il y avait lieu au conten-

tieux de la réparation et non au contentieux de l'annulation.

Recueil, 1912, p. .354', et S., 1913J I, p, S. '. .', -v

C'est en vertu de la même idée que les intéressés
sont recevables. 'à faire annuler par le recours pour
excès de .pouvoir tout acte administratif qui porte
atteinte soit à la liberté individuelle, soit, à la liberté

du commerce et de l'industrie, soit à là propriété. Les

arrêts du "conseil d'État qui anhulent des actes adminis-

; tratifs réglementaires ou individuels pour atteinte à la

liberté sont extrêmement nombreux et il est iaïutiie de
les citer. Aucune difficulté ne peut s'élever à cet égard,.

: Mais il en est différemment des; arrêts.qui annulent un
acte administratif portant atteinte à: la propriété. ;Le
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conseil d'État annule les actes portant délimitation

inexacte du domaine public : décrets de délimitation du

rivage de la mer, arrêtés de délimitation des cours d'eâu

navigables et flottables. Pendant longtemps on a soutenu

qu'au cas dé délimitation inexacte il y avait atteinte au

droit subjectif de propriété et que seule, par consé-

quent, i'action subjective en revendication portée devant;

les tribunaux judiciaires était ouverte. Aujourd'hui, la-

jurisprudence dite des recours parallèles parait bien

définitivement établie. L'intéressé a sans doute l'action,

en revendication' qu'il portera devant les tribunaux

judiciaires et par laquelle il ne pourra pas obtenir ,

l'annulation de l'acte administratif de délimitation,

mais seulement une indemnité pour expropriation
indirecte. 11 est aussi armé du recours objectif pour
excès de pouvoir par lequel il obtiendra 'l'annulation

de la délimitation pour atteinte à la situation objective

légale qu'est la situation de propriétaire. C'est là une

manifestation très nette de l'évolution que j'ai souvent ,

signalée et suivant laquelle la propriété tend à être de

plus;en plus comprise comme une situation légale et

objective et non plus comme un pur droit subjectif.
Cf. notamment't. I, p. 263. ets. et mon, volume tes transforma-

tions générales du droil privé, 2e édit., 1920, p.^147 et Si

C'est depuis 1863 que le conseil d'Étatadmet le recours pour'
excès de pouvoir à l'effet d'obtenir l'annulation d'un acte-de-

délimitation. V. notamment les arrêts des-27 mai 1863, 30 mai

1863. Alors se posa la question de savoir si, malgré'cela,-le pror
. prié taire riverain pouvait former une action en revendication

devant les- tribunaux judiciaires. La solution aiiirmative fut don-
née par le tribunal des conflits dans une décision Paris-Labr.osse
du 11 janvier 1873 qui a fixé la jurisprudence et où il est dit :
« Considérant que si les tiers peuvent se pourvoir... devant 1®

conseil d'État à l'effet d'obtenir l'annulation pour excès dé pou-
voir des arrêtés de déilimitation qui porteraient: atteinte à leur

droit..,., il appartient à d'autorité judiciaire, lorsqu'elle est saisie
"

d'une demandé d'indemnité, dé reconnaître le droit de propriété

DUGUIT. — II.: : ..'.--''
' - 25
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et de régler, s'il y a lieu, Une indemnité de dépossession » (S.,
1873, II, p. 25, avec les conclusions de M. le commissaire du

gouvernement David). : " ~

Le recours pour excès de pouvoir étant une voie de

droit objective d'annulation, il en résulte que le con-

seil d'État saisi d'un pareil recours.nè peut que refuser

d'annuler ou prononcer l'annulation. Il n'est saisi que
d'une question de légalité objective : il ne peut donc

ni reconnaître une situation subjective, ni la créer par
sa décision ;il ne peut,par suite, prononcer de Condam-

nation, par exemple condamner 1 administration à une

indemnité, ordonner une restitution, une mesure d'exé-

cution, accorder une permission. C'est la Conséquence

logique et nécessaire du caractère objectif du recours.

Si donc, par exemple, un fonctionnaire obtient, par le

recours pour excès de pouvoir, l'annulation de l'acte qui
l'a révoqué, l'arrêt qui prononce cette annulation ne peut,
en même temps, condamner l'administration à payer au

requérant le traitement qu'il n'a pas touché depuis sa

révocation, ni davantage condamner l'administration à

une indemnité. Si le conseil d'État annule lé refus par
l'administration d'une autorisation, par exemple d'une

permission de voirie ou d'une autorisation de repos
hebdomadaire par roulement, il/né peut accorder cette

autorisation, et si le requérant a joint à sa demande

d'annulation pour excès dé pouvoir des conclusions

tendant; à obtenir eu outre; une condamnation pécu-
niaire, elles sont non recevables. \

Quelques auteurs s'en étonnent et'-'prétendent' qu'il y
a là une complication inutile.' HaùrioU lui-même*..qui

'cependant--met bien en relief lé. caractère objectif du

. récours pour excès de pouvoir| laisse entendre eh deux

passages de Ses notes dé Sireyetide Son Précis de droit

. 'administratifquepeut-être; un rapprochement se fait

entre le recours en ...annulation' et le recours de pleine
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juridiction. A-mon avis, Ce rapprochement ne peut pas
se faire,-parce qu'une impossibilité logique s'y oppose,

parce que le rôle du juge est-nécessairement différent

suivant qu'il est saisi d'une question de droit objectif
ou d'une question de droit subjectif. Ce, qui est possible;
c'est que dans la complexité croissante des relations

modernes, les situations juridiques subjectives et les - .

situations objectives voisinent et même se pénètrent,
-

que dans une,même instance .le conseil d'État soit à là

fois saisi d'une question de droit objectif et d'une ques-
tion de droit subjectif et qu'en fait il statue sur les deux

daPS un même arrêt, si du moins la procédure est régu-
lière et les parties représentées, par un avocat au conseil

d'État. Mais cela ne fait pas que le contentieux objectif
et le contentieux subjectif se confondent. L'arrêt qui est

alors rendu est complexe et c'est le rôle du juriste d'y

distinguer ce qui est une solution sur le droit objectif
et une solution sur une situation juridique subjective.

D'ans leé conclusions précédemment citées de M. le commis-

saire du gouvernement Pichat pour l'affaire Lafage, la jurispru-
dence du conseil d'État sur ce point est nettement exposée. Il y
est dit notamment : «Si le fonctionnaire ne se borne pas parle
recours pour excès de pouvoir à demander, au conseil d'État-

l'annulation de la décision qu'il prétend illégale, s'il conclut, en

outre, à la condamnation de la personne publique, au paiement
de l'allocation qu'il prétend lui être due,, ces dernières conclu- "

sions: (mais celles-là seulement) ne sont pas: recevables » (S.,
1913, III, p. 4). Iîauriou, dans sa note sous le même arrêt,, écrit :
« C'estce que signifie cette règle toujours maintenue par le coiï- .'-

seil d'État, à savoir qu'on ne peut joindre à un recours pour
excès de pouvoir des conclusions à fin de restitution ou d'indem-
nité (S., 1913, III, p. 4). Parmi les arrêts dans lesquels lé conseil;
d'État s'est prononcé en ce sens, on peut citer l'arrêt Viaud

(Pierre Loti):, 24 février. 1899, qui, annulant sur recours pour
excès de pouvoir là misé a la retraite du lieutenant de vaisseau

Viaud, ajoute.: « Sur- les conclusions du requérant tendantà la

réintégration de son grade et au rappel des arrérages ;de solde

qui lui sont dus, considérant qu'en l'absence de tout litige sur
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les mesures à prendre en exécution de la présente décision,. il

n'y a lieu en l'état de statuer sur les dernières conclusions du

requérant » {Recueil, 1899,.p. 155). Rapp. conseil d'État,29 février

1906, Carteron, Recueil, 1906, p. 588 et^S., 1907,. III, p. 97, avec

une note d'Hauriôu. Cf. toutefois trois arrêts, 31 mars 1911,

Recueil, Wli,]>. 417; S;, 1-912, III, p. 129, avec'une note d'Hauriôu.

Ces trois derniers arrêts n'ont pas cependant à mon sens la

portée qu'Haurïou leur attribue.

La question -de'l'a distinction du récours objectif et du recours

subjectif s'est posée devant le conseil d'État dans des conditions

intéressantes, àprbpps des autorisations pour le repos hebdoma-.

daire par roulement, conformément à la loi du 13 juillet 1906.

Si le recours formé en vertude l'article 9 de. la loi du 13 juillet

1906 contre l'arrêté du préfet est un recours objectif, le conseil

d'État peut seulement annuler la décision du préfet qui a refusé

lé roulement. SI, au contraire, c'est un recours subjectif, le con-

seil d'État.peut, non seulement annuler la décision du préfet,
mais condamner le préfet à autoriser le roulement. Suivant une

terminologie moins exacte, M. Romieu, commissaire du gouver-

nement, posa, au mois de novembre 1906* la question de savoir

si le recours de l'article 9 de la loi de 1906 était un récours de

pleine juridiction ou un recours:en annulation. Il cànclut très

justement à son caractère de recours en annulation ;il aurait dû

dire recours objectif. Mais l'expression, quelque commode, et

quelque exacte quelle soit, n'a pas encore été acceptée par la

haute assemblée; M. Romieu résume ainsi sa doctrine sur le

'.principe de la distinction des deux recours : «; Lorsqu'on se

trouve en présence d'une disposition de loi qui prévoit un recours

au conseil d'État sans le définir, et que le recours est dirigé con-

tre des actes d'autorité de l'administration, il nous paraît indu-

bitable que le recours rentre de la manière la plus directe dans

le recours pour excès de pouvoir » (Conclusions de M. le commis-

saire du gouvernement Romieu, pour l'arrêt Jacquin, 30-novem-

:-br'e.4,9.06', Recueil, p. 869). Dès longues -et très remarquables con-

clusions de M. Romieu, beaucoup de choses sont à retenir. Il

: me parait cependant que le critérium qu'il donne pour; la dis-

tinction des deux recours est purement formel. Ilpeut être com-

mode en pratique ; il n'est pas le principe matériel de la distine-
'

, tion. ML.Romieu né met pas suffisamment en relief ce point que,

pour qu'il y ait un recours de pleine juridiction, il faut que le

requérant soit recevable a prétendre qu'il y a-une obligation

, subjective de la part de l'administration envers lui, et: cette.
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obligation Subjective ne peut résulter que d'un acte juridiqus

proprement dit. Il faut, en un mot, qu'on invoque une situation

juridique subjective, une créance. Il est. évident que l'indus-

triel qui demande le repos hebdomadaire par roulement n'est

pas dans une situation juridique subjective, et que le recours
'

qu'il forme ne peut être fondé que sur la violation de la loi par
le préfet. Rapp. des conclusions de M. Romieu, Jèze, Revue du

droit-public, 1907, p. 50, et 1908, p.. 671, et Hauriou, sous arrêt

conseil d'État. du 30 novembre 1906, S., 1907,111, p. 17. : .;-. ;
C'est toujours en vertu de la même idée que le conseil d'État,,

arrêt Chabas, du 8 novembre 19.12, après avoir annulé l'arrêté

prononçant la fermeture d'un débit de boissons, déclare qu'il
n'a pas qualité pour ordonner la réouverture de l'établissement .

(Recueil, 1912,p. 1009).
- -

Aujourd'hui, la doctrine parait enfin comprendre ce caractère

purement objectif du recours pour excès dé pouvoir et comment

il.se distingue nettement du recours subjectif. Mais cela n'a pas
été sans peine. Le professeur Artur, notamment (Séparation

despouvoirs et séparation des fonctions, p. 305 et .s.), s'est vaine- .

nrerit efforcé de démontrer que le recours pour excès de pouvoir
est toujours fondé sur un droit.subjectif. 'On. a vu -qu'il n'est pas

douteux,' au contraire, qu'il sù'ilit d'un intérêt et que la seule

question que doit résoudre le conseil est celle de savoir site

droit objectif.a été viôfé ou non. .
J. Ra'rtbélemy (Essai d'Une théorie sur les droits subjectifs] des

administrés, 1899) a soutenu que le recours pour excès de pouvoir
:

est toujours fondé sur un droit subjectif, droit à la compétence,
aux formes. Toute cette théorie repose sur une pétition de prin-

cipe, car il aurait fallu commencer par démontrer que le parti-
culier a un droit subjectif à la compétence et aux formes.

Un auteur estimable, M. Marie, a consacré un gros-ouvrage, en

deux volumes, à démontrer qu'il n'y a pas de différence entre le

contentieux d'annulation et le contentieux de pleine juridiction,
en un mot, qu'il n'y a pas de contentieux objectif. Il a complè-
tement échoué.i II devait nécessairement, échouer, parce qu'il
allait contre la. réalité des choses (Marie, Droit positif et juridic-
tionadministrative, 1897-). ;.".. .'..'.-'.-'•'

Laferrière, dans son livre classique, Juridiction et contentieux,
dont la première édition, en 1887, marque une date dans l'his-

toire:du droit public,-.avaitfait nettement l;a distinction,dû,con-
tentieux d'annulation, et: du contentieux dé pleine juridiction.
Mais il n'avait point aperçu toute la portée de fa distinction et il
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n'avait pas compris ce qu'était le contentieux objectif. Il avait

même distingué les diverses causes de recours pour excès de

pouvoir. Au lieu de montrer qu'il était fondé toujours et uni-

quement sur une seule cause, l'atteinte au droit objectif, il

distinguait suivant que le recours était fondé sur la violation
d'une loi de compétence, sur la violation d'une loi de l'orme ou
sur la violation d'une loi de fond, et il disait que le requérant,

lorsqu'il fondait son recours sur l'incompétence ou le défaut de

forme, n'avait qu'à prouver la violation de la loi et n'avaitpôint
à faire la preuve d'un droit subjectif; qu'au contraire, lorsqu'il
fondait son recours sur la fausse application de la loi, il n'était-

recevable que s'il faisait la preuve d'un droit subjectif auquel il

aurait été fait grief. C'était un résidu delà conception subjeç-
tiviste. -

Déjà, en 1901, je disais que ces distinctions n'avaient pas de

raison d'être, que le recours pour excès de'pouvoir est toujours
et simplement un recours objectif, où le demandeur doit seule-
ment faire la preuve de la violation de la loi et ie juge constater
cette violation et annuler l'acte s'il la constate; que l'existence
d'un simple intérêt moral suffit pour la recevabilité- du recours

(L'État, le droit objectif et la loi positive, 1-901, p. 532 et s.).
: Hauriou donne, dès 1905, la mêmésplution, en faisant observer'

très justement que la jurisprudence unifie les diverses causes de

recours pour excès de pouvoir : « La jurisprudence, dit-il, paraît'
.. disposée à unifier la théorie du recours'pour excès de pouvoir

dans ses quatre ouvertures : incompétence, vice de forme, fausse

application de la loi, détournement de pouvoir... Cette unifica-

tion n'est possible que. du côté de la voie de nullité rigoureuse-
ment objective » (Éléments du contentieux, 1905, p.\33). Hauriou

met très nettement en relief, dans ses divers livres, le carac-

tère purement objectif dû recours pour excès de pouvoir. Dans

la sixième édition du Droit administratif, 1907,. à là page 429,,
note 1, il écrit : « C'est une voie de nullité objective qui est uni-

quement pour assurer la bonne administration:; .elle-n'est pas

pour faire .valoir lès droits.des administrés. « V. l'es mêmes pro-
'". positions, 7" édit'., 1911, p. 429, et sous conseil d'État,. 1,1juin 1909',.

';; S.,. 1910, III, p. 113. Dans ses Principes.de droit public,1910,
. page 90, il dit encore ':. « Le caractère objectif du recours coTres-

.-.'. pond au caractère objectif de la situation.», et à là;page 680 :

« Toute la théorie, du recours-pour excès de pouvoir... est entier,

rement objective. » ;. .... :. , '.--, ' ".'-.-

D'iins.l.a dixième édition ie son Droitadministratif, i92ï,'^ageA23,
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note 1, Hauriou écrit encore :. « C'est une voie'de nullité objec-
tive et formelle qui est uniquement,pour assurer la bonne adinv-

nistratiori; elle n'est pas pour faire valoir des droits subjectifs
des administrés. >>A la page 424, note 1, Hauriou écrit qu'il y a
dans la doctrine et la jurisprudence une tendance très marquée,
à confondre le contentieux de l'excès de pouvoir avec le contenu

tieux de la légalité ; qu'il est urgent de .réagir contre cette ten-

dance qui menace de fausser l'institution de l'excès de pouvoir
en la rétrécissant. J'estime .qu'en écrivant cela Hauriou commet

une erreur. La notion d'excès de pouvoir était, au contraire, à

l'origine une notion moins large que celle de l'illégalité; c'était

une- espèce d'illégalité et c'est en confondant les deux notions

qu'on est arrivé à donner au recours pour excès de pouvoir le

large développement qu'il possède aujourd'hui et qui en fait une

des institutions les plus remarquables et les plus protectrices du

droit moderne.

Une dernière et très grave question resterait à étu-

dier, celle de savoir si la décision objective rendue par-
le conseil d'Etat sur le recours pour excès de pouvoir

s'impose au tribunal judiciaire dans le cas où la ques-
tion se poserait accessoirement à un procès civil dont

il serait compétemment saisi. Je n'hésite pas à répondre
affirmativement. ;

En effet, le conseil d'État ayant prononcé l'annula-
tion de l'acte administratif objectif attaqué, celui-ci .

disparaît; il ne fait plus partie de l'ordonnancement

juridique: Nul ne peut plus l'invoquer devant un tri-
bunal quelconque, et les juges qui. en feraient état

prendraient une décision contraire au droit objectif,, et

par conséquent donnant ouverture à cassation.
On ne saurait prétendre que, dans un pays;qui pra-

tique le système de séparation des deux ordres admi-
nistratif et judiciaire, les juridictions de l'un né sont pas
liées par les décisions de l'autre. Le jugement rendu

par, une juridiction quelconque, suivant une expression
dont je iné suis déjà servi, a force de vérité légale^ee
qui veut dire qu'elle devient un élément de l'ordon-

nancement-juridique. Si elle ès^
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pétence de l'ordre administratif ou de l'ordre judiciaire ;
on dit bien que le préfet revendique la compétence de

l'ordre, administratif; mais c'est pure métaphore. Je

crois avoir déjà établi au tome 1,page 140 (j'y reviendrai

au chapitre iv), que la compétence ne saurait être à

aucun égard considérée comme un droit subjectif.
Quant aux particuliers qui sont admis à.faire présen-

ter des observations devant le tribunal des conflits,
tout le monde reconnaît qu'ils ne sont point parties au

procès, qu'ils ne peuvent présenter de conclusions ni

obtenir de condamnation. Le tribunal des conflits ren-

dant une décision sur juridiction' objective, elle devra

avoir par là même une portée générale; le principe de

la relativité de la chose jugée n'a rien à faire ici; la

décision du tribunal s'impose à tous ; elle s'impose au

tribunal judiciaire qui, évidemment, n'était point partie
à l'instance ; elle s'impose à l'administration qui n'était

pas davantage partie litigante.
Ici encore apparaît, ce me semble, l'insuffisance de la

théorie de Jèze (Revue du droit public, 1909, p. 694). La

décision sur conflit serait, d'après lui, juridictionnelle,

par cela seul qu'elle serait une constatation de la com-

pétence avec force de vérité légale, et on doit faire

abstraction des décisions complémentaires. C'est aller

contre la réalité des choses : la décision sur conflit forme

un tout indivisible ; et c'est cette indivisibilité même qui
en fait un acte ayant j uridiquemen t un caractère spéci-

fique. Il n'y aurait autrement que deux actes adminis-

tratifs successifs. Le tribunal des-conflits déclare dans

les motifs de sa décision quelle est l'autorité compétente ;
et dans le dispositif, il annule les actes faits par l'autorité

qu'il n'a pas déclarée compétente, l'arrêté de conflit acte
• administratif quand il déclare l'autorité administrative

incompétente, les actes de procédure ou de décision

faits devant ou par le tribunal judiciaire quand il
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déclare l'autorité judiciaire incompétente. Le jugement
du tribunal des conflits est un tout indivisible et il est

arbitraire de n'eu prendre qu'une partie. ';
'

A0 Contentieux des questions d'état. — Il forme un

dernier cas de contentieux objectif; La question posée
au juge est celle de savoir si l'acte ou le fait auquel la

loi subordonne l'état de telle ou telle personne est

réalisé; le juge tire logiquement la conséquence de la

constatation qu'il fait et déclare que telle personne est

titulaire de tel état.

Le procès se présente toujours dans les mêmes con-

ditions, qu'il s'agisse d'une question de nationalité, de

filiation, de mariage, d'éleotorat. La qualité de Fran-

çais, d'enfant légitime ou naturel, d'époux, d'électeur

ne constitue pas une situation subjective, mais au pre-
mier chef Une situation générale et permanente, une

situation objective ou légale. Le juge ne statue pas sur

l'existence ou l'étendue d'une situation subjective, mais

seulement, sur le point de savoir si les conditions d'ap-

plication de la loi, créant la situation objective, sont

réunies, et s'il le constate, il déclare que cette situation

appartient à l'intéressé, cette déclaration produisant
certains effets. Le juge ne statue donc que sur une

question de droit objectif ; et son jugement n'est .autre

chose que la reconnaissance d'une situation légale

objective, avec, comme on l'a montré plus haut, la

décision qui en est la conséquence logique.
Par là, on voit apparaître la solution d'une question

qui, en réalité, n'en est pas une et.que cependant les

civilisfes discutent dépuis des siècles. Les jugements ...

rendus sur les questions d'état ont-ils une autorité,

purement-relative'ou une autorité absolue? La réponse
est celle-ci : la portée du jugement sur une question
d'état est exactement la même que celle de: la situation

qu'il constaté. Ou plus exactement le'jugement constate
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alors l'existence de faits auxquels- est subordonnée

l'application de la loi sur l'état d'une personne, et c'est

cette loi sur l'état d'une personne qui s'applique et qui,
comme toute loi, a une portée générale. On dit quel-

quefois que l'état des personnes est une sorte de-droit

réel, opposable, à tous et que le jugement qui le eons^

tate et qui le garantit sera, comme lé droit lui-même,

opposable à tous. C'est au fond la même idée.

En réalité, tous les jugements qui statuent sur des

questions de propriété et de droit réel appartiennent
aussi à la juridiction objective*.La propriété tend de

plus en plus à devenir une situation légale ; la concep-
tion de la p ro prié té droit subjectif tend à disparaître.
C'est en ce sens qu'évolue très rapidement le droit

moderne. Dès lors, le juge d'une question de propriété
statue seulement sur là question de savoir si existent

les conditions de la naissance, au profit d'une personne,
de la situation légale de propriétaire, c'est-à-dire sur

une pure question de droit objectif.
Sur l'autorité de la chose jugée en matière de question d'état,

cons. Chéneaux, thèse Bordeaux, 1895.
Sur le caractère objectif de la situation de propriétaire et du

contentieux auquel elle peut donner naissance, cf. Duguit,
L'État, le droit objectif et la loi positive, 1901, p. 105 et s. ; Le droit

social, le droit individuel, 3° édit,, 1922, p. 148 et.s.Y, La transfor-
mation générale du droit privé, 3e édit.,1920, p. 147 et s.; Droit

constitutionnel, I, 2e édit,, p, 263 et s. ; Landry, De l'utilité sociale

delapropriétc individuelle, 1901; Haye m, Essai SM?'le droit.de pro-
priété et ses limites,1910; Charmont, Les. transformations du droit

'
civil, i912, p. 201 ; Hauriou, Droit public, 2° édit., 1916, p, 166 et s.

. §32. — La prétendue fonction executive.

Beaucoup.d'auteurs enseignent encore que l'une des

fonctions juridiques:de l'Etat est la fohction dite fonc-

tion executive, qu'on oppose à la.
1

fonction législative,
soit qu'on la subdivise en fonction executive généi-ale,
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fonptiori administrative et fonction juridictionnelle (ils
disent à tort judiciaire), soit qu'on admette l'existence

de trois fonctions distinctes, la fonction législative, la

fonction executive.et la fonction juridietionnelle.
Le d'poit positif français reconnaît-il l'existence d'une .

fonction executive? A cette question on répond.presque
toujours affirmativement. Les traités élémentaires de

droit public et de droit privé français distinguent tou-

jours la fonction législative et la fonction executive.

Cependant l'expression fonction executive ne se ren-

contre pas une seule fois dans nos lois constitutionnelles,

politiques, administratives. L'expression qu'on y trouve
à chaque instant est pouvoir ex^nitif. Or, c'est une
erreur de croire que fonction et pouvoir soient syno-
nymes.

Dans la pensée des rédacteurs de la constitution de

1791, les pouvoirs ne sont ni les fonctions ni les

organes, mais, les divers éléments constitutifs de la

souveraineté; et notamment lé pouvoir exécutif est la
souveraineté elle-même en tant qu'elle se manifeste
dans l'ordre exécutif (cf. irifra, §41), les fonctions étant
les manifestations de la volonté de l'Etat en tant

qu'elles produisent un certain effet dans le domaine du
droit.

Cela montre qu'on ne peut tirer aucun argument dé
nos constitutions et de nos lois politiques pour soutenir

que le droit positif français admet l'existence d'une
fonction executive. Ces constitutions, et ces lois parlent
de pouvoir exécutif et non de fonction executive, et
dans là; terminologie dé 1791 qurelles n'ont fait; que
reprôdùire:, il y avait une différence capitale entre lès

pouvoirs et les fonctions;.: Mais comme il y avait ; un

pouvoir exécutif, on: à été amené à en conclure qu'il y
avait une fonction; executive. On à. tâché de déterminer:,
le domaine dé cette fonction executive. On a soutenu
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qu'il y avait-'une- fonction executive proprement dite,

qui n'était ni.la fonction administrative, ni la fonction

juridictionnelle, .mais qui contenait la fonction admi-

nistrative, .et peut-être aussi là. fonction juridiction-
nelle (on disait toujours à tort la. fonction judiciaire).

Encore ici il y a eu confusion du point de vue formel
et du point de vue matériel, et -le"point de vue formel
l'a emporté. Parce qu'on affirmait que la souveraineté
se divisait en pouvoir législatif, en pouvoir exécutif,
on créait un organe législatif et Un organe exécutif,

qu'on appelait par extension le pouvoir législatif et le

pouvoir exécutif. Comme ou avait une fonction légis-
lative répondant au pouvoir législatif, on voulut avoir
aussi une -fonction executive répondant: au pouvoir
exécutif, et finalement on ne donna pas d'autre défini-
tion de la fonction executive que celle-ci : est fonc-
tion executive tout ce que fait le pouvoir exécutif. C'était
évidemment une définition purement formelle.

Mais cette fonction n'est-elle pas reconnue par l'ar-
ticle 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 :
« Le' président de la République assure: et surveille

l'exécution des lois »? Quelle a été exactement la pensée
des rédacteurs de la loi de 1875, il est difficile de le

dire. Mais je suis convaincu que le texte n'implique pas
la reconnaissance d'une fonction particulière, la fonc-
tion executive. Ce texte indique seulement dans une
formule générale de, style une série d'attribu lions qui

appartiennent au président de la République. Si l'on

passe en; revue une à une ces. diverses; attributions, il

est facile de montrer qu'elles rentrent toutes-dans l'une
des trois fonctions législative, administrative ou juri-
dictionnelle, et que, par. conséquent, elles ne forment

pas le contenu d'une quatrième fonction juridique
distincte des autres. ...-;•-

( C'est d'abord, la disposition:•': de la , force armée



§ 32- — LA PRÉTENDUE FONCTION ÉXlCUTlVE .399:

(L. 25 février 1875, art. 3, §3). Quel est-exactement le

caractère dé cette fonction? Si l'on y voit le commande-

ment même des troupes, cela n'est pas, à proprement par-/

1er, une fonction juridique, mais simplement une opéra-,
tion d'ordre matériel que l'on peut faire rentrer, comme

je l'ai expliqué au paragraphe 23,. dans le cadre général
de la fonction administrative. Si l'on y voit la fonction

consistant à mettre en mouvement, d'une manière

obligatoire pour elle, une autorité militaire déterminée,
l'acte qui sera fait réunira tous les caractères de l'acte
administratif et sera un acte administratif juridique:

Beaucoup d'auteurs font rentrer dans la fonction
executive les règlements, aussi bien ceux qui ont pour
but de compléter une loi, de régler les détails d'appli-
cation d'une loi que ceux qui ont pour but d'organiser .
un service public. On a montré déjà au paragraphe 20

que tous les règlements ont. le caractère législatif maté- -,
riel et qu'il en est ainsi dés règlements organisant des
services publics, parce qu'ils établissent eux aussi une

règle générale dont l'application forcément, et quoi
qu'on en dise, réagit toujours sur les particuliers.

On, fait; encore rentrer très souvent dans la fonction
executive les actes qui sont" relatifs à l'impulsion que le

gouvernement donne à toute la machiné admmistràtiye'
et judiciaire d'un pays, la direction qu'il lui imprime
pour l'application de telle ou telle loi, pour le fonction-
nement de tel ou tel service.

C'est ce que beaucoup d'auteurs appellent lafohction

gouvernejnentale, expression qui se trouve même dans
le préambule du décret du 25 mars 1852 : « Considé-
rant que si l'on peut gouverner de loin, on n'administré
bien que de près... » D'après Ducrôcq, <cle gouverne-,
ment est la portion du pouvoir exécutif quiia missions
de diriger lé pays dans, les voies de son développement
intérieur et de ses relations!"extérieures, taudis que :
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l'administration en est le complément et l'action vitale »

(I, p. 28, 7e édit.). D'après Laferrière, « administrer,'
c'est assurer l'application journalière des lois; gouver-
ner, c'est pourvoir aux besoins de la Société politique
tout entière, veiller à l'observation de la constitution,
au fonctionnement des grands pouvoirs publics, à la

sécurité intérieure et extérieure » (II, p. 33).
Cf. des définitions aussi vagues et aussi peu juridiques dans

Dàreste, Juridiction administrative, 2e édit., p. 212; Aucoc, Con-

férences, 1,-p. 12.

Que les hommes qui
'
détiennent le gouvernement

doivent faire tout, cela, c'est incontestable; mais pour
le faire, ils feront des actes qui -n'auront au point de

vue du droit que lé caractère législatif, administratif ou

juridictionnel. Cette impulsion, qui constitue, dit-on, le

propre de la fonction executive, est donnée d'abord .

très souvent par des décrets réglementaires qui com-

plètent les lois, qui organisent les services publics. J'ai

montré (§ 20) que c'étaient des actes législatifs maté-
riels. Cette impulsion est donnée par les nominations;
de fonctionnaires, actes de première importance pour
la bonne direction et l'orientation des affaires d'un

pays,. Or, ce sont incontestablement des actes adminis-

tratifs proprement dits. Enfin, cette impulsion est don-

née par des instructions verbales ou par écrit, indivi-

duelles ou générales,, adressées à des fonctionnaires.

J'ai établi précédemment qu'il n'y avait' pas là d'acte

juridique (cf. § 26).
On peut donc conclure qu'il n'y .a pas de fonction

executive, fonction juridique spécifique de l'Etat, qu'il
y a sans doute une mission que le gouvernement doit

remplir, qu'on appelle souvent la fonction executive ou

gouvernementale, mission qui consiste à donner l'iinV
*

pulsion et la direction à l'Etat. Mais cela c'est un but à

atteindre; ce n'est pas une fonction au sens juridique.
Pour atteindre ce but, il est fait ou bien des actes qui
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n'ont pas en soi le caractère juridique, ou des actes qui
rentrent dans une des trois catégories, législative,
administrative ou juridictionnelle,'

Chez certains auteurs, la confusion de la notion de

pouvoir élément de la souveraineté avec la notion de

fonction, a produit des conceptions nuageuses et

bizarres, dont le modèle se trouve dans l'oeuvre célèbre

de Lorenz Steiu (V.erwaltitiigslehre, I, 1869). D'après
lui,'le moi de l'Etat est le souverain, le support de la per-
sonnalité autonome et.organique de l'Etat, quelle que
soit sa forme; l'acte par lequel l'Etat détermine les

motifs qui le font agir, juge au sens logique, c'est la

législation ; la volonté de l'État tendant à s'extérioriser

et pouvant s'imposer même par la, force, c'est l'exécu-

tion qui est ainsi la volonté, même de l'État, inspirant,
les manifestations extérieures qui forment l'administra-

tion au sens général du moti;,
Hauriou (Principes de droit public, 1910, p. 448)

écrit :« La fonction exécidive, que le régime parlé-'
meritaire a recouverte d'un voile, est en réalité la plus
ancienne; elle s'analyse en l'action directe avec coerci-

tion et contrainte. Tous les procédés d'action directe

qu'un gouvernement peut employer pour assurer l'exis-

tence du groupe et sa propre existence relèvent de la

fonction executive. Cela ne consiste donc pas exclusive-

ment dans, l'exécution: de la loi ; là où il n'y a pas de loi,
le gouvernement peut et doit pourvoir aux nécessités-

par son action directe, soit par des actes particuliers,
soit par des actes juridiques, soit par des actes techni-

ques. »- Et à la note 1 de la même page, : Hauriou

ajoute :« Notre définition de la fonction executive se

rapproche de la définition de la fonction administra-

tive donnée par Duguit dans son Manuel, p. 208, »

N'est-ce pas là la meilleure preuve que ce que le

doyen Hâuriôu appelle fonction executive n'est pas.,
DUGUIT. — II, - 20
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une fonction juridique de l'État ayant un caractère

propre. Que tout gouvernement doive avoir à sa disposi-
tion une puissance dé contrainte et que son rôle primor-
dial soit la misé, en mouvement directe de cette force de

contrainte, ce n'est pas moi assurément qui;y contredi-

rai, puisque j'ai essayé de montrer que la puissance de

contrainte et la possibilité de .la'mettre eai mouvement
à tout moulent sont des éléments essentiels de l'État.

'Cf.'§-6. Mais cette mise en mouvement directe de la

force de contrainte n'est pas l'exercice 1d'une fonction

: d'ordre juridique. Quand un gendarme, arrêté l'auteur

présumé d'un délit, quand un escadron de cuirassiers

charge une foulé révoltée, quand le bourreau tranche
une tête, ils ne font:-pas des actes d'ordre juridique, que

je Sache. Il est incontestable que les gouvernants ont

fait des actes de contrainte avant qu'il y eût des lois les

autorisant à les faire. Aujourd'hui, des lois déterminent

lés agents qui peuvent faire des actes de contrainte et

les conditions danslesquellesils peuvent les faire. Mais

tout cela ne prouve point qu'il y ait là l'accomplisse-
ment d'actes d'ordre juridique.

J'en dirai autant des actes qu'Haûriou appelle tech-

niques. Quant aux actes réglementaires et aux actes

individuels créant une situation de droit qu'Haûriou
rattache à la-Jfonction executive, il a été déjà établi que
les premiers étaient dés actes législatifs au point de vue

matériel et les seconds des actes administratifs, propre-
ment dits'. Cf. §§20 et 26. :.

A la note 1 de la page 448, Hauriou annonce qu'on verra « que
la fonction executive gouvernementale ne se confond pas entière-
ment avec la fonction administrative ». C'est ce: qu'il essaie de
montrer aux pages 478 et suivantes. Il écrit à la page 477, ri'ote 1,
alinéa 2 : « Je suis d'accord avec M»Duguit pour reconnaître que
la fonction du gouvernement ne doit pas être cherchée; du côté,
dé l'exécutif: qui ai'est qu'un pouvoir.. :..,»,, , . ;:

Cela me semblé bien en contradiction avec ce qu'à di.t Hauriou
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à la page 448 et que .j'ai plus haut rapporté. Mais peu importe :

l'essentiel, c'est qu'Haûriou reconnaît maintenant avec moi que
s'il y a un pouvoir exécutif, il n'y a pas dé fonction executive. Il

estime qu'il existe une fonction gouvernementale distincte de la

fonction administrative et qu'elle est caractérisée par cela qu'elle :

est une fonction de centralisation, et qu'elle agit par voie de conr

trainté directe. ïe me suis déjà expliqué sur l'emploi de la con-

trainte, J'ajoute qu'il est impossible dé caractériser une fonction

juridique en disant qu'elle est une fonction de centralisation.

Tout gouvernement" a évidemment en' fait unetendance centra-

lisatrice; les individus qui détiennent la plus grande force ont

naturellement tendance à la conserver, à l'accroître et à écarter

tous les facteurs susceptibles de la diminuer. Mais cela ne peut,

point évidemment servira caractériser'juridiquement les actes

qu'ils font en vue de ce but.

Enfin Hauriou dit (loc. cit., p. 477, notel, al. 2) qu'il n'est pas
d'accord avec moi quand j'admets « .que lé pouvoir exécutif -.est
de même nature que le pouvoir administratif ». Mon cher collè-

gue et ami m'a bien mal lu. Tous mes efforts, en effet, ten-.

dent à démontrer que la notion de pouvoir ne .répond à rien de

réel et qu'il faut, par conséquent; éliminer et le mot et la chose.

3e dis seulement, et je ne crois pas qu'Haûriou ait démontré le

contraire, que les actes que l'on veut faire-rentrer dans la pré-
tendue fonction executive pu gouvernementale sont, au point de

vue matériel, ou des actes législatifs, ou des actes administratifs,
ou des opérations matérielles.

Je conclus donc définitivement qu'en se plaçant au

point de vue matériel et juridique, on ne peut distin-

guer que trois fonctions de l'État.-: la fonction législa-

tive, la fonction administrative et la fonction juridic-

tionnelle, chacune d'elles ayant les caractères déterminés .

aux paragraphes précédents.
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LES ORGANES DE L'ÉTAT

§33. — Les gouvernants et les agents.

J'emploie cette expression, les organes de l'État,

parce qu'elle est passée dans l'usage et parce, qu'elle
est commode. Mois il va de soi que dans la conception,
réaliste de l'Etat elle n'est pas exacte. Puisque l'État
n'est pas une personne naturelle, puisqu'il n'est même

pas une personne juridique, il n'y a, il ne peut pas y
savoir d'organes de l'État, ni au sens biologique, ni au

sens juridique. On étudiera plus loin la théorie juri-

dique de l'organe et l'on montrera ce qu'il en faut

penser. Dès à présent, je dis que dans la conception
réaliste de l'État, eten fait, il y a seulement des individus
ou des groupes d'individus qui exercent les différentes
fonctions étatiques. Ils expriment une volonté qui est
la leur, et non point celle d'une prétendue personne
collective dont ils seraient les organes. Par,conséquent,
il n'y a point à édifier une théorie juridique sur les

rapports qui existeraient entre la prétendue personne
collective que serait l'Etat et les individus humains qui
veulent et qui agissent dans le domaine dû droit

public.
Mais cependant, s'iln'y a point à édifier une théorie juri-

dique de rapports qui ne peuvent exister puisque l'un des
'-.:

'

.
.:.''.

'

. '. '-:
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termes manque, la personnalité dé la collectivité n'exis-

tant pas, néanmoins dans les grands États modernes les

groupes d'individus qui détiennent la puissance ont

acquis peu à peu une structure soumise à des règles de

droit,, dont il importe de déterminer le principe. Il est

d'ailleurs sensiblement le même dans presque tous les

pays modernes parvenus à un degré analogue de civili-

sation et il se rattache à trois idées fondamentales : la

collaboration, la représentation, la distinction des gou-
vernants et des agents.

a) La collaboration. — J'ai essayé de montrer au

paragraphe 4 que dans presque tous les pays modernes,

aujourd'hui, la différenciation des gouvernants et des

gouvernés s'est opérée en ce sens que la puissance gou-
vernante appartient à la majorité des individus mâles

et majeurs composant la collectivité étatique, soit que
cette majorité monopolise à\elle seule la puissance gou-

vernante, soit qu'elle la partage avec un élément aris-

tocratique ou monarchique, soit qu'une part de puissance

appartienne aux groupements professionnels. Nécessai-

rement a dû se former un équilibre entre ces différents

éléments associés à la puissance gouvernante. Desi'ègles

d'organisation se sont peu à peu établies ou tendent à

s'établir pour assurer la participation en commun de ces

différents éléments à l'exercice de la puissance politique.
Les efforts qui ont été tentés par certaines constitutions

positives et qui seront indiqués, plus loin tendent à ce
bût. Seulement on s'y est parfois mal pris ; car On vou-
lait réaliser cet équilibre en séparant les prétendus
pouvoirs et en enfermant chacun d'eux dans un domaine
distinct. Cela était impossible et aboutissait fatalement à
des conflits etau triomphe momentané de l'un de ces ;
éléments. ;

Le régime juridique, le plus propre à assurer l'équi-
libré par la collaboration de tous lès éléments de,
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puissance politique existante dans un pays donné, est
celui, communément appelé régime-parlementaire- Il

s'est élaboré spontanément en Angleterre pour assurer
la collaboration et l'équilibre des trois éléments de puis-
sance politique : monarchie, aristocratie, démocratie,
existant dans ce pays. On a voulu le transporter sur le

continent, et souvent il a été profondément modifié,

parce que dans le pays où il était importé: n'existait

point la situation en vue de laquelle il s'est formé.
Tout élément social qui se crée dans le milieu natio-

nal tend à acquérir une puissance politique et à s'orga-
niser en représentation. A l'inverse, tout organe poli-
tique, qui ne représente pas un élément social ayant
une force réelle est un organe inutile, sans valeur et

, destiné à disparaître. Ou montrera,plus loin que tel est

peut-être le caractère actuellement en France de la

présidence de la République, et que nous nous achemi-

nons forcément à la représentation, politique d'un élé-

ment social dont l'importance va grandissant,l'élément

syndical.
Au reste, les forces sociales et politiques tendent

elles-mêmes à s'équilibrer spontanément, comme lés

forces de la nature; et je me demande parfois s'il ne.
vaudrait pas mieux que l'art politique, intervienne le

moins possible; car, en intervenant à faux, il rompt ou
retarde l'équilibre, au grand dommage detous. Cela
né veut pas dire qu'aucune constitution, ne doit être

faite, mais que la constitution doit être réduite au mini-

mum, en laissant au libre jeu des forces sociales réta-

blissement de l'équilibre. 11 est vraiqû'il y a toujours
des causes perturbatrices qu'une constitution sagement
faite peut contribuer a écarter..

Montesquieu avait-déjà; montré, dans le célèbre cha-

pitre vi du-livre XI de VEsprit des Lois, que tout l'art

.politique consisté à organiser l'équilibre' des différentes
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forces gouvernantes, et surtout à ne pas entraver là

tendance,naturelle à rétablissement de cet équilibre-
C'est cette condition de l'équilibre des forces qui est

l'idée dominante dû livre du doyen Hauriou, Principes
de droit public, 1™ édition.,. 1910. Le chapitre i a pour
titre : Lé point de vue de l'ordre et de l'équilibre, et"
trois chapitres sont intitulés, le chapitre vi : Les équi-
libres de superposition, le chapitre .vu : L'équilibre poli-.
tico-économiqiie, et le chapitre x : Les équilibres consti-
tutionnels. Pour ne parler que de ce dernier point, il
me semble qu'Haûriou a une vision inexacte des con-
ditions dans lesquelles tendent à se réaliser ce qu'il
appelle l'équilibre constitutionnel. D'après lui, en ..

effet, cet équilibre tend à s'établir.entre la nation et
le gouvernement. Au chapitre vi, il développe cette,
idée que l'État est venu se superposer sur des insti-
tutions politiques primaires, et il oppose essentiel-

lement la nation au gouvernement. A la page 243, il :
écrit : « Le phénomène de superposition qui caractérisé
la structure de l'État facilite la compréhension de ce

qu'est une nation considérée comme un produit de
^histoire et aussi la solution d'un certain nombre de

problèmes juridiques qui, si on veut les poser d'une

façon réaliste comme il convient au droit objectif, sup-
posent Y opposition et l'équilibre de la nation et du

gouvernement de l'État, envisagés comme deux pouvoirs
collectifs, différents. » Et aux pages 428 et 429 : «La

grande réalité... est l'antagonisme continuel entre la
nation et le gouvernement, et c'est ce phénomène de
balancement ou d'évolution qui:

1fait qu'au cours de

l'histoire, suivant les.époques, tantôt c'est le gouverne-
ment qui est plus fort que la nation et tantôt la: nation

qui est plus forte que le gouvernement... Sans doute,
ces alternances ne doivent pas se produire indéfinie
ment ;.. .mais ce: qu'il faut bien comprendre, c'est que
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dans ces balancements de forces chacune des deux con-

serve sa nature propre et son autonomie... »

Je puis, me semble-t-ily retourner* à Hauriou le

reproche de simplisme qu'il m'a parfois adressé. Opposer
ainsi le gouvernement à la nation, c'est les prendre
l'un et l'autre comme des unités simples, quand l'un et

l'autre se composent d'éléments extrêmement divers et

complexes. D'autre part, l'observation des faits me

paraît démontrer que tout gouvernement se compose et

ne peut, d'ailleurs, se composer que d'éléments pris
dans la nation. Si le. gouvernement était une force

étrangère venant ainsi se superposer à la nation, de

quoi seraitril fait et où prendrait-il sa puissance? Le

point de vue- d'Hauriôu est à peine exact du gouver-
nement de conquête, qui, par la force des ai'nies,

impose sa puissance à un peuple étranger, et encore ce

gouvernement de conquête ne pourra-tril se maintenir

que s'il s'appuie sur' des éléments nationaux. Quand

Hauriou, à la page 429, déclare qu'en 1789 il y a eu

tout simplement conflit entre la nation et le gouverne-
ment ou le pouvoir royal, il a une vue superficielle des

choses: Il ne. voit pas que le pouvoir royal était ifn

élément essentiel de la nation, que la royauté capétienne
était essentiellement nationale et que, par là seulement,
elle avait pu se maintenir pendant huit siècles. Les

hommesde 1789 ne s'y trompaient point; ils exprimaient
l'idée en répétant constamment, surtout au moment de

la discussion du veto royal : « Le roi est dans la nation. »

Et dans la constitution, ils déclaraient que le roi était

le représentant de la nation (fit. III, pr., art. 2), D'autre

part, ce: n'était point la nation qui était en conflit avec

la royauté, mais un élément de, la nation, le tiers état.

. . Quand Hauriou parle de « la nation qui s'est recons-

tituée autour de la société bourgeoise », il commet une

double, erreur. D'abord, la nation française n'avait, pas
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à se reconstituer, parce que depuis Hugues Gapet, elle

n'avait pas cessé d'être constituée. Et, en second lieu,

la force'qui en 1789 s'élève contre laroyauté n'est pas
la nation, mais seulement une classe de la nation qui

aspire, très légitimement d'ailleurs, à être associée à la

puissance politique. ",-..'

Aujourd'hui, la classe prolétarienne tend, elle aussi,
à conquérir la puissance politique, quoique par là

déclaration d'Amiens (1906) la confédération générale
du travail ait prétendu s'en désintéresser. Elle n'est

pas à elle seule la nation; et le gouvernement est fait

d'éléments nationaux. Ce serait méconnaître totalement

la réalité des choses de dire, suivant la thèse d'Hauriôu,

que les conflits qui s'élèvent entre le gouvernement et

la classe prolétarienne, s'élèvent entre la nation et le

gouvernement qui s'est superposé à elle. La puissance

politique, étant monopolisée ou à peu près, depuis le

commencement du xix° siècle, par la classe bourgeoise, .

qui est d'ailleurs un des éléments de la nation, le conflit

actuel n'est point un conflit entre le gouvernement et

la nation, mais un conflit entre deux éléments nationaux,

qui prétendent être associés à la puissance politique,
'"

et si, ce que j'espère, l'équilibre s'établit bientôt, ce ne

sera pas un équilibre de superposition, suivant l'expres-
sion d'Hauriôu, mais un équilibre de collaboration entre

des forces de même ordre.
Dans la deuxième édition des Principes de droit public (1916),

Hauriou soutient les mêmes idées, mais il y consacre, moins de

développements, son effort s'étant porté sur d'autres points,
notamment la question de la personnification.

b) La représentation.—-Réduite à ses. éléments sim-

ples, la représentation est'cette situation dans: laquelle
un ou plusieurs individus exercent les fonctions étati-

ques au nom d'un ou plusieurs individus qui détiennent

en fait la plus grande forée, la force : gouvernante. On

appellera gouvernants primaires ceux qui, dans-une
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société donnée, détiennent, en fait, tout ou partie de

la force gouvernante. Quand la force gouvernante est

monopolisée par un seul -, il est évident que le phéno-
mène de représentation ne se produit pas, parce qu'il

peut lui-même exercer toutes les fonctions étatiques.
Mais il n'eu est pas ainsi quand la force gouvernante

appartient à des collectivités. Par exemple, dans les

pays où existe une aristocratie puissante et nombreuse,
et surtout dans les pays démocratiques où la majorité

numérique des individus impose sa puissance, la plu-

part des fonctions étatiques ne peuvent pas être rem-

plies par les grandes collectivités et l'on peut soutenir

que celles mêmes qui.pourraient l'être matériellement,
comme la fonction législative, le seraient très mal.
C'est dans ces conditions que s'est formée cette situa-
tion qu'on appelle inexactement d'ailleurs la représen-
tation politique, dans laquelle un ou plusieurs individus

exercent, au nom des gouvernants primaires, les fonc-

tions de l'État.

On verra plus loin, (§§ 39 et 40) toutes les théories

qu'on a imaginées pour faire la construction juridique
.:-.''de- la représentation, et particulièrement la théorie

française fondée sur l'idée de mandat et de délégation.
Le tort de cette doctrine, c'est de créer deux personna-
lités collectives qui ne sont que des fictions, personna-
lité de l'élément représenté, personnalité de l'élément

. représentant, de voir entre les deux ua rapport de

mandant à mandataire, et dans la représentation poli-

tique, une situation juridique subjective qu'on tenté

vainement de faire rentrer dans les vieux cadres, juri-

diques. Les juristes partisans de. la doctrine juridique
de l'organe (cf. § 35) échappent à cette critique ; mais

: on verra qu'ils ont édifié une théorie artificielle tout à

fait en dehors dés faits. -

Ce sont les faits uniquement qu'il faut considérer si
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l'on veut édifier une théorie juridique solide de la.- ,

représentation.: Elle ne peut être qu'une théorie- de

droit objectif; je veux dire qu'elle doit aboutir àTéta-,

blissement d'une règle qui détermine les limites respect
tives de l'activité des représentants et: des représentés.
Ce ne peut pas être une théorie de droit subjectif, c es't-r.
à-dire une théorie conduisant à la reconnaissance d'un

lien de droit entre.les deux éléments, puisqu'il faudrait .

pour cela leur reconnaître une personnalité.qu'ils n'ont

pas, ne peuvent pas avoir. . .'.

Le fait qui est à la base de cette construction: juri-

dique est un fait de solidarité, d'interdépendance
entre représentés et représentants; une solidarité; qui

possède les mêmes caractères que la solidarité sociale

en général. Solidarité par similitudes : représentants
'

et représentés ont desbesoins communs et des aspira-
tions identiques, car ils tendent les uns et.l'es autres au

maintien et à l'accroissement de la force politique. qui
leur appartient. Solidarité par'division du travail :

représentés et. réprésentants sont liés par la réciprocité
des fonctions et des services : les représentés fournis-
sent l'élément qui produit et maintient la force gouver-
nante; c'est seulement en s'appuyant sur eux que les

représentants peuvent imposer leur volonté aux gou-
vernés; et d'autre part, les représentants peuvent seuls

exercer, les fonctions étatiques au nom des représentés
qui ne le pourraient pas ou ne le pourraient que tout à
fait imparfaitement. En un mot, l'échange des/services
consiste en ce que les représentés fournissent la plus
grande force et les représentants l'exercice des fonc-
tions étatiques.

Partout, où il y a solidarité, état d'association, se i
forme immédiatement un. droit objectif,.' qui a pour

'

fondement et pour -.mesuré, cette , solidarité. Dans: ce

qu'on appelle la représentation politique, il n'y à point
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un contrat, une situation juridique subjective; il y a
un groupement social particulier, impliquant comme

tout groupement social un droit objectif. Il y a pour
tous ceux qui participent à cette association, une série

de devoirs et depôuvoirs objectifs, impliqués par la règle
de droit dont elle est le fondement et tendant à réaliser

le maintien et le développement de cette association.

Représentants et représentés sont dans une situation

juridique objective du fait de la représentation. Ainsi

la représentation est vraiment une institution juri-

dique.
De cette conception résultent une série de consé-

quences sur lesquelles on reviendra plus loin :

1° L'organisation positive de la représentation doit'
*

reposer sur une participation directe des représentés à

l'institution du ou des représentants. Cette participa-
tion directe ne peut guère .se réaliser que par une élec-

tion,, et une élection qui doit être organisée de telle

façon qu'elle assure autant que possible la représenta-
tion de tous les individus composant l'élément repré-
senté. Sans doute, on peut concevoir à la rigueur une

représentation sans-élection, par exemple la représen-
tation de; l'élément aristocratique d'un pays peut être

assurée par le choix fait par le souverain dans cette

aristocratie d'un certain nombre de personnes. Mais

une semblable organisation de la représentation sera

toujours imparfaite.
On n'aura une organisation de la représentation adé-

quate à sa nature que par l'élection ; et. encore faut-il

que le système électoral assure une représentation de

tous les individus composant la collectivité représentée.
C'est pour Cette raison que le système majoritaire,

\ c'est-à-dire le système d'après lequel les majorités sont

seules représentées, est théoriquement antinomique à la

notion de la;représentation. Tout système électoral doit
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logiquement être fondé sur la représentation propor-
tionnelle. Cf. infra, § 45.

2" La situation des représentés et celle dès représen-

tants, ou si l'on veut la situation des électeurs et celle

des députés sont exclusivement des situations objectives
ou légales. Ni les uns ni les autres n'ont dé droit sub-

jectif. Membres d'une association, ils ont le devoir

d'accomplir le .rôle, que leur impose la solidarité pro-

pre à cette association : l'électeur a le devoir de nom-

mer les députés ; le député a le devoir de remplir la

fonction incombant à l'organe de représentation dont il

est membre. Ce devoir objectif implique évidemment

pour l'un et pour l'autre le pouvoir.de l'accomplir. Pour

le représenté, l'idée que j'exprime là est souvent for-

mulée en ces termes : l'électorat est une fonction. For-

mule exacte, niais trop étroite. La situation, de l'élec-

teur comme celle.du député est une situation de droit

objectif. On en indiquera plus loin les conséquences.
3° Les représentants dans l'exercice de leurs fonc-

tions doivent se conformer autant que possible aux.

tendances de l'élément qu'ils représentent. Ce n'est pas

parce que le représentant est le mandataire du repré-
senté, mais c'est parce que la représentation repose
sur la solidarité par similitudes qui unitles deux groupes
et que cette solidarité serait rompue s'il n'y avait plus

correspondance entre le groupe des représentants et le

groupe^ des représentés. Ainsi apparaît la fausseté de

toutes les doctrines comme celle d'Esmein, quipréten-
dent qu'il ne doit exister aucune dépendance du député;
à l'égard dé ses électeurs. Cf. §40.

Cette dépendance existe en fait et très étroite. Toute,
théorie juridique qui la méconnaît est fausse. Il appar-
tient à l'art politique d'organiser les; procédés pour la

garantir d'une manière stable et régulière. Lesnieilleùrs

qu'on ait trouvés jusqu'à, présent sont le renouvellement
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fréquent des assemblées représentatives, le référendum
direct ou par le moyen de là dissolution du parlement,

qûrpermetyau corps électoral, en nommant les mêmes

députés ;o.u de nbuveàux députés, d'exprimer son opi-
nion sur l'attitude .de ses représentants. On verra plus
loin (§39) que certains auteurs, notamment Esmein,

estimentrqùele, référendum n'est pas conforme à la

vraie nature dû gouvernement représentatif. Je ne sau-

rais adiùettre une pareille opinion, et, à mon avis,

répond au contraire à la naturedu gouvernement repré-
sentatif toute -'institution,-, qui, comme leréférendum, a

pour but de garantir la solidarité qui existe entre repré-
sentantset représentés. :

Hauriou critique longuement et très justement la

théorie française de la délégation appliquée à la repré-
sentation politique [Droit public, 1910, p. 419 et s., et

2e édit., 1916, p. 637 et s.). 11écrit très justement :

« La plaie, du droit constitutionnel français est la théorie

juridique de. la « délégation », qui procède.de la manie

métaphysique de vouloir tout ramener à un seul prin-

cipe :» (I
1'0 édit., p. 419). Il dit.encore : « La théorie de

la délégation se heurte à des invraisemblances spéciales
et conduit à des résultats particulièrement fâcheux,

parce qu'elle suppose la confusion dû pouvoir de la

nation et du pouvoir dû gouvernement, qui sont en

réalité distincts et que, les;confondant, elle détruit leur

équilibre » (p. 425). —", .^ : \':\_ ';

Hauriou a cent fois raison de: critiquer et d'écarter

la notion de délégation comme irréelle et' dangereuse.

Cependant, il ne me, paraît pas porter la critique sur le

^point exact. Il est vrai que. nous; sommés séparés au

pointvdè déport; Hauriou oppose IQ.gouvernement ef là

nation;;et pour lui le mouvement politique tend à. réa-

lise^ Féqûilibre;deçes:deux:forces; Cet équ
évidemment; impossible et Pon^'f^
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de là machine poHtiquë sii'on veut établir un système
1

de gouvernement fondé sûr un acte de volonté: de la

nation déléguant ses pouvoirs au gouvernement. Pour

moi, les différents éléments composant le gouvernement
sont des éléments nationaux organisés, et l'équilibre
tend à s'établir, non pas entre la ..nation et le gouver-

nement, niais entre; les différents éléments nationaux

qm constituent le gouvernement; Si la notion de délé-

gation doit être écartée, c'est qu'elle implique une per-
sonnalité: de l'élément' représenté et une personnalité,
de l'élément représentant, et que l'une et l'autre sont

de pures hypothèses d'ordre métaphysique et comme

telles, je l'ai dit souvent, doivent être éliminées de toute

doctrine positive. '-'-.':. -

Par là, j'écarteenmême temps la notion d'investiture :

que le doyen Hauriou propose de substituer à la notion

de délégation. Il écrit : o H est: urgent de substituer à

la théorie de la délégation une autre théorie et nous

proposons celle, de l'investiture. La donnée de l'inves-
titure diffère de. celle de la délégation en ce qu'elle

n'implique pas une transmission de pouvoir : déléguer

quelqu'un, c'est l'envoyer.en lui conférant un pouvoir;
investir quelqu'un, c'est lui dire : vous exercerez votre

pouvoir propre, mais vous l'exercerez en mon nom et

dans mon intérêt. Ainsi, l'investiture respecte chez

l'agent investi le caractère autonome de son pouvoir et

de sa compétence et lui impose simplement d'exercer
ce pouvoir avec une certaine autorisation au nom de
Yinvestissant » (p. 434).

Je ne veux pas discuter l'exactitude de cette défini-
tion ni celle des exemples que mon cher collègue donne
à l'appui; je prends la définition telle quelle.'Il me-

paraît aussi impossible de voir dans la représentation
politique une investiture ainsi comprise qu'une déléga-
tion. Cette notion d'investiture implique que le gouver-
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nemént, qui, d'une manière générale, est l'élément représ-
sentant, à un pouvoir propre antérieur à la formation
de la représentation. C'est, en effet,;ç.e. que dit Hauriou

(p. 441) : « La nation n'a pas et, par conséquent, ne
transmet pas les pouvoirs de domination ; ce, sont les

organes du gouvernement qui ont en propre ces pou-
voirs par droit d'autonomie. » J'ai déjà "dit que ce n'est

pas vrai et que le gouvernement ne peut être qu'un
élément national organisé. Qu'est-ce, d'ailleurs, que ce
droit «d'autonomie? D'autre part, l'investiture se ramène
à une délégation : d'un côté, contrairement à ce que
dit Hauriou, le délégantne transmet point un pouvoir;
mais charge le délégué d'exercer à son lieu et place un

pouvoir qui lui appartient; et, d'autre part,:Xinvestis*
sant, en chargeant Y investi d'exercer pour le compte et
dans l'intérêt de Yinvestistant un pouvoir qui appar-
tient à Yinvesii, lui donne en réalité un mandat. Or,
tout mandat est une délégation.

En d'autres termes, il n'y a pas d'intérêt à dire qu'il
y à dans les rapports des représentants et dès. repré-
sentés une Investiture et non une délégation, parce que
c'est toujours admettre qu'ils sont dans une situation

juridique subjective et que c'est là précisément qu'est
l'erreur. '".-'..••'

On lira aussi avec intérêt l'étude d'Hauriôu, parue en 1912
sous le titre : La souveraineté nationale (Extrait du Recueil de
l'Académie de législation de Toulouse). .

c) La distinction des gouvernants et des agents. -—

Dans les sociétés politiques modernes, où les services
demandés légitimement aux plus forts sont extrêine-

'; ment nombreux et augmentent chaque jour par suite
de la complexité et du nombre toujours Croissant des

besoins, il est matériellement impossible que les gou-
vernants primaires et même les gouvernants représen-
tants puissent remplir eux--mèmes toutes les chargés
qui leur incombent. On a été ainsi amené à instituer dès
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individus qui, sous l'autorité ou le simple contrôle des

gouvernants, remplissent certaines des fonctions qui

s'imposent à ces derniers. Ces individus, je les appelle
d'un nom-générique, les agents des gouvernants.

Cela suffit à montrer la différence essentielle qui

sépare les agents et les gouvernants. Ceux-ci détiennent

en fait la plus grande force. Je ne dis pas qu'ils sont

titulaires du droit de puissance publique, puisque je
nie l'existence de ce prétendu droit. Mais les gouver-
nants détiennent en fait personnellement la force gou-
vernante. Leurvolonté est elle-même une volonté indi-

viduelle; elle n'est ni la volonté de l'État qui n'a pas
de volonté, ni la volonté de la nation qui n'en a pas
davantage ; mais elle s'appuie directement sur la plus,

grande force qu'ils détiennent. •

Au contraire, les agents ne détiennent pas par eux-

mêmes une foi'ce propre. Leur nom l'indique; ils sont

institués, pour accomplir une certaine fonction déter-

minée par les gouvernants veùx-mêmes, et, dans un

régime de légalité, déterminée, par la règle générale
ou loi édictée par les gouvernants. Ils ont une compé-
tence, c'est-à-dire le pouvoir de Vouloir exclusivement
dans les limites fixées par la loi. Les diverses fonctions
se'/répartissent entre eux suivant cette règle. Toute

violation par eux ;de celte règle de compétence peut
être réprimée par l'intervention des gouvernants. Une
hiérarchie est établie entre les agents sous l'autorité

supérieure des gouvernants; La limitation de compé-
tence et les règles de cette hiérarchie constituent,des

garanties précieuses au profit des particuliers contre:

l'arbitraire. Il convient d'ajouter qu'un recours juridic-
tionnel peut toujours être organisé pour annuler tout
acte fait par un agent contrairement à la loi ou pour
meitreenjeu sa: responsabilité personnelle.

Les gouvernants eux aussi sont soumis à; une règle
DU.GPIT. .— II. '-.''." , .' r. .27
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supérieure de droit. Eux aussi, ils ne peuvent pas théo-

riquement violer cette règle. Mais, à leur égard, cette

règle manque de sanction efficace. Il ne peut exister de

sanction hiérarchique. On ne conçoit pas qu'une hiérar-

chie puisse exister entre les divers organes gouverne-
mentaux. Sans, doute, si, dans un pays donné, il y a

plusieurs forces gouvernantes organisées, ces divers

organes gouvernementaux se limiteront réciproquement

par une collaboration commune; mais ils ne pourront

pas se hiérarchiser, puisque, par définition, ils pos-
sèdent en commun la plus grande forcé. D'autre part,

. on conçoit bien l'organisation d'un tribunal investi du

pouvoir d'annuler tous actes des gouvernants contraires

au droit. Mais les décisions de ce tribunal ne pourront
être ramenées, à exécution que si les gouvernants le

veulent bien, puisqu'ils monopolisent la force matérielle

nécessaire pour cette exécution.

Cette différence de .fait entre la situation des gouver-
nants et des agents oriente lé droit moderne vers une

répartition entre eux des fonctions juridiques de l'État,

qui peut seule assurer aux particuliers des garanties
sérieuses contre l'arbitraire. Le droit public moderne

., tend de plus en plus à ne reconnaître aux gouvernants
directs ou représentants que l'exercice de la fonction

législative. La loi étant, par définition, une règle géné-

rale, soit qu'elle formule.un principe de droit, soit

. qu'elle le mette en oeuvre, en faisant la loi le gouver-
nant n'entre pas en relation directe avec les gouvernés;
il se borne à marquer les limites dans lesquelles les

particuliers et les agents publics peuvent se.mouvoir;

et le' caractère de généralité même de la loi protège les

particuliers contre l'arbitraire gouvernemental.
Au contraire, l'exercice des fonctions administrative

et juridictionnelle qui. implique en quelque sorte une
'

emprise sur une personne déterminée, qui peut faire
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naître une situation juridique subjective ou qui rend

possible une exécution directe sur une personne ou sur un

patrimoine, est réservé aux agents. La garantie du gou->.
verné se trouve alors dans la loi qui détermine lacompé- ,

tencé de chaque agent. Comme le disait la Déclaration

des droits de 1793 (art. 24), « la garantie sociale ne

peut exister si les limites des fonctions publiques ne

sont pas clairement déterminées par la loi ». La pro-
tection des particuliers se trouve, en outre, dans la

hiérarchie qui comprend tous les agents et aussi dans

les recours juridictionnels en annulation ou en respon-
sabilité, avec une sanction effective et ouverts à l'occa-

sion de tout acte fait par un agent en violation de la loi,.

Enfin, la garantie des gouvernés se trouve encore dans

le contrôle supérieur que les gouvernants peuvent et

doivent exercer sur les agents.
Le droit français évolue très nettement dans le sens

que j'indique. Le parlement, organe de représentation
de la force gouvernementale par excellence, n'exerce

plus guère que la fonction législative et des fonctions

de contrôle supérieur. Ce n'est que tout à fait, excep-
tionnellement que le droit public donne au parlement

compétence pour faire un acte administratif ou juridic-
tionnel; et si le parlement fait en dehors de la loi un

acte individuel, il n'y a peut-être pas de recours effec-
tif organisé, mais l'acte n'en est pas moins contraire a*

droit. Quant au président de la République, il fait

beaucoup d'actes administratifs; mais on verra plus
loin (§ 52) qu'il perd de plus en plus son caractère de

gouvernant pour n'avoir plus que le caractère d'agent,
et qu'un recours juridictionnel est recevable contre la

plupart des actes faits par lui, notamment contre les
actes réglementaires et même contre les décrets por-
tant règlement d'administration publique. .•'.

La distinction que je fais entre les gouvernants et les;
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agents correspond assez bien à la distinction faite par
les partisans de la doctrine juridique de l'organe, entre

les organes directs et les organes indirects (cf. § 35).
Elle correspond aussi à la distinction faite par la cons-

titution de 1791, titre III, chapitre iv, section u, article 2,
entre les représentants et les agents.. La constitution de

1793 (art. 82 et 83) et la constitution dé l'an III (art. 174

à 201 ) font, expressément ou supposent la même distinc-

tion (cf. §34).

§ 34. — Théorie française des organes de l'Etat.

Les théoriciens, législateurs ou juristes, qui admet-

tent que l'Etat est la nation souveraine personnifiée et.

organisée,,se sont trouvés en présence d'un grave pro-
blème. Pour eux, les organes de l'État sont les indi-

vidus ou les groupes d'individus qui veulent pour l'État

et exercent son activité consciente. Dès lors s'est posée
cette question : quel rapport de droit existe entre la

personne État et la personne collective ou individuelle

qui veut pour l'État et exerce son activité? Les consti-

tutions françaises contiennent sur ce point toute une

théorie qui repose sur les deux idées connexes.de man-

dat et de représentation. Empruntées aux cadres du

droit privé, on a voulu les appliquer aux rapports poli-

tiques. On va voir au prix de quels artifices et de quelles
contradictions. ..-.-.'"

Le point de départ de toute la théorie est la recon-

naissance d'un élément qui est le support delà souve-

raineté de l'État, d'un élément qui concourt à former

l'État, mais qui est cependant distinct de l'État, et qui
est titulaire de la souveraineté. Cet élément est la nation.

La souveraineté, c'est la volonté même de la nation.

Mais il faut .que la nation puisse exprimer sa volonté.

Cette fonction appartiendra à Un certain;nombre d'indi-
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vidus membres de la nation, que déterminera la loi, et

qui formeront le corps des citoyens, appelé souvent

corps électoral, parce que le plus habituellement dans

les États modernes le rôle de ces individus consiste

exclusivement à élire les représentants de la nation;

mais le corps des citoyens peut avoir aussi un rôle de

décision, '

Ce corps peut-être plus ou moins étendu, comprendre
tous les individus capables d'exprimer consciemment

leur volonté, ou ne comprendre qu'un certain nombre

d'individus considérés comme spécialement compétents ;
il a toujours le même caractère. 11n'est point, à vrai

dire, un organe de l'État; il n'est pas même un organe
de la nation ; il est la nation elle-même en tant qu'elle

exprime sa volonté; il est l'interprète direct de la vo-

lonté souveraine de la nation. Comme le mot organe est

commode et que je ne lui attache aucun sens particu-
lier ni au point de vue sociologique, ni au point de vue

juridique, comme le corps des citoyens exprime direc-

tement la volonté souveraine de la nation, je l'appel-
lerai Yorgane direct suprême. Dans lés pays qui prati-

quent le régime représentatif complet, comme la France

actuelle et la France de 1791, l'organe direct suprême
se borne à désigner les individus ou les corps qui expri-
meront en son nom la volonté souveraine de la nation.

On fait observer que, dans ce système, il est encore

l'organe suprême direct, parce que, en réalité, tous les

organes de l'État dérivent de lui.
Cette théorie française du corps des citoyens expri-

mant directement la volonté de la nation, considérée

comme support de la souveraineté primaire, ressemble

beaucoup
' à la théorie de certains auteurs allemands,

théorie qu'on peut appeler .théorie du Trclger ou sup-
port de la souveraineté et dont le principal représen-
tant estC Meyer. On appelle, dit-il, support:, Trclger



422 CHAPITRE III. LES ORGANES DÉ L'ÉTAT-

de la puissance étatique, la personne ou le groupe de

personnes auquel appartient la puissance étatique
comme droit propre et originaire. Le Tràger de la

puissance étatique, ou bien peut exercer lui-même les
droits de puissance qui lui appartiennent, ou bien peut
faire exercer ces droits par une autre personne en son

nom. Appliquant cette conception aux différentes for-

mes de gouvernement, on arrive aux conséquences
suivantes. Dans les monarchies de droit diviu,le Tràger
dé la puissance étatique est le monarque; dans les

aristocraties, le groupe des principaux forme le Tràger
de la puissance publique; enfin dans les démocraties,
la nation elle-même est le Tràger de la souveraineté.

M. G. Meyer dit que c'est la conception des États-Unis

d'Amérique; il aurait dû ajouter que telle est aussi la

conception française.
Cf. G. Meyer, Staatsrecht, 1893,p. 12; Relira, Allgemeine Staats-

lehre, 1899, p. 176.

Cette théorie est aujourd'hui abandonnée par la

majorité des auteurs allemands. On lui reproche avec-

raison, et on peut faire le même reproche à la Théorie

française, de créer un dualisme dans l'État, d'y insti-

tuer deux personnes, la personne-nation, support de la.

puissance publique, et la personne-État.
La souveraineté, peut être exercée directement par

la nation elle-même : alors il y a ce qu'on appelle au

sens général du mot gouvernement direct. Eu pareil
cas, il n'y a point d'organes de représentation, mais

seulement des commis, suivant l'expressionde J.-J; Rous-

seau, des commis de la nation, des agents qui seront

chargés d'assurer l'exécution de la volonté delà nation

directement exprimée par elle. Ces agents n'exprime-
ront pas la volonté de la nation, ne seront pas ses

représentants; ils seront tout simplement ses préposés

(J.-J. Rousseau, Contrat social, liv. III, ehap. i).



§ 34. — THÉORIE FRANÇAISE DES ORGANES DE L'ÉTAT 423

Mais en 1791, on déclarait que la constitution fran-

çaise était représentative (tit. III, pr., art. 2), et encore

aujourd'hui le régime politique delà France est un

régime représentatif. Dès lors, il faut distinguer lès

représentants ei les agents, distinction fondamentale,

théoriquement et pratiquement; théoriquement,, parce

qu'elle répond incontestablement à une réalité et qu'il
suffit d'y faire une certaine modification pour qu'elle
soit l'expression vraie des faits (cf. § 33), et pratique-
ment, parce qu'elle est la clef de tout le droit public
français. ,

Les représentants ou organes de représentation sont

ceux qui veulent au lieu et place de la nation et dont

la volonté est comme si elle émanait directement de la

nation. La notion de représentant repose bien sur l'idée
de mandat; la nation exprime sa volonté par son corps
électoral ; mais son corps électoral n'exerce pas lui-

même la souveraineté dont il est l'organe direct et

suprême; il a un ou plusieurs mandataires; ces man-

dataires exprimeront une volonté qui est la leur en fait,
mais qui en droit* par suite du phénomène, de la

représentation, sera comme si elle émanait directement

de la nation; elle aura les mêmes caractères, la même
force. En tant qu'organe de représentation, les repré-
sentants n'ont pas une volonté distincte de la volonté

de la nation ; ce qu'ils disent, ce qu'ils commandent,
c'est la nation qui le dit, qui le commandé. D'après la

constitutionde 179,1 (tit. III, pr., art. 2), lès représen-
tants étaient* le corps législatif et le roi. On verra

plus loin que l'ordre judiciaire avait aussi le caractère'
de représentant. La conséquence logique de l'idée de

représentation, c'est que la volonté dès représentants,
étant la volonté de la nation elle-même, ne peut être
contrôlée par une volonté supérieure à elle-même.

Les agents sont placés sous l'autorité et le contrôle
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des organes dé représentation ; ils n'ont aucun carac-
tère de représentation, c'est-à-dire qu'ils n'expilment
point la volonté de la nation. Ce n'est pas à dire cepen-
dant que les agents ne fassent que des actes matériels

d'exécution; ils peuvent aussi faire dès actes juridiques,
mais ils ne le peuvent que dans les limites fixées par
la volonté nationale exprimée par les organes de

représentation. La volonté de l'agent n'est pas la
volonté de la nation ; elle est en fait et reste juridique-
ment la volonté de l'agent, à laquelle la loi a conféré
le pouvoir de créer un certain effet de droit quand elle
se meut dans un certain domaine.

Comme cette volonté de l'agent n'est pas la volonté
de la nation, elle est une volonté contrôlée et surveillée

par les organes de représentation ; les agents peuvent
aussi être contrôlés et surveillés par d'autres agents,
d'où le système de hiérarchie des agents, de contrôle

juridictionnel et de répartition dçs compétences.
Cette distinction des représentants et des agents est

exprimée très nettement par nos constitutions. On a

déjà cité l'article 2 du préambule du titre III de la

constitution de 1791 : « La nation, de qui seule émanent

tous les pouvoirs, ne peut les exercer que par déléga-
tion. La constitution française est représentative : les

représentants sont le corps législatif et le roi. » De ce

texte, il faut rapprocher immédiatement l'article 2 de

la section "fl^du chapitre iv du titre III de la même

constitution : « Les administrateurs n'ont aucun carac-

tère de représentation, ils sont agents élus à temps par
le peuple, pour exercer, sous la surveillance et l'auto-
rité du roi, les fonctions administratives. » Il\ n'est

question dans cet article que des administrateurs. On a

déjà dit que très probablement, dans le système dé
• la constitution de 1791, les juges formaient un corps

représentatif (Tit, III, pr. art. 5). Cf.infra, § 41.
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Le sens de ces textes est'très clair si l'on en; rappro-
che les. déclarations faites par Barnave et Roederer dans

la séance du 10 août 1791. « Dans l'ordre et les limites

des fonctions.cohs.titutionne.lles, disait Barnave, ce qui

distingue le représentant' de celui qui n'est que simple
fonctionnaire public, c'est qu'il est chargé dans certains

cas de vouloir pour la nation, tandis que le simple fonc-

tionnaire public n'est jamais chargé que d'agir pour
elle. » Et Roederer distingue soigneusement les pou-
voirs délégués et les pouvoirs com?nis : « Les députés
au corps législatif sont non seulement représentants du

peuplé, mais encore représentants des pouvoirs du :

peuple, pour exercer un pouvoir représentatif) par con-

séquent égal à celui du peuple, tandis que les administra-

teurs ne sont représentants du peuple que pour exercer .
un pouvoir Commis, un pouvoir subdélégué et subor-

donné » (10 août 1791, Archives parlementaires,
lre série, XXIX, p.. 323-3,30): Il est vrai que les deux

orateurs arrivaient à des conséquences différentes :
Barnave admettait le caractère représentatif du roi;
Roederer, avec Robespierre, le niait.

La même idée est exprimée dans la constitution de
179.3 : « Les administrateurs et officiers municipaux .

n'qnt aucun caractère déreprésentation » (art. 82); La
même distinction se trouve impliquée dans les-arti-

cles 174 à 201 dé la constitution de l'an 111.Enfin l'affir-

mation du principe représentatif est particulièrement _•
nette dans la constitution de 1848,.à l'article 20. : « Le

peuple français délègue le pouvoir législatif à une
assemblée unique » ; à l'article! 43 : « Le peuple^fran-
çais délègue le pouvoir exécutif à un citoyen qui reçoit
le titré dé président de la République. » -,'.'..

La théorie française dés organes àe l'État se résume;
dans les trois points suivants : a). Il' existe Un organe
direct suprême qui exprime la volonté même de; la.
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nation, support de la souveraineté originaire; b) il

existe, suivant les époques, un ou plusieurs organes de

représentation qui sont les mandataires de la nation et
dont la volonté est comme la volonté même de la ,

nation; c) il existe des agents de l'Etat qui n'ont point
le caractère représentatif, qui expriment une volonté

qui est la leur en fait et en droit et qui peuvent faire au
nom de l'État valablement des actes juridiques ou régu-
lièrement des actes d'exécution matérielle, à la condi-
tion qu'ils interviennent dans les limites de la compé-
tence qui leur est impartie par la loi et pour le but que
la loi a eu en vue. en leur donnant cette compétence.

Cette théorie, que suivant une terminologie souvent

employée on peut appeler théorie du mandat repré-
sentatif, n'est pas sans doute inscrite dans nos lois
constitutionnelles de 1875. Mais l'on ne saurait douter

cependant qu'elle ne soit encore à la base de notre
droit public. On sait que l'assemblée de Versailles,

pressée d'achever une oeuvre transactionnelle, n'a

point voulu formuler de théories générales, mais seule-
ment édicter quelques dispositions organiques indis-

pensables. On a cité plus haut les textes sur lesquels
. s'appuyait cette théorie et on peut dire qu'elle fait par-

tie de notre droit coutumier constitutionnel. D'ailleurs,
l'assemblée de Versailles a voté deux textes qui cadrent

parfaitement avec ces principes. C'est, d'une part, la

loi dite du septennat, du 20 novembre 1873, qui porte

que « le pouvoir exécutif est confié... » ; et, d'autre part,
l'article 13 de la loi du 30 novembre 1875, qui prohibe
le mandat impératif, reproduction de dispositions simi-

laires inscrites dans les constitutions de 1791 et 1848

et considérées comme la conséquence du mandat

représentatif donné par la nation-personne à l'assem-

blée qu'elle nomme. •.'..-.
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§ 35. — Théorie allemande de l'organe juridique.

La théorie française du mandat représentatif est

aujourd'hui critiquée particulièrement en Allemagne.
On lui reproche surtout de créer un dualisme dans

l'Etat et de ne point expliquer comment, la nation ayant
une personnalité distincte de celle de l'État, il n'y ait

cependant qu'une seule personne juridique qui com-

mande et qui agisse, l'État. D'autre part, on fait obser-

ver qu'on comprend difficilement comment la nation

peut douner un mandat à une personne qui n'existe que

lorsque la nation l'a créée par son vote, et qui n'existe

même que pour disparaître aussitôt, absorbée, dans la

personnalité de l'État. En effet, dit-on, tout mandat

suppose deux personnes : une personne qui le donne,
une personne qui le reçoit. En admettant que la nation

ait une personnalité, on aperçoit bien la personne

mandant, on ne voit pas la personne mandataire; car,
au moment où la nation donnerait son mandat, elle

n'existe pas encore; elle n'existe que lorsqu'elle a été

nommée et constituée et même, à ce moment, elle

n'existe pas comme personne distincte, puisque la seule

personne dont la volonté existe juridiquement, c'est la

personne-État,
Enfin l'argument de Rousseau contre la représenta-

tion reste toujours bien puissant : dire que la souverai-

neté de la nation est représentée, c'est dire qu'elle est

aliénée; pendant l'intervalle des élections, la volonté

nationale est impuissante; la volonté, toute-puissante
est celle du représentant; et cela est précisément le

propre d'une aliénation de la souveraineté. C'est une

plaisanterie de dire que la souveraineté n'est que délé-

guée et non aliénée parce qu'elle subsiste intacte en sa

substance dans la nation ; elle est aliénée parce que, dans
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l'intervalle des élections, la nation ne peut ni défaire,
ni empêcher ce que fait son représentant. Que ce

représentant soit un parlement ou un homme, il y a

toujours aliénation de la souveraineté (Contrat social,
liv. Il, chap. i, et liv. III, chap. xv).

C'est pour échapper à ces objections, qui sont extrê-

mement fortes, que divers auteurs allemands et quel-

ques auteurs français ont voulu appliquer à l'État la

théorie juridique de l'organe, élaborée par Gierke pour
les personnes collectives en général. Cette théorie est

curieuse, parfaitement construite et paraît s'adapter
exactement aux faits politiques du monde moderne.

On ne la confondra pas avec les théories de sociologie

biologique, qui l'ont ^peut-être suggérée, mais avec

lesquelles cependant elle n'a de commun que le nom;
celles-ci partent de l'assimilation complète des sociétés

aux organismes vivants; celle-là est une construction

purement juridique.
Elle a été créée par Gierke pour les personnes collectives en

général (Genossenschafsthcorie, 1887), appliquée à l'État surtout

par Jellinek (Allgemeine Staatsiehre, 1900 et 2e édit., 1905), et

suivie en France nolammeut par Saripolos, L'élection proportion-
nelle, 1899, Mestre, Les personnes morales cl le problème de leur

responsabilité pénale, 1899. Elle est acceptée, sauf quelques réser-

ves, par Mic.lioud, Théorie de la personnalité morale, drc partie,
1906, p. 131 et s., et par Hauriou avec une importante modifica-

tion, Droit public, 1910, p. 659. Pour l'exposé et la critique de
cette théorie, cf. Duguit, Les gouvernants et les agents, 1903, p. 26

et's. ; Preuss, Ueber Organspersonlichkeit, Jahrbuch de Schmoller,

1902, cahier II, p. 103 et s.; Schlossmann, Organ und Stellvertre-

tung dans Jahrbùcher de Ihering, XLIV, 1902, p. 300 et s.

On part de ce postulat que les collectivités réunissant

certaines conditions de fait sont des personnes juridi-

ques. Toute personne juridique,' soit pour la création

de ses droits, soit;pour leur exercice, doit avoir une

volonté; car là où ilSlt-y a pas de volonté, il n'y a pas
de droit effectif. Or, de volonté réelle, il n'y en a que
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chez l'individu humain. Ce seront donc des individus

humains qui exprimeront la volonté des personnes
collectives. Cela posé, l'organe, n'est, pas autre chose

que l'individu humain qui traduit à l'extérieur la

volonté de la personne collective. L'organe, si l'on

veut, est un représentant de la personne collective,
mais il. n'est point un mandataire. Le mandat implique
l'existence de deux personnes, la personne' du mandant

et la personne du mandataire. La notion d'organe impli-

que au contraire l'existence d'une seule personne, la

personne collective agissant par ses organes. La collec-

tivité sans ses organes n'est rien juridiquement. Le

mandat fait naître un rapport entre le mandant et le

mandataire; entre la collectivité et l'organe, il n'y a

point de rapport de droit, puisqu'ils ne forment qu'une
seule et même personne. 11 n'y a qu'une seule entité

juridique, la collectivité organisée, la collectivité pen-
sant et vcralant par ses organes.

Il faut ajouter que tout individu ou groupe d'indi-

vidus'constitué organe d'une collectivité, soit directe-

ment par la loi, soit par une nomination faite confor-

mément à la loi, présente un double caractère. Il est

un organe et possède comme tel une certaine compé-
tence ; cela n'est point un droi,t subjectif de la personne-

organe, mais seulement le pouvoir d'exercer les droits

dont la personne collective est titulaire. En second lieu,
. la personne constituée organe a un droit subjectif à

être reconnue comme organe, et ce droit elle l'a contre

tout le monde, contre la collectivité personne juridique,
contre tous les individus pris séparément et dont l'en-

semble forme la personne collective.

On a indiqué plus haut la différence théorique exis-

tant entre le mandataire'et l'organe : le mandataire a

une personnalité distincte de celle du mandant ; la

volonté qu'il exprime est,sa propre volonté, et ce n'est
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que par représentation qu'elle est traitée comme la

volonté du mandant, personne individuelle ou personne
collective. L'organe enctant qu'organe n'a pas de per-
sonnalité distincte de celle de la collectivité; et c'est

bien la volonté de la collectivité qu'il exprime directe-

ment.

De cette différence théorique découlent des consé-

quences pratiques. Aucun rapport n'existe entre la'

collectivité et ses organes, entre l'État et ses organes.
Un rapport peut bien exister entre l'État et les indi-

vidus supports de ses organes; mais ce rapport n'est

point régi par les règles du mandat; et la responsabi-
lité de l'individu support d'organe envers la collectivité,
l'État ou une autre personne collective, ne doit, point
être assimilée à la responsabilité du mandataire envers

son mandant. Lorsqu'un organe a fait un acte au nom

d'une corporation, si les effets juridiques de cet acte

sont en question, la corporation est seule partie inté-

ressée et responsable ; l'organe ne peut pas être mis en

cause. C'est en vertu de la même idée qu'on explique
la responsabilité délictuelle et même la responsabilité

pénale des personnes collectives. Si lorsque l'organe
veut et agit, c'est véritablement la collectivité qui veut

et agit, quand l'organe a commis une faute, c'est véri-

tablement la personne collective qui a commis la faute,
et par conséquent sa responsabilité délictuelle et même

pénale peut être engagée.
Cf. Mestre, Les personnes morales et le problème de leur respon-

sabilité pénale, 1.899. . .

Si l'organe se distingue du mandataire, l'un et l'autre

doivent être soigneusement distingués du préposé. Le

mandataire est celui qui fait un acte juridique pour une

autre personne. Le préposé est celui qui accomplit

pour le compte d'un autre un certain agissement, mais

n'ayant pas Je caractère d'acte juridique. Peu impolie
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d'ailleurs le rapport de droit pouvant exister entre le

préposant et le préposé : ce peut être un mandat, un

louage de service, une gestion d'affaires. La qualité de

préposé ne dérive pas de tel ou tel rapport de droit

unissant le préposant et le préposé; elle résulte de ce

fait qu'un individu accomplit un certain agissement,

n'ayant pas le caractère d'acte juridique, dans l'intérêt

d'une autre personne.. Le mandataire fait au contraire

un acte juridique pour une autre personne; il n'y a de

mandataire qu'à cette condition.

La même différence sépare l'organe et le préposé.

L'organe est instrument de vouloir et d'agir d'une per-
sonne collective. Or, dans la conception juridico-orga-

nique, les personnes collectives sont exclusivement des

personnes juridiques; elles n'ont qu'un vouloir et un

agir juridiques; elles ne peuvent faire que des actes

juridiques. Un individu ou un groupe d'individus ne

peut donc être l'organe d'une corporation ou de l'État

qu'eu tant qu'il fait des actes juridiques. Tout individu

qui accomplit pour le compte d'une corporation un agis-
sement n'ayant pas le caractère d'acte juridique n'agit'

pas comme organe de cette corporation, mais comme

préposé. Tous les actes purement matériels accomplis

par les nombreux agents des collectivités politiques ou

autres, par exemple par les agents de l'État, n'ont pas
le caractère d'actes juridiques, et les agents qui les

font ne sont pas des organes, mais des préposés de la

personne collective et particulièrement de l'État. Comme

lé fait observer Jellinek, pour tous les actes qui n'ont

pas le caractère d'actes juridiques, la personne collec-

tive, l'État lui-même, ne peut point s'approprier l'acti-

vité de l'individu. L'État peut provoquer, ordonner,

diriger cette activité; mais cette activité reste propre-
ment individuelle. Il en résulte que les conséquences
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qui se rattachent à la qualité d'organe ne s'appliquent

point'ici.
Cf. Jellinek, Allgemeine.Staatslehre, 2e édit., 1905, p. 252 et 546.

C'est, surtout Jellinek qui, dans l'ouvrage qu'on vient

de. citer (p. 526 et s.), a fait à l'État l'application de la

théorie générale. de l'organe juridique. L'Etat étant

conçu par l'école allemande comme une corporation, il

est logique de lui appliquer la théorie de l'organe cor-

poratif.
Tout d'abord une distinction fondamentale est faite

entre les organes directs et les organes indirects de

l'Etat. Dans tout État existent un ou plusieurs organes
directs qui donnent sa forme à l'État. Ces organes sont

appelés directs parce qu'ils dérivent directement de

l'organisation constitutive de i'État. Ils existent direc-

tement par cela même qu'un État se constitue. Il n'y a

personne à qui par suite de leur qualité d'organes ils

soient subordonnés. Ils sont en réalité l'Etat lui-même;

et, suivant, l'expression de Jellinek, sans lui il n'y aurait

qu'un néant juridique.
La structure de ces organes directs a varié et peut

varier à l'infini. Un homme peut être a lui seul l'organe
de toute la puissance étatique. La monarebie absolue

est le type d'Etat avec un organe individuel unique.
Des collèges de personnes physiques peuvent former

des organes directs. Ces organes directs collégiaux

peuvent être l'assemblée du peuple, le corps électoral,
le parlement. Dans cette théorie de l'organe, la nation
cesse d'être une personne collective titulaire de la sou-

veraineté originaire et inaliénable et devient un simple

organe de l'Etat seul titulaire de la puissance politique.
Quand un collège quel qu'il soit est organe de l'État, il

n'y a pas autant de volontés qu'il y a de membres du

collège; il n'y a qu'une volonté collégiale, et cette

volonté ..une de l'organe collégial est directement la
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volonté de l'État. Quant àû'x membres du collège--

organe, ils sont eux aussi des orgàines; ils sont organes
de l'organe-collège, lequel est organe de l'État ; et pour
cette raison on appelle les individus composant, les

ôrgàhés collégiaux, des organes-parties. Des corpora-
tions peuvent elles-mêmes être organes directs d'un

État. Dans l'État fédéral, les Etàts-membres, qui le

composent, sont orgàiiés directs de l'État central.

Les organes directs, sont ou dès organes de création-

ou des organes créés. Un organe direct peut exister par
cela seul que l'ordre juridique attribue directement à

des individus ayant une certaine situation' la qualité
d'organes, par exemple la qualité de monarque à tel

membre d'une famille, la qualité d'électeurs à. tels';

citoyens. Mais il peut se faire qu'un organe ne puisse
exister qu'au moyen d'un acte juridique spécial ayant

pour objet la création d'un organe direct. L'organe
naissant ainsi est un organe direct créé. Les personnes
établissant par un acte de volonté des organes directs

forment un organe direct de création. Juridiquement,
aucun rapport n'existé entre l'organe créateur et l'organe

. créé.

L'organe créé est un organe direct ; juridiquement, il

est complètement indépendant de l'organe créateur.

L'organe créé n'est point un mandataire de l'organe

créateur; il n'est même pas un organe de l'organe créa-

teur, et ainsi l'organe direct créé se distingue de l'or-'

gànè direct secondaire. Toute monarchie élective offre

l'exemple d'un organe direct créé ; par exemple, l'ail--

ciéniie monarchie polonaise, le Saint-Empire," dont le

chef était élu par les princes électeurs. Dans l'Église

catholique, le pape élu par le collège des cardinaux est
un orgàtiè direct créé et complètement indépendant en
fait et'en droit du Sacré Collège, organe de création.

Dans l'esprit de là loi constitutionnelle du 25 février
DUGUIT. — II.

'
28
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1875, le président de là République est un organe créé

par les chambres réunies en assemblée nationale; il est
un organe direct créé,, complètement indépendant en
droit des chambres, organe de création. L'acte de créa-
tion est en réalité, une. condition à l'arrivée de laquelle
est subordonnée .l'application de la loi organique, don-
nant la qualité et. le pouvoir d'organe à tel individu ou
à tel groupe d'individus.; On comprend ainsi comment

l'organe créé peut avoir des pouvoirs plus étendus que
ceux de l'organe créateur, comment, par exemple, il
n'est point illogique (contrairement à ce que l'on dit

souvent) que notre président de la République, créé par
le parlement, puisse dissoudre une partie du parle-
ment, la chambre des. députés ; il né serait pas plus
illogique qu'il pût aussi dissoudre le sénat.

Les organes directs sont ou primaires ou secondaires.

L'organe.direct secondaire d'une corporation est l'or-

gane direct d'un organe direct de cette corporation.
L'organe direct secondaire de l'État est un organe
direct d'un organe direct deJ'État. Quand, par suite de
sa nature propre ou de diverses autres circonstances,
un organe direct de l'État ne peut exprimer sa volonté

que par l'instrument d'un organe, celui-ci est un organe
direct de l'organe direct de l'État, et organe direct
secondaire de l'État. Conformément à la notion d'organe,
la volonté de l'organe secondaire est la volonté même
de l'organe direct do.nt.il est l'organe. Ainsi l'organe
secondaire est bien un organe direct de l'Etat, puisqu'il
est l'instrument de volonté d'un organe direct; cepen-
dant il se distingue del'organe direct primaire, puisqu'il

, est organe de celui-ci.

On voit ainsi la différence.qui, d'après cette théorie,

sépare l'organe direct; créé et l'organe : direct secon-

daire. L'organe direct créé n'est point, un organe de

T.organè de création. D'ailleurs l'organe secondaire
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n'est point mandataire de l'organe primaire. Cepen-
dant, il faut qu'il y ait, autant que possible, adéquation
entre la volonté de l'organe primaire et celle de l'or-

gane secondaire. Aux rapports de l'organe, primaire et

de l'organe secondaire, Jellinek rattache tout ce qu'on

appelle improprement la représentation politique. Le

parlement est un organe direct de l'État, mais un

organe secondaire; sa volonté vaut comme volonté de

l'organe primaire, en général le peuple, le corps élec-

toral dont il est l'organe ; et, dans cette conception^
cela peut être vrai même d'un parlement non électif

(cf. infra, §44).
Enfin aux organes directs primaires ou secondaires,

on oppose les organes indirects. Ce sont ceux qui ne

reposent pas directement sur la constitution, mais

résultent d'une commission individuelle à eux-donnée.

Les organes indirects sont toujours directement ou

indirectement subordonnés à un organe direct et res-

ponsables envers lui. Cette subordination e.t cette res-

ponsabilité peuvent être limitées; elles peuvent être

considérablement réduites, comme pour les agents

judiciaires, mais elles existent toujours. L'activité de

l'organe indirect est' une activité dérivée. Par là on

n'entend point que la compétence de l'organe indirect

soit une concession d'une compétence appartenant à

l'organe direct qui le constitue ; mais on veut dire que,

d'après leur origine, les organes indirects sont des indi-

vidus qu'établit un organe direct pour exercer une cer-
taine fonction étatique sous son autorité, son impulsion
et sa direction. Des collectivités peuvent être organes
indirects de l'État. Dans les États unitaires, m'ais décen-

tralisés administrativement, les unités administratives
locales décentralisées sont des organes indirects. On a
vu plus haut qu'au contraire les États membres d'un
État fédéral sont des organes directs de cet État.
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Cette distinction faite par la théorie juridico-organi-

que entre les organes directs et. les organes Indirects
est certainement analogue à là distinction faite en

France entre les représentants et les agents et à notre

distinction entre les gouvernants et les agents. Cf. §§ 33
et 34.

Assurément, cette théorie juridique de l'organe

échappe aux objections faites à la théorie du mandat

représentatif. Elle maintient véritablement l'unité dans

l'État et elle n'aboutit point à une aliénation de la

souveraineté. L'État est et reste une personne corpora-
tive et indivisible, seule titulaire de la puissance publi-

que. Les gouvernants, les fonctionnaires, la nation, le

parlement, le chef d'État sont des individus qui expri-
ment la volonté de l'Etat; ce ne sont pas eux qui veu-

lent et qui agissent; c'est l'État qui veut et. agit par
eux. Il y a entre eux et l'État une union intime et

indissoluble, aussi étroite que celle de l'homme- indi-

'viduel et de ses organes. Tous les faits politiques
modernes, et notamment l'irresponsabilité des chefs

d'État et des parlements, la responsabilité directe de

l'État envers les particuliers s'expliquent facilement.

Cette forme juridique nouvelle, Yorgane, semble offrir

ainsi un cadre à la fois assez résistant pour servir de

fondement à une théorie juridique solide, assez souple
et assez large pour comprendre les phénomènes si

complexes et si divers du monde politique moderne.

Mais cette doctrine se heurté à une très grave objec-
tion. Les organes appelés directs sont, dit-on, donnés

directement par l'organisation même de la corporation,

par la constitution même de l'État; ils sont, ajoute-t-on,
l'État lui-même, et sans eux il n'y a pas d'État. Je réponds :

si ce sont là des organes, il faut qu'il y ait derrière eux

une volonté dont ils soient les, organes; ils n'existent

comme organes .que par cette volonté ; mais cette
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volonté est une volonté collective qui n'existe elle-

même que par ses organes. Finalement, est-ce la volonté

de l'État qui existe par les organes, ou sont-ce les

organes qui existent par la volonté de l'Etat? C'est là

une impasse de laquelle on ne peut point sortir.

Ce n'est pas tout. Acceptons que les organes directs

dérivent directement de la constitution. Cette constitu-

tion émane de l'État. Elle est une manifestation de la

volonté de l'État; or, pour exprimer sa volonté, il faut

à l'État, personne collective, au moins un organe. Donc,

les organes directs sont créés par l'organe de l'État qui
a compétence pour faire la constitution. Mais l'organe
constituant lui-même, d'où vient-il? Organe direct, il

émane de la volonté de l'État ; il sera lui aussi un organe
créé par un autre organe. Et ainsi de suite. Où donc

trouver l'organe véritablement direct et primaire, le

premier organe de création? Je n'aperçois que des

organes créés et le vrai problème du droit public est

de saisir l'organe vraiment créateur. La théorie juridico-

organique le passe sous silence et s'enferme ainsi dans

un cercle vicieux.

Finalement, la théorie, juridico-organique rencontre

des objections aussi graves que celles faites à la. théorie

du mandat représentatif.
'

La doctrine juridique de l'organe a. reçu une adhé-

sion précieuse pour elle, celle de Michoud, qui, dans
son beau livre [Théorie de la personnalité morale,
lre partie, 1906), l'adopte complètement, en faisant

toutefois certaines précisions qu'il a tout à fait raison
de faire (p. 131 et s., et pour les précisions, p. 138 et

139). Michoud me fait l'honneur de discuter les objec-
tions que j'ai essayé de formuler contre la théorie, et
il écrit : « -M. Duguit dit : pour créer l'organe, il faut

déjà une volonté... L'objection ne porte pas. L'organe
est considéré comme faisant partie essentielle de fît
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personne morale ; il n'est pas créé par elle, il est créé
en même temps qu'elle par les forces sociales qui ont

produit, sa naissance et en même temps déterminé sa

constitution. Elle n'a existé juridiquement qu'au moment

où elle a eu des organes. Le. mode de nomination et

les pouvoirs de ceux-ci ont été déterminés non par elle,
mais par les premiers statuts, oeuvre des personnes
physiques ou morales préexistantes qui ont concouru à

sa formation ou, s'il n'y a pas de statuts, par les cou-

tumes qui se sont peu à peu formées à l'intérieur de la

collectivité » (p. 136).
La réponse est ingénieuse et subtile. Je crois cepen-

dant qu'elle, ne détruit pas mon objection qui, du reste,
ne visait que l'Etat. Considérons ici cependant et l'État

et les personnes morales autres que l'État. Pour l'État,
le raisonnement de Michoud se ramène à ceci : l'Etat

naît spontanément muni d'organes qui se constituent

sous l'action de la coutume ; et précisant sa pensée dans

la note 1 de la page 137 : « En réalité, la constitution

de l'État n'est pas son oeuvre; elle est l'oeuvre des

forces qui, à un moment donné de son histoire, se dis-

putent la. direction politique. Ou ne doit considérer

comme l'oeuvre de l'État que les modifications constitu-

tionnelles votées conformément à une constitution anté-

rieure. » Que les constitutions des États s'établissent

sous l'influence de forces sociales supérieures à la.

volonté des 'hommes, cela est vrai non seulement pour
les Étals nouveaux qui se forment, mais aussi pour les

États anciens qui se transforment, et je n'aperçois pas
la raison de faire une distinction à cet égard entre la

constitution primaire d'un État et les modifications ulté-

rieures que reçoit cette constitution. J'admets bien

l'existence de ces forces sociales.; mais ces forces qui
enfantent le droit, le droit constitutionnel d'un État,
s<5nt incontestablement des forces humaines et, par
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Conséquent, des forces psychologiques. Michoud, cer-

tainement, né dira pas que ce sont des forces physi-

ques ou physiologiques uniquement. A ces forces

psychologiques, il faut une conscience, une volonté qui
leur serve de support. Que ce soient les consciences et

les volontés individuelles, je le veux bien ; mais il

restera à expliquer comment ces' consciences et ces

volontés individuelles peuvent créer l'organe de vouloir

de la personne collective État. Michoud ne l'explique

point et probablement ne pourra pas l'expliquer. Il

reste donc que vçes forces psychologiques ont pour

support la volonté et la conscience collectives, c'est-à-

dire de l'État; et, dès lors, c'est par sa propre volonté

que l'État s'est constitué à lui-même un organe. Il s'est

donc constitué un organe par une volonté qui s'est

manifestée sans qu'il y ait un organe, et me voilà revenu

à l'objection telle qu'elle a été précédemment formulée.

Pour les personnes morales autres que l'État, j'admets
volontiers qu'on peut dire que l'État lui-même en les

reconnaissant ou que les fondateurs en les créant, con-

formément à la loi, leur donnent des organes et qu'ainsi
elles se trouvent investies d'organes au moment où

elles, naissent par une volonté qui n'est pas la leur. Mais

il reste à expliquer comment une volonté ou plusieurs
volontés individuelles peuvent ainsi constituer ces per-
sonnes morales organisées, ayant une existence propre,
une réalité distincte de celle des individus qui les fon-

dent. Cela est au reste tout le problème de la person-
nalité morale, que je ne veux point discuter ici et à la

solution duquel Michoud, je me plais à le constater,
à par son beau livre apporté une très remarquable
contribution.

Hauriou paraît reconnaître la justesse de mes criti-

ques [Droit public, 1916, p. 661, note 1 in fine). IL

ajoute qu'il y répond par la manière nouvelle dont il"
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pose la question de la personnalité juridique. C'est

possible. La théorie d'Hauriôu repose tout entière sur

ce qu'il appelle. « le dualisme de la personnalité morale

et de l'individualité objective et l'attribution des organes
à cette dernière ». Mais l'infirmité de mon esprit ne m'a

pas permis de saisir suffisamment cette théorie, même

sous la. forme qu'il lui a donnée dans la deuxième édition

de son, Droit public (1916) et la dixième édition de son

Droit administratif, pour la résumer et la discuter. Cf.

t. 1, p. 380 et 391.
Sur la doctrine juridico-organique, outre les auteurs précédem-

ment cités, cons. Hôlder, Natùrliche imd juristischc Personal,

1905, p. .'33 et s.; Kelsen, Ilauptproblcme der Slaatsrechtslehre,

1911, p. 693 et s. ; Affolter,'D«s mandat im ôffentlichen Rechl, dans

Archiv 8es ôffentlichen Rechts, XXX, 1913, p. 538.

§ 36. — La composition du corps des citoyens.

Par cette expression je désigne la collectivité plus ou

moins étendue comprenant les membres de la nation

associés, directement ou par représentation, à la puis-
sance politique. Chaque pays, sous l'empire des faits et

en conséquence de son évolution historique, détermine

quels sont les individus membres de la nation qui for-

ment le corps des citoyens. Il peut se faire même que
toute la puissance politique soit concentrée dans un

homme et qu'il n'y ait point de. corps des citoyens quel-

que limité qu'il soit. 11 en était ainsi encore en Russie
i avant 1905. On verra plus loin que maintenant tous les

pays qu'on peut considérer comme civilisés ont admis

d'une manière plus ou moins étendue la capacité poli-

tique des membres de la nation. Ils ont même, sauf

quelques rares exceptions, institué: le suffrage univer-

sel, c'est-à-dire un régime où le corps des citoyens se

compose de tous les individus mâles ou des deux sexes,

majeurs et non frappés de déchéance juridictionnelle-
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ment constatée. La France a lé suffrage universel ainsi

entendu depuis 1848; et presque tous les pays l'ont

successivement adopté, même dans des conditions

plus larges que la France, puisque beaucoup ont insti-

tué le vote des femmes.'
Dans quelques pays, le corps des citoyens est associé,

directement, aux fonctions étatiques ou du moins à

certaines d'entre elles, la fonction législative et la

fonction juridictionnelle. Dans d'autres, et ce sont de

beaucoup les plus nombreux, le corps des. citoyens
exerce seulement des fonctions électorales. Il élit un

corps représentatif ou un chef d'État ou des conseils

administratifs. Aussi le corps des citoyens est-il le plus
habituellement appelé le corps électoral.

Quand, comme moi, on nie l'existence de la person-
nalité et de la souveraineté de la nation, on a vu qu'au-
cune difficulté ne peut se présenter sur la situation des

membres de la nation. Ceux-ci ne peuvent, évidemment

avoir un droit à l'aire partie du corps des citoyens.

Chaque législation positive organise la composition du.

corps électoral sous l'action du milieu dans lequel elle

évolue, et les membres du corps électoral sont placés
dans une situation légale ou objective, Assurément, il

est à souhaiter que le progrès des lumières, que le sen-

timent toujours plus profond et plus net de la solidarité

sociale permettent d'arriver à une extension aussi large

que possible du droit de suffrage. Cela n'est pas une

question de droit, mais, seulement une question de fait.

Au contraire, dans les pays comme la France, qui.
ont mis à la. base même de leur droit public le.principe
de la souveraineté nationale (Déclaration des droits de

178.9* sirt. 3)., se pose la question de. savoir si ce prin-

cipe implique pour, tous les membres de la.-nation le

droit.de, faire partie du corps des citoyens, h l'exception,
bien.enteiidu, des, individus incapables on indignes. Le



442 CHAPITRE-'m. — LES ORGANES.DE L'ÉTAT

législateur qui exclut pour ,d'autres raisons certains

individus du corps des citoyens ne viole-t-il pas le prin-

cipe de la souveraineté nationaie?

Du principe de la souveraineté nationale, il ne résulte

point nécessairement et logiquement que les membres

de la nation, pris.individuellement, aient un droit quel-

conque de participer à la puissance publique. En effet,
dans la vraie doctrine dé la souveraineté nationale, la

nation en corps est une personne distincte des individus

qui la composent; c'est elle,qui est titulaire de la sou-

veraineté et point les individus ; par conséquent, les

individus n'ont comme tels aucune part de la souve-

raineté ; et ils n'ont aucun droit comme tels de participer
à la puissance publique. Lé législateur doit déterminer

les conditions les plus favorables pour dégager la vo-

lonté nationale et désigner ies personnes qui seront

chargées d'exprimer cette volonté. On peut leur don-

ner le nom d'électeurs ; e{. ainsi l'électoral est une fonc-
tion, fonction créée par la constitution et qui consiste à

dégager et à exprimer la volonté nationale. Telle est,
en réalité, la conséquence' qui dérive logiquement du

principe de la souveraineté'nationale.

Mais une pareille conséquence ne pouvait donner

satisfaction aux tendances démocratiques qui ont rempli
tout le xixe siècle et qui ont abouti, dès 1848, à l'éta-
blissement en France du suffrage universel direct et

éga'litaire, et depuis dans presque tous les pays étran-

gers. De là l'incertitude, les tâtonnements de notre

législation positive et de la doctrine française et étran-

gère relativement à la nature de l'électorat.

Du principe que la souveraineté réside dans la collec-

tivité, J.-J. Rousseau, par une contradiction certaine,
tirait cette conséquence que tout individu membre de

la collectivité possède comme tel un droit intangible
de participer à l'exercice de la souveraineté. « J'aurais,
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dit Rousseau, bien des réflexions à faire sur le droit de

voter dans tout acte de souveraineté, droit que rien ne

peut ôter aux citoyens. » Et eucore : « Supposons que
l'État soit composé de 10.000 citoyens. Le souverain ne

peut, être considéré que collectivement et en corps;
mais chaque particulier en qualité de sujet est considéré

comme individu. Ainsi le souverain est au sujet comme

10.000 est à un, c'est-à-dire que chaque membre de

l'État n'a pour sa part que la 10.000e partie de l'autorité

souveraine » [Contrat social, liv. IV, chap. i, et liv. III,

chap. i).
Il saute aux yeux que cette solution est contradictoire

avec la doctrine de la souveraineté une et indivisible de

la collectivité, développée au Contrat social. Avec le

raisonnement de J.-J. Rousseau, on arrive non seule-

ment au suffrage universel, mais au suffrage universel

égalitaire ; tous les membres de la nation doivent avoir,
un droit égal de participer à l'exercice de la puissance

publique.
L'Assemblée nationale de 1789, tout en proclamant

à la suite de Rousseau le dogme de la souveraineté

nationale, plus logique .que lui, ne crut point qu'il

impliquât nécessairement la participation active de tous

les membres de la nation à la puissance publique. Qn
ne doit considérer que la volonté de la nation une,
comme personne, et non point la volonté de l'électeur;
celui-ci n'est qu'un fonctionnaire chargé de dégager
cette volonté de la nation. Tous les membres de la

.nation n'ont donc point comme tels le droit électoral,
et c'est au législateur constituant à déterminer les con-

ditions que l'individu doit réunir pour pouvoir.exercer
la fonction électorale.

L'idée a été très nettement exprimée par les orateurs
les plus qualifiés de l'Assemblée. Thôuret s'exprimait
ainsi dans la séance du 11 août 1791 : « La qualité
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d'électeur est fondée sur une commission publique,
dont la puissance publique du pays a le droit, de régler
la délégation. » Le texte définitif de la constitution de

1791 fut voté, on le sait, sur le rapport général de

Thouret. Dans la-même séance du 11 août 1791, Barnave

disait : « La qualité d'électeur n'est qu'une fonction

publique, k laquelle personne n'a droit, que la société

dispense ainsi que le lui prescrit son intérêt; la fonction

d'électeur n'est pas un droit » (Archivesparlementaires,
•1» série, XXIX, p. 356 et 366).

L'idée dominante à l'Assemblée de 1789 est bien que
l'électorat n'est pas un droit, mais une fonction. Il faut

ajouter que dans la pensée de l'Assemblée, cette idée

se combine avec celle du droit de citoyen. A tout indi-

vidu vivant en société on reconnaît un droit individuel,

supérieur à toute loi positive, s'imposanl. au législa-

teur, le droit de citoyen. Ce n'est pas le droit de voter ;
c'est le droit d'être reconnu comme partie composante
de la nation, seule titulaire delà puissance, publique ;
mais, le citoyen ne peut voter que si le législateur lui a

conféré cette fonction. Finalement, le citoyen électeur

est à la fois titulaire d'un droit et investi d'une fonc-

tion : le droit, c'est le droit qui lui appartient, avant

toute loi, comme membre de .la nation française ; la

fonction, c'est la fonction électorale qui consiste à par-

ticiper à l'expression de la volonté nationale et qui lui
est conférée par la loi.

Cette combinaison, faite par l'Assemblée nationale,
du droit de citoyen et de la fonction électorale, ressort

très nettement de nombreux textes. Elle n'est autre

chose que la distinction faite en 1789-1791 entre les

citoyens actifs et les citoyens passifs. Tous les Français
sont citoyens passifs : voilà le droit. Quelques-uns,, qui
réunissent certaines conditions, votent soit dans les

assemblées primaires, soit dans les assemblées éleeto-
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raies ; ils sont citoyens actifs, électeurs : voilà la fonc-

tion. Pour bien saisir la pensée de l'Assemblée, qu'on

rapproche d'une part les articles 2 et 6 du titre II de la

constitution de 1791, qui déclarent que tous les.Fràn-

çais'sont citoyens, et d'autre part les articles 1 et 2 de

la section n du chapitre i du titre III,' qui déclarent que
les citoyens actifs se réuniront pour former l'assemblée

nationale législative et déterminent les conditions

exigées pour être citoyen actif.

Ne pourrait-on pas opposer l'article 6 de la Déclara-

tion des. droits : «.Là loi est l'expression de la volonté

générale. Tous les citoyens ont le droit de concourir

personnellement ou par leurs représentants à sa for-

mation » ? N'est-ce pas l'affirmation que tous les

citoyens ont le droit, supérieur à'la loi elle-même, de

participer à la puissance publique ? La contradiction

n'est qu'apparente. La pensée de l'Assemblée est celle-

ci : la loi est l'expression de la volonté collective,
c'est-à-dire la volonté de la nation personnifiée ; tous

participent à la formation de cette volonté collective,
à la formation de la loi, puisque tous sont citoyens,
c'est-à-dire parties composantes de la nation, et les

électeurs expriment bien la volonté de tous,, puisqu'ils
sont agents investis par la loi de la fonction d'exprimer
cette volonté.

A la Convention, les idées de J.-J. Rousseau triom-

phent et le droit électoral de tout citoyen est affirmé

comme conséquence nécessaire du principe de la sou-

veraineté nationale. L'article 27 de la Déclaration des

droits girondine, votée parla Convention, porte : « Elle

(la souveraineté) réside essentiellement dans le peuple
entier et chaque citoyen â7un droit égal de concourir à

son exercice. » Même solution dans; la constitution

montagnarde de 1793. L'électorat est un droit, n'est

qu'un droit, se confond avec le droit dex citoyen; tout
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homme né et domicilié en France, âgé de 21 ans, est

citoyen; tout citoyen est électeur et a le droit de pren-
dre part au référendum législatif (const. de 1793, art. 4,
7, 8 et 11). Cependant, là Convention n'établit point le

suffrage des femmes; elle n'était pas logique' avec elle-

même. On sait que la- constitution de 1793, quoique
votée par la Convention et approuvée par le peuple, ne

fut jamais appliquée."
Avec la constitution de l'an III, la Convention revient

au système de 1791. Sa pensée reste cependant un peu
flottante. A prendre la lettre des articles 8 et 17 de la

constitution, il semble que tout citoyen est électeur et

que quiconque n'est pas électeur n'est pas citoyen;
En réalité, on reproduit lé système de 1791 : tout Fran-

çais est citoyen; mais l'électorat est une fonction dont

le citoyen n'est investi que sous certaines conditions

spéciales.
Pendant le Consulat et le premier Empire, l'électorat

n'existe à vrai dire plus : malgré leur nom les collèges
électoraux du sénatus-consulte de thermidor an X font

plutôt des présentations que des élections. La Restau-

ration et le gouvernement, de Juillet reviennent au

suffrage effectif et direct, mais limité par un cens élevé.

D'après les lois électorales des 5 février 1817, 29 juin
1820 et 10 avril 1831, l'électorat. est essentiellement

une fonction ; lé mot citoyen: lui-même disparaît des

lois électorales; l'électeur est un fonctionnaire, n'est

qu'un fonctionnaire, et la loi est considérée comme

souverainement compétente pour déterminer les condi-

tions qui ouvrent l'accès de cette fonction.

Le décret dû gouvernement provisoire dû 5 mars

1848 établit le suffrage direct, universel et égalitaire.
La constitution de 1848 (art. lev, 18, 23, 24 et 25) en

"
fait un principe constitutionnel; et la loi du 15 mars

1849 l'organise et le réglemente. Ces lois forment le
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point de départ de toutela législation électorale encore

en vigueur. Quel est,dans cette législation, le caractère

de l'électorat? Je crois qu'il est resté ce qu'il était en

1791, à la fois un droit et une fonction.
- Quand on lit les discussions de 1848, on est frappé

par la similitude des pensées, des principes, des rai-

sonnements, des formules en 1789-1791 et en 1848.

Gomme au début de la Révolution, ou reconnaît le droit

de cité à tous les Français ; mais on accorde l'électorat

dans des conditions très larges. Cependant l'électorat

n'est point considéré comme un. droit inhérent à la

qualité de Français et accordé à tous saiis distinction.

Il n'est point donné aux femmes; et l'article 28 de la

constitution de 1848 porte que la loi électorale déter-

minera les causes, qui peuvent priver un Français du

. droit d'élire et d'être élu. L'électorat n'est donc point
un droit inhérent à la qualité.de Français; il reste une

commission accordée par la loi au citoyen français.
Rien dansles lois postérieures (décret-loi du 2 février

1852, loi du 30 novembre 1875) ne vient contredire

cette conception.
Ma conclusion est donc celle-ci: dans la conception

française, cadrant au reste parfaitement avec la théorie

de la nation-personne, l'électeur est à la fois titulaire

d'un droit et investi d'une fonction; l'électorat est en

même temps un droit et une fonction. Le droit est le

droit, à la reconnaissance de la qualité de citoyen, droit

qui entraîne le pouvoir de voter, si la qualité de citoyen,
est accompagnée des autres qualités exigées par la loi

positive pour pouvoir voter. La fonction implique la

compétence conférée à un certain individu, investi de

la qualité de citoyen, d'exercer une certaine activité

publique qui s'appelle le vote.

La conséquence principale qui résulte de. ce que
l'électorat est une fonction, c'est que l'électeur est
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obligé de voter comme tout fonctionnaire est obligé de

remplir la fonction dont il est investi. Cependant en

France l'obligation du vote n'a pas été encore sanction-

née par la loi positive. Mais on peut dire que celte

obligation existe déjà dans la conscience des hommes;
et certainement elle sera consacrée par la loi positive
dans un avenir très prochain. La loi du 2 août 1875

(art. 18) a établi le vote obligatoire pour l'élection des

sénateurs. L'obligation du Vote est consacrée par la

constitution belge revisée en 1821, article 48, § 3 : « Le

vote est obligatoire. » Il est réglementé par les arti-

cles 220 à 223 de la loi électorale. *
.

La loi argentine de 1912 a aussi introduit le vote

obligatoire.
Les chambres françaises ont été à plusieurs reprises

saisies de propositions de loi tendant à l'établissement

du vote obligatoire dans toutes les élections. Le 11 no-

vembre 1913, le Sénat a pris en considération deux

propositions de loi, l'une de M. Pauliat, sut' le vote

obligatoire dans les élections législatives, et l'autre de

M. Maxime Leconite, relative au vote obligatoire. En

1911, M. Failliot déposait a la chambre une proposition
de loi tendant à rétablissement du vote obligatoire et,
en 1921, MM. Joseph Barthélémy et Baréty saisissaient

les chambres d'une proposition ayant le même objet.
Le 9 juin 1922, la commission du suffrage universel de la

chambre discutait le rapport de M. Joseph Barthélémy
sur les propositions de loi instituant lé vote obligatoire
dans toutes les élections, et par 8 voix contre 2 absten-

tions, elle adoptait le principe du vote obligatoire.
J. off., Déb. pari., sénat, 1913, p. 1399; ibid., chambre, 1.911,

p. 1109, et 1921, p. 1706. '— Sur le vote obligatoire, cons, Mpreau,
Le vote obligatoire, Revue politique et parlementaire, VII, 1896,

p. 36 ; Coûtant, Le vote obligatoire, 1898 ; Jèze, Revue du droit pu-
blic, 1905, p. 782 ; Lab.ussière, Le vote par correspondance, Revue

politique'et parlementaire, 10'août 1905, p. 261 ; Mallat, Le voté

obligatoire, même Revue, 10 avril 1906, p. 119.
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Puisque l'électorat est une fonction, il appartient au

législateur de déterminer lés conditions qui doivent

être réunies .pour .pouvoir exercer cette fonction. Ces

conditions peuvent être modifiées à tout moment .par-'le

législateur, être notamment rendues plus sévères sans

que ceux qui se trouvent.privés de l'électorat par cette

modification législative puissent se plaindre. Il appar-
tient en effet toujours au législateur de régler et de ,

modifier les conditions nécessaires pour i'exercice d'une

fonction.publique.
On est conduit à la niême "solution si l'on comprend

que l'électorat est non point une situation juridique

subjective, mais une situation dedroit objectif ou situa-

tion légale. Elle est une conséquence directe de 'l'appli-
cation de la loi ;..par suite, comme toute situationlégale,
elle ^peut-être modifiée a tout moment.par une loi nou-

velle. Sans qu'on .puisse dire que là loi nouvelle ait, "de

ce fait, un effet rétroactif, les modifications quelle

apporte aux-conditions de l'électorat s'appliquent à tous

ceux qui réunissaient les conditions exigées par la loi

antérieure et qui perdent l'électorat ;par l'application
dé la loi nouvelle. C'est la conséquence logique des

idées qui ont été développées au paragraphe 21.

L'électorat étant une fonction, l'électeur ne.peut pas

.y renoncer. C'est une fonction dont if est investi et qu'il
exerce dans l'intérêt de tous; elle implique une charge
sociale àlaquelle il ne peut pas se soustraire définiti-

vement. Il ne peut même ;pas, on I'a'vu, négliger mo-

mentanément de l'a remplir.
Pour la même raison, le législateur peut, sâns-pô'rter

atteinte au principe delà souveraineté nationale, àccôr-

der:aûx citoyens une participation différente à la puis-
sance publique, îl.peut, par exemple, établir le suffrage
à deux degrés ou le vois,plural.

Une loi qui, comme la constitution belge révisée en

DUGU!T. -^ 11. '29.
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1893 (art. 47), accorde un vote à tous les citoyens âgés
de 25 ans accomplis, un vote supplémentaire, à raison

de l'âge (45 ans) et de l'impôt payé joint à la qualité
de chef dé famille, et deux votes supplémentaires
à raison de la capacité intellectuelle attestée par cer-

tains grades universitaires (nul ne pouvant cependant
cumuler plus de trois votes), n'est point une loi con-

traire au principe de la souveraineté nationale. '

11 convient d'ailleurs de noter que le vote plural a
été supprimé en Belgique après la guerre par la loi

électorale de 1919 pour les élections à la constituante

et que le suffrage égalitaire est consacré aujourd'hui

par l'article 47, §2, de la constitution revisée en 1921 :

«Chaque électeur n'a droit qu'à un vote ». Cet article

voté sur la proposition du gouvernement établit le

suffrage universel pur et simple. Il donne l'électorat à

tous les citoyens belges 'âgés- de 21 ans qui ont six mois

de résidence dans une des communes, du pays. Il le

donne aussi aux veuves des Belges militaires ou civils,
tués à l'ennemi, ou s'ils n'étaient pas mariés, à leur

mère veuve, et enfin aux femmes qui pendant l'occupa-
tion ont été emprisonnées parles Allemands.

En France, dès avant la guerre, une certaine propa-

gande était faite pour l'établissement du vote familial,

système- d'après 1lequel le chef de famille aurait, outre

sa voix" personnelle, une voix pour Safemme-et en outre

autant de voix .qu'il a d'eufantsïmineùrs. :La propagande
a été reprise plus activement depuis la guerre;. Les

partisans du système estiment qu'il y aurait là un moyen
efficace dé donner un encouragement aux familles noin-

: breuses; et dé' favoriser la repopulation dé la France,

plus nécessaire que jamais;'.à"la. Suite ^ès formidables

amputations 'résultant; de- lâ'-gùerre. Lé lié'û n'est -pas
ici de discuter la question de savoir si l'établissement

du vole familial aurait tjûe innuencéiqueleonqûe sur, la
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natalité française. 11 suffit de marquer nettement que le.

vote plural n'est pas, en soi, contraire à la notion de

souveraineté nationale et que l'on peut logiquement, en

effet, soutenir que le vote familial est le seul système
électoral qui réalise vraiment le suffrage universel inté-

gral, puisque par lui seulement il peut y avoir autant

de suffrages émis qu'il y a d'unités composant la collée- '-

tivité nationale. ,.
. Dès 1911, l'abbé Lemire déposait une proposition dé loi « ten-
dant à assurer à la famille les droits électoraux » (J. off., Doc.

pari., Chambre, 1911, p. 2200). Rapprochez la proposition relative
à la réforme électorale de MM. Ad. Giraud et Charles Bauquier

(J". off., Doc. pari., Chambre, 1912, p. 168). L'abbé Lemire a repris
sa proposition en 1914 (ibid., 1914-, p. 2068). Une proposition ana-

logue a été faite au sénat, en 1914, par M. Martineau (J. off., Doc.

pari., Sénat, 1914, 635), et en 1919, parM. de Las Cases (ibid., 1919,

p» 505). Une proposition de loi, due à l'initiative de M. Roulleaux

Dugage, signée de 200 députés, et tendant à l'établissement du
vote familial a été faite en 1920 à la chariibre (J. off., Doc. pari.,
Chambre, 1920, p. 92 et p. 3319).

L'électeur exerce donc une fonction publique ; mais

en même temps, en ce qui concerne cette fonction

même, il a une situation objective légalement proté-

gée. Dans la terminologie courante, on dit que s'il est

investi d'une fonction il est en même temps titulaire

d'un droit. Expression inexacte et dangereuse, parce

qu'elle semble reconnaître à l'électeur un droit subjec-
tif. Or telle n'est pas la vérité. S'il avait an droit sub-

jectif, au sens vrai du mot, lui seul pourrait mettre en
mouvement les voies de droit ouvertes pour le .faire

valoir. Il serait libre d'y renoncer ; il pourrait à son

gré l'exercer ou non. En disant qu'il est dans une situa-
tion légale objective, on explique comment l'électeur
ne peut renoncer à sa situation, comment elle peut être
à tout moment modifiée par une loi nouvelle, coi»ment

enfin, s'il peut agir lui-même pour s'en assurer les pré-
rogatives, d'autres personnes que lui peuvent aussi
intervenir.
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Au cas de contestation sûr l'électorat, la question

•posée au juge est une question de droit objectif, .une

"question de légalité violée. Le procès électoral rentre

dànsla 'catégorie dû contentieux que'j'appelle objectif
.et dont la nature "a été déterminée aux paragraphes 28

et 31. Cela explique notamment comment ladémande en

inscription sur la liste électorale ou en radiation, peut
être formée, non seulement par l'intéressé, mais encore

:par tout électeur inscrit sur la liste '-électorale de la

'"circdnVc.inption/cbmriTèûtl'àppeLpèut être fbrttié même

par une partie'qui'riefigurait pas au procès en'ptèriiiëre
instance .(Déç'r. organique 2 février 18.52, art. 19-22). Le

juge ayant alors pour mission derésoudre une question
de droit objectif, "sa décision aura une --portée générale ;
elle sera oppbs'ablè à tous é^p'àsseûlèment^ux'-parties

qui ont figuré 'à'l'instance. .Elle sera 'opposable 'à Tih-

tèressé bien qu'il puisse se; faire qu'il n'ait pas été -partie
à l'instance, puisque, on vient de le dire, tout électeur

inscritsur la liste delà circonscription peut saisir'le juge

du-premier degré et le juge d'appel. Tout cela serait

inexplicable si l'on voyait dans "l'électorat un droit

subjectif au sens classique et traditionnel. .
Le caractère de l'électorat, considéré à la fois comme un droit

. ; et une fonction, est généralement admis par les auteurs français,
notamment par Esmein,. Droit constitutionnel,.!" édit.,, 1921, I,
p. 354 et s."— Cf. Luigi. Rdssi, Siàla nàtiira jùWdiàa del dirïtto-

ële'ttorajépoliïico,1908 ; Michoud, Théorie de làp'ërsoriiialïté biordle,

Impartie, 1905, p.'287. Hauriou'écrit: «Lés électeurs agissent
.envertu d'un droit d'autonomie, et.c'estpour cela que le droit
de suffrage est véritablement un droit individuel » (Droit-public,
1910,p.463).\ ,-.,.,,,.;..,, •..:.. ;'"... „..* Sur.la nature de la procédure tendanf'à l'inscription sûr les
listés électorales et sur'le rôle de la'com'miâsio'h muhiè'ipale tie

révision, cf. Férron, IVoïe sous 'A'iger, .15 février. 1901,, S., 1904,
.II, p, 17, et Jèze, Repûn du droit public, 1905, p. 759,-:à propos du

Jugement du tribunal des cpnflits",du 22 jujlfet 1905, attribuant à
la commission municipale 'de révision dés listes :électorales le
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caractère de. juridiction judiciaire, — Cf. mon volume intitulé; :,

L'État, les gouvernants et les,agents, 1,903, chap. i.

Les auteurs qui admettent la théorie de la nation-organe ne

voient naturellement en général dans l'électorat qu'une fonction.

L'électeur est membre de la nation; il est un organe-membre, et

comme tout organe il n'a point de drpit subjectif;' il est seule-

ment un des instruments par lesquels- l'État exerce ses droits.

Si-l'électeur paraît, avoir un droit, ce n'est qu'une apparence ; il

y a seulement un réilexe.du droit constitutionnel objectif. Cf. en

ce sens Laband, Droit public, édition française, 1900, I, p. 495 ;

Orlando, Fondement de là représentation politique, Revue àù droit

public, 1895, I, p. 21; Posada, Diritto politico, 1893, 1, p. 372;

Saripolos, La démovratje et. l'élection proportionnelle, 1899, II,

p..93. Cette solution paraît,seule logique.

Cependant, Jellinek, qui enseigne la théorie de la nation-

organe, admet que l'électorat est' à la fois une, fonction et un

droit. Oui, dit le savant'profe.sseur, l'électeur est un fonction- .

nàire, et quand il vote il exercé un droit, dont le seul titulaire

est 1-Ëtat; mais il a cependant un droit subjectif ; ce n'est, pas le

droit de, voter, c'est le droit d'être reconnu par tout le monde,

même, par l'État, comme ayant une qualité qui lui permet
d'exercer la fonction de voter (Jellinek, Sysiem dcr subjektiven

ôffentlichen Rccïite, 2? édit., 1905, p. 14-6). Cf. dans, un sens:

analogue, Michoud, Théorie de la personnalité morale, 1905, p. 287.

Cette doctrine de Jellinek a été très vivement, critiquée par

Laband, Droit public, édition française, 1900", I, p. 495, note 1.

Jellinek répond; à ces critiques dans son livre Allgemeine Staats-

lehrefÙOO, p. '382, note' 1, et' 2° édit., 1905, p. 4Ô8,'..note 2." 11nous

semble que la théorie de Jellinek est difficilement compatible
avec la conception de la nation-organe, qu'avec cette idée'on-né

peut voir logiquement dans l'électeur qu'un fonctionnaire exer-

çant un droit dont le seul titulaire est l'État, et qu'ainsi, au point
de'vue de, la logique, Laband a raison contre Jellinek.

§37.-—Le suffrage des femmes-.

D.epuis. la guerre, la plupart des pays admettent le

suffrage, dés; femmes* On ne peut guère citer que. les

pays latins,, comme, la France, l'Italie, l'Espagne, qui, ~r
tout en pratiquaût le suffrage universel, refusent à la



454 CHAPITRE III. —.LES ORGANES DIC L'ÉTAT

femme de participer à l'exercice des droits politiques.
Si le suffrage des femmes s'est imposé en Amérique, en

Angleterre, en Allemagne, dans les pays du Nord de

l'Europe, comment expliquer que la France, qui a été

l'initiatrice dû suffrage, universel,--n'admette-pas encore
la capacité politique de la femme et qu'à cet|égard le

parlement français se soit borné à une manifestation

platonique, provoquée'par une équivoque et qui proba-
blement longtemps encore n'aura pas de lendemain?

On ne peut méconnaître qu'il n'y a pas de raison

logique à cette incapacité, politique de la femme. Elle
ne peut s'expliquer que par une survivance d'un état
social antérieur où les femmes réservées aux fonctions

'de l'économie domestique devaient rester étrangères
aux choses de la vie publique, apanage exclusif de

l'homme. A celui-ci, la vie du forum et les affaires

publiques, à la femme, la vie du foyer, les soins du

ménage, l'éducation des enfants. Association féconde

dans laquelle la femme n'avait ni le moins beau rôle,
ni la moindre activité. .

C'était la conception romaine et chrétienne du rôle de

la femme, conception exprimée, tout à la fois dans les

épitres de saint Paul et dans les oeuvres du jurisconsulte

Ulpien. « Je ne permets pas, écrit saint Paul, à la femme

d'enseigner ni de prendre autorité sur l'homme, mais elle

doit demeurer dans le silence. Car Adam fût formé le

premier et Eve ensuite et ce n'est pas Adam qui a été

séduit, mais la femme... Cependant elle sera sauvée en

devenant mère si elle persévère'dans la foi, dans là cha-

rité et dans la sanctification avec modestie » (lrc èpître
à Timothée). Ulpien écrit qu'à raison de la pudeur qui
convient à leur sexe, les femmes ne peuvent point
exercer les offices virils, « ne viriïibus offiçils fungantur »

et encore, « femlnoe ab omnibus officlls civilibus vel

publicis remotce sunt » (De regulis jurls, IV, 17).
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Cette conception, qui a persisté dans les pays latins,

ne répond, plus à l'état moral et économique de nos

sociétés. Sans doute Ësmein écrit : « L'exclusion des

femmes n'est point arbitraire. Elle dérive »d'une loi

naturelle, de la fondamentale division du travail entre

les deux sexes, qui est aussi ancienne, sinon que l'huma-

nité, du moins que la civilisation. Il est aussi peu rai-

sonnable de réclamer pour elles le suffrage politique

qu'il le serait de vouloir les assujettir au service mili-

taire » [loc. cit., p.. 364).
Je ne méconnais pas la division du travail entre les

sexes; elle est fatale et Esmein aurait pu dire qu'elle
est aussi ancienne que l'humanité. Mais elle conduit

seulement à ceci qu'on ne peut confier ni aux hommes,
ni aux femmes des fonctions que leur nature sexuelle

les empêche d'accomplir. Il faudrait donc prouver

que sa constitution physique et intellectuelle rend la

femme incapable d'exercer les fonctions politiques. Or,
il est bien certain, que nul né rapporte cette preuve. A

l'époque où là femme restait confinée au foyer domes-

tique et n'était en rien associée a l'économie publique,
on pouvait comprendre son incapacité politique. Aujour-

d'hui,, surtout depuis là guerre, il n'en est plus ainsi.

Qu'on le veuille ou non, là femme est intimement

mêlée à l'économie et à la vie publiques ; elle travaille

à râtelier, à l'usine, dans les grands magasins, dans

les comptoirs, dans tous les services .publics. On peut
dire qu'il n'y a pas un des rouages de la vie économique
dû pays à la marche duquel les femmes ne collaborent

pas. Elles paient les impôts ; si elles ne portent pas les

armes, elles donnent des enfants au pays.
Ajoutons qu'une transformation se prépare, dans

notre pays particulièrement, qui amènera fatalement la

participation des femmes aux 'fonctions politiques: Lés

progrès du mouvement syndicaliste amèneront, dans un
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avenir très prochain, une représentation politique des

syndicat^ .professionnels, une représentation syndicale.
Elle viendra se juxtàppser à la-représentation,des indi-

vidus. Lès femmes comme les hommes seront elles-

mêmes, groupées en syndicats professionnels. Le mou-

vement commence à se dessiner d'une manière très

nette. Si.le législateur-est conduit par l'a,force des choses
à organiser la représentation.syndicale, il ne pourra pas
évidemment ne pas faire une part à la représentation des

syndicats féminins.

Ainsi la cause de l'incapacité des: femmes est tempo-
raire et contingente, et je considère comme générale,

profonde et irrésistible, l'évolution des sociétésimodernes

vers l'accession des femmes aux fonctions politiques.
Ni l'Assemblée, nationale de 1789, ni la Convention

ne. songèrent un seul instant à; accorder l'électorataux

femmes, bien que la Convention yît d,ans l'exercice des

droits, politiques un droit naturel de tout être humain..
Bien plus, la question s'étant expressément posée devant,

.elle dans la séance du 9 brumaire an II à la suite de

troubles provoqués, au marché des Innocents par quel-

ques femmes. « se disant jacobines, d'une société pré-
tendue, révolutionnaire >>,l'a Convention vota un d'écrit
défendant les clubs etles sociétés; populaires de femines

. sous quelque dénomination que ce soit. "\
Le code civil, par la place subordonnée qu'il donné à

la fiemme dans, là famille, par l,e devoir d'obéissance

qu'il lui impose envers son mari, par l'incapacité civile,
dont il frappe la femme mariée, vint .donner une; nou-

velle force à la tradition romaine et chrétienne et recu-

ler a une date, lointaine l'accession des femmes à là vie

politique.; De. fait, .quand' en, 1848 on' proclame et on

organise le. s,ùffrage,universel, la question du suffrage
des. femmçs.ne se pose mêrn,e pas;. . .:

On peut dire que; la question'des droits politiques de
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la femme n'a été posée sérieusement pour la première
fois que par le célèbre discours de. Stùart Mill'à la

chambre des communes en 1-867. Le grand philosophe
réclamait le droit électoral'pour toutes les femmes;

«parce que, disait-il, on ne peut pas plus longtemps
les classer parîhi les enfants, les idiots' et les fous ».

Mais en fait,, il ne. revendiquait,, immédiatement le

droit de vote que « pour les femmes propriétaires, hprs,.

mariage, payant en leur: nom. l'impôt >v en. vertu, du

principe, du.droit anglais; : point d'imposition san$;

représentation. , . ' . —

On peut dire.que depuis ce..discours la question du,

suffrage des: femmes, a été posée en Angle terre;. Et cepen-
dant elles: ne l'ont obtenu qu'en 19;li8, et encore. à; la :

faveuivdcla guerre. 11 n'y a plus^dj'intérêtà expospr.lês.

péripéties: de la campagne. très.,.açtive qu'ont poursuivie,

pendant delongues années, en- Angleterre, les féministes,

des/deux sexes,, et particuliè^èiMenteeUéS; qu'on appelait
les. suffragettes, ni, les. incidents, souvent très, vifs; aux-,

quels, elle a donné lieu.

En, 1894,.les. femmes, obtenaient, aux, mêmes, condi-

tions que, les hommes., le suffrage, ppuç. les. élections

municipalies dans les. paroisses urbaines, et rurales, aiusij

que. dans- les. bourgs, et pour.les; élections, aux. çonseilS;
de, comté. Les femmes.peuvent, siéger, depuis. 1.875,dan,s-
les, Boards of Guardlans chargés, des fonctions d'as^js-,
tance. Depuis 1894, çlles. sont éligibles. aux conseils, de,

paroisses.. Un acteiinportant d'août 19.07. a. accordé aux
femmes l'éligibilité; aux- conseils, de, comté, et aux conseils,
de bourg. ,

Cet électoral et cette éligibilité pour les conseils/
administratifs furent. considérés comme le, prélUide,. dé
la reconnaissance, complète dès. droits politiques, à, la

femme,anglaisé. D'aiMeurs.,.il^pariaisS-è^t avoir produit,
les plus heureux, effets,. On s..'aç-coçdeÏà^reconnaMre. que,
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l'influence des femmes a été particulièrement heureuse

dans tousles services d'assistance etd'hygiène, notam-

ment à Londres où les femmes, avant d'être éligibles
aux conseils municipaux, étaient éligibles aux vestries

supprimés en 1899. - '

Caroline Michaud, Le droit de suffrage des femmes en Angle-
terre, Revue politique et parlementaire, avril 1909, p. 112; Jenks,
L'administration locale en Angleterre, édition française, 1902,
p:.;.'48.'--" .:

Le .11 juillet 1910, après une vive discussion, la

chambre des communes votait en seconde lecture, par
299 voix contre 190, après deux jours de débats, le

bill, Shackleton, qui accorde le vote aux femmes dans

les conditions suivantes : « 1° Toute femme chef de

famille ou payant un loyer de 250 francs aura le droit

dé se faire inscrire sur: le registre des électeurs et de

voter ensuite dans le comté ou le bourg où sera située

sa maison ; 2° le mariage ne privera pas la femme de

ses droits électoraux, pourvu que le mari et la femme

ne tiennent pas de la même propriété leur droit de

vote.( ». Cependant, il fut visible que ce vote n'abouti-

rait pas à réaliserla réforme, au moins immédiatement.

Le,suffrage des femmes était défendu par des socia-

listes comme M. Shackleton, par le leader unioniste,
M. Bàlfour, par le ministre de la guerre, M. Aldane. Il

était combattu parle premier ministre, M*. Asquith;
le chancelier de l'échiquier, M. Lloyd George. D'autre

part, destiné à mettre d'accord par une sorte de tran-

saction ceux qui voulaient le suffrage universel des deux

sexes et ceux qui voulaient n'accorder le vote qu'aux
femmes qui possédaient, le bill ne donnait satisfaction

à personne.
•

' En 1910 et 1911, malgré la très vive campagne
menée en faveur du suffrage féminin par la Société

politique des femmes, l'opinion'publique fut détournée

de cet objet par le problème financier et par la réforme
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de la chambre des lords. Une forte organisation anti-

suffragiste se constitua ayant à sa tête lord.-Gromer. JJn .

publiciste'considérable, M. Dicey, professeur...à Oxford,
déclara qu'après avoir été partisan du suffrage féminin,
il y était devenu nettement hostile. Il faisait observer

que l'attribution aux femmes de l'électorat leur donne-

rait la majorité;que rétablissement.du suffrage univer-

sel avec l'admission des femmes ferait passer, le nombre

des électeurs de 7 millions à 24.374.Q00, que ce serait

une imprudence grave [Letter to a friend of vole for ,

women, 1909),,
Dans ces conditions, il était évident que l'opinion en

faveur du suffrage des femmes allait subir un recul.

Sans doute, le ;5 mai 1911, la chambre des communes,

votait encore le principe du vote féminin en adoptant
le « Conciliation bill ». Mais un an après, elle repous-
sait une proposition identique par 222 voix contre 201;
et les membres du cabinet eux-mêmes se divisaient. ,
Tandis 'que le Premier, M. Asquith, votait contre,

MM.-Lloyd George, et Gray votaient pour.
Avec la guerre, les choses allaient changer de face. ,

En Angleterre comme en France, pendant que tous les.,
""

jeunes hommes étaient au front, les femmes ont par
leur travail, dans, toutes les branches de l'activité

humaine, contribué pour une large part à réaliser la

vie économique du pays. Ayant assumé les charges de

la vie sociale; il était juste qu'elles, eussent le droit de.

participer à la puissance politique. C'est ce que vint

dire à la: chambre des communes M. Asquith, avec

toute l'autorité que lui donnaient sa qualité de chef du

parti libéral et aussi l'opposition qu'il avait faite, peu-

danfqu'il était premier .'ministre,--à l'adoption du suffrage
féminin.

Le 28 mars 1917, M. Asquith déposait à. la chambre
des communes, une résolution en faveur de la revision
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de la loi électorale et. de la prolongation de la législa-
ture pour une période de sept mois. .« Cette prolonga-
tion s'impose, disait M. Asquith ; mais de toute façon de

nouvelles élections ne peuvent avoir lieu, sans avoir

préalablement introduit certaines réformes dans le

système actuellement en usage, dont une des plus,

importantes est celle du suffrage des.femmes. » M.'As^

qùith; ajoutait que lui-même et beaucoup d'autres

avaient, entièrement modifié leur; point de vue à ce.

sujet. « Il y a quelques années, je disais encore : que
les femmes travaillent elles-mêmes à leur salut. C'est

ce qu'elles ont fait, disait M; Asquith, durant toute la

guerre; comment aurions-nous pu poursuivre la lutte

sans elles? Leur activité s'est donné libre cours sous,
de nombreux aspects. Un nouvel ordre de choses' est né

de la guerre ;. et contester aux femines le droit qu'elles
ont acquis de se faire entendre directement serait peu
en rapport avec l'esprit de justice qui doit nous ani-

mer. » Après cette déclaration, le suffrage féminin

avait cause gagnée. Le lendemain 29' mars 1917, la.

chambve des- communes votait à une forte majorité la

résolution de M. Asquith pour'l'adoption d'une réforme,

électorale comportant le vote des femmes.

En effet, le projet de réforme électorale avec le vote

des femmes était voté bientôt après par "la chambre
des communes à une forte majorité et adopté le

10 janvier 1918 par la chambre des lords. Le suffrage
des; femines était admis par la haute assemblée qui

. jusque-là y avait toujours été hostile et qui maintenant

l'adoptait malgré l'opposition très vive de lord Finlay et

delord'Gurzon. Le projet devenait ainsi lé Représenta-
tion of the people Àct du,'6 février 1918, qui établissait

le suffrage universel pur et simple, abolissait le vote

plural et admettait le vote des femmes.
'" Est électrice toute femme sujette britannique ayant
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:30 ans d'âge et ayant soit la qualité d'électeur,pour Tes

administrations locales, soit la qualité.de femme d'un

électeur aux administrations locales. On doit rappeler

que pour être électeur aux administrations locales, il •

faut-être depuis six mois propriétaire ou locataire'd'une

terre ou. d'une habitation quelconque, c'est-à-dire avoir

un doinicile fixe. Le nouvel acte électoral conférait

ainsi le droit'électoralù 6.000.000 "de femmes environ,

qui ont pris part aux élections de là chambre dès com-

munes faites, en 1918. ....
Du jour où l'électorat .politique était en;Augleterre

conféré aux femmes, il était évident qu'elles obtien-
draient avant-peu l'éligibilité au parlement. Le23 bcto-

'bfè19l'8,-M/HerVèr^Samuel,du)parti'Tib"é rai, présentait
à la chambre des communes la motion'suivante\: •.'«'La

clîàihbrë' é'st'H'àvVs qu'il est désirable de" votér'ihimédia-

teihent un bill à l'effet'de'reudrélésfemriièseeli§iblés
cbmihe'niéihbrës du parleiiieut.» Après ùrie'lbng'iie et
vive "discussion, là motion 'était votée à une grande
Inâjôrlté. A la suite 'dé ce Vote,' un bill d'ànVlë'-meme

'seriset'àit'présëiité'' à là'' chambre' "dés cbihmùùëset Volé

par elle ;éh troisième lecture, le 6 hdvënib're 'Î918.11

était adopté'aûssi'"par la chamBré'de's lords, qUrrepoùs-'
suit çepëndàhtùh'ainëndémént^^
a conférer5aux femiiiés'l'éligibilité, hiêrtie0àTa':chànib're
des lords. Quoi qu'il én^s'ôit, la réforine'dù^ -février

19Ï8 a été "ainsi complétée par là loi :de novembre
1918 .consacrant l'éligibilité : dès* femmes a'I'a éhànibre
des communes.11 (ëst à 'notér-que lalbi ne-fixé pas
l'âgé dé l'éligibilité et ^ .
sont éièétrices q'uà'SO 'anVp^ôùrr'àïënt-êtré' l'égaleftïént
ëlùès'!àT'â?ge dë;2i;:àrïs.

: Le parlement anglais* ne défait pas'en rester là, et la
forcé logique °du prinèipë''devait Mménër; à';isùppMmër
toute causé d'inëâpàcité'd^àc'cèS aux fônctiçrfs cpûbli- .
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q'Uès à raison du sexe. De fait, ûneloi de 1920 a décidé
xi qu'était supprimée toute disqualification à; raison
du sexe »/Maintettant les femmes anglaises peuvent
exercer toutes sortes de fonctions, même judiciaires et, en

fait, il y en a déjà qui sont investies de ces hautes fonc-
tions. La question s'est posée de savoir si la conséquence
de cette loi n'était pas pour les femmes la possibilité de

siéger 'à-la chambre haute. Le 3 mars 1922, la commis-

sion des privilèges de la chambre des lords a reconnu
ce droit à la vicomtesse Rhonda et comme conséquence
de cette décision, la chambre des loi'ds lui a attribué ce

droit.
Sur l'électorat et l'éligibilîté des femmes eu, Angleterre, cf.

Chronique constitutionnelle d'Angleterre,- Revue du droit. public,
1918, p.. 97,etS29.

Les pays du Nord de l'Europe ont tous, à l'heure

actuelle, le suffrage des femmes. >

Dès le 21 juillet 1906, l'empereur de Russie a sanc-

tionné la. loi établissant en Finlande le suffrage uni-

versel. Le, droit de vote est accordé à tous les citoyens
finlandais de l'un ou de l'autre sexe âgés de 24 ans. Tous

les électeurs, sont éligibles sans condition de Sexe..Les

femmes ont aussi le droit de suffrage aux/élections

municipales. Les. femmes finlandaises prennent une

part très active à la vie politique. Mais par tactique

peu de femniesont été élues au parlement. En 1907, il

y en .avait 18; en 1908, il y en avait 25 dont la moitié

. étaient m.ariées et mères.

En Norvège, la loi du 14 juin 1907 a donné aux

femmes le droit de suffrage/politique,, mais cependant

pas dans, les mêmes conditions qu'aux, hommes, pour

lesquels depuis la loi du 29 mars 1906 existe le suffrage
universel. Toute.femme norvégienne âgée de 25 ans

. accomplis aie droit de:voter, à la condition qu'elle ait

payé à l'Etat ou à la commune l'impôt à raison d'un

l'evenu annuel d'au moins 400 couronnés (533'francs)
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pour lés villes et 300 couronnes (400 francs) pour les

campagnes. Si la femme est mariée et vit en commu-

nauté de biens avec son mari, il suffit que celui-ci ait

payé l'impôt. On estime que cette loi accorde le droit

de suffrage à 300.000 femmes environ. Cf. Vialatte, La

vie politique dans les deux mondes, 1, 1908'. p. 250;

La loi danoise du 28 avril 1908 donnait aux femmes

llélectorât municipal. La constitution du 4 juin 1915

établit le même régime pour les hommes et pour les

femmes. Elle accorde l'électorat politique et l'électorat

municipal à tout homme et toute femme âgés de 25 ans.

D'après la réforme constitutionnelle suédoise de 1919,
les femines ont l'électorat à l'âge de 23 ans.

Aujourd'hui, en Allemagne, les femmes ont les mêmes

droits d'électoral et d'éligibilité que lés hommes. Au

mois de février 1917, une pétition était faite au ministre

de l'Intérieur de Prusse tendant à ce que, à raison des

services qu'elles rendaient peiirlant la guerre, les femmes

fussent admises.à votei" dans les élections municipales
et administratives, Après la révolution. de novembre

1918 et. la chute du. gouvernement impérial, la consti-

. fution de Weimar du 11. août 1919, dont les auteurs

prétendent qu'il n'en est pas de plus démocratique; est

venue assimiler complète nient les hommes et les femines
au point de vue des droits politiques. L'article.109 de

la constitution nouvelle formule le principe général
dans les termes suivants : « Tous les Allemands sont

égaux devant la loi. Hommes et femmes ont en principe
les mêmes droits.et les-mêmes devoirs.civils. » Faisant

application de ce principe, l'article 22 de la constitution

porte ;...<<Lès députés (au Reichstag) sont choisis au

suffrage;universel.égal, direct et secret de tous hommes

et femmes- de plus dé 20 ans sur la. base de la repré-

sentation.proportionnelle. » La constitution dé Weiinar
va même plus loin. L'article 17 impose en effet à tous
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Tés .pays dont la frëùùiqn forme Te Reich « d'avoir une

constitution d'Etat libre, la représentation du .peuple
^devant être élue-au-suffrage universel égal,,direct et

•Secret par tous les-Allemands d'empire, hommes et

-femmes, selon le .principe delà représentation.propor-
tionnelle :»;

Sur la constitution allemande du il août 1919, cotis. J. Dubois,
La constitution allemande de 4949, avec une préface deLarnaude,'
1920; "Errera, La'no'ùvétte cônstitiriioride l'èmffi'é'àlleinàtidfliëvue

''du'ârôït'public,-[§%0,'pJï<Ï8 ët's. ; l\Aitm\èt,LLa':éo'nstituiioh'àlle-

'"m'àride^du 4 1 août 49/'S/avec'Uiieïpïéfaee'dë'J.'Bartii'élémy ; 1920;

•Gtese, Die VerfàssungdésDeutschenReichesvpn,4 4 augùst 4949;

Ârnd, Reiçhsverfassung, 1919; StierrSomblo, Reichsverfassung,
1920. ,...-..,

._^^LR nouvelle constitution de "là République: prussienne
dû 30 novembre 1920 accorde le "droit électoral dans les

niêihcs conditions aux'hoinrtië's et aux féhïinës : « Sont

électeurs toùsles Allemands et Allemandes'âgés déplus
de 20'àiis qui ont leur domicile en Prusse » (art. '4, § 1).

'Gf. fi'edslob, Texte et'èbminèntaire' de' là cdnstïtûtiôn'prïissiënhe
'
du'3'Ôiiovembfa' 49(ê'0, ReVïw àudroit'pùbïic, i!Ml,'\). -17T.-

'
L&m'ouvellé Autriche W ellé;kùssi'adbptéTé:sûffrâge

;dës feihmés. -L'article '7 'de *sa -constitution 'formule le

'jïï'ihcipë'généràLclël'égalité politique 'éf-eïviqûë :'« 'Toits

les'citdyëasfédérâUxsorit-égaùxdëVàhtlàl
/aûèûh privilège 'de 'riàîss'â'ncè; dé,;séxe, ''dé'profession,
v'de "Classe ;ôû\d'e!cottfé's^ib'n.,>))',*L%rti'éle--26,:'§4').%'cco'"cde

-é^p'réSséméntlë droit 'élëct'ôrâl'àûx fèmirié"s:èxaéteme'nt

daùslês;mémës'ébndM^ LevconSëil

n'âtiôhal -est élu 'par le 'peuplé
'
dé la Fédération âUtri-

chiénne d'aprèsTés;'prinéip"ès de la "représentation pr'o-

-pè'rtibhhèlle sûr-là basé ;
du'vbtëég'al,'direct, secret 1et

'personnel -dès Tïdmmës 'et -dès fémuiés; qui eurent

"accompli leur vingtième :àni¥éë 'Watit 'lé'l^ijanvie'r'de
.' Fànùèè de lrëléctibn.'')) L'éligibilité "''est 'àccbï'dé'e à tbut

'électeur ;hômmë ôù^iemmevlqûi,la Jâc6ompli:sà!'vingt-
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quatrième année avant le 1er janvier de l'année de

l'élection (art. 26, §4).
On trouvera la traduction complète de la constitution fédérale

autrichienne du Ie 1'octobre 1920 et de la loi de la même date,
concernant le passage aune constitution fédérale, dans là Revue

du droit public, 1921, p. 260 et 308. .

La charte constitutionnelle polonaise du 17 mars 1921

accorde l'électorat à tous les citoyens âgés de 21 ans

accomplis, sans distinction de sexe. La loi tchéco-

slovaque du 29 février 1920 (art. 8-15) déclare n'établir

aucune distinction entre les sexes, ni pour l'électorat,

ni pour l'éligibilité.
Aux Etats-Unis, l'incapacité politique de la femme fut

d'abord la règle générale. Le premier Etat qui adopta
l'électorat des femines fut le Wyoming. Plein d'admi-

ration pour son expérience, le parlement du Wyoming
crut devoir envoyer en 1894, à tous les parlements
du monde, une adresse commençant par ces mots :

« Attendu que sans l'aide d'une législation oppressive,
sans causer aucun dommage, le suffrage féminin a

contribué à bannir de l'État la criminalité, le paupé-
risme et le vice... » (Cité d'après Turgeon, Le fémi-

nisme, p. 23).
Divers Etats, à l'exemple du Wyoming, ontsuccessive-

ment adopté l'électoratdes femines : le Colorado, l'Utah,
Tldaho et, à une époque plus rapprochée, le Washing-

ton, en 1910; la Californie, en 1911; l'Orégon, TAri-

zona, le Kansas, le Michigan, en 1912; le Nevada et

l'Etat de New-York, en 1913;. le Massachusetts, en

1914.

Enfin le suffrage des femmes est actuellement un prin-

cipe de la constitution fédérale elle-même. Au mois de

février 1919, le congrès des Etats-Unis votait la disposi-
tion suivante qui devait devenir le 19° amendement à la

constitution fédérale : « Le droit de vote ne sera refusé

DUGUIT. — II.' " '30
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à personne pour raison de sexé. » Mais ce n'est qu'au
mois d'août 1920, par le vote de la chambre des repré-
sentants du Tennessee, que ce texte a obtenu la majorité
des trois quarts des Etats exigée par le chapitre v de la
constitution fédérale, et est devenu amendement consti-
tutionnel faisant pai'tie intégrante de la constitution. Il
a été promulgué le 26 août 1920. Il ne peut être désor-
mais abrogé ou modifié que suivant la procédure de la
révision constitutionnelle. Par application de ce texte,
20.000.000 de femmes ont acquis la capacité électorale
et ont pu prendre part à l'élection présidentielle du
mois d'octobre 1920.

Sur l'électorat des femmes aux États-Unis, cous. Busnhell

Hart, Actual governemcnt, p. 70 ; Hanson Robinson,- Le mouve-
ment féministe aux États-Unis, Revue politique et parlementaire,
1898, XVII, p. 259.

" ' '
.

'

En Australie, l'électorat et l'éligibilité des femmes
étaient admis dans l'Australie du Sud et dans l'Aus-
tralie Occidentale dès avant 1902, date de la constitu-
tion fédérale. Ils ont été admis par la Nouvelle-Galles
du Sud en 1902,' par la Tasmanie en 1903 et par. le

Queensland en 1905. Seul l'État de Victoria ne les a

pas encore adoptés; la chambre haute y a toujours
repoussé les bills présentés en ce sens et votés par la
chambre basse. . .

Cf. Harrisson Moore, The constitution of the Gommdnwealth of.
Australia, 1908, p. 108 et s.

Lés publicistes sont d'accord pour constater les heu-
reux résultats du suffrage féminin en Australie. C'est
sous l'influence, des femmes que fût élaborée et votée
l'excellente législation australienne pour la prptection
des ouvrières, et aussi la législation protectrice des
enfants. Les femmes ont pris une part importante à la
lutte contre la passion du jeu et au vote de la loi sur
les retraites générales, pour là vieillesse. Le suffrage
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des femmes aurait aussi relevé le niveau moral dans le

parlement.
Cf. Rodolphe Brodai Documents du progrès, juillet 1909, p. 3 ;

Katarine Pritchard-, ibid.-, p. 16. -./..-
La Nouvelle-Zélande a l'électorat des femmes depuis

1892. Mais elles ne sont pas éligibles au parlement.
Les, fonctions municipales leur sont accessibles. Les

femmes de la Nouvelle-Zélande travaillent à faire leur

éducation politique. Elles se sont réunies dans une

vaste association appelée National council of the Wo-

men of New-Zealand. Il semble même que leurs occu-

pations politiques les détourneraient de leurs devoirs

familiaux (Dépêche de Wellington dans le Temps,
15 août 1909). Mais on s'accorde à reconnaître que c'est

à l'action politique des femmes qu'est due toute la légis-
lation antialcoolique.

Cf. Miss Charnier, Revue d'économie politique, 1908, p. 778 ;

Rodolphe Broda, Documents du progrès, juillet 1909, p. 7. ' :

On.a déjà dit au paragraphe 36 qu'en Belgique, aux

termes de l'article 2 de la loi du 9, mai. 1919 et de l'ar-

ticle 47, § 4, de la. constitution révisée en 1919-19.21,
ont le droit électoral les femmes 1veuves de Belges tués

à l'ennemi et, s'ils n'étaient pas mariés, leur mère veuve

et aussi les femines qui ont été emprisonnées pour cause

patriotique. Le même article 47 de la constitution

révisée contient un paragraphe. 3 ainsi conçu : « Une

loi pourra dans les mêmes conditions, (que celles déter-

minéespour les hommes par le paragraphe 1 du même

article) attribuer lé droit de vote aux femmes. Cette.loi
devra réunir au moinsles.deux tiers, des suffrages. »

Le parlement dé Belgique: a adopté-en. 1921 une loi

établissant le suffrage universel pur et simple pour
les -/élections"' municipales, fixant l'âge dé.. l'électorat à
25 ans'ét-assiniilant complètement les. hommes et lés

femmes. Celles-ci ont pris, part,/pour: la première fois
le 14 avril 1922, aux élections, municipales./ Mais à
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l'heure actuelle, la question de savoir si le parlement
doit faire usage du pouvoir, que lui a donné la consti-
tution revisée, d'instituer l'électorat. politique des

femines, fait l'objet de très vives discussions, il semble
d'ailleurs que la question de l'extension du suffrage
féminin est considérée en Belgique du point de vue

politique pur et que les partis seront déterminés avant
tout par des considérations d'ordre électoral.

.-.- Revue politique et parlementaire, septembre 1919-, p. 277, et
Revue du droit-public, 1921,-p. 5S7; Lettré de Belgique, Le Temps,
15 septembre 1922.

Dans sa constitution du 15 mai 1919, le Luxembourg
a proclamé l'égalité politique des sexes.

Au mois de novembre 1920, la chambre des députés
italienne, à la majorité de 240 voix- contre 10, a appelé
les femmes à l'électorat administratif.

Le court exposé qui précède montre combien la

France, qui a été l'initiatrice du suffrage universel, est
en retard en ce qui concerne la capacité politique.de la
femme. La raison réelle et. profonde en est la persis-
tance dans notre pays, plus que nulle part ailleurs, de
là conception romaine et chrétienne du rôle de lafemme,

laquelle doit rester au, foyer pour, assurer la vie domes-

tique, soigner et élever les enfants, pendant que le
mari est à l'extérieur pour assurer la vie sociale, con-

ception que j'ai mise en relief a» début de ce para-
graphe, conception qui a sa force et sa grandeur.

: Diverses causes d'ordre secondaire sont venues s'y
ajouter. D'abord, il semble bien que la majorité des

;'femmes françaises,, même de.celles qui travaillent dans
le commerce et l'industrie, dirigent des entreprises,
restent indifférentes à la question et ne désirent aucu-
nement l'accession aux droits politiques. D'autre part,
les femmes qui réclament bruyamment|l'électorât appa-
raissent souvent comme des agitées dépourvues d'auto-
rité et parfois de moralité, Enfin, on ne saurait nier
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que les partis politiques avancés, qu'ils l'avouent ou

non, sont au fond hostiles à la réforme ; ils redoutent,

en effet, que l'admission des femmes dans les collèges
électoraux n'y apporte un élément actif et puissant

de.réaction politique et religieuse.

Toutefois, je crois que le mouvement général" en

faveur du suffrage féminin est si puissant que le légis-
lateur français lui-même l'adoptera dans un avenir qui
ne peut être éloigné. Les femines paraissent devoir être

associées chaque jour .davantage à.la vie économique,

administrative, intellectuelle du pays. En retour, elles

acquerront forcément les droits politiques de vote et

d'éligibilité.
En France, les seules dispositions légales inspirées par

l'idée d'accroître les droits civiques des femines sont la

loi du 7 décembre 1897 conférant aux femmes le droit .

d'être témoins dans les actes notariés et de l'état civil;".
les lois du 23 janvier 1898 et du 9 février 1908 qui ont

donné aux femmes commerçantes l'électorat aux tribu-

naux et aux chambres de commerce, mais pas l'éligi-

bilité; la loi du l°r-"décembre. 1900 permettant aux

femmes de prêter le serment et d'exercer la profession

d'avocat; les articles 5 et 6 de la loi dû 27 mars 1907

modifiés par la loi du 15 novembre 1908 qui donnent

aux femmes l'électorat et l'éligibilité aux conseils des

prud'hommes; la loi du 17 juillet 1908, article 5, qui
accorde aux femmes l'éligibilité aux conseils consulta-

tifs dû travail; la loi du 25 juillet 1919 qui accorde aux

syndicats, féminins le droit de participer à l'élection des

conseils départementaux etcantonaux de renseignement

technique.,On doit rapprocher la loi du 20 mars 1917.
modifiant certains articles dû code civil relatifs à l'accès-'

sion;des femmes à la tutelle. / .'•-':•

Depuis 1906, les chambres françaises ont été. saisies
de diverses propositions tendant à reconnaître aux-
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femmes l'électorat, soit dans toutes les élections, soit
seulement dans les élections administratives et munici-

pales. Le 10 juillet 1906, M. Dussaussoy, député, dépo-
sait sur le bureau de la chambre une proposition ten-
dant à conférer aux femmes l'électorat pour les conseils
administratifs (conseils municipaux, d'arrondissement
et généraux). La commission du suffrage universel

adopta cette proposition en ajoutant l'éligibilité à

l'électorat. Un rapportt.rès documenté de M. Buisson a
été déposé dans la première séance du 10 juillet 1909.

J. off., Doc. part., Chambre, session ordinaire, 1909, p. 2493.

Le 24 décembre 1909, une délégation de la section

du suffrage du Conseil national des femmes françaises
fit une démarche auprès de M. lé Président de là Répu-
blique qui l'assura de sa sympathie.. La même délé-

gation fut reçue le même jour par M. Briand, président
du conseil, qui promit son appui à des revendications

empreintes de sagesse et de modération. Cette fédéra-

tion féminine comptait 70.000 adhérentes environ.
Le 5 avril 1910, la 22e commission des pétitions,

saisie d'une requête demandant, qu'on accorde le droit

de vote aux femmes pour les élections au parlement
et aux conseils municipaux, prit la délibération sui-

vante : « En présence de la demande des pétitionnaires,
c'est-à-dire le suffrage intégral donné aux femmes pour
réaliser enfin la représentation intégrale de la nation,
la commission a jugé nécessaire de se prononcer, offi-

ciellement : à l'unanimité, elle a accepté le, bien-fondé
du principe de la demande des pétitionnaires et a

- reconnu l'importance essentielle que sa réalisation
aurait pour le pays. »

.--': Le 24 janvier 1918, M. Magniez, député, déposait
une proposition tendant à accorder aux femmes le droit

de vote dans les mêmes ; conditions qu'aux hommes.

Au sénat, le 2 août 1918, M. L. Martin déposait un
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rapport tendant à la prise en considération de sa propre

proposition qui donnait l'électorat aux femmes dans

toutes les élections.
J. off., Doc. pari., Chambre, session ordinaire, 1918, p. 96;

J. off., Doc,pari., 1918, Sénat, p. 732. Cf. letexte de la proposi-
tion, ibid., p. 468.

Le 16 décembre 1918, divers groupements féministes

adressaient aux sénateurs et aux députés un manifeste

rappelant les services rendus par les femmes au pays

pendant la guerre et se terminant ainsi : « Que la libé-

ration et l'union soient maintenant complètes, que tous

les enfants de la France trouvent dans des droits égaux
une force égale afin de travailler pour elle d'un même

amour et d'un même coeur. »

M. Pierre-Etienne Flandin, le 8 mai 1918, au nom

de. la commission du suffrage universel de la chambre,
avait déposé un rapport concluant à l'adoption d'un

projet établissant l'électorat des femmes âgées de

30 ans aux conseils généraux et aux conseils munici-

paux et d'arrondissement, et leur éligibilité aux con-

seils municipaux seulement, étant entendu que les

femmes ne pourraient pas être délégués sénatoriaux.
J. off., Doc. pari., Chambre, 1918, p. 1783, et 1919, p. 2930.
La discussion de ce. projet s'ouvrit à la chambre le

15 mai 1919. Après une courte discussion, le passage
à la discussion des articles était voté à une très forte

majorité, 380 voix contre 218. Par 319 contre 200,
la chambre prononçait la disjonction d'une proposition
Roulleaux Dugage tendant à instituer le vote familial.
Cf. § 36. Le 20 mai, après d'éloquentes interventions de

MM. Viviani et Briand, la chambre votait un contre-

projet de'M. Jean Bonauquel s'étaient ralliés MM. Braeke
et Andrieu et dont voici le libellé": « Les lois et dispo-
sitions réglementaires sur l'électorat et Téligibilité à
toutes les assemblées élues sont applicables à tous les

citoyens français sans distinction de sexe. »
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Ce texte était voté par 329 voix contre 95, J. off., Déb. pari,,
1919, Chambre, p. 2358 et 2368. -

Quelques mois après, le 7 octobre 1919, au moment

du dépôt par M. Pams, ministre de l'Intérieur, du pro-

jet de loi fixant l'ordre et la date des élections sénato- .

riales,. législatives, départementales et municipales,

suspendues pendant la guerre, MABracke déposait une

motion ainsi conçue : « La chambre invite le gouverne-
ment à demander au sénat de mettre le plus rapidement

possible à son ordre du jour le droit de suffrage pour
les femmes. » Elle était votée à peu prés par la même

majorité que le contre-projet Jean Bon (340 voix

. contre 95).
- .

Dès le 18 septembre 1919, la commission sénatoriale

chargée de l'examen des divers textes relatifs au vote

des femmes, réunie sous la présidence de M. Régisr

manset, avait adopté le rapport de M. Alexandre
- Bérard concluant au rejet du projet voté par la cham-

bre qui accordait aux femmes, dans les mêmes condi-

tions qu'aux hommes, l'électorat et l'éligibilité dans

toutes les élections. Elle repoussaiFàussi diverses pro-

positions tendant à l'institution du vote familial. Depuis,
toutes ces propositions dorment dans les cartons du

sénat, et ni la chambre élue en 1919 ni le gouvernement
ne paraissent disposés à en provoquer le réveil.

Rapport au sénat de M. Alexandre Bérard, J. off., Doc. pari.,
1919, p. 813, n°564.

Cependant, au mois de janvier 1920, M. Justin.Godard
• déposait à la chambre une motion tendant à inviter le
'• gouvernement à obtenir que le sénat inscrive dans le

plus bref délai à son ordre du jour la proposition de

loi votée par la; chambre le 20 mai 1919 et/tendant à

"accorder le droit de suffrage aux femmes. La proposi-
tion Justin Godard a été l'objet d'un long, et remar-

quable rapport de M. J. Barthélémy, qui contient une

étude complète de la matière et qui conclut à l'établis-
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sèment dans notre pays, comme en- Angleterre et en .

Amérique, de l'électorat et de l'éligibilité des'femmes'

à touteslës assemblées élues.
J. off.,-Doc. pari., Chambre, 1920, p.: 1393.

La question du suffrage des femmes a donné, lieu à une littéral

ture considérable. 'On peut citer notamment, Turgeon, Le fémi-

nisme français, 1898, 2 vol., particulièrement lé t. II ; Zimmern,

Womans's suffrage in many lands, 1909; Compte rendu du congrès

féministe de 4900, Mouvement socialiste, 15 octobre et 1er novembre

1900; Compte rendu du congrès international des femmes, terni à

Paris du 14 au 17 juin 1906; Madeleine Pelletier, Le féminisme et

ses militants* Documents du progrès, juillet 1909, p. 19; Rodolphe

Broda, Le suffrage des femmes, Documents du progrès, juillet 1910,

p. 3; Duguit, Le suffrage des femmes, Coïmhra, 1910; Le Couteulx

du Malais, Les droits politiques de la femme, thèse Paris, 1913; Zim-

mern, Le suffrage des femmes dans tous les pays, 1911 ; Brunelli, il

suffragio politico femminile nci suoi critèrigiuridici; 1911; Buisson,
"

Rapport à la chambre, J. off., Doc. pal.,- session ordinaire, 1913,

p. 1389, et annexes au rapport, ibid.,y. 1428; Joseph Barthélémy,

Rapport à la chambre, .T. off., Doc. pari., Chambre, 1920, p. 1393.

Rapp. proposition de M. Jules Guesde tendant à établir l'égalité,

civile el l'égalité politique des deux sexes, J. off., Doc. pari.,
- Chambre, session ordinaire, 1920, p. |101 ; Berthélemy, Pour le

vote des femmes, Revue politique et parlementaire, avril 1922, p. 5;

Riennier, De l'émancipation économique et politique des femmes,

thèse Montpellier, 1922. .

§ 38. — Le gouvernement direct.

Si l'on se place au point, de vue réaliste pur, le corps
des citoyens est tout simplement un certain nombre de .

membres de la nation qui détiennent une force gouver-

nante, soit, parce qu'ils sont les; plus nombreux, soit :

parce qu'ils sont les plus riches, en un mot parce qu'ils
sont lés plus forts. Ce corps est plus ou moins compré-
hensif suivant les pays; et d'après la terminologie

reçue, le pays est d'autant plus démocratique que ce'

corps est plus étendu, que les conditions: établies par
la loi pour en faire partie sont plus larges. Mais quel-
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que compréhensif que soit le corps des citoyens, on ne

peut y voir, dans la conception réaliste, la nation, elle-
même personnifiée et manifestant sa volonté. On ne

peut y voir davantage l'organe de vouloir de la nation
ou le corps représentatif delà nation. On sait que pour
moi toutes ces conceptions sont saris valeur. Je ne peux
voir dans le corps des citoyens que ce qui est en fait,
c'est-à-dire un groupe d'hommes appartenant à la même

nation, plus ou moins' étendu, et exerçant en fait une
certaine puissance politique. .

Dans la doctrine française, le corps des citoyens n'est

point un corps représentatif de la nation; c'est la nation
elle-même en tant qu'elle est organisée pour exprimer
sa Volonté; il exprime directement la volonté souve-
raine de la nation. Cf. § 34.

Gela rappelé, on conçoit deux systèmes de gouverne-
ment. Le corps des citoyens exerce lui-même les diverses

fonctions de, l'Etat. Ce mode de gouvernement est,
suivant une terminologie traditionnelle, appelé gouver-
nement direct. Au contraire, le corps des citoyens peut,
désigner un individu, ou plusieurs individus, ou un

groupe d'individus, ou plusieurs groupes d'individus,

qui seront ses représentants et exerceront en son nom
les fonctions étatiques. Ce mode de gouvernement est

appelé gouvernement par représentation.ou gouverne-
ment représentatif .

Le gouvernement direct dans sa plénitude implique

que le corps des citoyens exerce lui-même, toutes les

fonctions de l'Etat, la fonction législative, la fonction

administrative et la fonction j uridictionnelle. Mais il y a

une fonction qu'il est à peu près dans l'impossibilité
... absolue d'exercer, c'est la fonction administrative. Il est

matériellement impossible que. le corps des.citoyens
fasse^ lui-même tous les actes de cette fonction, et exerce

l'action continuelle qu'implique sa mise,en oeuvre.
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Rousseau lui-même, l'apôtre du gouvernement direct,
déclare qu'un gouvernement démocratique absolu, c'est-

à-dire un gouvernement où toutes les fonctions publi-

ques seraient exercées par le corps des citoyens, est

impossible. « S'il y avait un peuple de dieux, il se gou-
vernerait démocratiquement » (Contrat social, liv. III,

chap. iv). Dans les cités antiques, qui ont poussële plus
loin le système du gouvernement direct, les fonctions

administratives et la plupart des fonctions juridiction-
nelles étaient exercées par des magistrats institués par
le peuple. La fonction juridictionnelle pénale fut à

Rome exercée pendant longtemps par le peuple pour-
certaines infractions. La fonction qui a été surtout

exercée directement par le corps des citoyens est la

fonction législative. On sait que dans les cités grecques
et romaines, le vote direct de la loi par l'assemblée dû

peuple a été le mode normal et général de la confec-

tion des lois. A Rome,'on trouve encore sous Auguste
et sous Tibère des lois votées par les comices.

Dans les Etats modernes, le vote direct des lois par
l'assemblée du peuple est en général matériellement

impossible, à cause de la grandeur du territoire et du

nombre de la population. C'est la raison qui a dû con-

tribuer surtout à l'adoption dû gouvernement représen-
tatif. 11y a cependant en Europe quelques petits Etats

où se. pratique encore aujourd'hui le vote direct des lois

par l'assemblée du peuple. Ce sont les six petits can-

tons suisses suivants : Uri, Oberwald, Niderwald, Glarié,

Appenzwell Rhodes intérieures et Appenzwell Rhodes

extérieures. Ce sont bien six États distincts et séparés
(Communication de M. le professeur.Knapp).

L'assemblée du peuple (Landgemeinde) se réunit sur
la place publique à certaines époques, vote Ies: lois,
statue sur toutes lés questions d'intérêt général et

nomme les magistrats. C'est, le gouvernement direct
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véritable. Il paraît remonter par une tradition ininter-

rompue jusqu'à la constitution des civltales germani-v

ques décrites par Tacite. (
Cf. Deploige, Le référendum enSuisse, Î892, avec une introduc-

tion de Lilian ïomn dans l'édition auglaise ; Gurti, Le référen-

dum, édition française, 1905, surtout p. 307; J. Signorel, Études

de législation comparée sur le référendum législatif, 1896, et surtout

Ryffél, DieschweizerischenLandsgemeindèn, 1904; Delpech, Réfé-
rendum et Landsgemeinde suisses, Revue du droit public, 1906,

p. 193; Ibid., le texte de la constitution du canton d'Oberwald,
du 27 avril 1902, et du règlement surlaLa.ncZsg'ememde du 23 mars

.1895. Dans le canton de Sclnvitz, la Landsgemeinde a été suppri-
mée en 1848 (constitution, art. 152, 153, 175-178).

A l'époque moderne, le gouvernement direct ainsi

compris reste tout à fait une exception. Au contraire,
une part très considérable a été faite, en France à

certaines époques et encore à l'étranger, à une forme

atténuée du gouvernement direct, qu'on a quelquefois
même appelée le gouvernement semi-représentatif

(Esmein., Revue du droit public, 1895, I, p. 15), et qui
consiste essentiellement dans le système du référen-

dum. Les lois sont discutées et votées par un parlement;
mais elles n'ont l'autorité de lois et ne peuvent s'im-

poser à l'obéissance des citoyens que lorsqu'elles ont
été approuvées par le corps des citoyens directement

consulté. Le référendum se distingue très Ùettement du

plébiscite. Le référendum est une part faite au gouver-
nement direct; le plébiscite tend au contraire à établir

un gouvernement représentatif. C'est l'acte par lequel
le peuple délègue la souveraineté à un homme et le

charge parfois, en outre, de faire une constitution. Le

vote du 20 décembre 1851, chargeant le prince Louis-

Napoléon de faire une constitution sur les cin;q bases
de la proclamation du 2 décembre, était un plébiscite
ètuon un-référenduin. ....

Du référendum doit aussi être distingué le veto popu-
laire, qui s'en rapproche cependant. Au cas de: veto
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populaire, la loi est votée par le parlement qui lui
donne lui-même la force de loi; niais dans un certain

délai déterminé par là constitution, et sur. une initiative
dont l'exercice est aussi déterminé par la constitution,
lé peuple peut être directement consulté sur le point de

savoir s'il ne s'oppose pas à l'application de la loi. Le

veto populaire équivaut à ce qu'on appelle quelquefois
le référendum facultatif. " - -

Parfois on a usé dé ce que l'on appelle le référendum
consultatif. Ce n'est plus une loi faite que l'on soumet

à la ratification populaire ;.c'est une loi à faire dont on

soumet le principe au peuple, pour éclairer le parle-
ment et, si le .principe de la loi est adopté, pour donner

plus d'autorité à la loi qui sera faite. Enfin certains

pays, notamment la Suisse, ont fait une part à l'initia-

tive populaire : lorsqu'une proposition de loi réunit un

certain nombre de signatures, le corps législatif est

régulièrement saisi et doit délibérer, sur la proposition
due a l'initiative populaire.

Que'faut-il penser de ces différents systèmes faisant
une' part au gouvernement direct du peuple? A mon

estime, ils présentent de sérieux avantages. Assurer

'ment," le gouvernement direct pur est impraticable
dans les grands pays modernes. On l'a dit.et répété.^
Assurément aussi, un corps législatif composé d'hommes
instruits et distingués est plus compétent pour discuter
et voter les lois que le peuple lui-même. Mais je pense
cependant que si le gouvernement direct véritable est

impossible, le système du référendum peut être utile-

ment pratiqué. Le but à atteindre est évidemment
d'établir une concordance aussi complété que possible
et permanente entre l'assemblée qui vote les lois et la

volonté du corps des citoyens au moment'où telle loi
est votée. Or, le moyen qui paraît ïe plus simple pour
réaliser cet objet, c^est de soumettre, toutes les fois
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qu'il peut yavoir un douté sur cette concordance, le
texte de la loi au corps des citoyens. La durée des légis-r
laturès doit évidemment être de. quelques années. La

durée dé quatre ans fixée par la'loi française du 30 no-

vembre 1.875 (art- 151 paraît être heureusement choisie.

Une durée plus courte rendrait très difficile le travail

parlementaire. Et cependant quaiid un parlement est
aux affaires depuis déjà trois années, par exemple,

peut-on affirmer qu'il représente exactement la volonté
des électeurs? ,''',

Esmein, qui dans ses Éléments de droit constitu-

tionnel a. écrit un' véritable 'réquisitoire-contre toutes
. les formes possibles du gouvernement direct, dit que le

système est surtout mauvais parce que « Ton soumet au
'

vote du peuple une loi tout entière, un bloc indivisible,

que dans ces conditions le vote n'est plus libre, le

votant étant souvent pris dans cette alternative ou de

repousser'une loi qu'il croit bdnnë dans son principe,
à raison de telle disposition qu'il juge inadmissible, ou

d'admettre cependant cette disposition pour ne pas
repousser la loi foui; entière ». Gela est exact ; mais le

.membre du parlement qui doit voter sur l'ensemble

d'une loi se trouve identiquement dans les mêmes con-

ditions; cette situation n'est donc pas, spéciale aux
membres de l'assemblée du peuple à laquelle est sou-

mise une loi. D'autre part, l'inconvénient signalé par \
Ësmëin.ne me paraît pas suffisant pour faire écarter le

système du référendum, qui, incontestablement, pré-
sente dés avantages considérables. D'ailleurs, le moyen

; d'apprécier la valeur du référendum c'est de\voir quels
résultats il produit dans les pays ou il 'fonctionne.

" ''
Cf.'.Dutlloït,. Le'suffrage: de demain, -1901; Delpech, Revue du

droit pwM'c, 1905,.p, 3.72; Klein, II référendum, législative/, 4.90b,;.
... Sckwartz-,. J)a's^olksstimmenhaus'y;Zéitschrift de Grûnliùti d;906,
.,;'p. 403 ; Esmein, Pvoit constitutionnel, 7e édit., liQâdi,î, p. 40.3 et s.

On sait quër d'après Rousseau^
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tuait véritablement une aliénation de la souveraineté et .•

qu'un peuple n'était libre qu'à la condition qu'il votât

lui-même ses lois. Rousseau ne proscrivait point les

assemblées délibérantes composées des élus du peuple.
Mais elles ne pouvaient, d'après lui, qu'arrêter .un pro-

jet, lequel ne pouvait devenir loi que par le vote du

peuple. Le passage est célèbre : « La souveraineté ne

peut être représentée par la'même raison qu'elle ne

peut être aliénée. Elle consiste essentiellement dans la

volonté générale,, et la volonté générale ne se. repré-
sente point; elle est la même ou elle est autre; il n'y a

point de milieu. Les députés du peuple ne sont donc

ni ne peuvent être ses représentants ; ils ne sont que ses

commissaires; ils ne peuvent rien conclure'définitive-

ment. Toute loi que le peuple en.personne n'a pas ratifiée
est nulle y ce n'est point ûke loi. Le peuple anglais pense
être libre; il se trompe fort; il ne l'est que durant

l'élection des membres du parlement; sitôt qu'ils sont

élus, il est esclave, il n'evst rien. »
Contrat social, liv. III, chap. xv ; rapp. liv. II, chap. i. — Cf.Decïa-

reuil, Descritiques, touchant les régimesreprésentatif et parlemen-
taire dans les oeuvrespolitiques de J.-J. Rousseau,1 broch., Tou-
louse, 1912.

On a quelquefois cité un passage de VEsp?'itdes lois

qui semblerait prouver que Montesquieu était aussi

partisan du gouvernement direct.: « Le peuple, qui a
la souveraine puissance, doit faire par lui-même tout
ce qu'il peut bien faire et ce qu'il ne peut pas bien

faire, il faut qu'il le fasse par ses ministres » (Liv. 11,

chap. u). Esmein (p. 408, note 363) fait justement
observer que Montesquieu n'entendait point "exprimer-
là. un principe général,mais que dans ce chapitre
intitulé Du gouvernement républicain et des lois rela-
tives à la démocraHe,il voulait seulement exposer, le

système des démocraties antiques qui ne connaissaient

point le gouvernement représentatif. C'est en ce sens
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qu'il disait plus loin : « C'est encore une-loi fondamen-

tale de la démocratie que le peuple seul fasse les lois. »

Malgré ces passages, on a parfaitement raison de

considérer Montesquieu comme un adversaire du gou-
vernement direct et un partisan du gouvernement

représentatif. Ce paraît bien être au célèbre chapitre vi

du livre XI que Montesquieu a décrit, à propos de la

constitution d'Angleterre, le mode de gouvernement

qu'il considère comme le meilleur. Qr on y lit : « Comme

dans un Etat libre tout homme qui est censé avoir une

âme libre doit être gouverné par lui-même, il faudrait

que le peuple en corps eût la puissance législative;
niais comme cela est impossible dans les grands États:

et est sujet à beaucoup d'inconvénients dans les petits,
il faut que le peuple fasse par ses représentants tout ce

qu'il ne peut faire par lui-même... » Et encore : « Il y
avait un grand vice dans la plupart des anciennes répu-

bliques; c'est que le peuple avait droit d'y prendre des

résolutions actives etqui demandent quelque exécution,
chose dont il est entièrement incapable. Il ne doit entrer

dans le gouvernement que pour choisir ses représen-
tants, ce qui est très à sa portée..Car "s'il" y a peu de

gens qui connaissent le degré/précis dé la capacité des

hommes, chacun est pourtant capable de savoir, en

général, si celui qu'il a choisi est plus éclairé que la

". plupart des autres., >?Il est probable que si Montesquieu
avait vécu au commencement du xx° siècle, il n'aurait

pas écrit cette phrase ; il aurait vu, en effet; quele peuple
ne sait point choisir lesplus éclairés, que dans ses choix

. il se décide souvent par des considérations, tout" à fait

étrangères à la capacité de ceux, qui sollicitent ses suf-

frages et que peut-être il .serait plus apte à voter de

bonnes lois qu à choisir pour le représenter les plus
éclairés et les plus dignes. V; , V

V. des idées"analogues à celles de Montesquieu dans de Lolnie,
. La constitution de l'Angleterre, liv. II, chap. v, p. 252, Paris, 1919.
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L'influence de Montesquieu était prépondérante à

l'Assemblée nationale de 1789. Aussi voulut on orga-
niser un gouvernement représentatif..« La constitution

française est représentative ». (Constitution de 1791,
tlt. III, préamb., art. 2). On ne fit. aucune part au gou-
vernement direct. Ce n'est pas cependant que la propo-
silion n'en ait pas été faite. Dès le mois de septembre
1789, Pétion, Rab.aud Saint-Etienne, Dupont de Nemours

proposent « que lorsque le veto du roi sera opposé, la

loi elle-même soit soumise aux assemblées primaires,

qui répondront par oui ou non». Mais cette proposition
ne l'ut point prise en considération {Archives parlemen-

laires,\n'série,' VII1, p. 571 et 573). Plus tard, le 30, août

1791, au moment où Ton procède a la revision et au

vote définitif de là constitution, Malouet demande que
'

la constitution qu'on vient de voter « soit soumise, à. '

l'acceptation libre de la nation ». Mais cela provoque,
une grande indignation dans rassemblée. «Notre cons-

titution, s'écrie Leehapelier, est acceptée par les quatre- ;

vingt-dix-neuf centièmes de la; nation et je ne dis pas
assez » (Ibid., XXX, p. 64)..

Mais au contraire, à la Convention, les idées de

, Rousseau ont la prépondérance, et Ton veut faire une

large part au gouvernement direct du peuple. D'abord
il est un point sur lequel on est unanime, c'est que les.

lois constitutionnelles ne peuvent être votées définitive^.
ment par l'assemblée, qui ne peut faire qu'un projet,.
et qu'elles ne sont définitives qu'après avoir été sou-
mises à ràpprobalion du peuple directement consulté."
C'est ce procédé qui a été suivi par les conventions- des :

Etats-Unis de l'Amérique du Nord ; l'exemple, s'impose ;:i
la France a elle aussi une convention ; là constitution

qu'elle fera sera, comme les constitutions améric;aiiï.es,\
soumise à l'approbation.du peuple. . :'-r"-l : :'

C'est aussi la conséquence forcée ducaractère,-qu'on;
UUGUIT. — II. .. "'"'..- .-_'.'_ '.•';.' .'-."'.'"•• \r, 31 '-'•,'
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. attribue à la constitution. Toujours sous l'influence
décisive de Rousseau, on voit dans une constitution un
véritable contrat social; les clauses de ce contrat peu-
vent être proposées par les élus du peuple; mais ce

contrat rie peut être définitif que s'il est accepté par le

peuple. Cette idée était-peut-être, vraie en Amérique où
. des États nouveaux se créaient, et où dès lors les cons-

titutions pouvaient être considérées, comme les pactes
sociaux qui leur donnaient naissance. Mais il n'en était

point ainsi en France ; celle-ci existait, comme Etat

depuis des siècles ; la loi constitutionnelle était une loi
- comme une autre, qui organisait le gouvernement; on

pouvait lui donner plus de solennité, la voter dans des

conditions particulières.; mais si le référendum n'était

pas nécessaire, pour les lois ordinaires, il ne l'était pas
davantage pour les lois constitutionnelles. Cependant
l'idée de pacte constitutionnel était dans beaucoup,
d'esprits. Dès,le 21 septembre_1792, Couthon disait à la

Convention : « Nous sommes appelés de toutes les par-
ties de l'empire pour rédiger un projet de contrat

social; je dis projet, car je pense bien qu'il n'y aura

qu'un voeu pour, soumettre à la sanction du peuple
toutes les dispositions de la constitution. » Le même

jour Danton disait : « 11 ne. peut exister de constitution

que celle qui sera textuellement, nominalement, accep-
tée par la, majorité des assemblées primaires. » Et Gain-
bon « rend hommage au grand principe développé par
le citoyen Danton, à savoir que lés représentants du

peuple français n'ont'd'autre pouvoir que de faire un

projet de constitution " (Wo7n'£e?^; Réimpression, XIV,

p. 6 et.7). Le 21 septembre 1792, en: effet, la. Conven-

tion vote à l'unanimité là résolution suivante': y II'né

peut y avoir dé constitution que celle qui est.;.'acceptée

par,le peuple. » Gonforniéinent à ce principe,les cons-

titutions de. 1793 ef de l'ail III furent soumises à l'appro-
bation populaire. ...';'
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La Convention ne se contente pas de déclarer que
'

toute loi constitutionnelle doit être approuvée par le

peuple; elle veut aussi, toujours sous l'influence de

Rousseau, faire participer le peuple à la confection des

lois ordinaires. Le comité qui prépare le projet de

constitution connu sous le nom de constitution giron-
dine reconnaît qu'il est impossible de soumettre toutes

les lois à l'approbation populaire; mais il proposé
un système assez compliqué qui se résumait eu un

droit d'initiative et un droit de veto populaires.
Cf. le titre VIII-du projet de constitution girondine intitulé :

De la censure du pieuple sur les actes de la représentation nationale

et du droit de pétition (Duguit et Monnier, Les constitutions de la

France; p. 55) ; et le rapport de Condoi'cet, Moniteur, Réimpres-

sion, XV, p. 456 et s.

On sait que le projet de -coastilution giroiidirie,
entraîné dans la chute de ses auteurs, ne fut jamais
voté. La constitution montagnarde de 1793 voulut aussi

assurer la participation du peuple à la "'confection des,
lois. Elle distingue les décrets et les lois et déclare que
le corps législatif rend des décrets et propose des lois

(art. 53) ; elle énumère les matières qui doivent faire

l'objet des décrets (art. 54 et 55). La loi est proposée
par le corps législatif et votée par le peuple : voilà le

principe. Mais, en fait, la constitution de 1793 organise
un veto populaire plutôt qu'un véritable référendum. Si

quarante jours après l'envoi dans les communes de la
loi. proposée par le corps législatif, dans la moitié des

départements plus un, le dixième des assemblées pri-
maires de chacun d'eux n'a pas réclamé, le projet est

présumé, accepté et devient loi. S'il y a réclamation, le

corps législatif convoque les assemblées primaires qui
votent alors sur le texte de la loi (art. 58-60). La,cons-
titution de 1793 accordait aussi au peuple un certain
droit d'initiative en matière de revision constitution-
nelle : « Si, dans la moitié des départements plus un, le
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dixième des assemblées primaires de chacun d'eux,

régulièrement formées, demandent la revision de l'acte

constitutionnel..., le corps législatif est tenu de convo-

quer toutes les assemblées primaires, pour savoir s'il y
a lieu à une convention nationale » (art. 115.). On sait

que cette constitution de 1793 n'a point été appliquée.
Cf. Cosle, Le pouvoir législatif dans la'constitution de J.793,

thèse Paris, 1909.

. Depuis, ou n'a jamais appliqué en France le système
du référendum qu'en matière constitutionnelle. Mais il
a été complètement déformé sous le consulat et le pre-
mier empire, et aussi en 1851 et 1852. L'article 6 de la

constitution de 1852 et l'article 13 de la constitution de

1870 portaient que le président de la République
d'abord, l'empereur ensuite, « est responsable devant le

peuple auquel il a toujours le droit de faire appel ». Ni

l'étendue de cette responsabilité ni la forme de cet

appel au peuple n'étaient déterminées, et Napoléon III

n'y eut, point recours. Esmein fait observer qu'aucune
limitation n'étant apportée à ce droit, Napoléon aurait

pu, à propos d'une mesure quelconque, d'un Conflit

quelconque avec les chambres, s'adresser à la 1nation

par un référendum consultatif.

^L'Assemblée de 1871, .entièrement dominée par l'idée

de gouvernement représentatif, ne songea pas un

instant à soumettre à un référendum les lois constitu-

tionnelles qu'elle votait. Là proposition lui en fut faite

cependant, conformément à là tradition révolutionnaire,

par. M. Naquet (Séance du 28 janvier 1875, Annales de

l'assemblée nationale, XXXVI, p. 338).
Les États-Unis sont en quelque sorte la terre clas-

sique des référendums constituants. Cependant, sur les

treize États qui formèrent l'Union .priginairemerit., deux

seuleme»t, le Massachusetts (1778-Î780) et le New-.

Hampsire (1779-1784), soumirent leur constitution à un
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vote populaire. Mais on peut dire que c'est aujourd'hui
un principe reconnu dans tous les Etats de l'Union

américaine qu'en matière constitutionnelle le peuple
doit être directement consulté. On peut résumer ainsi

la pratique en général suivie dans les États américains.

Pour la revision totale d'une constitution, le peuple
doit être consulté sur le principe inême de la revision;
et s'il le voter la révision est faite par une convention

et son oeuvre soumise à un référendum. La revision

partielle (les amendements, suivant l'expression améri-

caine) est faite par la législature elle-même, mais elle

doit être ratifiée par le peuple directement consulté.

Le référendum est aussi pratiqué dans certains Etats

américains pour les lois ordinaires, uotamment pour les.
lois financières et pour les lois électorales. La consti-

tution du Soulh-Dakota de 1898 a établi l'initiative

populaire et le référendum facultatif pour toutes les lois.

En dehors des cas où les constitutions exigent ou per-
mettent le référendum, certaines législatures ont essayé
d'introduire le référendum de ratification. Les cours

suprêmes de certains États ont déclaré ce référendum

inconstitutionnel. Les législatures de beaucoup d'États

pratiquent le référendum consultatif, c'est-à-dire con-.

sultent le peuple sur le principe même d'une loi avant
de la voter. La cuiistitutionnalité de ce procédé n'a

point été contestée.

Pour la législation fédérale, le référendum n'est

point pratiqué. La constitution fédérale elle-même n'a

point été soumise à l'acceptation du peuple américain,
mais •seulement à l'acceptation dés législatures des

États. Aux termes de l'article 5 de la constitution, les
amendements sont votés: par une convention et entrent
en vigueur lorsqu'ils ont été ratifiés par les législatures
ou les conventions, suivant les cas, des trois quarts des

États.
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Cons. sur le référendum aux Etats-Unis, Oberholtzer, The réfé-
rendum in America, 2e édit., 1900; Bryce, La République améri-

caine, édition française,-!901, 11, p. 73 et s. ; Bushnell Ilart, Actual

Government, p. 78 et s. ; Popular législation in the United-States,

par Lobirigier ; The Value of the System, par Sauborn, les deux

articles dans Political science quarterly, décembre 1908, p. 577

et s.-; Lobingier, Peuples Laiv, 1909; Samuel Robinson Ho.ney,
The référendum, 1912, avec une bibliographie étendue et des ren-

seignements statistiques intéressants; G. Ken-nan, The direct.ride

of the people, dans North american Review, août 1913.

Le tome XLIII, septembre 1912", des Annals of American Aca- •

. demy of political science, contient une série d'études sur le réfé-

rendum. .
'

Le droit constitutionnel de la Suisse et des cantons

^fait une large place au référendum et à l'initiative

'populaire. La constitution suisse du 20 mai 1802 a été

proposée par une assemblée de notables et votée par le

peuple. Aux ternies de la constitution fédérale de .1848,
toute constitution nouvelle, toute modification -à la

constitution doit être approuvée par le peuple. De plus,
le peuple reçoit un certain droit d'initiative en matière

constitutionnelle. Le peuple sert d'arbitre lorsqu'un
conflit s'élève entre les deux parties de la législature
fédérale sur le principe de la revision.

D'autre part, depuis 1891, la revision peut avoir lieu,

par la voie de l'initiative populaire, qui consiste en une

demande présentée par 50.000 citoyens suisses, ayant
droit de vote. La demande peut revêtir là forme d'une

proposition conçue en termes généraux ou celle d'un

projet rédigé. Si les chambres adoptent ce projet, elles

le votent et le soumettent au référendum. Si elles ne

l'acceptent pas, la question de revision partielle est

soumise à la votation populaire. Si la revision est votée,
l'assemblée fédérale y procède en se conformant au

* vote populaire (art. 118j 119 et .129 de la constitution

suisse revisée en 1>891;).. , \

Pour les lois fédérales non constitutionnelles, le réfé-



§ 38. LE GOUVERNEMENT DÏRECT
'

.487

rendum est seulement facultatif ; elles doivent êt^e sou-

mises au vote du peuple si la demande en est faite par
30.000 citoyens ou par huit cantons (Constitution suisse

de 1874, art. 89, et Loi fédérale du 17;juin 1874)..

'

Pour les cantons,'le 'référendum est devenu le droit

commun et M. Keller a pu écrire : « Le pouvoir légis-
latif du peuple est eu vigueur aujourd'hui dans tous les

cantons suisses, à l'exception de FriboUrg, sous la forme , •

de référendum obligatoire ou facultatif. »

Dans l'exercice de son pouvoir législatif et particu-
lièrement de son droit d'initiative, le peuple suisse, a

montré en général une remarquable sagesse et parfois
une indépendance et une énergie dignes d'éloges. On rie

peut pas ne pas rappeler que la proposition d'inter-

diction de l'absinthe est due à l'initiative populaire. Le

principe en a été approuvé par un vote populaire le

5 juillet 1908. Il est, devenu l'article 32 ter. de la consli-

tution, qui a été mis en oeuvre par la loi du 24 juin
1910. Il convient, de rappeler aussi que c'est par un

référendum que la Suisse a décidé s.ôri entrée dans la

Ligue des nations. Elle a été votée le 16 mai 192.0 par
415:000 oui et 11 cantons et'.demrcontre 323.000 non.
et 10 cantons et'demi.

Sur- l'interdiction de l'absinthe, cf. Sécrétant, Revue politique
et parlementaire, septembre 1908; Feiiiïle fédérale suisse, 31 août

1910,
'

'. '- .'
"' '

Sur le référendum en Suisse, outre le livre déjà cité de Gurti,".-
Geschichte der schveizerisclien Volksgesetzgebung, cons. Curti, Le

référendum, "édition française, 1905; Keller, Bas Volksinitiàtiv,

1889; Muller, Ein rein detn'ocratische Republica, 1908; Çùrti;, Der .,'

Veltgang- des référendum, Archiv des ôffentlichen Rechts, XXVIII, ;
1911, p. 1 ; Beploige, Lé référendum en Suisse, 1892.

"
":

La constitution allemande de Ï919 (art;. 73) a institué
le référendum facultatif et l'initiative populaire, Le

référendum peut être mis en oeuvre par le président du
Reich où demandé,par les électeurs. Dans le délai d'un
mois après le' vote d'une loi par le Reichstag, le prèsi- .'.
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",

dent peut décider que la loi sera soumise à l'approba-
tion populaire. D'autre part, lorsqu'un tiers des mem-
bres du Reichstag demandent l'ajournement de la

'publication d'une loi, si le vingtième des électeurs
demandent le référendum, la loi doit être soumise au
vote du peuple. „• V

Enfin; lé dixièuie des électeurs peuvent exiger le dépôt,
d'uli projet de loi par le gouvernement. Si le Reichstag
vote'le projet sans modification, il n'y a pas lieu à con-

sultation populaire. Mais s'il le modifie ou le rejette,
le projet de loi doit être soumis au peuple. Seules la
loi du budget, les lois d'impôt et les lois sur les traite-

ments publics ne peuvent être soumises au référendum .

que par Je président d'Empire. \
Par le jeu de l'article 74 de la constitution, le prési-

dent du Reich a un moyen de vaincre la résistance du

conseil d'Empire qui opposerait son veto à une loi votée

par le Reichstag. Si celui-ci vote,une deuxième fois la

loi à laquelle le conseil d'Empire a opposé son veto, le
'

président peut, dans les trois mois, soumettre au réfé-

rendum la loi votée par le Reichstag. Autrement la loi

n'est obligatoire que si elle a été votée par les deux tiers

du Reichstag.
'

Sur l'électorat et Je vote populaire en Allemagne, cons, llein-
. rich von Jaii, Wahlrecht und Voïksabstiimriungen, Jahrbuch dés

yôfféntlichenReçhis,_iQM,^:illets.. -'/. '
\ .y

La constitution de la", République prussienne du
30 novembre 1920- a fait elle aussi une \part à linitià-

tive populaire. Elle peut avoir pour but :10 de modifier

là constitution ; 2° d'édictér,; de modifier ou d'abroger
les lois; 3° de dissoudre le Landstag. L'initiative popu-
laire n'est recevablé que lorsqu'elle réunit, dans les .cas

. la0 t et n° 3, le çinquieine^des électeurs, et dans le cas
n° 2, le .vingtième. Le gouyernenieiit doit "soumettre

. immédiatement-ïinitiafiye populaire au "Landstag en

! 'donnant son avis. Un -référendum- doit avoir lieu, à la
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suile d'une initiative.populaire,.à moins que'-le Landstag
lui ait doriné satisfaction.; Le référendum n'est: valable

que si/la moitié des électeurs y prend part. Les propo-:
sitions tendant à la modification de la constitution ou à;

la dissolution du Landstag doiverit obtenir pour être

adoptées la majorité des voix des; électeurs ; dans les

autres cas, la majorité des suffrages exprimés suffit

(Constitution prussienne du 30 novembre 1920:, art. 6).

#La constitution fédérale autrichienne, du 1er octobre ..

1920 a fait elle aussi une large, part au référendum.

Aux termes de l'article 44, § 2, toute modification de

l'ensemble de la constitution doit être, avant sa promul-

gation par le président de là Fédération, soumise à

l'approbation du peuple, entier de la -Fédération' 1
par un

référendum. Il en,est de même de toute modification

partielle quand le référendum est demandé par un tiers

des membres du conseil National ou du conseil fédéral.

D'après l'article 43, toute décision législative du

conseil national doit être soumise à un plébiscite avant

sa promulgation parle président de la Fédération, quand
le conseil national en décide ainsi ou quand la majô--
rité des membres du conseil national le demande..

Là constitution autrichienne institué aussi l'initiative

populaire. L'article 41 est ainsi conçu : « Les: projets',
-de loi parviennent au conseil; national sous forme de

propositionsfaites soit par un de ses membres, soit par
le gouvernement fédéral. Le conseil fédéral peut dépo-
ser des projets de loi devant le conseil national par

l'intermédiaire du gouvernement fédéral. Toute: initia-

tive signée de 200.000-électeurs du de la moitié des

électeurs dans trois pays doit être.présentée par l'inter-

médiaire du gbuyerneriiént fédéral au conseil national

pour y être, discutée selon les prescriptions du gouver-
nement/ L'initiative populaire doit 1être présentée sous

"

forme de: projet de loi. » ;::"' Iv- '
:
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Enfin, à l'article 46: de la constitution autrichienne,
on lit : >' La façon dé procéder à"un référendum, et à

/l'initiative, populaire /est réglée par une loi fédérale.
Sont électeurs tous les citoyens de là-Fédération qui sont

électeurs aux élections du conseil fédéral. » ,'
On trouvera la traduction complète de. la constitution autri-

chienne du 1er octobre' 1920,dans la Revue du droit public, l'921,.
: .p.260. ''''"'. -,

De l'exposé qui précède il résulte que l'intervention
du peuple en matière législative par voie de référen-
dum à une tendance certaine à gagner du terrain. Chose

curieuse,, le référendum est à la fois prôné par des
radicaux et des : conservateurs. La chose s'explique si

l'on remarque, d'une part qu'il est théoriquement
l'application logique des principes démocratiques, et
d'autre part qu'en Suisse et en Amérique il a eu pour
résultat d'arrêter des lois à tendances avancées. /Ainsi
le système du référendum aurait ce doublé avantage
d'assurer l'application des principes démocratiques et

'

.-. de .former un contrepoids aux réformes parfois témé-
raires des parlements. On dit, il est vrai, que si le
référendum n'a pas fait beaucoup de mal, il a.empêché
beaucoup de bien (Esmein, p, 439). 11faudrait le démon-

trer; il me semble, qu'on ne le fait point en citant

quelques projets dé l'ois qui ont été repbussés, comme
le projet de loi. sur la diplomatie en 1895. Il faudrait\'
établir qu'en effet tel' ou tel projet de loi repoussé
aurait été d'une très grande utilité. On est plus dans
le: vrai quand on dit que le peuple suisse lui-même

parait se désintéresser de ces votes continuels, et qu'en
France il en serait de même,: que le système dû référen-

dum, s'il était appliqué,; n'aurait, d'autre résultat que
de provoquer des .luttes bruyantes et dé faire lé jeu des

.politiciens de village. C'est possible^ niais c'est une

: critique de nos moeurs politiques et point de l'institu-

tion que je persiste à considérer comme, bonne en soi. ;
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Eu France, actuellement,, sous l'application des lois

constitutionnelles de 1875, le parlement pourrait-il
constitutibnnéllement décider qu'une loi votée par lui

sera soumise au référendum? La question s'est posée':..-
en 1901 pour la loi sur les associations. Le 29^ mars

1901, M. Gunéo d'Omano faisait la-'propositionsuivante:
« Avant sa promulgatioii. comme loi de l'Etat, la pré-
sente loi sera soumise au peuple par voie de référen-

dum, conformément aux articles 19 et 20 de la consti-.

tutio'n du 24 juin 1793. » La proposition fut repôussée
comme inconstitutionnelle par la question; préalable

(/.' eyf.,'30 mars 1901, Chambre, p. 1032).
J'festime que cette proposition était, en effet, incons-

titutionnelle et que le parlement violerait: la constitu-

tion en ordonnant un référendum de" ratification- Les

auteurs de. la proposition de référendum disaient :

Assurément, les lois constitutionnelles de 1875 ne par-
lent pas du référenduni ; mais elles ne. rinterdisent.

point; tout ce qui n'est pas défendu est permis; rien

ne s'oppose . donc coustitutionnellenient à ce que le

parlement ordonne, un référendum de ratification. A

cela je réponds : Sans cloute la constitution ne prohibe

pas expressément le référendum, mais elle décide

(L. const. 25 février 1875,art. 1°'', § l) que ii le pouvoir

législatif s'exerce par deux assemblées, la chambre des

députés et le sénat ». Or, en décidant que le texte d'une

loi sera soumis à la ratification populaire, le parlement
décide que le pouvoir législatif sera exercé par le par-
lement et par le corps des citoyens; il viole donc

directement l'article 1e'', § 1, de la loi constitutionnelle
du.25 février 1875. Le raisonnement, au point de vue

logique, me paraît sans réplique. On ne s'étonnera

pas qu'Esmein, qui est opposé à toute forme de parti-
cipation populaire à la confection des lois, donne la

même solution (7° édit., p 443).
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Mais au contraire j'estime que l'une des chambres
et assurément le parlement pourraient ordonner un
référendum consultatif, c'est-à-dire décider que le corps
électoral sera consulté sur le principe de tel projet de

loi, la liberté des chambres restant d'ailleurs entière
en droit. .'.',,'.

Étant donnée la conception que je me forme de la

représentation (cf. § 33), je crois que tous les procédés

propres à assurer la conformité exacte et constante-de la

volonté parlementaire à la volonté du corps des citoyens
sont excellents et conformes à l'essence même du régime

représentatif, que ces procédés devraient être»consacrés

par nos lois constitutionnelles et peuvent être réguliè-
rement et utilement pratiques quand ils ne sont pas
interdits par la constitution.

On ne comprend pas pourquoi.et comment on peut
interdire aux chambres de s'éclairer par tous les moyens

qu'elles jugent à propos sur le véritable état de l'opi-
nion publique. Il n'est pas douteux qu'elles peuvent
très . constitutionnellenient ordonner des' enquêtes.

Pourquoi, dès lors, ne pourraient-elles pas ordonner une

consultation populaire? Ce qu'elles ne peuvent pas faire,
c'est se dessaisir du pouvoir législatif qui leur est con-

féré par la constitution. Mais en ordonnant un référen-

dum préalable et consultatif, elles conservent dans sa

plénitude le pouvoir législatif, puisqu'elles ne seront

point liées par la réponse populaire et que la loi ne sera

loi que par le vote du parlement, qui seul et à lui seul
donne au texte force de loi. :

Esmein (7° édifc., p. 443) enseigne la solution con-

traire,, mais sans donner, une raison sérieuse et sans

répondre au raisonnement, qui précède. Je ttiaintieris

:.;mon opinion malgré l'avis Contraire d'Esmein, et malgré
la déclaration de M. Brissôn qui,.avec son autorité de

président de la chaihbre dés députés, disait,; le 15 décem-
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bre 1908, qu'une proposition tendant à consulter le

peuple « est directement contraire aux lois constitu-

tionnelles.qui déclarent que le pouvoir législatif s'exerce

par deux chambres ». -.'..-

En conséquence étaient parfaitement constitution- ...

nelles, quoique le gouvernement ait prétendu et la

chambre décidé le contraire, les propositions .faites à

plusieurs reprises et tendant à ce que la chambre

ordonne, avant dé voter une loi, un référendum cori- -

sultatif sur le principe inscrit dans cette loi. C'est ainsi,

par exemple, que: la chariibre des députés; a eu le tort

de repousser par la question préalable-, d'accord avec

le gouvernement, le 3 juillet 1905, la proposition
Raiberli demandant le retrait de l'urgence sur le projet,
de loi deséparatioii de? Églises et de l'Etat pour qu'il

puisse .être procédé à. un, référendum consultatif; le

lo décembre 1908,' la proposition de M. Archinibaud

tendant à soumettre au référendum la question du V'elè-

vement à 15.000 francs -deV l'indemnité-parlementaire;..'.
le 16 juin 1913, la proposition de M. Vaillant tendant

à consulter le pays sur le priucipe du service de trois

ans; le 30 janvier 1914, la proposition de, M. Pugliesi .

tendant à consulter la nation sur le principe de la

réforme électorale. Celte dernièreproposition souleva :

une très vive discussion. Jaurès déclara que ses amis et

lui voteraient contre la question préalable; elle fut

néanmoins adoptée par 385 voix contre 164.

Sur le référendum, outre les auteurs déjà cités,, on peut:con-
sulter Signorel, Étude de. législation, comparée sur le-,référendum:
législatif, 1896; Delpech, Revue du droit public, 1908, p. 372;
llaibertï, Discours à là chambre des députés, 3 juillet. .1905,
•! off., Déb. pari..,, cliainbré, 1903., p. 1680 ; Perbssi,- ïï referendiim .
e la doptrina giuridicaj. 1911, co.mpte rendu -dans Rivista diritto:

publiéo.yiMZ',!™ partie, p. 324; Qh trouvera beaucoup, de- détails V:
. surlés Etats-tlnis, la- Suisse, l'Angleterre, et une bibliographie

très complète dans Esmein, Droit constitutionnel, 7eédit., publiée" ;
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par Nézaïd, 1921, I, p. 402 et :s-.- Rapp. un article assez ancien

d'Esmein,. Le gouvernement semi-représentatif, Revue du droit

public, i8Q§, I,p. 1S et s..

';'..-'§ .39. — Le gouvernement représentatif.

Dans la plupart des pays modernes, le corps des

citoyens désigne, des individus qui exercent les fonctions

étatiques. Suivant l'expression aujourd'hui consacrée, le

gouvernement est représentatif.
A.un point de vue tout à fait général, il y a représen-

tation toutes \ les, fois que les manifestations d'une
volonté sont considérées comnle ayant la même valeur

et produisant les mêmes effets que si elles émanaient
• d'une autre volonté. Dans les rapports privés s'est len-

tement élaborée une théorie juridique de la. représen-
tation sous l'influence des besoins pratiques. Un.acte

juridique fait par un représentant produit les mêmes

effets de droit que s'il était fait par le représenté. Cette

représentation se produit soit, qu'il y ait mandat, ges-
tion d'affaire ou constitution d'organe juridique, soit

que la représentation ait été créée par la loi. Habituel-

lement le représentant a charge d'une certaine respon-
sabilité envers le représenté. Cette responsabilité n'a

pas pour cause la représentation en soi, mais le rapport
de droit contractuel ou légal existant entre le représen-
tant et le représenté. \

': Dans les rapports politiques .modernes-, l'idée de

'représentation se résume en ceci : les manifestations de

volonté .émanant de certains individus ou de certains

groupes d'individus ont là même force et produisent
les mêmes effets que si elles émanaient directement du

corps des citoyens. Mais, de ,.même que dans les rap-

ports; "privés on a cherché et trouvé derrière |a repré-
sentation uri rapport de droit légal ou conventionnel,
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mandat, gestion d'affaire, de même, dans les rapports
-

publics, on a aussi cherché un rapport de, droit, une

situation juridique subjective. J'ai déjà montré (§ 33)' :

qu'on, avait fait fausse route, qu'il fallait y voir seu-

lement un fait de solidarité sociale donnant naissance

à des situations objectives. Je n'y reviendrai pas.
On dit.assez souvent que la représentation politique ''.'

est un fait propre à l'époque moderne. Cela n'est pas
exact: Il n'y a de propre à notre époque que les cous-,

tractions juridiques plus ou moins artificielles qu'on a

essayé de faire de la représentation politique. L'idée de

la représentation n'était point inconnue de l'antiquité
grecque et romaine. Sans doute la loi est votée'directe-

ment par rassemblée du peuple- Mais partout où l'in-

tervention directe; du peuple est exclue par la nature
des choses, apparaît la conception de la représentation.
Les actes des magistrats sont considérés, indépendam-
ment de toute théorie juridique, comme des actes du

peuple. Cette représentatidn du peuple par ses magis-
trats apparaît surtout d'une manière très nette au

.'moment de rétablissement du p'rincipat que Mominsen
caractérise ainsi : « Connue la république antérieure,
le principat se fonde sur la souveraineté du peuple-.
Les pouvoirs de l'État n'exercent pas un droit.propre.;';.
ils exercent tous par représentation les droits,du peu-
ple ; le prince lui-même n'est rien de -plus qu'un, magis-
trat » {Droit public romain, édition, française, 1895;

^p;;o)-.: ;,-.; .'...:.:':' '"--V:,' -:\ ::ir:J::
; L'idée dominante est bien; celle-ci :-'l'empereur reçoit

déjà' lex r'egia un mandat à lui donné par lé peuple et

devient ainsi le représentant du. peuple: Quand les

comices ne se réunissent plus, le sénat acquiert lui aussi
un rôle représentatif qui est indiqué dans le texte bien .-,;
connu de Poniponius : « Deindé qùia difficile.plebscon-
veniré. coeprW;^: necessijjas ipsa, curani reipublicse ad';

t .
'

-':'" '";.-'-'
'

'"• "'"-' '
', ----: ' -'-
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senatum' deduxit.. » (L..2, $9, [).., De origine jiiris, I, 2;

Rapp. Instit.,1, u, 5), L'idée de représentation apparaît

aussi dans le caractère de certains magistrats, notam-

ment du préfet;du prétoire et des présidents de pro-

vince-,; dont les actes sont considérés poinriie émanant

de l'empereur (Ulpien, L. I, \>v. D.,\De offîcio procitra-
toris Coesaris, I, 19).Cf. Mommsèn, Ùi\oit public romain,

édition française, 1895, V, 429. Juristes avant tout, les

Romains rattachèrent celte représentation au contrat

de mandat; et ils créaient ainsi cette théorie du riiàn-

dat de droit public qui devait occuper une place.si

grande, trop grande à mon -estime,-dans le droit

public moderne.

, Au moyen âge, l'idée de représentation du pouvoir

politique disparaît. On a voulu voir cependant dans lés

assemblées réunies par les. chefs germaniques, et par
les rois francs ensuite, les origiues lointaines.des parle-
ments modernes.(Mont'ësqiiietï, Esprit des Loisy.liv. XI,

chap. vin). Il' n'en est rien. Les. assemblées dont parle
Tacite (Gérmania, chap. xi) paraissent, avoir été des

assemblées'générales du peuple exerçant -véritablement

un gouvernement direct. Quant aux assemblées réunies

parles premiers rois mérovingiens, elles ne paraissent
avoir été que des revues militaires. A la fin de l'époque

mérovingienne, et sous les Carolingiens, existent des

plaçita où les grands laïques et ecclésiastiques viennent

avec une foule d'hommes. Venir au placitum est pour
eux une obligation et non pas un droit. Les éyêq'ues et

les comtes forment un conseil consultatif du roi; on ne

consulte point la foule.. Du jour où les'évêques et les

comtes deviennent indépendants, cès: réunions chan-

gent dé. caractère, naturellement;, lé roi, au lieu de les

consulter, traite avec elles. Dans tout cela, on ne voit

-aucune trace d'un système, représentatif.' ' '
Fusleî. dé Coulangës, La monarchie' frânque; 1.8S8',:p.'63 et :s.,;:
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Les transformations de la royauté pendant l'époque carolingienne,

édition Jullian, 1892, p. 3S6 et s.; Esmein, Cours d'histoire du droit

français, 2° édit., 1895, p. 73.

Les éléments d'un régime représentatif n'apparaissent

qu'au moment où se constitue en Angleterre le parle-
ment et où en France se régularise l'institution des

états généraux. Comme type de réunion des états géné-
raux, on peut citer celle de Tours de 1484, où on affirme

que la puissance souveraine réside dans le peuple, le

peuple donateur du pouvoir, suivant l'énergique expres-
sion de Philippe Pot; le peuple, ce sont les états géné-
raux ; ils peuvent désigner le roi, qui n'est au fond que
le délégué du peuple exprimant sa volonté par la voix

des états (Journalde Jean Massrlin, discours de Philippe
Pot, Documents inédits de l'histoire de France, 1835,

p. 149). •' -V
'' '"'"

Toutefois, la notion d'une représentation de la nation

entière par des états généraux constitués en assemblée

une-et nationale n'est point entrée dans les esprits; elle

rie sera comprise et réalisée qu'en 1789..Les états géné-
raux sont une assemblée des représentants des trois
ordres de la, nation; chacun de leurs membres repré-
sente uniquement le collège électoral qui l'a élu; il est
lié par les instructions que lui a données ce collège,
auquel il doit rendre compte. 11y a bien représentation,
mais pas telle que nous la comprenons aujourd'hui.

L'Angleterre est certainement arrivée plus tôt que la
France à la conception moderne de la représentation
politique, bien que celle-ci n'ait jamais eu et n'ait pas
même encore aujourd'hui, au delà de la Manche, le
caractère que lui donne notre droit public. Dès le
xvi° siècle, le parlement, comprenant la chambre des

communes et l'assemblée des pairs laïques, et ecclésias-

tiques, devient un organe supérieur du pays tout entier..
L'ancienne conception, d'après laquelle les comtés, les

- DuQuit. — II.
'

'; 32
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villes, les bourgs sont représentés séparément par
des députés,, disparaît. Et Blaclcstbné peut écrire au

xvine siècle : « L'assemblée des "pairs laïques et ecclé-

siastiques, unie aux communes, forme maintenant le

regnitm; et ainsi le membre particulier du parlement
est une partie de la représentation dé l'empire; sa

volonté n'est pas la volonté de la\Collectivité qui l'a élu,
mais un élément de volonté de tdut l'empire » (Blacks-

fône, Commentaires,, édition française, 1822, 1, p. 253).
Il faut ajouter que, depuis le xvme siècle, en droit

'"
pur, le parlement anglais comprend non seulement la

chambre des lords et la chambre des communes, mais

aussi le roi. Le parlement ainsi compris est souverain

en ce sens qu'il a le droit de faire ou de ne pas faire

une loi quelconque et « que la loi anglaise ne reconnaît

à aucun homme ni à aucun corps le droit d'écarter ou

de négliger les lois faites par le parlement ».

Dicey, Introduction à l'étude du droit constitutionnel, édition

française, 1902, p. 35 et 36; Esmein, Droit, constitutionnel, 7<>édit.,

1921, I, p. 70 et s.; Lawrence Lowel, Public opinion and popular

govemmeiit, New-York, 1913; Austin Ogg, The governants of

Europa,New-York, 1913 ; Teznér, DieVolksvertretung, 1912 ; Rieker,

Die rechiliche Natur'der modemen Yolksvertretung,*i893.

En France, en 1789 et 1791, s'est formée une théorie

juridique de la représentation politique qui est encore

celle de notre droit public et qui doit être exposée. La

question de la représentation ne se pose pas seulement

pour les assemblées politiques élues, niais aussi pour
les assemblées non élues, pour les chefs d'État électifs

ou héréditaires. Mais.c'est spécialement et priricipale-
merit en vue des assemblées politiques élues qu'a été

élaborée, dans le droit positif français, une théorie juri-

dique de la représentation fondée sur l'idée de mandat;-

et tirée directement de la conception de la nation per
1

sonnè. :' '.
"

/ ; '":'-'.'-'; :.":.''-

D'après cette thébi'ie, là: nation est une personne titu-
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îaire de la souveraineté ; elle doiirie mandat à une autre

personne, le parlement, dé l'exercer en son nom. Il y .--.

a un véritable mandat; les deux sujets du mandat sont :

la riation, d'une part, qui est le mandant; le parlement,
d'autre part,, qui est le :mandataire. L'effet de ce;

mandat sera de pi'oduire une représentation, de telle

sorte que la manifestation de volonté émanée du parle-
ment sera comme si elle émanait delà nation et pro-
duira les mêmes .-effets'. La souveraineté n'est point

répartieL entre les membres de la nation, ni .-entré; lès^
diverses circonscriptions qui nomment les députés; elle

n'est pas davantage répartie entre les membres du par-
lement. C'est le parlement tout entier, formant une,;

personne juridique, qui reçoit mandat d'exercer cette

souveraineté au nom de la nation tout entière.

Dans la théorie de 1789-1791, qui est encore celle de

notre droit constitutionnel écrit, il importe de le noter,

il y a bien, véritablement un mandat. Souvent on dit : ,

la représ|tttation politique, . comprise à là maniéré

française, n'est pas unmaùdat. Esmein écrit lui-même.:
« C'est autrement que s'analyse le gouyeimemenirepré-
sentatif.. L'emploi du mot mandat en cette matière est

un accident, qui a singulièrement contribué à troubler

les idées » (7eédit., I, p. 315). Cf. Discussion à l'Aca-

démie des sciences morales et politiques, 1889, Séances

et travaux, CXXXI, 1889, p. 297 et s. Esmein ajoute

que le mot mandat est une survivance de l'ancien '

mandat donné effectivement à leurs délégués aux états

généraux par les trois ordres des différents bailliages.

Assurément, l'Assemblée de" 1789 voulait abolir les

principes qui présidaient à la nomination des députés
aux états généraux et déterminaient leur caractère.

Mais il n'est pas exact de dire que le mot mandat

n'était pas adéquat à l'institution,nouvelle. Ce que l'on

supprimait, c'était seulement les- mandats particuliers
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donnés par: chaque circonscription électorale à ses

députes. On né faisait point disparaître là notion de
mandat politique; seulement, désormais, un seul man-
dat est donrié par; là nation une et indivisible à une
àsseiriblèe Une et indivisible. Le gouvernement repré-
sentatif; tel qu'on l'entendait en 1789-1791, tel que nos
constitutions postérieures l'ont accepté et organisé, tel

qùil a été reçu dans ia plupart dés pays civilisés,

reposé cërtaiheriierit sur une idée dé mandat. Dire,
cbriimé Esmein (p. 316), que le député élu ne tient pas
ses pouvoirs de ses électeurs, c'est formulërune propo-
.sitibn, sinon inexacte, du moins imprécise. Sans doute,
le député ne reçoit pas un mandat de la circonscription

qui le nomme,' màis.le parlement, lui, acquiert ses pou-
voirs de la nation qui l'élit; le parlement est lemanda-
taire représentatif dé la nation. . ;

Aussi bien cette notion d'un mandat donné par la
nation à rassemblée ne fut point admise sans quelques
discussions, desquelles ressort très nettement la pensée
de la constituante. Dans la séance du 5 septembre 1789,
Pétion formule la doctrine du mandat impératif : « Les
membres du corps législatif, dit-il, sont des manda-
taires ; lés citoyens qui les ont choisis sont des commet-

tants; donc ces représentants sont assujettis à la volonté
de ceux de qui ils tiennent leur mission, et leurs pou-
voirs. Nous ne voyons aucune différence entré ces man-
dataires et.les mandataires ordinaires; les uns et les
autres agissent au même 'titré; ils ont les mêmes obli-

gations' et lés mêmes, devoirs » .'(Archives )parlemen-
tairèsyî^sëvia, Vïll, p. 582). . ;: , ,V

Oéttè:doctrine rie frloniphe point; et c'est la théorie
dei Sieyes qui reriipnrtëV Mais celui-ci se garde bien de
dire qu'il n'y à pas de riiandat; au contraire, il y a un

riiàndàt;:niais.ce mandat; «'c'est le voeu national ». Si
;le député ne peut pai ïëcèvoir un riiandat de la cir-
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conscription qui le 'nomme, c'est qu'il est le député dé

la nation tout entière, et qu une circonscription qui lui
donnerait un mandat spécial usurperait les droits de
la nation seule souveraine, de qui seule peut émaner le
mandat. « Un député, déclare Sieyës, l'est de la nation:
entière ;, tous les. citoyens sont ses commettants ; or, . -

puisque dans une assemblée bailliàgère vous ne vou-
driez pas que celui qui vient d'être élu se chargeât'
du voeu du petit nombre contre le voeu de la majorité,
vous ne devez pas Vouloir, à plus forte raison, qu'un :

député de tous les citoyens du royaume: écoute le voeu
des seuls habitants d'un bailliage ou d'une municipalité ..-
contre le Voeu de la nation entière, Ainsi il n'y a et ne

peut y avoir pour un député de mandat impératif ou
même de voeu positif que le voeu.nalional» [Archives.
parlementaires, 1*° série, VIII, p. 583).

Qu'on ne dise donc pas, après cela, que le système,
représentatif compris à la manière de 1789-1791 exclut,
l'idée de mandat; au.contraire, il repose tout entier sur
elle. Seulement, le mandat est,donné, non par la cir-

conscription électorale au député qu'elle élit, mais par
la nation entière à rassemblée qui est.élue par elle; et

celle-ci représente la nation, c'est-à-dire qu'en vertu
du mandat qu'elle reçoit, la volonté qu'elle exprinie
est considérée comme étant la volonté même: de: la
nation. •--. . .-'... ;,.;:,

Cette théorie delà représentation est souvent appelée
théorie du mandai représentatif- Elle Implique que le

député n'est pas le mandataire de là circonscription
qui l'a élu, laquelle n'estfaite; que par suite dé; l'impos-
sibilité matérielle: d^ëtablir pour le ;pays entier un seul

collège; électoral.,Si-le: député était mandataire; de sa

circonscription et lié, par les: instructions qu'elle lui.

donne, elle imposerait sa volonté à la collectivité tout
entière dont le député est charge d'exprimer là vôlorité.
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Toutes les iristruçtions données par une circonscription
à un député sont donc nulles et non avenues;;'et le

député ne Serait point lié par une démission donnée

d'avance eri; blanc à ses électeurs. C'est la prohibition
du mandat impératif'.'

Ces conséquences de la tliéoriedu mandat représen-
tatif sont formulées dans plusieurs textes de nos consti-

tutions et de. nos lois politiques. A l'article 7. de la sec-

tion m du chapitre i du titré lli de la constitution de

1791, on lit; : « Les représentants nommés par les

départements ne seront pas représentants d'un dépar-
tement particulier, mais de la nation entière et il ne

pourra leur être donné aucun mandat. » La même'

disposition se retrouve dans les articles 34 et 35 de la

'..constitution de 1848. Et l'article 13 dé la loi du 30 no-

vembre 1875, loi organique de la chambre des députés
dont les principes sont encore en vigueur, porte : « Tout

mandat impératif est nul et de nul effet. » Ce texte

. implique que le législateur de 1875 a adopté la théorie

de la '.représentation qu'on vient d'exposer.
. La disposition de l'article 13 de la loi dû 30 novembre

1875 est interprétée en ce sens que l'acceptation d'un

mandat impératif par un député et même là signature

de là démission donnée en blanc avant -l'élection n'an-

nulent point l'élection. Mais le député, n'est point lié

'par les instructions qui lui auraient.été. données avant

; l'élection et qu'il aurait formellement acceptées, et le

président (le la chambré ne doit point tenir compte dé

là démission qui lui serait envoyée par les, électeurs et

que le député aurait signée"-en blairé avant l'élection.

';''' En 1888,' M-..Èluséret avait été élu'd:à-n.s,;fé.département du Var

avec mandat impératif.: Au moment de ià.vérificalioa, des pou-
voirs de,;cè député, la 'question du mandat impératif pouvait se

- poser ;, la.c.hàm-nre .ne.l.'exàmiiià 'même pas et valida réleoUon.

;'' Deuxdëputés'^e Paris,;M. Déjante et M. Groussier-;: avaient ;remis

-, leurs démissions en Islanc à,leurs,comités avant les élections
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générales de 1893. Ces démissions furent envoyées par les comités

en 1896 au président de la chambre des députés, lequel déclara très

justement qu'il considérait ces démissions comme non avenues.

V. sur tous ces points, Dandurand, Le mandat impératif, 1896 ;

Bi'iol," Dit mandat législatif, 190b; Bouchet, La conception de la

représentation dans la constitution de .4 87S et ses déviations posté-
~

Heures (thèse), Dijon, 1908 ; Errera et Parodi, échange d'observa-

tions, Libres entretiens, n° 24 octobre 1909..

Beaucoup de constitutions et de lois électorales étran-

gères contiennent des dispositions analogues à celles

du droit français. Je citerai, par exemple, l'article 2 de

la constitution allemande de 1919 : « Les députés sont

représentants du peuple entier. Ils ne relèvent que de •

leur conscience et ne sont, liés par aucun mandat »;
l'article 32 de la constitution belge de 1831, revisée
en 1892-1893 et en 1919-1921 : « Les membres des
deux chambres représentent la nation et non unique-
ment la province ou la subdivision de province qui les
a nommés » ; l'article 91 de la constitution suisse de
1874 ; « Les membres dés deux conseils votent,sans
instructions » ; l'article 56 de la constitution autri-
chienne de 1920 : « Les membres du conseil national et
du conseil fédéral ne peuvent être liés par aucun man-
dat ». La plupart des lois électorales ou des constitu-
tions des Etats dé l'Union américaine prohibent le
mandat impératif. En Angleterre, il-n'y a pas de texte ;
mais c'est une règle essentielle, de l'avis des juriscon-
sultes'anglais, que les députés ont une entière iridépen-r
dance, une liberté absolue, et, à la fin du xviii" siècle,
Blackstone écrivait déjà : « Chaque membre, quoique
choisi par un district particulier, une fois élu, est repré-
sentant pour tout le royaume » {Commentaires, édition

française, 1822;i, p. 227).
De ce que le député n'est pas lié par lès-instructions

ou le mandat que lui auraient donnés ses électeurs, il-
Qe faut pas cependant conclure, comme le fait; Esmein
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(p..340), que « dans les limites des attributions qui leur
sont conférées, lés députés sont .appelés à décider libre-

ment, arbitrairement, KO. nom du peuple qui est censé
vouloir par leur volonté et parler par leur bouche. »
Sans doute, le député en droit ne doit aucun compte
aux électeurs de la circonscription.qui l'a nommé;
cette circonscription n'a aucun droit; lui en reconnaître,
.ce serait contraire au principe même de la souveraineté
nationale une et indivisible.' Mais l'assemblée tout
entière doit rendre compte au corps électoral tout entier
du mandat qu'elle a reçu. C'est l'idée de mandat qui
est le fondement même de la théorie française du régime
représentatif. Les députés ne peuvent donc pas décider
arbitrairement parce que l'assemblée qu'ils composent
doit décider conformément au mandat qu'elle a reçu
de la nation, « conformément au voeu national », sui-
vant l'expression de Sieyès. Les. élections générales,
qui doivent avoir lieu à des époques assez rapprochées,
ont précisément pour but de permettre à la nation

d'apprécier la manière dont les représentants ont exé-
cuté le mandat qu'elle leur avait donné. Comme on l'a

déjà dit (§ 33), les institutions qui ont pour but de

garantir dans la mesure du possible la correspondance
exacte des votes du parlement à la volonté du corps
des citoyens sont en principe excellentes et forment le

complément nécessaire du régime représentatif. Le
référendum est une de ces institutions. Il en est de

•'même-de. la dissolution du parlement par le chef de

l'Etat, laquelle permet au peuple de dire si le parle-
ment "s'est conformé au mandat donné:.

Le corps électoral ne peut exprimer sa volonté que
parla majorité qui se forme dans les diverses circons-

criptions électorales. En droit, je le veux bien, lés

circonscriptions électorales ne sont rien; en fait, on ne

peut pas s'en passer; et c'est dans les circonscriptions
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électorales que les opinions se forment, que les solu-

tions se donnent et que les élections se font. Par là

naissent dés'relations plus intimes entre les députés et

leurs circonscriptions respectives. Ençdroit, les députés
sont les représentants du pays tout entier ; c'est la

chambre entière qui reçoit un mandat du, pays tout

entier. En fait,, par la force même des choses, des liens

particulièrement étroits unissent les députés à leurs

circonscriptions. Ces liens deviendront de plus en plus
forts à mesure que les partis s'organiseront plus, com- :

plètement, et surtout avec le système de la représen-
tation proportionnelle. "'.'...

La reconnaissance de ces relations particulièrement
étroites entre le député et sa circonscription se concilie

d'ailleurs très bien avec le système du mandat repré-
sentatif tel qu'il me paraît résulter des lois françaises;
mais elle est inconciliable avec le système du mandat

•représentatif tel que l'expose Esmein. Une théorie juri-

dique qui méconnaît aussi complètement des faits

patents est par là même condamnée. Toute théorie

juridique qui rie s'adapte pas exactement aux faits est

sans valeur. Il faut ajouter qu'avec la théorie qui sou-
tient que le député est complètement indépendant de

ses électeurs, on ne peut expliquer la pratique qui est

suivie en France, et à l'étranger et d'après laquelle le
vote des députés a lieu au scrutin public, afin que leurs
électeurs connaissent le sens dé leur vote et jpuissent,
s'il y a lieu, leur demander des explications, Cette

pratique est trop générale pour qu'on y puisse voir une

siniple exception aux véritables règles dur régime repré-
sentatif. ."--•.'.-.'',' '....".':' :'V;;,'."

De la théorie du mandat représentatif on conclut,
souvent que les députés sont de véritables fonctionnaires
et seulement des fonctionnaires. Il est difficile de donner
une autre solution. Cependant ces^fonctionnaires sont
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dans une situation bien particulière. En effet, puisque
c'est le parlement qui reçoit le mandat dé la nation tout

éutière, puisque c'est lui qui fait la loi, qui décidé, les

députés sont absorbés par le parlement. Juridiquement,
ils ne sont rien; le parlement a seul une volonté, seul
une personnalité juridique, seul dès pouvoirs, seul des
droits. Mais dans la réalité, ce sont les députés qui
votent, qui agissent, qui parlent, qui légifèrent. Dès

lors, quel est véritablement leur caractère?
Dans la doctrine du mandat impératif, leur situation

est très nette : les députés, mandataires de leurs élec-

teurs, sont titulaires du droit subjectif d'exercer la part
de souveraineté appartenant à leurs électeurs et sous
le contrôle de ceux-ci. Dans la doctrine du mandat

représentatif, la solution est plus difficile, puisque, logi-

quement, ils ne devraient rien être, et qu'en fait ils sont

et font tout. La solution qui paraît la moins mauvaise
est en effet celle d'après laquelle les députés sont des

fonctionnaires; ils sont investis par la loi du pouvoir
objectif d'exprimer là volonté du parlement, lequel est

représentant de la volonté nationale. Ils ont ainsi en
, ' vertu de la loi une certaine compétence; et cela est le

propre des fonctionnaires. Mais comme cette compé-
tence consisté à expririier la volonté d'un organe repré-
sentatif, ils sont des fonctionnaires dans une situation

toute particulière, qui, explique les immunités dont ils

sont investis dans tous les pays qui pratiquéntle régime
: représentatif- ',

De la théorie de la représentation, fondée sur le

mandat donné par la nation au parlement, telle qu'on,
vient de l'exposer et qu'elle est impliquée par les textes

du droit français, il résulte que né peuvent avoir le

caractère représentatif que. les corps élus. Je ne dis pas

que tous les corps élus aient le caractère représentatif,,
niais seulement qu'un corps non élu ne peut pas avoir
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le caractère représentatif. C'est ainsi, par exemple, que
. les assemblées politiques héréditaires ou nommées par
un monarque ne peuvent-avoir dans cette conception le

caractère représentatif. - '':'-

J'ai supposé jusqu'à présent que la représentation de

la volonté nationale appartenait à une assemblée; c'est

cequia lieu le plus ordinairement. Mais rien ne s'oppose,
dans la théorie même du mandat .représentatif, à ce

que la nation donne mandat à un homme de la répré-
senter. La théorie française du mandat représentatif
reste la même, que le mandat soit donné à une collec-

tivité ou à un seul. '•''

L'idée d'une représentation du peuple par un homme

existait déjà dans la concession de la puissance tribu-

nitienne, accordée par le, peuple aux premiers empe-
reurs romains au moyen de la lex regia. La constitution

de 1791 (lit. 111, pr., art. 2) déclare que les représen-
tants de la nation sont ,^<le corps législatif et le. roi »;

Dans la constitution de 1848, on lit :«:Le peuple fran-

çais délègue le pouvoir exécutif à un citoyen qui reçoit
le titre de président: de. la République >>(art. 43). On

sait que le président de la République devait être élu

pour quatre ans au suffrage direct et universel. Erifin.

Napoléon III, à l'exemple de Napoléon lcv, s'est tou-

jours déclaré le représentant dii peuple. Dans-la théo-

rie impérialiste, les plébiscites du premier Empire et

ceux de 1851 et dé 1852 né sont autre chose qu'un
mandat donné par le peuple français aux deux.Napo-
léons. Nulle part ce mandat n?est plus 'nettement affirmé

que dans,l'article 5 de la constitution de 1852 reproduit
dans l'article 13 du sénatus-consulte constituant de

1870 : « Le président de la République (l'empereur) est

responsable devant lé peuple français auquel il a tou-

jours le droit de faire appel. ». Il est donc certain que
nos constitutioùs françaises, tout eri proclamant le prin-
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cipe de la souyeraitieté nationale, ont admis la possi-
bilité d'une représentation au profit d'un horiime.

Enfin, il peutse faire que le pouvoir représentatif soit

donné à plusieurs corps ou à un corps et à un homme,

par exemple comme dans la constitution de 1791, « au

corps; législatif et au roi > (lit." III, pr., art. 29), dans

la constitution de 1848, à une assemblée nationale et

au président de la République. On aperçoit la question

qui se pose alors avec la théorie française. La souve-

raineté est-elle déléguée en bloc à des organes qui
l'exerceront en commun, en collaboration? Ou au con-

traire les différentes prérogatives de la souveraineté
seront-elles divisées, et ces prérogatives données sépa-
rément à tous les organes de représentation? C'est la

question célèbre de la séparation des pouvoirs qui sera

étudiée aux paragraphes~41 et 42.

§ 40.—- De quelques théories particulières sur
la représentation politique.

La doctrine précédemment exposée du mandat repré-

sentatif est celle du droit positif français ;; mais elle est

repoussèe par beaucoup de bons esprits. Il ti'est pas
inutile d'indiquer les éléments essentiels de quelques
doctrines opposées.

Doctrine du mandat impératif".
—

Exposée par Pètion

à l'Assemblée nationale.dé 1789 (5 septembre 1789,
Archives parlementaires, l 1'0

série, VIII, p. 582), elle

est encore énérgiquemerit défendue par toute une école

politique.
' ' •'' '-\...-.

On part de cette.proposition (affirmée par Rousseau,

quoique contradictoire avec l'idée du 'moi -commun et

de la .souveraineté nationale indivisible), proposition

d'après laquelle chaque membre delà nation

d'une quote-part de la souveraineté, quote-part dèter-
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minée d'après le noiribre .d'individus composant la

nation, et l'on raisonné ainsi'.': les citoyens, titulaires

chacun d'une part de souveraineté, éxercentleur droit en

participant à l'élection et en désignant un député; par
conséquent, le député ne peut tenir son; pouvoir que dé

ceux qui l'ont noihtnê; et comme le député ne devient

pas cèssiônhairè dé cette souveraineté qui resté fixée
surla tête des électeurs, il ne peut être que leur man-

dataire. Le député n'est point le mandataire dé là riatipri
entière ; il n'y a là qu'une fiction ; le député est le man-
dataire de la circonscription, c'èst-à-dire du groupe
d'électeurs qui l'a nommé.
' Par là le député "est soumis" à toutes les obligations

qui incombent à un mandataire. Tout inandànt peut
limiter le mandat qu'il donne; dé même les électeurs

peuvent tracer d'avance la conduite que devra suivre
leur député; et celui-ci doi}; se coriforriier aux instruc-
tions reçues et voter dans;,le sens indiqué d'avarice par'
ses électeurs. Tout mandataire qui outrepasse son man-
dat peut être révoqué par sori.commettarit, oudu moins.-

'

ne l'oblige pas; le mandant peut révoquer à un moment;

quelconqueson mandataire. Tout; cela, dit-on, est vrai
du député. L'acte du député, contraire àû mandat qu'il
a reçu, est sans valeur à l'égard de ses commettants et

peut entraîner sa révocation. Les électeurs peuvent
d'ailleurs toujours révoquer leur député s'ils n'ont plus
confiance en lui. Cette dépendance absolue du .député
à l'égard.de l'électeur .constitué précisémentA&mândât
impératif. Dans la pratique, on à essayé de lui donner
une sanction par la démission en blanc que; le député
remet à son comité avant 1élection. 7

Le système du mandat impératif était pratiqué aux
états généraux, qui se composaient véritabjeriierit :des
mandat aires de la noblesse, du clergé et, du tiers de

chaquei>ailliage ; Mais on a vu auparagraphe préeéderitV
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qu'il était absolument contraire aux textes de notre

droit positif français. Quoique soutenue en général par
le parti radical, qui se pique de défendre les vrais prin-

cipes démocratiques, la doctrine du mandat impératif
est manifeslefaen.t contraire au principe de la souve-

raineté nationale. En effet, si la souveraineté nationale

existe,; elle est, par définition même," la volonté une et

indivisible de là nation; ni les individus ni les groupes

pris séparément.' n'ont une parcelle, quelconque de la

souveraineté; par conséquent, ni les individus ni les

groupes ne peuvent donner au-député un mandat quel-

conque d'exercer en leur noni une souveraineté qu'ils
n'ont pas.

Au point de vue politique et pratique; le système du

niandat impératif est inadmissible. D'abord avec le

mandat impératif, on n'aurait ni les avantages, du gou-
vernement direct, puisque le peuple ne serait: pas direc-

tement consulté, ni ceux du gouvernement représentatif

puisqueles députés, liés par-les instructions de leurs

électeurs., ne pourraient pas apporter au pays le profit
de leurs-aptitudes propres-, et on aurait les inconvé-

nients de ces deux espèces de gouvernement. Enfin, il

serait à peuprèslmpossible d'assurer le fonctionnement

du '-mandat impératif dans ,des conditions équitables.

L'expérience prouve que, dans le fait, ce prétendu
mandat est donné par les comités plus ou moins

influents d'une circonscription, lesquels souvent ne

représentent qu'un nombre infime d'électeurs et n'ont

.. d'autre autorité que celle qu'ils s'attribuent. •:'.

Cf. Dahdurand,- Le. niandat impératif, 1891 ; Ostrogorslci, La

démocratie, et l'organisation des partis,..pç>liiiqiies, 1903; Esmein,
"Revue politique et parlementaire, juillet et août 1903, p: 117 et..387

(à ,propos, du livre de. M. Ostrogo'rski); et Droit constitutionnel,
'

7f .éditi,;I,.p, 444 et.s;; \i\\\nso^rLescaucus en Angleterre. .-
Il y a eu, ces dernières années, d'assez nombreuses propositions

de lois 'tendant, à-la reconnaissance légale du mandai':'.Impératif.
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Une des plus intéressantes est celle de M. Cornùdel, 16 novembre

1896 (J. off., Doc. pàrl., Chambre, 1896, p. 1859). Cf. la proposi-
tion de MM. E. Vaillant et Allard, relative à l'organisation démo-

cratique du suffrage universel, qui implique l'admission du man-

dat impératif (9 juin 1903, J. ôff.,. Doc. pari., Chambre, session

ordinaire, 1903, p. 569). C'est au même ordre d'idées que se rat-
tache la proposition de MM. Suchetet, deRanielet autres tendant
à ce que le vote de chaque député compte pour le nombre môme
de suffrages qu'il a obtenus et qu'il représente (séance du 19 dé-

cembre 1907, 3. off.,Doc. pari., Chambre,session ordinaire, 1909, ,

p. 826).
' .'

Le. gouvernement représentatif via?is la doctrine juri-

dico-organique..;.— D'après l'a plupart des auteurs qui
admettent la doctrine, juridico-organique, la nation est

un organe dont la fonction consiste à élire, et le parle-
ment un organe dont la fonction consiste,à décider sous

certaines conditions; et il n'y a aucun rapport de droit

entre le parlement et la nation. L'expression représen-
tation peut avoir un sens au point de vue politique ; au

point de vue juridique, elle n'en a point. La nation est

un organe direct créateur; je parlement un organe
direct créé ; ils tiennent l'un et l'autre leurs attributions

de la constitution, et sont saris, action l'un sur l'autre.

Laband, parlant du Reichstag de l'empire allemand,
a très nettement exposé.cette conception : « La déno-

mination de représentants de l'ensemble du peuple,
donnée aux membres du Reichstag, n'a pas de significa-
tion juridique positive ; au sens juridique; les membres .

(luReiclistagne sont les représentants de personne ; leurs

pouvoirs ne sont pas dérivés d'un autre sujet de droit;
ils reposent directemerit sur la constitution de l'em-

pire.'.'.-» ".,
'

Laband, Droit public, édition française, 1900, I, p. 443.,
'

Cf. théorie identique, Orlando; Fondement dé la représentation
politique, Revue du: droit public, 1895, I, p.. 22;; Saripolos, La
démocratie et l'élection proportionnelle,,\%9% lt, p.,138. Miçhoud"
paraît bien accepter purement et -simplement cette doctrine. Il
écrit en effet :.« Cette notion (de la représentation) ne doit:pas
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être traduite juridiquement, comme on a longtemps cherché-à.
le faire, par l'idée d'une nation-personne, qui serait distincte de ,
l'État et qui donnerait mandat à;ses représentants de gouverner
en.sôn nom., La nation n'a en effet aucune existence juridique

- distincte... Ce serait également une erreur de voir dans la nation
un organe de l'Etat... Eh réalité, ce sont les électeurs organisés
en collèges électoraux qui sont les organes de l'État... L'élection
n'est point un mandat donné parles électeurs; elle est seulement

'
un choix...- » (Michoud, La théorie de là personnalité morale,
lle partie, 1906, p. 287-290).
.- Cette théorie a le tort grave de mécpimaitre les faits.

Qu'on le veuille ou; non, il y a des rapports qui s'éta-

blissent entre les électeurs et les élus. On dit qu'en
. droit le collège électoral est un organe pour élire, que

le parlement est un organe pour décider, que le parle-
ment ne reçoit point ses pouvoirs du collège électoral

qui le nomme, mais de la constitution, qu'aucun rapport
de droit n'existe entre le parlement et-le corps électoral,

.'mais seulement des rapports politiques. Une théorie-de-
.' droit politique qui méconnaît ainsi ies faits politiques .

est une théorie sans valeur, une abstraction vide.

Cette contrariété entre les faits et la théorie juridico-

organique, appliquée ainsi aux parlements élus, est

tellement évidente qu'elle a frappé les partisans les

plus «onyaincus de ladite théorie, notamment Jellinek,

qui critique très vivement la théorie précédente, telle

que l'expose Laband. 11 fait très justement observer que
; sans doutéi le parlement reçoit sa corripétence de la

constitution et non du corps électoral, mais.que s'il n'y
a aucun lien juridique entre le parlement et la nation,

que s'il n'y a d'autre volonté que celle du-parlement,
le pouvoir appartient alors à une véritable oligarchie.
« C'est une preuve, dit-il, que cette manière de traiter

juridiquement- le problème est une caricature de la

réalité. »I1 existe un rapport de fait entre le parlement
et la nation;; il appartient au juriste d'en donner la

.formule juridique; saris cela on ; écarte le problème
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juridique de la représentation, on-ne: le résout point

[Allgemeine Staatslehre, 2e édit., 1905, p. 567).
La solution juridique du problème consiste, d'après

Jellinek, à dire que le parlement est organe direct de

la nation, qu'elle même est organe direct de l'État, et

que le parlement est ainsi organe direct secondaire de

l'Etat. Dans les deux formes de gouvernement, gouver-

nement direct et gouvernement représentatif, la nation

cstorganede l'Etat ; dans la première,l'organe suprême
de la ,volonté étatique est formé par la nation Une

dans sa collectivité, et dans la seconde par un organe

spécial de volonté de la nation. Peuple et parlement
forment par suite une unité juridique. Jellinek conclut;
« L'élection des députés fait naître un lien permanent,
entre les représentants et le .peuple en son ensembles

nommément un rapport d'organe, qui de sa naturelle

peut: être qu'un rapport de droit.' » Par là, d?après,le
savant auteur, se trouve expliquée « la dépendance poli-

tique durable et normale, de l'élu à l'égard des; élec-

teurs », dépendance qui est à tort méconnue par la

théorie précédente \loc. cit., p. 571).
Jellinek a cent, fois raison de repousser les consé-

quences que Ton déduit en général de la doctrine juri-,

dico-organique. Mais le système qu'il décrit me paraît,
contradictoire avec les prémisses qu'il a lui-même

posées. Dans l'exposé général qu'il fait dé la doctrine,

juridico-organique, il déclare que; les organes comme

tels ne sont point des personnes juridiques, et que par:
suite il ne peut pas exister de rapports de droit entre

les organes pris comme tels (p. 546). Comment le savant.

auteur peut-il écrire (p 571) qu'il y a entre le parlement
et le corps électoral un',rapport d'organe, u lequel ne

peut être de sa nature qu'un rapport de droit »? A cette

objectiondéjà faite dans mon livre. L'État, les goaver-
nants et les agents, ,1903., pages 205 et suivantes, Jelh>

DUGUIT. - II. '
... 33
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nek né me paraît pas avoir répondu dans, la deuxième

édition de son -beau" livre, All'gemeine Staatslehre, 1905.

§ 41. —- La séparation des pouvoirs dans la constitution
. '.;.''"

"''
...'

' '
de fJ9i: ;

Dans la doctrine delà souverairie té nationale, plusieurs

questions se sorit naturellementpdsées qui pèsent.encore
d'un poids lourd sur le droit public. La volonté nationale

peut-elle être rationnellement représentée par plusieurs

organes de représentation ou ne peut-elle être repré-
sentée que par un seul? Si elle peut être représentée par

plusieurs organes, vaut-il mieux qu'elle soit représentée

par plusieurs que par un seul? S'il y a plusieurs organes
de représentation, la souveraineté peut-elle et doit-elle

être divisée en plusieurs éléments, de telle sorte que

chaque organe représente exclusivement un de ces élé-

ments? Ou au contraire, la souveraineté ne reste-t-elle

pas indivise et ne doit-elle pas être exercée en collabo-

ration'par les différents organes de représentation? En

admettant que la souveraineté-ne puisse pas être divisée

et doive être exercée en collaboration par les organes
de représentation, n'y a-t-il.pas lieu de donner à chacun

un mode différent de participation à l'exercice de cette

souveraineté et d'établir entre eux une séparation des,.,

fonctions ? Enfin, : la souveraineté .restant indivise et

exercée en collaboration par les organes de représen-

tation, ne peut-on pas et ne doit-on pas confier la fonc-

tion administrative et la fonction juridictionnelle àdeux

catégories d'agents d'ordre différent? ..

Voilàautant de questions qui, assurément, se touchent,

mais qui, cependant, sont tout, à fait différentes et qu'on
a eu le grand tort de confondre sous le nom' de ques-
tion de la séparation des pouvoirs; Où a eu le tort aussi

de vouloir donner à' ces questions ..une solution, unique,
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eti affirmant ou en niant le principe de la.-séparation
des pouvoirs. Bref, on a confondu deux questions tout

à fait différentes : la question de la séparation, des pou-
voirs.et la question de là séparation des fonctions.*

Cette confusion paraît avoir été faite par dès auteurs

très distingués qui ont écrit sur la question. ,
' Artur {De la séparation des pouvoirs et~dé:/la sépara-
tion des fonctions, Paris, 1905) dit: « En quoipeut bien

consister la séparation des pouvoirs si ce n'est pas une

séparation des fonctions? » (p. 4). Michoud ramène aussi

la séparation des pouvoirs à une séparation des fonc-

tions; il repousse comme sang. y$|eûr les doctrines qui
voient dans chaque pouya^gariétvèntité juridique dis-

tincte et il explique que4É*Érla séparation des pouvoirs
il y à simplement une certaine répartition des fonctions

entre les organes pour éviter le despotisme, avec le
maintien cependant d'une certaine collaboration {Théo-
rie de la personnalité morale, p. 281-283). Michoud

{ibid., p. 282, note 1 in fine) me reproche d'avoir médit

du principe de la séparation des pouvoirs et d'y revenir

par nia .distinction^des gouvernants et des agents.
Notre savant collègue me paraît se méprendre. J'ai

essayé de montrer {La séparation des pouvoirs et l'As-

semblée nationale de 1789, 1894) que l'Assemblée

nationale de 1789, en voulant réaliser, non seulement
la séparation des fonctions, mais encore la séparation
des pouvoirs, en. créant trois entités représentatives,
investies chacune d'un des éléments de la souveraineté

morcelée, établissait un système contraire au principe
de la souveraineté une et indivisible,, qu'en partant de
cette contradiction initiale elle devait accumuler con-

tradictions sur contradictions et ouvrir la porte à des
conflits inévitables qui rendaient son oeuvre caduque.
Quant à ma distinction des gouvernants et des agents j
j'ai dit qu'elle correspondait à la distinction faite par^'
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constitution de 1791,, entre les représentants et les

agents (tit. III,'chap. iv, sect- u, art. 2), et je n'ai.point

critiqué cette distinction. Cf. L'Etat, les gouvernants
et les agents,-p. 262 et s., p, .278 et s., ai, supra, § 33.

Hauriou {Droit public, 1910, p. 447) écrit 'très.juste-
ment qu'en, renonçant à la théorie de la délégation, la

.'distinction subtile des pouvoirs et. des fonctions n'a

plus de raison d'être. C'est vrai. Mais la séparation des

pouvoirs est un système historique que pour compren-
dre et exposer il faut placer dans le,milieu d'idées qui
lui à donné naissance. Or, en 1789-1791, on acceptait
unanimement l'idée de délégation. D'autre part, je ne

comprends plus Hauriou quand il écrit, au bas. de la

niême page 447, que la séparation des fonctions est en

même temps une séparation des pouvoirs. A la page 10,

if parait comprendre la séparation des pouvoirs à la

manière de Montesquieu. Mais, ce n'était pour ce der-."
- nier qu'une répartition des fonctions et une action res-

pective des organes l'un.sur l'autre; Enfin, toujours à

la page 447, Hauriou écrit ceci : « La séparation des

pouvoirs constitutionnels est. bien une séparation des

pouvoirs. La preuve... c'est que chaque organe, bien

que chargé principalement de l'une des fonctions, y

ajoute, dans l'intérêt de son pouvoir politique, certains

emplois d'autres fonctions, et ainsi,, dans.une certaine

mesure, les cumule, toutes. »

Je ne comprends plus du tout. J'avais toujours cru

que ce cumul, des fonctions était le'contraire-de la

séparation des pouvoirs, et que ce n'était qu'exception-
nellement et par dérogation au principe, de, la sépara-
tion que le même pouvoir avait des fonctions -d'ordre

différent. -. -, ; ,,

Les confusions que,je signale ne sont le fait ni de

Locke ni de'Montesquieu, considérés comme les créa-

teurs de la théorie de la séparation des pouvoirs. Ni
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l'Un ni l'autre n'ont eu l'intention de faire une Ihéorie

juridique, mais seulement de montrer comment la

constitution anglaise, par un ^partage des fonctions
*
et

urié; certaine collaboration des organes, a établi de

sérieuses garanties au profit de la liberté. • !

Locke distingue le pouvoir législatif, exécutif et c'on-

fédéralii; définissant le pouvoir lég-isïatif « ce qui a

le droit de régler comrivent les forces d'un Etat peuvent

être employées pour la conservation delà communauté

et de ses membres ». Et il ajoute : ><Mais parce que les

lois qui sont une fois et en peu de temps faites, ont une

vertu constante et durable, qui oblige à lés observer-et

à s'y soumettre continuellement,il est nécessaire qu'il y
ait toujours quelque puissance sur pied qui fasse exé-

cuter les lois et qui conserve toute sa force, et voilà

comment le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif se"

trouvent souvent séparés. » Quant au pouvoir confédé-

ratif, il est, dit Locke, habituellement joint.au pouvoir
exécutif et les deux -pouvoirs- se-séparent malaisément

[Du, gouvernement civil, chap. xi, édition française,,

Amsterdam, 1691, p. 185-190).

Avec cette conception de Locke, on est bien loin de

la séparation-des-pouvoirs comprise à la manière de

1791. Ces deux pouvoirs né sont point des pouvoirs

égaux et indépendants comme on le dira en 1791; En

réalité, dit Locke, « dans un Etat formé,- qui subsiste

et, se soutient, en demeurant appuyé sur ses fondements,
et qui agit conformément à sa '-nature, c'est-à-dire 'par

rapport à la conservation de la'société, il n'y a 'qu'un

pouvoir suprême, qui est le pouvoir législatif, auquel
tous les autres doivent être subordonnés » {ibid.,

chap. XII, p. 190). Quand 1 « le pouvoir exécutif est

remis à une seule personne qui a sa part aussi du pou-
voir législatif, (il) est visiblement 'subordonné et doit,

rendre compte à ce pouvoir législatif»: Ainsi, dans la
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pensée de Locke, il y a plusieurs ôrganeSj il 1doit y avoir

plusieurs organes;de gouvernement; mais la souverai-

, ne té .réside en un seul auquel tpus-les autres sont subor-

donnés, ou parfois en'deux organes unis par une intime,

collaboration.
Pas plus dans VEsprit des Loisque dans le Traité du

gouvernement cm/,-on ne trouvela séparation des pou-
voirs telle que l'ont comprise les constituants de 1791.

Encore moins théoricien que Locke, Montesquieu n'a

d'autre but que de décrire la constitution d'Angle-
terre (c'est d'ailleurs le titré du célèbre chapitre vi du
livre XI de l'Esprit des Lois) et de montrer que cette

constitution mieux que toute autre garantit la liberté.

L'expression « séparation.«.des pouvoirs » n'est pas

employée une seule fois par Montesquieu, et nulle part
il n'est question d'organes représentatifs exerçant au

nom de la nation les différentes prérogatives de la sou-

veraineté. Quant à la proposition si souvent citée « tout

serait perdu si le même homme pu le -même corps des

principaux ou des nobles ou du peuple exerçait ces

trois pouvoirs, celui de faire-des lois, celui d'exécuter

les résolutions publiques et celui de juger les crimes

ou les différends des particuliers », que veut-elle dire,
autre chose que ceci': la liberté n'existerait pas dans un

pays oùle même homme ou le même groupe d'horiimes,

pourrait exercer seul et sans contrôle,les différentes

fonctions de l'État? \ \.
! Mais jamais Montesquieu n'a pensé que les organes

investis ,de ces trois fonctions de l'Etat seraient trois

organes représentant le souverain, investis d'une partie
de la souveraineté, absolument indépendants i'iin de

l'autre et sans action l'un sur l'autre., La suite du

, chapitre le montre à l'évidence. Il met.à. part la puis-
sance de juger : « Des trois puissances: dont nous avons

parlé, celle:de juger est.en quelque façon nulle. 11.n!en
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reste que deux » (la puissance législative et la puis-

sance exécutrice). Qu'a voulu dire Montesquieu exacte-:

ment? Il est difficile de le savoir. C'est nne de ces for-,

mules sibyllines fréquentes dans l'Esprit des. Lois.

Peut-être veut-il dire qu'étant exercée par un jury

sorti du peuple et non permanent, elle ri'offre point de

danger pour laliberté (Àucoc, Comptes rendus dé l'Aca-

démie des sciences morales et politiques, CXII, p. 213

et s.). Peu importe au reste. Quant aux deux autres

pouvoirs, Montesquieu explique qu'ils doivent avoir une

action réciproque l'un sur l'autre et vivre en une intime

collaboration. Esmein écrit (7cédit., I, p. 463) que «Mon-

tesquieu, comme Locke, croyait trouver dans la consti-

tution anglaise la séparation des pouvoirs telle qu'il la,

professait; qu'en ce point, il se trompait sûrement.bit

du moins il exagérait, car le pouvoir législatif n'était

point complètement séparé en Angleterre du pouvoir,
exécutif... ».

Jamais Montesquieu n'a exposé une théorie de la

séparation des pouvoirs' impliquant une séparation
absolue des organes exerçant la fonction executive et.

la fonction législative. Il estime qu'il doit exister une

action continuelle des deux pouvoirs l'un sur l'autre,
une véritable collaboration. Montesquieu explique d'une

manière très nette qu'en Angleterre le pouvoirexécutif

participe à la législation, que le pouvoir législatif-
exerce un contrôle continuel sur l'exécutif et que finale-

mentle gouvernement anglais repose sur une collabo-

ration "constante et intime des pouvoirs. 11 suffit, pour
le démontrer, de citer quelques passages du chapitre yi
du livre XI : « Si la puissance exécutrice n' a pas le droit

d'arrêter les entreprises du corps législatif, celui-ci sera

despotique..'.. Si, dans un Etat libre,:la puissance- légîs?
lative ne;doit pas avoir le droit d?arrêter la puissance

exécutrice^ elle a lé droit et doit avoir la faculté; d'exa-
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miner de quelle manière les lois qu'elle a faites sont

exécutées... Voici donc la constitution fondamentale du

gouvernement dont nous parlons. Le corps législatif y
étant composé de deux parties, l'une entraînera l'autre

par sa faculté mutuelle d'empêcher. Toutes les deux
sont liées par la. puissance exécutrice qui le sera elle-

même par la législative. Ces trois puissances devront

former un repos ou une inaction. Mais comme, par le

mouvement nécessaire dès choses, elles sont contraintes

d'aller, elles seront forcées d'aller de concert » {Esprit
des Lois, liv. XI, chap. vi). Il faut toujours rapprocher
de ces passages de Montesquieu ce que disait de Lolriie

dans son livre, La constitution anglaise, liv; I, chap. in

et IV, 1819, p. 74 et s.

En 1787, on avait voté la constitution des États-Unis

d'Amérique, dont le texte n'était point inconnu aux

membres de l'Assemblée nationale constituante. En

vérité, cette constitution américaine, qu'on a si souvent

présentée comme réalisant une séparation complète des

pouvoirs, n'avait d'autre but que de reproduire le

système ariglàis, dé réaliser une répartition des fonc-

tions et une collaboration des organes. Il est acquis en

effet, aujourd'hui, que le modèle toujours présent à

l'esprit des constituants de Philadelphie fut la consti-
. tution anglaise. Henri Summer Maine a pu écrire : « La.

constitution des États-Unis est totalement imprégnée
d'idées politiques d'origine anglaise; c'est en réalité
une version dé la constitution anglaise telle qu'elle, se

serait présentée à un observateur dans la seconde

moitié du dernier siècle » {Gouvernement populaire,

p. 249 et 253). Qu'on n'objecte pas que dans le F'èdé-

,. raliste il est peu où point question de là constitution-

anglaise; ce silence s'explique facileriient par l'impo-

pularité Où étaient tombés en Amériquel'Angleterre et

tout ce. qui venait d'elle.
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Cela neveut pas dire que je considéré coriime,pareilles
la constitution actuelle: des États-Unis et là constitution

actuelle dé l'Angleterre. Depuis un siècle passé,l'une et

l'autre prit suivi leur destinée, évolué dans des riiilieux ;

différents,et il s'est formé des organismes politiques
dissemblables. Mais cela n'infirme point ma proposition,
à savoir/ qu'en Amérique, en 1787,. on entendait la

séparation dans le même sens et avec la même portée

que ceux qu'on lui donnait alors en Angleterre et,que;

Montesquieu lui-même„avait exactement définis. • -.--.
Cf. EUis Stevens, Sources de la'constitution des Étals-Unis, édi-

tion française, 1897, p. 48 et s.; Bryce, La République américaine,.
édition française, 1900, I, p. 26. ,

'

De ce qui n'était dans la pensée de Locke et de, Mon-

tesquieu qu'un procédé d'art politique pour assurer-

l'équilibre des forces politiques et proléger la liberté, .

l'Assemblée de 1789 voulut faire une théorie delà sou-

veraineté et de la représentation divisée de cette sou-

veraineté. Elle ne vit dans Montesquieu que les formules

générales, et. non point la description si exacte de

l'action réciproque que la couronne, et le parlement,
exercent et'doivent exercer l'un sur l'autre. Montes-

quieu, interprète fidèle de la constitution anglaise, et

les auteurs de la constitution américaine avaient en Vue

une répartition. des diverses fonctions entre plusieurs

organes, sans penser aucunement diviser la soUverair

neté en plusieurs éléments. Dominée par l'esprit clas-

sique, passionnée pour les formules générales, et:

abstraites^ amoureuse des théories de métaphysique^

politique, l'Assemblée nationale; voit dans la séparation
des pouvoirs une division de la souveraineté en,divers

éléments, souveraineté qui reste une et indivisible

malgré l'existence des divers éléments qui la consti-

tuent, chacun, de ces éléments étant délégué par repré-
sentation à un organe distinct, qui, logiquement," sera
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indépendant et souverain dans la sphère dé souverai-

neté qui lui est attribuée par représentation.
Dans la constitution de 1791, les-pouvoirs ne sont ni

dés fonctions ni des organes. Ils; ne sont pas des fonc-

tions parce que la conception de la fonction implique
une manifestation de l'activité et que les différentes.;

fonctions ne peuvent se distinguer'les unes des autres

que par la forme extérieure de cette activité. Or, il

résulte de la constitution de 1791' que les différents

pouvoirs existent et se distinguent les uns des autres

dans l'intérieur même de l'État au repos, sans qu'il
soit nécessaire, pour saisir leur différenèe, dé supposer
une manifestation extérieure de l'activité de l'État. Les

pouvoirs se conçoivent comme les éléments mêmes de

la volonté de l'État prise en soi, et ils sont-chacun sou-

verains, bien qu'il n'y ait qu'une seule et indivisible

souveraineté.
'

. Les pouvoirs ne sont point.des organes. Les organes
sont les individus et les groupes d'individus investis de

l'exercice d'un élément déterminé de la souveraineté, ou

de toute la souveraineté. Les organes, c'est le parlement

représentant la volonté souveraine législative ; c'est le

roi,, chef de l'État, représentant la volonté ;souveraine

executive ; c'est l'ordre judiciaire représentant la

volonté souveraine judiciaire. Les pouvoirs, ce sontles

éléments Constitutifs de la volonté nationale souveraine,
en tant qu'elle est fractionnée. La volonté nationale

étant souveraine, chacun de,siéléments qui là composent
est soùver;ain ; :chacun de ces éléments de; souveraineté;
est délégué par représentation à iin organe, let chaque

organe exerce une, fonction différente. Finalement.,; un

poiivqir est un élément fractionné de la ; souveraineté:,

incorporé en; unorgane, lèiquel exerce une fonction

correspondante. Là souveraineté étant indivisible, cha-

cun de ces pouvoirs est souverain,,et la souveraineté
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étant une, bien qu'il y ait plusieurs pouvoirs souverains,

il n'y a jamais qu'une souveraineté. . •: ''':.

L'esprit rapproche spontanément cejtte théorie de la

trinité politique, de la théorie théoiogique de la trinitéi

divine. La même conception et la même manière- dé-

raisonner sont à la base de l'une et de l'autre. La divi-

nité est une et indivisible. Ses attributs-forment autant

de personnes distinctes, également divines. Mais la

divinité reste une et indivisible malgré l'existence de

trois personnes divines. De même,-la•souveraineté est

une et indivisible ; ses attributs forment trois personnes
distinctes également souveraines. Ils ont chacun des:

pouvoirs souverains. Cependant il n'y a qu'une seule-et

indivisible souveraineté malgré l'existence de trois :

pouvoirs souverains. -•': -

On pourrait pousserla comparaison plus loin encore,

en montrant que la théorie théoiogique de l'engendre-
ment et de la procession se retrouve dans la théorie

politique des trois pouvoirs. Les théologiens enseignent

que le. Père engendre éternellement le Fils, le Logos,
le Verbe divin qui s'est, fait homme et qui, par là, est

entré en relation directe avec l'humanité. De même, le-

pouvoir législatif engendre le pouvoir exécutif incarné

dans le gouvernement qui entre directement en relation,
avec les sujets. Les théologiens enseignent aussi que la

troisième personne de là Trinité divine, le Saint-Esprit,

procède éternellement du Père et du "Fils, trouvant en

eux son afflux divin et apportant par l'amour divin qu'il;
réalise l'inspiration, divine à l'humanité. De même, le

troisième pouvoir de la trinité politique, le pouvoir
judiciaire, ,souverain comme 4és deux premiers;- pro-
cède d'eux, du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif,

s'inspire d'eux dans ses décisions et apporte aux sujets

l'esprit du législatif et de l'exécutif. Malgré cet engen-
dremênt et cette pr6cession,r'exécUtif et le judiciaire
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sont des pouvoirs souverains Comme le- 'Verbe et' le

Saint-Esprit sont des personnes divines.,

'Ce rapprochement de la trinité politique et de la tri-

nité divine,, Kaiit n'a pas manqué de le faire quelques
années après la constitution de 1791 dans son livre La

doctrine du droit, paru eu 1796. L'État, dit le philoso-

phe de Ecenigsberg, est un; mais il est triple en même

temps. Trois éléments le constituent-qui manifestent

séparément leur volonté. Chacun de ses éléments' est

souverain; chacune des manifestations de leur volonté est

souveraine ; et cependant il n'y a qu'un seul État, qu'un
• seul souverain un et indivisible dans sa substance. Il

n'y a qu'un seul Dieu, il y a trois personnes divines

ayant chacune.une volonté et cependant il n'y a qu'une
seule volonté divine une et indivisible. « Tout État, écrit

Kaht, renferme en soi trois pouvoirs, c'est-à-dire que
l'unité de la volonté générale s'y décompose en trois

-personnes, trias politica; le souverain, pouvoir qui
réside dans la personne du législateur, le pouvoir exé-

cutif dans la personne qui gouverne conformément à la

loi et le pouvoir judiciaire qui attribue à chacun suivant

la loi, dans la personne du juge » (traduction Barni,

p. 168 et 169).
Trois pouvoirs distincts jdans l'État, trois pouvoirs qui

sont également souverains dans leur domaine, mais

unité et indivisibilité logique de l'État, dont la subs-

tance est en même temps une et triple. C'est bien là le

mystère de la trinité politique calqué su rie mystère de

la trinité divine, comme l'omnipotence de l'État est une

copié de l'omnipotence divine, théorie politique, théorie

théologique qui n'ont, l'une et l'autre,, d'autre valeur

j que celle d'un jeu de l'esprit.
Cf. mon article,, J.-J. Rousseau, liant'et Hegel, Revue- du.droit

public,n0* 2 et 3,. 190.8; tirage à part,.p.. 27., -. ......

Cette.notion de pouvoir conçu comme un, des,attri-
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buts personnifiés de la souveraineté étatique apparaît
très nettement dans la constitution de 1791, notamment

dans le préambule du titre 111, où 11 est dit : « La

nation, de qui seule émanent tous les pouvoirs, ne peut
les exercer que par délégation » (art. 2), On ne peut pas
dire que les fonctions émanent de la nation. Ce qui
émane de la-nation, c'est la souveraineté, et le texte, de

l'article 2 ne peut avoir que ce sens :.la souveraineté

émanant de la nation, émanent aussi d'elle tous les

éléments qui la constituent. Dès lors, eu parlant de

délégation des pouvoirs, les constituants n'ont pu vou-

loir dire que ceci : le parlement, le roi et l'ordre judi-
ciaire sont investis chacun d'un des éléments de la sou-

veraineté. - : -

La distinction des pouvoirs et des fonctions est nette-

ment indiquée dans la partie du rapport général de

Thouret, relative au préambule du titre 111. Il dit

notamment : «Les fonctions et les pouvoirs qui lui (au

roi) sont délégués ne le,foui pas représentant seul: et

exclusif .. » {Archives parlementaires,. I 1'0
série, XXIX,

p. 329). Baruave,.dans le discours déjà cité, explique

qu'il y a représentation là où un individu ou un corps
d'individus veut pour la nation ; et parce qu'il veut

pour la nation, cet individu ou ce corps est investi; non

seulement d'une fonction, mais d'un pouvoir {ibid.,
p. 331). Thouret avait déjà dit que le roi et les membres
de l'assemblée étaient à la fois des représentants et des

fonctionnaires ; des représentants parce qu'ils avaient le

pouvoir de vouloir pour la nation et comme la nation,
dans un certain domaine, et des fonctionnaires^ parce
qu'ils exerçaient des fonctions publiques {ibid., p. 329).

Puis la distinction est très nettement faite par Roede-

rer. et Robespierre. Roèderer distingue les pouvoirs

représentatifs et les pouvoirs commis.« Le,pouvoir
législatif, dit-il, est essentiellement représentatif ; le pou-
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voir exécutif est essentiellement commis; le pouvoir

représentatif est un pouvoir égal àcelui dupeuple, i-n'dé-

'pendant comme le sien;le pouvoir commis est un pou-
voir subdélégué et subordonné » {ibid., p. 324 et 325).
Aveçcette terminologie spéciale, Roedereryeutdireque le

corps législatif exerce seul par représentation-là souve-

raineté, quele roi exerce des fonctions executives sous

le contrôle souverain du corps législatif, et qu'en par-
lant de pouvoirs l'Assemblée a en vue seulement les

pouvoirs représentatifs, c'est-à-dire les éléments mêmes

de'la souveraineté. Robespierre exprime la même idée

en termes beaucoup plus clairs : « Les poupoirs, dit-il,
doivent être distingués des fonctions...,Les pouvoirs ne

sont autre chose que les diverses parties essentielles et

cotistitulives de la souveraineté.., » (ibid.,. p. 326).
Thouret, rapporteur, ne conteste point cette définition

des pouvoirs;. il repousse seulement l'affirmation de

Robespierre qui, en disciple de J.-J. Rousseau, avait dit

que les pouvoirs, « parties essentielles et constitutives

de la souveraineté », ne peuvent être délégués. Ils peur
vent l'être, répond Thouret, parce que délégation n'est

point aliénation ; la. délégation n'est point faite à per-

pétuité, le peuple ;souverain peut toujours changer sa

constitution {ibid., p. 327 et 328). ,--..-<.-.-

La séparation des pouvoirs consacrée par la Déclara-

tion de 1789, article 16, et par la constitution de 1791

résulte directement de cette conception; des .pouvoirs)
Ce n'était point la séparation de .Montesquieu, ni celle

de la constitution anglaise, ni celle de: la, constitution

américaine. Les pouvoirs étant, les éléments mêmes dé

la souveraineté indivisiblei, il en résulte que chaque

organe investi par représentation d'un élément de la

souveraineté est souverain; dâtis,son domaine, que le

parlement doit avoir -tout. letlégislatif, le roi tout l'exé-

cutif et seulement l'exécutif, l'ordre judiciaire tout le.
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judiciaire et seulement le. judiciaire, enfin que chacun,

de ces organes doit rester isolé et indépendant,,enfermé
dans le domaine où il représente la volonté nationale
sans pouvoir exercer une action quelconque; sur les

autres organes. Ces conséquences .m'ont paru (cf. La

séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationalede 1789,. -,

1893) et me paraissent encore en contradiction absolue

avec'le principe de la souveraineté une et indivisible

proclamé par rAssembléé; ;
J.-J. Rousseau,l'avait dit d'avance (Contrat social,

liv. Il, chap. 11)1Cf. supra, p. 106-et 10.7. Roedereret Robes-

pierre le répétaient très justement à l'Assemblée. Il m'a

paru et il me paraît encore que pratiquement il est abso-

lument impossible d'empêcher une action quelconque
de l'un des organes sur l'autre, que la vie du pays exige
forcément une action constante etréciproque des organes
l'un sur l'autre/mème une collaboration continuelle des
divers organes, et queles constituants eux-mêmes avaient
été bien souvent obligés de faire céder leurs principes
devant les faits. « Gomme par. le mouvement nécessaire

des choses, elles"(les puissances) sont contraintesd'aller,
elles.seront.forcées d'aller de .concert »,.;avai.t:dit Mon-

tesquieu (Esprit'deS: lois< liv. XI, chap.. -vi), Erifin il m'a.

paru et il me paraît.encore qu'avec cette idée queles
pouvoirs sont des, parties .constitutives de- la souverai-.

neté, dont chaque organe est investi par représentation',,
chaque organe ..aura, une tendance inévitable^à; s'affila,
mer seul souverain et; à détruire les autres orgaries,

qu'on Ouvre ainsi.la porte aux conflits et .aux,eoups
d'État, et qu'on préparel'absorption entière de tout lé

pouvoir par celui des organes que les circonstances ou
les hommes auront fait le plus fort, queles événements
de 1792-1793^. de Pan VIII etsde 1851-1852 Sont yenus
donner à ces craintes une éclatante.confirmation.

Qu'il y ait: dansr le. droit, actuel une, séparation des
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pouvoirs, je le veux bien; mais ce qu'on appelle aujour-
d'hui séparation des pouvoirs n'a aucune analogie avec

la séparation des pouvoirs de la constitution de 1791.

Sousle norii de séparation dés pouvoirs, il y a aujour-
d'hui une collaboration dès organes de représentation

et une répartition des fonctions. S'il plaît aux auteurs

de désigner; par la même expression séparation des pou-
voirs ,-.deux choses absolument, différentes, le systèniede
1791 et le système actuel, je: n'y vois pas de mal. Mais

on reconnaîtra que cela n'est pas propre à mettre de la

clarté dans les théories de droit politique.
On a vu par ce qui- précède que PAssemblée natio-

nale: de 1789 distinguait trois pouvoirs et faisait dé

l'ordre judiciaire un troisième.^pouvoir indépendant et

égal des deux autres (Const. 1791 j tit. 111, pr., art. 5;

, tit. III, chap. 'ivysect: m, art. 3, et chap. v, art. 1 et 3).

Cependant, l'ordre judiciaire ne devait point exercer

toutelafonelion juridictionnelle; on saitquel'Assemblée
nationale (cf. surtout les lois du 7 septembre 1790 et du

15 mai 1791) donnait aux administrateurs eux-mêmes

le jugement de nombreuses affaires contentiéuses. Dès

lors, on s'est demandé comment l'Assemblée de 1789,

après avoir énergïquement affirmé l'existence et l'indé-

pendance du pouvoir judiciaire, après avoir déclaré que
les-administrateurs•« ne peuvent rien entreprendre sur

l'ordre judiciaire... », accordait une large compétence

juridictionnelle aux administrateurs eux-mêmes. Tout '

paraît très simple et très logique si l'on admet, que
l'Assemblée nationale de 1791 a naturellement compris
le pouvoir judiciaire à la, manière de Montesquieu,
c'est-à-dire comme « étant la puissance exécutrice des

choses qui dépendent du droit civil..; », celle par

laquelle « le-prince punit les crimes ou:jugé les diffé-
rends entre les particuliers » {Esprit des loisy liv. Xi,

elïap. vi). Le pouvoir judiciaire étant ainsi compris, il
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n'y a rien d'illogique, bien au contraire, à lui refuser

la connaissance de tous les. différends qui ne sont pas

nés entre particuliers et à les remettre à la connaissance

des administrateurs eux-mêmes. On reviendra sur ce

point
dans la suite de-l'ouvrage.

Que telle ait bien été la pensée de l'Assemblée natio-

nale, cela me paraît ressortir, d'une part, de l'influence

que, tout le monde s'accorde à le reconnaître, exercè-

rent sur elle les idées de Montesquieu, d'autre part, des

textes précités et des déclarations faites, à maintes ,

reprises, par les membres les plus influents de l'Assem-

blée. Dès le 1er août 1789,. Thouret disait au comité de

constitution: « Les pouvoirs publics se divisentenquatre
classes ou espèces différentes... L'exécution des lois qui
ont pour objet les actions et les propriétés des citoyens
nécessité l'établissement de juges ; de là les tribunaux

de justice en qui réside le pouvoir judiciaire (Archives

parlementaires, \r° série, VIII, p. 326). On trouve exac-

tement la même idée dans le rapport de Bergasse, 17 août

1189 (ibid., Vlil, p. 840\ Dans son mémoire du mois de

mars 1790, Duport écrit : « Il faut distinguer... les lois

politiques et les lois civiles. Les premières embrassent

les relations des individus avec la société ou celles des

diverses institutions politiques entre elles. Les secondes

déterminent les relations particulières d'individu à

individu. C'est pour appliquer ces dernières lois que les

juges sont spécialement et uniquement institués \ »

(Archives parlementaires, lrc série, XII, p. 410).

Le pouvoir: judiciaire étant ainsi défini, il faut évi-

demment soustraire à sa connaissance toutes les affairés,

Kiêmecontentieuses, qui ne mettent pas en jeu l'appli-
cation des lois civiles, mais seulement l'application des

lois politiques, affairés d'impôts et autres. La solution

de ces affaires ressortit directement à l'administration

et doit être donnée aux administrateurs. La loi du

DUGUIT. — IL '.
'

34
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7 septembre 1790, conformément à ce principe, énu-

mère. toute une série d'affaires qui seront jugées par
lés.administrateurs. Elle fonde le contentieux adminis-
tratif moderne et elle est la conséquence logique du

caractère attribué en 1789-1791 au pouvoir judiciaire.
Ces idées j que j'ai exposées dès 1893 dansmon livre,

La séparation des pouvoirs, et l'Assemblée nationale de

1789, p. 7,0 et s., ont été très vivement critiquées par
Artur (Séparation des pouvoirs .et séparation des fo?ic-
tions, 190.5, p. 125 et s., et particulièrement note 2 de
la p. 237 qui occupe près de 8;pages). Notre savant col-

lègue écrit : « Ce n'est pas une conception positive de
la séparation des pouvoirs qui a produit notre justice
administrative ; c'est au contraire notre jusfice admi-

nistrative, une fois organisée et constituée aux mains
de l'administration, qui a engendré une conception

positive très particulière de la séparation des pou-
voirs... »

C'est ce que je conteste absolument. Artur se.livre à

une très longue et subtile discussion pour démontrer

que ni Bergasse ni Thouret ni Duport n'ont eu l'opinion

que je leur prête, que c'est mon opinion personnelle

...que je leur attribue gratuitement. Pour le soutenir, il

,se;;fonde surtout sur ce que le comité.de constitution
.aurait primitivement pensé à donner le jugement des

affaires adriiinistratives à des tribunaux,d'administration,
à raison d'un..par département, composés de juges élus

indépendants de l'administration et que ce n'est que
;devant l'impopularité de cette idée que\ sur là propo-
sition de Pezons, fut votée la: loi du 7 septembre 1790.

Tout cela est parfaitement exact, mais n'infirme en rien

ce que j'ai dit. Le fait incontestable, c'est qu'à l'Assemblée

nationale personne n'eut l'idée, à un 'moment- quelcon-

que:, de donner aux tribunaux judiciaires la connaissance
des affairés contentieuses.administratives. Sile-pouvoir



, § 41.-',— SÉPARATION DES POUVOIRS 531

judiciaire avait élé<.ce pouvoir investi de la. fonction qui
consisté à juger (au sens que donnéArtur à ce "mot),
l'ordre j udiciairé, qui était investi.de ce pouvoir (Gonst.
de 1Ï791, tit. III, pr., art. 5), aurait eu foute la fonction
de juger, en matière civile et eu matière administrative,
ou, du moins, c'est par exception qu'on lui aurait sous-
trait la connaissance des affaires administratives.. Point .
du tout ; tout le monde est d'accord : l'ordre judiciaire
ne jugera point les affaires administratives. Voilà le fait
essentiel. Là question de savoir à qui on en donnera le

jugement est une tout autre question. Artur ne conteste
certainement pas que tout le monde fut d'accord: pour
soustraire le jugement dés affaires coritentieuses admi-
nistratives aux tribunaux judiciaires. Donc, dans la

pensée de tous, lé coritentieùx administratif n'appartient
pas à l'ordre judiciaire ; et comme celui-ci était investi

. par représentation du pouvoir judiciaire, lé contentieux

administratif, dans la pensée de tous, n'appartient pas
au pouvoir judiciaire. Pour qu'on admît cela, il fallait
forcément qu'on eût une notion particulière du pouvoir
judiciaire, et ce, ne peut être que celle que j'ai indi-

quée. C'était celle de Moritesquieu :1e pouvoir judiciaire

juge les crimes et les différends entre .particuliers.
Restait la question de savoir à qui on donnerait le

jugement dés affaires coritentieuses administratives. La
solution de cette question importe peu pour le point
que je veux établir. On eut en- effet d'abord l'idée de

créer des tribunaux administratifs distincts de l'admi-

nistration active , Mais on se rallia à l'opinion de Pezohs,

qui demandait, lé 9 août 1790; que; le jugement des
affaires conténtîeuses administratives fût remis aux
directoires de département ejt dé district, en disant-que
c'était là-uii plan « qui distih'gàe et sépare profondément
l'ordre, administratif d'avec l'ordre judiciaire » (Arcnivès
parlementaires, V* série, XVII, p. 675).; Il paraissait
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en effet inutile de créer la complication de tribunaux

nouveaux, puisqu'on avait les directoires administratifs

qui semblaient présenter toute garantie pour le juge-
ment des procès administratifs, Tel fut le .système con-
sacré par laloi du 7 septembre 1790. ,

Je persiste donc à croire que le professeur Artur se

trompe quand "il'écrit- (p.238) que, c'est la justice admi-

nistrative, constituée et organisée; par la loi du 7 sep-
tembre 1790, qui a engendré une conception positive
très particulière de la séparatiori des pouvoirs. Je

persiste à penser que c'est parce que l'Assemblée de
1789 voyait, comme Montesquieu, dans l'ordre judiciaire
« la puissance exécutrice dés choses du droit privé...
jugeant les criines et les différends entre les particu-
liers », qu'elle lui a enlevé la connaissance des procès
publics et créé logiquement les éléments, du contentieux
administratif moderne.

La constitution de 1791 a eu sur le droit "public
moderne, en général une influence trop profonde pour
que dans la matière de "la séparation des pouvoirs son

. actionne se soit pas fait notablement sentir. Il est vrai

cependant que la constitution de 1793 fut une réaction
contre le système même de 1791. Inspirée du Contrat

social, votée sous -l'influence prépondérante de Robes-

pierre, elle affirme l'unité et l'indivisibilité de la sou-

veraineté, ne parlé plus de séparation des pouvoirs,
mais seulement dés limites des fonctions publiques.,
« Elle (la garantie sociale) rie peut exister si les limites
des fonctions publiques ne sont pas clairement déter-

minées » (Déclaration de 1793, art. 24). La souveraineté
est représentée dans sa totalité une et indivisible par le

corps législatif, et le conseil exécutif sera un simple
, agent d'exécution sous l'autorité constante du corps

: législatif (art. 65). ;
'

:'

Si ce n'était l'idée de représentation à laquelle on fait
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une place, ce serait la pure théorie de J.-J. Rousseau,

qui repousse énergiquement toute idée de séparation
des pouvoirs. On a bien dit que Rousseau distinguait le

pouvoir législatif etle pouvoir exécutif, mais c'est jouer
sur les. mots. D'après Rousseau, il y a le pouvoir souve-r

rain qui appartient au peuple et qu'il ne peut déléguer
et il y a le gouvernement, commis du peuple, qui exé-

cute sa volonté (liv. 111, chap. i). On voit par ces quel- ,

ques mots que ni dans le Contrat social, ni dans la

constitution de 1793, il. n'y a rien qui ressemble de près
ou de loin à la séparation des pouvoirs de 1791. Qu'on
se rappelle, au reste, les plaisanteries de Rousseau à

l'adresse des partisans de la séparation des pouvoirs

(liv. ÏU, chap. n). Cf. supra, p. 106, et 107.

La constitution de 1793 ne fut pas appliquée. Dans la

constitution de"l'an III, la Convention reproduit presque
dans les mêmes termes les principes de 1791- sur la

séparation des pouvoirs et la règle des trois pouvoirs.
Elle rêve aussi de créer trois pouvoirs, et particulière-
ment un pouvoir législatif et un pouvoir exécutif, abso-

lument distincts .et indépendants l'un de l'autre. On sait

combien mal elle y réussit. L'histoire du gouvernement
directorial est celle d'une série ininterrompue de coups
d'État; elle aboutit aii 18 brumaire qui emporte le

régime.
En 1848, les principes et les formules de 1791 repa-

raissent. « La séparation des pouvoirs est la-première
condition d'un gouvernement libre » (Constitution de

1848, art. 19). Au bout de trois années d'une vie pré-
caire, la constitution s'effondre le-2 décembre 1851. La

séparation des pouvoirs ne fut point la cause unique des

coups d'État du 18 brumaire et du 2 décembre. Les

faits politiques sont le produit d'unie infinité de; causes

complexes. Mais je reste convaincu que la séparation

rigoureuse qu'on avait voulu établir entre les organes,
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en l'an,III et en4.848,, fut.la cause principale des gravés
conflits dont; im. Coup de force fut lé dénouement.

Les tlvéorici.ensde laséparaiion des pouvoirs, comprise comme
en 1791, n'ont point manqué. Il n'en est pas qui aient poussé

'

plus loin les conséquences théoriques "de la'conception que
l'illustre philospphê Kant,; comme- on l'a montré plus haut à ce

paragraphe.. : \:-,, .-. .':'-
Cette, conception des pouvoirs apparaît aussi, dans l'oeuvre

célèbre de L. Stein (pis Yerwaltungslehre, 1868), bien,qu'il semble

repousser la séparation des pouvoirs. Il enseigne .que le moi de
l'État, est "le souverain,,1e support de la.pèi'sôrinatité organique et
autonome de l'Etat, quelle que soit sa forme, que l'acte par lequel
l'État détermine les motifs quij'e font agir, juge au sens logique,
est la législation; que la volonté, de l'État tendant à s'extérioriser
et pouvant s'imposer même par la force est l'exécution.

Cf. Michoud, Théorie de la personnalité morale, ire partie, 1906,
p. -221; Seligman, La. justice en France pendant'.la Révolution,

li789-1790.,- 2 vol., 1913 ; Redslob, DieSlaats théorie der frarizosischen
'

Nationalsammlung von 1789, 1912; Bruno Beyer, Belrachtung'en
, ilber die Kompetenzverlheilung .in dcn moderhen .Staaten., Zeitschrift'

fur die gesammte Staatswissenschaft, 1914, p. 201 et-s. ; Powell,!
Séparation of powers; administrative exercice of législative and,

, judicialpqiver, Political science quarterly, XXVII, p. 21S et s., et

XXYIII, 1913, p. 34; Esmein, Droit-constitutionnel, 7e édit., I,;*
,p;. 447 et s. ; M., La question de la juridiction administrative devant.

l'Assemblée constituante, Jahrbuch des offentlichen Redits, V, 1911,
p. 4 et s.. -' "

§ 42, — La séparation des pouvoirs..dansyîe droit actuel.

Les lois constitutionnelles de 1875 rie. contiennent;
aucun texte analogue aux dispositions des constitutions
de 1791, de l'an III et de 1848, formulant le principe de

-la séparation.des pouvoirs; Rien d'étonnant à cela. Cha-
cun sait que l'Assemblée d'e 1875 s'abstint de formuler

:. des, principes généraux; et que, pressée par les événe-'

merits, elle se borna à édictér quelques règles indis-

pensables au fonctionnement d'une république, qui,
dans,la pensée de la majorité, rie devait durer que peu
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d'années. Mais vit-elle dans., la séparation des; pouvoirs,

comprise à la manière de 1791, un principe toujours;
existant ? -

La loi par laquelle l'Assemblée dé Bordeaux ordonna

la réintégration des magistrats irrégulièrement révo-

qués par le gouvernement de la Défense nationale ,
était ainsi conçue ; « Les décrets des 28 janvier et

février 1871, qui. ont prononcé la déchéance de quinze -,.'.

magistrats y. dénommés, sont déclarés nuls et non

avenus, comme contraires à la règle de la séparation

despouvoirs et au principe de l'inamovibilité de la rriagis-
trature, en réservant le droit souverain de l'Assemblée

sur l'organisation judiciaire » (25 mars 1871). Quelques

jours avant, l'Assemblée avait nommé M. Thiers chef

àupouvoir exécutif àe la République française (17 février

1871), et, réservant toujours son pouvoir constituant,
le 31 août 1871, l'Assemblée donnait au chef du pouvoir
exécutif le titre deprésident delà République. Par la
loi du 20 novembre 187,3, « le pouvoir exécutif était
confié pour sept ans au maréchal de Mac-Mahon... ».

Enfin, aux termes de l'article l01', § 1, de la loi consti-
tutionnelle du 25 février 1875, « le pouvoir législatif
s'exerce par deux assemblées, la chambre des députés
et le sénat». '

De ces textes, il paraît résulter, au premier abord,
que l'Assemblée constituante de 1871, qui a voté les lois
constitutionnelles actuellement en vigueur,

1 a voulu
rester dans la tradition -de 1791 et de 1848, distinguer
les trois pouvoirs législatif, exécutif etjudiciaire, recon-
naître et .consacrer leur indépendance, et, qu'en prin-
cipe la-théorie rigide de la .séparation des pouvoirs
serait encore à la base de notre droit politique.

Je ne saurais le croire. L'Assemblée de Versailles avait
une trop profonde.expériencé des choses pplitiques pour
qu'elle ait un moment songé à prendre, comme base de
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la législation politique qu'elle votait,, la théorie méta-

physique du fractionnement de la souveraineté eu

pouvoirs distincts, chacun souverain, et formant par leur
réunion même la souveraineté une et indivisible. Pour
admettre que l'Assemblée ait eu cette conception, il
faudrait que cela eût été dit expressément, et cela ne
l'a été. ni dans les lois ni dans les discussions. En par-
lant de la séparation des pouvoirs, dans la loi du

25 mars 1871, ^en conférant à un président de la Répu-

blique le pouvoir exécutif et à deux chambres le pou-
voir législatif, par les lois du 20 novembre 1875 et du

25 février 1875, l'Assemblée n'a édicté aucune disposi-
tion de laquelle on doive forcément conclure que, dans

sa pensée, chacun des pouvoirs est un élément démembré

de la souveraineté.

Si la règle générale de la séparation des pouvoirs est
une règle de notre droit constitutionnel, on n'est gêné

par aucun texte de principe pour en déterminer le sens

etla portée. 11est facile de montrer que ce qu'on appelle

aujourd'hui séparation des pouvoirs, c'est une règle en

vertu de laquelle il existe plusieurs organes de repré-
sentation de la souveraineté nationale, une collabora-

tion intinie et constante de ces organes, une action réci-

proque de l'un sur l'autre, et aussi une séparation entre

le personnel administratif et le personnel judiciaire,
une indépendance aussi grande que possible attribuée

au personneljudiciaire. Toutnotre droit public moderne,
toute notre vie 'politique protestent contre l'isolement

complet des différents organes, et impliquent au con-

traire leur pénétration intime. Et cela est aux antipodes
de la conception de 1791. .';....

Le parlement a, dit-on, le pouvoir législatif. Si l'on

prenait cette proposition au pied de la lettre, elle signi-
fierait qu'un fragment détaché de la souveraineté entière

est délégué par le peuple au parlement. Or ce fraction-
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nement, théoriquement, ne se conçoit ..pas, et de fait il

n'a point lieu; il n'est voulu ni du peuple qui donne le

mandat représentatif au parlement, ni a fortiori du

parlement qui reçoit ce mandat. Le parlement a le

caractère représentatif : il veut pour le peuple souve-

rain. Cela est vrai dans tous les domaines de l'activité

de l'État, et pas seulement pour l'exercice de la fonction

législative. Seulement il participe à l'exercice des fonc-

tions de l'État d'une certaine manière déterminée par
la constitution. Il collabore avec le chef de l'État à

toutes les fonctions de l'État, mais il ne peut y colla-

borer que d'une certaine manière. Quand il s'agit
d'édicter une règle générale, en principe le parlement
arrête la décision; il peut même prendre l'initiative et

édicter une décision que le chef de l'État sera obligé

d'accepter (L. 16 juillet 1875, art. 7). Pour certaines

règles générales, la décision est prise par le chef de

l'Etat, et le parlement n'y participe que par un contrôle

ou un veto indirect, qu'il peut toujours exercer en invi-

tant'le chef de l'État à rapporter le règlement. A la

direction générale des services publics, le parlement
ne reste point étranger, mais il agit seulement par les

invitations qu'il adresse au gouvernement.
Le chef de l'État a, dit-on, le pouvoir exécutif. Soit.

En réalité, il participe à toute l'activité de l'Etat; mais

il y participe d'une manière différente du parlement.
Pour l'établissement de la règle générale, habituelle-

ment et en principe, il la propose, il la promulgue; il

peut même demander une nouvelle délibération, qui
ne peut lui être refusée, et si le parlement persiste
dans son premier vote, le président de la République
doit promulguer la loi; mais tant qu'elle n'est pas pro-

mulguée, la loi n'est point applicable (L. const. 16 juillet
1875, art. 7). Pour beaucoup de dispositions par voie

générale appelées règlements, le chef de l'État prend
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la décision sousle contrôle du parlement et sauf lé veto
indirect: toujours possible,decelui-ci.

Ainsi deux organes, le parlement et le gouvernement

personnifié par le chef de. l'État, exercent l'un sur l'autre
une, action, réciproque, constante, collaborent d'une
manière intime à la mise en oeuvre de l'activité géné-
rale de l'État, mais y collaborent en des formes diffé-
rentes à cause même de la diversité de leur structure..
Si c'est cela qu'on appelle là séparation des pouvoirs
législatif et exécutif, je le veux bien;, il suffit de s'en-
tendre. Mais on conviendra qu'on est bien loin du sys-
tème, de 1791, où chacun des organes incorporait un

élément distinct de la souveraineté et devait être indé-

pendant et souverain dans sa sphère. Aussi je crois que
pour éviter une confusion, au lieu de séparation des

pouvoirs, il faut dire collaboration des organes.
Mais par séparation des pouvoirs, on n'entend pas.

seulement cela. Pour beaucoup d'auteurs, il y aurait un
troisième pouvoir,le pouvoir judiciaire. C'est une-ques- .
tion classique à l'école de savoir s'il y a actuellement
un pouvoir judiciaire ou seulement une autorité judi-
ciaire, et si l'existence du contentieux administratif est
conforme ou contraire au principe de la séparation des

pouvoirs.
Cf. Jacqu.elin,, Les principes, dominants du contentieux, adminis-

tratif, ,1899; Artur, Séparation des pouvoirs et séparation des fonc-
tions, 190b, principalement :p. 59 et s..; Ducrocq,, Droit adminisr \
tratif, 7e ëdit., I,.p. '22 et s. """' ' v"

De même que la question d'un pouvoir administratif,
distinct du législatif et de l'exécutif, ne se pose pas, de

même, à mon avis, ne se pose pas riott plus la question
d'un pouvoir judiciaire.

'
...-'

Pour établir que le pouvpir judiciaire- est un troi-
sième .pouvoir distinct du pouvoir exécutif, on doit

démontrer, dit-on, qu'il y aune fonction de'juger dis-
tincte des autres fonctions de l'État,et particulièrement
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de la fonction executive; et une indépendance: suffisante

des dépositaires de la fonction judiciaire; (Artur, lue.

cit., p. 69).

Non; quand on aura démontré cela, on n'aura point
démontré que là justice formé un troisième pouvoir.
Sans doute, la fonction de juger est une fonction tout

à fait distincte de la fonction législative, de la fonction

executive et de la fonction administrative. Je crois,

l'avoir démontré aux paragraphes 28 à 31. J'admets

même que l'inamovibilité delà magistrature assure une

indépendance suffisante aux magistrats. Tout cela ne

prouve pas qu'il y ait un pouvoir judiciaire autonome,

qu'il puisse même y en avoir un, car tout cela est vrai

pour l'administration, et on ne pense point à faire de

l'administration un pouvoir autonome. Pour démontrer

que la justice est un pouvoir autonome, il faudrait
démontrer qu'elle est un élément détaché de la souve-

raineté de l'État incorporé en un organe de représen-
tation. Or, cette démonstration est impossible,, parce

que ce fractionnement de.la souveraineté est lui-même

impossible. C'est; une conception métaphysique sans

valeur réelle. Elle a été une règle du droit positif fran-

çais à un m'ornent donné, parce que les constitutions de

1791 et de l'an III et peut-être de 1848 avaient expres-
sément déclaré que la justice était un fragment de

souveraineté dont les juges se trouvaient investis.' Mais

aujourd'hui, aucun texte positif ne consacre cette con-

ception; elle ne saurait donc être admise, puisqu'elle
est en soi arbitraire et contradictoire avec la notion
même de souveraineté une'et indivisible. ":

Je n'en conclurai pas, comme la* majorité des
auteurs qui repoussent l'idée d'un pouvoir judiciaire
autonome, que là justice se rattache au pouvoir exé-
cutif. Pour moi, on l'a vu, il n'y a pas plus, de pouvoir
exécutif qu'il n'y a de pouvoir législatif. Il y a dès

\ '-
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agents judiciaires et des agents administratifs, des

agents judiciaires qui sont placés sous le contrôle du
'

gouvernement placé lui-même sous le contrôle du par-
lement. C'est le gouvernement qui les nomme, comme
il nomme les agents adiriinistratifs ; c'est le "gouverne-
ment qui doit assurer la bonne administration de la

justice. Le gouvernement a même, près des corps judi-
ciaires les plus importants, des agents spéciaux,' les

agents du ministère public, qui sont chargés de le

représenter.
Mais, dit-on, la preuve que derrière l'acte du magis-

trat j udiciaire se cache un véritable pouvoir souverain,
autonome, distinct des autres pouvoirs, c'est que la
décision du magistrat s'impose à tous, s'impose au gou-
vernement et même au parlement/Cela ne prouve rien.

Quand un administrateur fait un contrat au nom de

l'État, son acte s'impose à tous, gouvernement, parle-
ment, et il n'y a pas un organe qui puisse délier l'État

des obligations nées à sa charge par l'effet de ce con-
trat. Il est d'ailleurs facile de montrer la vraie raison

pourquoi la décision du juge s'impose au parlement,
au gouvernement. Il suffit de rappeler le vrai caractère
de la. fonction juridictionnelle : elle consiste ou bien à

constater la violatiori de la loi et à en tirer logiquement
les conséquences que la loi elle-même y, attache, ou
bien à constater l'existence et l'étendue d'une situation

'. . /'"'
' <

'

subjective et à en'ordonner la réalisation. Par consé-

quent, ce n'est pas à vrai dire, la décision juridiction-
nelle qui s'impose à l'Etat, au gouvernement, au parle-
ment, c'est la loi elle-même, c'est la situation subjective
elle-même dont l'existence et l'étendue ont été recon-

nues. La force obligatoire des décisions juridiction-
nelles à l'égard de l'État est donc Une conséquence

logique et simple de la conception de l'Etat de droit :

l'État.est lié par le droit objectif et le.droit subjectif,
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quand, au cas de violation ou de contestation, ils sont

constatés et sanctionnés par les agents auxquels la loi a

donné expressément compétence à cet effet.

Conclusion. —Après cet exposé, je puis répondre aux

questions posées au début du paragraphe 41 et confon-

dues à tort en cette question unique, complexe, et par-
tant singulièrement obscure, de la séparation des pou-
voirs.. Je dirai : Dans là doctrine de la souveraineté

nationale, la volonté du peuple peut être représentée

par plusieurs organes. 11 vaut même infiniment mieux

qu'elle soit représentée par plusieurs organes que par
un seul, parce que ces organes se limiteront, se pondé-
reront réciproquement. Mais s'il y a plusieurs organes
de représentation,' la souveraineté ne peut pas être

divisée en plusieurs éléments et on ne peut pas attri-

buer, sous le nom de pouvoir, à chacun de ces organes
un élément partiel de la souveraineté, celle-ci restant

malgré cetle division une et indivisible. La souverai-

neté est, en effet, lavolorité de la nation personne; toute

personne est indivisible ; toute volonté qui en émane

l'est aussi. Cette conception d'une puissance souveraine,
une en trois pouvoirs, est'une conception métaphysique

analogue au mystère chrétien de la trinité, qui a séduit

les esprits parfois chimériques de l'Assemblée de 1789,
mais qui est inadmissible dans une construction vrai-

ment positive du droit public. Quand il y a plusieurs

organes de représentation, ils collaborent forcément à

toute l'activité générale de l'État; mais leur mode de

participation est naturellement différent ; il est réglé

par la constitution de chaque pays, et ce qu'on appelle

improprement séparation des pouvoirs, c'est la diversité

de participation des différents organes à l'activité géné-
rale de l'État. \

Enfin, il existe: dans tous les grands pays des agents
qui entrent en relation avec les particuliers et qui agis-
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sent sous_le contrôle et sousl'impulsion des organes de

représentation s Presque partout ces agentsi sont divisés

en. deux grandes'catégories. : les agents administratifs
et les agents judiciaires.. Il paraîtrait logique que les
uns eussent seulement, la fonction, administrative^ et
toute la fonction administrative:, les autres seulement
la fonction juridictionnelle et toute la.fonction juridic-
tionnelle. En France, par sùije d'influences historiques,
de raisons pratiques, d'habitudes prises, la répartition
des fometions entre les deux catégories d'agents n'est

pas ainsi faite, et notamment la fonction juridiction-
nelle appartient aux agents de l'ordre administratif

"quand son exercice implique l'appréciation d'un acte

administratif. Cette séparation des agents judiciaires et

des agents administratifs est aussi parfois appelée sépa-
ration des pouvoirs. Expression inexacte, quiest la cause
de beaucoup de confusions et même d'erreurs.; on

. devrait dire tout simplement séparation des deux ordres

ou des deux autorités judiciaire et administratif.

§43.;—Les parlements. Leur composition.-

Le mot parlement est aujourd'hui passé définitive-

ment dans la langue politique.pour désigner les assem-

blées délibérantes, qui ont en général pour mission

principale de voter les lois, et le budget, et aussi, sou-

vent, de contrôler les ministres; Ce hiot, qui vient.du

bas latiri parliamentum, sert en Angleterre depuis le

xve siècle; à désigner lés deux assemblées qui exercent

avec le,roi lapui.ssanee souveraine. En France, le mot

était employé très anciennement p,bur désigner toute

assemblée. Mais depuis le- xve siècle pi-est réservé; pour

désigner les cours de justice souveraines,'dent, lajplus

ancienne, l'e: parlement de Paris,: sorti dé l'ancienne

cour du roi, voulut, grâce à son droit d'enregistrement
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des édits du roi, jouer un rôle politique, invoquant

parfois la similitude dé nom etlexemple du parlement

anglais. Les parlements cours de justice disparaissent
en 1790, et au xixe siècle, sur lé continent comme en

Angleterre, le mot parlement esl devenu le terme géné-

rique par lequel on désigne les assemblées politiques.
Les parlements modernes ont, en général, uue! struc-

ture assez complexe. Le plus habituellement, ils sont

élus, à un suffrage direct ou indirect, par un corps élec-

toral plus ou moins étendu ; et l'on voit dansées parle-
ments élus les organes par excellence 1de'la représenta-
tion nationale. Cependant, on peut concevoir très bien

qu'un parlement ne soit pas élu, qu'il soit nommé tout

entier ou en partie, par exeniple, par le chef de l'Etat,
ou qu'il se compose tout entier ou en partie de per-
sonnes y siégeant par droit de naissance., Il n'aurait pas
alors à vrai dire le caractère représentatif.

Nous avons eu, en France, depuis la Révolution, des

régimes politiques sous lesquels une partie du parle-
ment n'était pas élective. Les membres de lachambre

des pairs étaient, d'après la charte de 1814 (art. 27),
nommés par le roi; leur nombre- était illimité : le-roi

pouvait « en varier les dignités, les nommer, à vie ou

les rendre héréditaires, suivant sa volonté ». Aux termes

des'articles^ 3 et 4 dé l'Acte additionnel de 1815, la

chambre des pairs était héréditaire; les pairs étaient

nommés par l'empereur en nombre illimité. La loi du
29 décembre 1831 supprimait l'hérédité de là pairie et

obligeait le roi à choisir les pairs, en nombre illimité

d'ailleurs, parmi certaines notabilités. Le sénat impérial
devenait une véritable assemblée législative par le

sénatus-consulte constituant du 21 mai 187.0 : tous les
membres en étaient riomiriès par Tempéreur.''

En 1Angleterre, le Pàfliament A ci- du 18 août 1911
est venu restreindre les pouvoirs de la chambre: des
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lords en matière législative et les a réduits à peu près
à néant en matière financière. Mais il a laissé subsister

telle quelle sa composition. La chambre ..des lords

anglaise est presque exclusivement héréditaire. Les

lords spirituels ne siègent à la chambre haute qu'à titre

viager. Seize pairs écossais sont élus à chaque législature
et vingt-huit pairs d'Irlande sont élus à vie.

La question de' la chambre des lords est toujours à

l'ordre du jour en Angleterre. Une commission est

saisie d'un projet de réforme, et en 1918 on a publié
un rapport très intéressant de Lord Bryçe, son président,
sous forme d'une lettre adressée au premier ministre.

Le principe de la réforme envisagée est la suppression
de la pairie héréditaire et la nomination de la totalité

ou de la majorité de la chambre haute par la chambre

des communes.
On trouvera beaucoup de détails dans Esmein, Droit constitu-

tionnel, 7° édit., I,-p. 103 et s. ; La chambre des lords et. la démo-

cratie,^ Séances de l'Académie des sciences morales et politiques,

LXXIX, p. 473. tirage à part. Cf. Weinstein, Les conflits des cham-

bres en Angleterre et en France, thèse Paris, 1910, et surtout

Walter Rice Sharp, Le problème de la seconde chambre et la démo-

cratie moderne, thèse Bordeaux, 1922.

. Enltalie, les membres du sénat sont toujours nommés

par le roi. Depuis 1910, les chambres sont saisies d'un

projet de réforme du sénat; mais il n'a pas encore

abouti. ,
En Belgique, la constitution revisée en 1921 a donné

au sénat la composition: Suivante : 1° membres élus àV

raison de la population de chaque province dans les

mêmes conditions que les membres de la chambre des
• représentants, par conséquent, à la représentation pro-

portionnelle; 2° membres élus par les conseils provin-
ciaux dans la proportion d'un sénateur par 200.000 habi- .

tants, tout excédent de 125.000 habitants au moins

donnant droit à un sénateur de plus et chaque conseil
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provincial nommant au moins trois sénateurs ; 3° mem-

bres élus par le sénat à conçurrérice dé la moitié du

nombre des sénateurs élus par Tes conseils provinciaux^
ce nombre étant majoré d'une unité s'il est impair.
Cette dernière catégorie de sénateurs sont élus par les

sénateurs nommés au suffrage universel et par ceux nom-

més parles conseils provinciaux, Les sénateurs cooptés
et les sénaleurs élus par les conseils provinciaux sont

élus d'après .le. système delà représentation propor-
tionnelle, Le nombre des sénateurs élus directement

parle corps électoral est égal à là moitié du nombre

des membres de la chambre dés représentants.
Les sénateurs sont élus pour quatre ans. Le .sénat

est renouvelé intégralement tous lés quatre ans. Nul ne

peut être élu sénateur s'il n'est âgé dé -40 ans. D'autre

part, pour pouvoir être élu sénateur par le suffrage
universel et direct, il faut appartenir à une des caté-

gories énumérées limitativement par l'article 60 bis,
de la constitution, dont je cite quelques-unes à

titre, d'exemple : les ministres et anciens ministres,,
les membres et anciens, membres du sénat et de, la.
chambre des représentants, les porteurs d'un-diplôme,
de fin d'études délivré par un-établissement, d'ensei^
gnement supérieur dont l'État détermine la. liste, les,
anciens officiers supérieurs, de l'armée et de la marine,,
les membres et anciens membres titulaires,.des- tribu-
naux dé commerce, les anciens gouverneurs de province,
les bourgmestres et anciens bourgmestres, échevintf et

ancienséchevins de communes chefs-lieux d'.arropdisse-
ment ou dé celles ayant plus de.4,000...habitants, etc.;..

Les dispositions des articles 53 à 59 de la constitution belge,
ïevisée, qui règlent la composition du sénat,"ont été préparées"
par une. grande commission comprenant, .outre utt certain '

nombre de sénateurs,yingtmembrëschôjsispàrni
delà Belgique, et qui délibéra sous/la .présidence deM-._Fayer.e3.Uy,

président du sénat. Elle prîtpour:'•-bp.se .de. ses .délib.i'-i'at.iftns^t:ii,
DUGUIT. —^II. -''". . 35.
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projet préparé par M.,.Goblèt dt.Alyiella. Sur les discussions qui
ont précédé la réforme du sénat belge, cons. le livre très inté-

ressant de M. J. Smets, La'xéformé du Sénat, 1919 (Publication de

l'Institut Solvay). ':;'-ri

Dans là théorie française de la représentation (§ 39),
il est ' absolument impossible d'attribuer le caractère

représentatif à une assemblée non élue. Le mandat

représentatif de l'assemblée est donné, non -point par
les circonscriptions électorales au député pris indivi-

duellement, mais parla, natiorir-personne tout entière à

rassemblée prise en corps. Il faut donc, pour qu'il y ait

représentation, que la nation intervienne sous une forme

quelconque dans la nomination de l'assemblée. Il n'est

pas nécessaire que tous les membres de la nation inter-

viennent,''ni même qu'ils puissent intervenir; il suffit

que cette-volonté nationale sôit exprimée par-un certain

nombre de personnes considérées comme seules capables
de l'exprimer exactement.;Mais encore faut-il que ce

soient des individus, faisant partie de la nation elle-

même, qui fassent la désignation des membres compo-
sant Fassemblée, si l'on veut avoir une assemblée repré-
sentative. Le" roi, poùirait-on dire,; fait partie de la

nation ; il :est, disait-on en 1789, dans la nation; par

corisêqùent, il exprime'légiiiriièment et logiquement la

volonté de la riâtion, et l'assemblée créée par lui peut
être une assemblée représentative au même titre qu'une
asSêiribléêJéluéV"

;
\-'-'

Ce ràisôririemént rie vaut; pas.
1De 'deux choses l'une :

ou le roi a un pouvoir personnel en dehors de toute
'

-délégation-à lui donnée par la nation;, alors on rie peut

pas 'dire que le rol;soit dans là nation et comme tel 1.

expriméià volonté de làriàti on ; LonisXVlIIet Charles X-,

qui afMrhiaientque leur drpit "royal était antérieur et

supérieur àlanationvUe faisaient pas partie dèlanation,

etkt chambre des^airs,;noimriée par eux, ne pouvait pas
être? considérée comnië formée, par la nation exprimant
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sa volonté par l'organe du roi. Ou au contraire le roi

n'a de pouvoir que celui que lui donne la nation, tel

Louis-Philippe, en 1830, roi des Français, par la,
volonté nationale; alors, ou bien il est simplement un

agent de la nation, n'exprime pas la volonté de la nation

et, par conséquent, ne peut créer une assemblée représen-
tative de la volonté nationale ; ou bien il est représentant
de lanation(cf, const. del791, tit. III, pr., art. 2) ; niais

alors il n'est plus dans la nation, et on ne peut pas dire

que l'assemblée qu'il nomme dérive de la nation elle-

même. On reconnaît toutefois qu'à l'extrême rigueur
on pourrait soutenir qu'une assemblée nommée par un

chef d'Etat, considéré comme étant lui-même représen-
tant de la nation, a le caractère représentatif, le roi

exprimant alors la volonté même de la nation.

La question des deux, chambres. — Aujourd'hui, dans
la plupart des pays, les parlements se composent de

deux chambres. Parfois une seule des deux chambres est
élective ; le plus souvent, les deux chambres sont élues,
mais élues avecunmode.de suffrage différent. Tantôt les

deux chambres ont les mêmes pouvoirs, tantôt elles

ont des pouvoirs différents. Peu importe le fait capital
et général, c'est la coexistence de deux chambres
dans le même parlement; c'est, suivant l'expression
consacrée, la dualité du parlement.

En France, la première constitution qui ait créé deux
chambres est la constitution de l'an 111.: « Le corps
législatif est composé d'un conseil des anciens et d'un
conseil des cinq cents » (art.^44). Le mode d'élection
des deux conseils était le même; ils étaient renouve-
lables tous les ans.par tiers- (art. 41 et 53). L'initiative
et la priorité des lois appartenaient aux cinq cents

(art. 76). Le conseil des anciens né pouvait qu'accepter
ou repousser la:loi en bloc (art. 86).

Là constitution de l'an, VlH créait plusieurs corps
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associés à la confection des.lois; le conseil d'Etat, le

tribunatj le corps législatif; seul ce dernier était une
chambre législative. Le sénat n'était pas une assemblée

législative, mais seulement un sénat conservateur de la

constitution. , .

La constitution sénatoriale de 1814, les chartes dé

1814 et 1830 et l'Acte additionnel de 1815 créent deux
chambres dont une seule élective. Toutes deux partici-

pent dans les mêmes conditions au vote et a la discus-

sion des lois ordinaires; pour les lois de finances, la-

priorité d'après la charte de 1814 (art. 17), l'initiative

et la priorité d'après la charte de 1830 (art. 15) appar-
tiennent à la chambre des députés. C'est la règle tradi-

tionnelle de l'Angleterre, qui réserve à la chambre

élective, la chatribre des communes, l'initiative et la

priorité en matière financière.

La constitution de 1852 ne créait qu'une seule assem-

blée législative. Le sénat impérial ne devient une

seconde chambré que parle sénatus-consulte consti-

tuant du 21 mai. 1870, L'Assemblée nationale de 1871,
dès le 13 mars 1873, déclarait qu'elle ne se séparerait

pas avant d'avoir statué sur la création et les attribu-

tions d'une seconde chambre (L, 13 mars 1873, art. 5,
n° 2). Elle faisait ainsi de/la dualité du parlement un

principe de la constitution qu'elle se disposait a voter.

"Le' sériât et la chambre des députés sont, deux assem-
blées électives, ayant un mode de recrutement différent ;
ils participent de la même manière à,là confection des

lois. Le sénat n'a ni l'initiative, ni la priorité en matière

fmancière(LL. const. 25 février 1875, art. lov et 24 fé-

vrier, art. 8). Cf. pour le détail le tomeIV.

Dans la plupart des pays étrangers qui pratiquent le

régime représentatif, lé parlement est divisé en deux

chambres. Seuls.le grànd-duché de Luxembourg, la

Gréée, le; royaume des-Serbes, Croates et Slovènes (la



§ 43. -^- LES PARLEMENTS. LEUR COMPOSITION '549

Serbie agrandie), la Prusse (constitution du 30 novem-

bre 1920.) en Europe, lés provinces d'Ontario, du -Mani-

toba et de la Colombie britannique au Domitiion du

Canada ont une seule chambre. Le Mexique, l'Equateur,
le Pérou et la Bolivie sont revenus au système/des deux

chambrés après avoir pratiqué quelque temps le système
de-la-'chambre unique.

La Serbie, au contraire,, après avoir établi deux

chariibres, est revenue à son système antérieur de

l'unité parlementaire dans des circonstances tra'il n'est

pas inutile de rapporter. La constitution serbe des

6-19; avril 1901 (art! 70-75) créa à côté de la Skoupchtina
une seconde chambre, le sénat; composée de membres

élus, de membres de droit et de membres nommés par
le roi. Mais après lé meurtre du roi Alexandre et de la

reine Draga (28-29 mai 1903), la représentation natio-

nale (Skoupchtina et le sénat), élue sous le régime de

la constitution de 1901, s'est réunie à Belgrade (2 juin
1903) pour élire le nouveau roi (Pierre Karageorgevitch)
et remplaça le 5 juin la constitution de 1901 par une

constitution nouvelle, qui, à peu de chose près, était

identique à.la. constitution de 1888 connue sous lé nom

de constitution radicale, et ainsi il n'y eut plus de sénat,
mais seulement, une chambre unique, la Skoupchtina.
La constitution du royaume des Serbes, dès Croates et

des Slovènes du 28 juin 1921 a maintenu le système
d'une chambre unique. .-'•

Constitution du 5 juin 19,03, Annuaire de législation étrangère, -

1904, p. 601, et note,de M. Peritçh,, Bulletin de laSociétê de légis-
lation comparée, 1903, p. 436. Le texte de la constitution de 1921
a été inséré dans les Documents étrangers publiés parié ministère
des affaires étrangères (n° 29). .

' '

L'Espagne a lait une place" notable dans sa législation
électorale à la représentation professionnelle. Son sériât
se compose : 1° de sénateurs de droit;.2° de sénateurs
norivmés à vie par la couronne ; 3° de.180 sénateurs élus
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pour dix ans (renouvelables par moitié tous les cinq
ans); sur ces 180 sénateurs élus, 150 sont élus par lés

députations provinciales et par des délégués des com-

munes ; les autres sont élus par les .archevêques, évêques .
et chapitres de chacune-des provinces, par lesnniver-

sités et par les sociétés économiques qui réunissent

certaines conditions. "> >,
Constitution espagnole, 30 juin 187,6, Annuaire dé législation

étrangère, 1-877, p. 418; Loi électorale du sénat, 8 février 1877,

"ibid., 1878, p. 430.

On sait qu'en France, d'après la loi du 9 déceriibre

1884 quia reniplacéla loi constitutiorinelledii 24 février

1875 déconstitutionnalisée par la loi constitutionnelle

du 14 août 1884, les sénateurs sont élus dans chaque

département par les députés, les conseillers généraux,
les conseillers d'arrondissement du département, et par
les délégués des conseils municipaux, chaque- conseil

municipal nommant un nombre de délégués variant en

raison du nombre des conseillers municipaux. Ce

système électoral sera étudié en détails au tome IV.

Plusieurs pays ont adopté un système analogue, notam-

ment la Suède, la Hollande et l'Espagne. On a vu plus
haut que la Belgique a adopté un système qui combiné

l'élection des sénateurs par le suffrage direct et uni-

versel, l'élection par les conseils provinciaux avec la

- cooptation.
Dans les pays fédéraux, la question dès deux chambres

se pose dans des conditions particulières. Quelle que
soit la théorie juridique qu'on admette sur la nature
interne des États fédéraux, il est incontestable qu'il y a

chez eux deux forces gouvernantes distinctes, dont cha-

cune doit avoir sa représentation propre au parlement :

d'une part, la population, lés individus citoyens dé

l'Etat fédéral, et d'autre part, les unités politiques plus
où moins autonomes dont la réunion forme la fédéra-

tion. Le parlement sera donc logiquement composé de
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deux chambres dont l'une représentera la population
fédérale, c'est-à-dire l'ensemble' des citoyens de l'État

fédéral, et dont l'autre sera la représentation des unités

politiques autonomes; quel que soit le nom qu'on leur

donne, qui forment la fédération. Il reste, à savoir com-

ment les membres de la chambre représentant les États

composants seront élus, soit par les citoyens de chaque
État, soit par les. gouvernements ou les parlements de

chacun des États membres. Sur ce point, les systèmes
varient ; mais dans tous les États fédéraux la dualité~du

parlement apparaît avec le caractère que j'indique, ce

caractère étant d'ailleurs plus ou moins accusé.
Il convient de remarquer que dans les Etats.unitaires, ,

ce système n'aurait pas sa raison d'être. M. Dufaure se

trompait assurément quand il proposait en 1873 (Projet
de loi constitutionnelle déposé le 19 mai 1873) de com-

poser le sénat de trois sénateurs élus par chaque dépar-
tement. Nos* départements sont de pures divisions
administratives sans analogie avec les États de la fédé-
ration américaine ou les cantons suisses. On verra plus,
loin que la vraie solution du problème des deux
chambres réside dans un système qui assure dans l'une
la représentation des individus et dans l'autre la repré-
sentation des groupes sociaux ou la représentation pro-,
fessionnelle, '

Aux États-Unis, la chambre des représentants repré-
sente les individus, et chaque État y élit, d'après ses
lois électorales propres, un nombre de députés qui varié
suivant sa population. Quant au sénat, américain, il se

compose de deux sénateurs par État, quelle que soit sa

population". Ils étaient élus pour six ans par la législa-
ture de chaque État (constitution américaine, art. 1er,'..
sect. m, § 1). Mais depuis 1914 est entré en vigueur le
17° amendement àla constitution fédérale, aux ternies,

duquel dans chaque État les deux sénateurs envoyés au. ,
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sénat fédéral sont élus par le suffrage populaire direct

et non plus,par la législature, ,

; La Suisse, pour les mêmes raisons, a adopté le

système américain. Des deux chambres fédérales, l'une,

le conseil national, représente les individus, l'autre, le

conseil des États, les cantons, dont chacun nomme deux

députés, quelle que soit sa population.

D'après la constitution de là 1Commonwealth austra-

lienne, fondée sur le principe fédéral, chaque État

originaire nomme deux sénateurs, quelle que soit sa

population, et le parlement, qui peut augmenter ou

diminuer le nombredes sénateurs, doit toujours main-

tenir une représentation égale des États au sénat. Dans

chaque Etat, sénateurs et représentants sont nommés

par les nlêmes électeurs. .,
Constitution. 9 juillet.1900, art, 7, Annuaire législation étran-

gère, 1901, p. 762, et texte avec un, commentaire de M. Picard,
Revue politique et parlementaire, mai 1901, p..353.

On trouvera beaucoup dé renseignements sur l'évolution dé la

seconde chambre dans les États fédéraux, et particulièrement aux

États-Unis et en Australie, dans le livre déjà cité et très intéres-

sant de M. "Walter Rice Sharp, Le problème de la seconde chambre

et la démocratie moderne, thèse Bordeaux, 1922. , .

L'article 24 de la constitution fédérale autrichienne

du I 01'octobre 1920 porte : « Le pouvoir législatif dé la

Fédération est exercé par le conseil national élu .par le

peuple entier de la Fédératiori, en commun avec le

conseil fédéral élu parles Diètes. » Cependant les Pays

composant la fédération n'ont pas tous le même nombre

de représentants. Ils sont représentés au conseil fédéral

proportionnellement au .nombre de lerirB habitants sui-

vant des. règles assez compliquées déterminées par l'ar-

ticle 34 delà constitutionj

Y, le texte de la constitution autrichienne du 1er ^octobre

Ï92Q-Revue du droit pUblic,AQZ{, p. 26Qi

"'"/'. D'après la coristitutibri fédérale àilemaride de 1871, à

côté, dti Réiéhstàg, assemblée riàtiôriàlë élue au suffrage
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universel parr tous, les citoyens de l'Empire allemand;
existait le Bundesrath ou conseil fédéral composé der

membres ,désignés par les gouvernements .de .chacun

des Etats membres de l'Empire allemand et dans lequel,
la Prusse avait 17 voix sur 58. Les juristes discutaient

la question de savoir si lérBundèSrath était une seéoride

assemblée législative à côté du Reichstag ou une sorte

de congrès diplomatique composé des envoyés dé

chaque État, pour délibérer surles affaires communes.

D après Laband, le Bundesrath avait deux caractères

résultant de ses origines historiques : le Bundesrath ser-

vait d'un côté à exercer et i à. faire valoir les droits de

membre'des États particuliers, et d'un autre côtéil était

un organe de l'Empire. Cependant, d'après le savant

auteur, on ne pouvait lecomparer à une chambre haute ;
il était en contradiction violeûte avec toute espèce dé

corps parlementaire,, parce que les riiembres du Bun-
desrath votaient conformément aux instructions reçues
de ieurs gouvernements respectifs, auxquels ils devaient .

rendre compte de leur vote (Droit public, édition, fran-

çaise, 1900, I, p. 355 et 356). v — -

La constitution républicaine allemande du 11 août

1919 à maintenu lé Reichstag élu au suffrage, universel
et direct du Reich tout entier, les femmes ayant les
mêmes droits électoraux que. les hommes {Gf.: supra,
§ 37). Elle a remplacé le Rund.esrath de là constitution

impériale par unvReîchsrath. Chaque Pays y à une Voix:

au moins; et une. voix pour chaque million d'habitants

appartient, en outre, aux Pays les plus importants.
Toutefois, aucun Pays ne peut être représenté par plus
d'un cinquième dé l'ensemble des voix. Les Payâssont

représentés au Reichsratb par les membres de leur

gouvernement. Cependant la moitié des voix prus-
5

siennes doivent être désignées par lés administrations
provinciales prussîêriqes., Les Pays, envoient au Reichs-

rath autant de représentants qu'ils ont de voix.
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?: 'La même question se posepour^ le Reichsrath de la

constitution républicaine que pour le Bundesrath de

la constitution impériale. Il semble, que la même

réponse doit être faite. Le projet de constitution rédigé
'•

par Preuss proposait de créer une chambre des États

qui aurait représenté la population de chaque Pays et

formé une-seconde assemblée législative .à côté du

Reichstag. Les constituants de Weimar n'acceptèrent

pas ce système qui aurait été encore un élément de

centralisation politique. Ils voulurent maintenir dans

une certaine mesure l'ancienne idée de,confédération et

créèrent le Reichsrath sur le modèle de l'ancien Bun-

desrath pour représenter les gouvernements des Pays.
Mais ses pouvoirs sont bien moins étendus. A la diffé-

rence du Bundesrath, il n'a qu'un pouvoir très restreint

de participation à l'oeuvre législative et ne possède

aucunpouvoir réglementaire. .'..._
V. la constitution allemande du .11 .août 1919, art. 60 et 67. —

Cons. R. Brunet, La constitution allemande du 11 août 1919,

1921 ; J. Dubois, La constitution allemande de 1919, avec une

préface de Larnaude, 1920 ; Errera, La nouvelle constitution de'

l'Empire allemand, Revue du droit public, 1920, p. 138 et s. et là'

. bibliographie donnée-à la page 122.

L'exposé qui précède montre que la dualité du par-
lement est un fait d'une généralité telle qu'il répond
incontestablement à une nécessité politique indiscu-

table. Il y a en effet dans l'existence de deux chambres

se limitant réciproquement, une garantie sérieuse et

indispensable: contre les empiétements du parlement.:

Montesquieu avait dit très justement, en parlant de la-,

constitution d'Angleterre: « Le corps législatif y étant

composé de deux parties, l'une, enchaînera! l'autre par
sa faculté mutuelle d'empêcher » (Esprit dés lois>
liv. XI, chap : vi). La tyrannie d'une assemblée élue, est

aussi redoutable que celle (l'un prince héréditaire. Les

constitutions ont d'abord été faites pour protéger l'in-
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dividu contre l'arbitraire'royal, et pour cela on'a donné

la prépondérance dans l'État à un parlement élu. Mais

l'élection n'est point une garantie suffisante que'le par-
lement n'exeédera pas ses pouvoirs. Le nTeilleur: pro-
cédé qu'en ait*encore trouvé pour éviter dans la mesure,

du possible la tyrannie parlementaire, c'est de créer

deux assemblées dont lé concours sera nécessaire pour
le vote des lois et du budget et qui se. limiteront ainsi

réciproquement. L'exemple de la Convention en France

montre ce que peut être la tyrannie d'une assemblée,'
et je ne suppose pas qu'on ose l'invoquer en faveur de

l'unité du parlement.

Cependant le système de la dualité a rencontré de .

tout temps des objections d'ordres divers et des adver- •

saires très.convaincus. -.-..-.-

On a fait d'abord une objection tirée de la nature
même de la souveraineté : la. souveraineté, a-t-on dit,
est la volonté nationale ; la volonté nationale est une et

indivisible dans son essence ; elle ne peut être divisée

dans sa représentation ; il serait contradictoire de lui

donner deux organes de représentation.
x

Ce raisonnement a été fait dès 1789. Les constitution- ,
nels, par l'organe de Mounier, demandaient deux cham-
bres (31 août 1789). Dans la séance du 10 septembre,
1789, à une très forte majorité, l'Assemblée vota le

principe de l'unité du corps législatif (Const.-de 1791,
tit. III, chap. i, pr., art. Ie1'). L'argument tiré de l'unité
de la souveraineté fut très nettement exposé par Rabaud-

Saint-Étienne.. « Mais;, disait-il, le souverain est une .
chose une et simple, puisque c'est la: collection de tous
sans en excepter un seul ; donc le pouvoir législatif est»
un et simple; le souverain ne.peut pas être divisé, car
il n'y a pas plus deuxou trois ou quatre pouvoirs légis-
latifs qull-n' y a deux pu trois ou quatre souverains. Et
au rebours et par-conséquent;si vous divisez le pouvoir
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législatif en deuxoir trois, vous divisez le souverain en

deux ou trois, chose quin'éstpas au pouvoir des bothmes;
car ils ne peuvent; pas faire que le-souvèrain, qui est

nécessairement: là collection de tous en un, soit autre

chose que la: collection de tous en un » (Archives parler
mentaires, lr 8

série, ¥111,-p. 569)."'
!

On fit valoir un autre argument qui a été souvent

réproduit depuis, niais qui en 1789 avait .naturellement

.une grande force. On disait : ou bien lès deux assem-
blées auront un niêtne mode de recrutement, alors
l'une d'elles est inutile ; ou bien elles auront unmode
de recrutement différent, et l'une d'elles deviendra un
véritable; corps aristocratique. <>Si lés deux chambres
ont la même : formation, disait Mathieu de Montmo-

rency, l'une d'elles de vient in utile, puisqu'elle rie serait

plus qu'un bureau, nécessairement; toujours influencé

par l'autre. Si leur formation n'est pas la même et

qu'on adopte l'idée d'un sénat, il établira l'aristocratie
et conduira à l'asservissement du peuple » (ibid., VIII,

p. 585). L'article l 01'du préambule du chapitre i du
titre 111 de la constitution de 1791 : « L'assemblée

nationale formant le corps législatif... n'est composée
que d'une chambre », fut voté à une grande majorité.

L'argument tiré de l'unité de la souveraineté a été

reproduit en 1848 ; et c'est convaincue par cet argu-
ment que l'Assemblée constituante vôtà le principe de
l'unité du parlement (Const; de 1848, art. 20). Armand

Marrast, rapporteur de la commission de constitution,

qui proposait le texte devenu l'article 20, avait écrit
dans son rapport : « La souveraineté est une, la nation

'est une, la Volonté nationale est une. Comment donc

voudrait-on que la délégation de la souveraineté ne fût

pas unique, que la représentation nationale fût coupée
en deux, que la loi émanant de la volonté générale fût

obligée d'avoir deux expressions pour une môme pen-
sée? » (Moniteur, 31 août 1848, p. 2237).
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L'existence de deux chambres n'est point 'incompa-
tible- avec l'unité et l'indivisibilité de la souveraineté.
Si l'on admet que la souveraineté est là volonté même

de la nation, certainement elle ne peut pasAtre frag-
mentée, et ses divers éléments ne peuvent, pas être

délégués séparément à des organes distincts; la sépa-
ration: des pouvoirs, au sens rigoureux de l'expression,
telle qu'on l'entendait en 1789-1791; etpeut-être encore

en 1848, estlogiquement impossible.(cf. §41). Mais la

crea.tion.de deux chambres n'ijriplique .aucunement, -à

la différence de la séparation des pouvoirs, le morcelle-
ment de la souveraineté dans sa représentation. En

effet, malgré la dualité des chambres, le . parlement -

reste un ; il est complexe, dans sa structure, mais il est

«net son essence, et la délégation n'est donnée qu'à
un seul organe. Le parlement est composé d'individus ;
on ne dira pas que la représentation est divisée entre
autant d'individus qu'il y a de.membres du,parlement;
on ne peut pas dire davantage que la représentation est

coupée en deux, parce que les membres du parlement
sont groupés en deux chambres.. En créa rit deux cham-

bres,, ou ne distingue point deux volontés dans le peu-
ple ; on donne seulement à l'organe un de représentation
une structure interne qui paraît devoir lui, permettre
de remplir plus utilement sa fonction.

Les partisans de l'unité d,u parlement, reconnaissant

aujourd'hui que l'argument théorique in'a pas grande
valeur, font valoir des raisons ,d'ordre ppafiquè.. Ils
font d'abord observer que'la division rend possibles
des conflits entre les deux chambres,, que. ces. conflits

peuvent affaiblir le parlement, le rendre, impuissant
devantoun pouvoir ;exécutif éntréprenant,.-.- d',auta'è part,,
peuvent retarder des réformes heureuses, et même:
entrayer le'fonctionnement du gouvernemeftt.x

Auces^argài^ents,-les faits répondent :d'ey.x.-mêm,eS'..
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L'unité du parlement, consacrée par la. constitution de

.1848, n'empêcha point -le coup d'État'du 2 décembre

1851,' moins de trois ans après la mise en application
delà constitution. Malgré la dualité du parlement créée

par les lois Constitutionnelles de 1875, la lettre de la
constitution n'a pas été violée une seule fois depuis

quarante-sept ans, SU pendant cette durée,,l'un des

pouvoirs a grandi au détriment de l'autre,.ce n'est pas
assurément le pouvoir' exécutif. Quant.au danger d'un

Conflit entre les deux chambres, assez grave pour pro-

voquer l'anarchie, il.est purement chimérique. Le plus
souvent,- le conflit se termine par une transaction fondée

sur des concessions réciproques, et ce régime de tran-

saction est le propre des gouvernements modérés. Sans

^doute, dans ces transactions, la logique pure n'est pas

toujours satisfaite ; mais si la liberté est respectée et si

les affaires du pays sont bien gérées, cela suffit.

Au reste, à défaut de transaction, il est un moyen

légal de résoudre les-conflits parlementaires qu'aucun

législateur prudent ne doit omettre d'inscrire dans la

constitution (le législateur de 1848 a commis la grande
faute de l'oublier),-c'est la dissolution d'une des cham-

bres ou des deux chambres, le corps électoral, le sou-

verain étant ainsi appelé à juger le conflit, tous les

corps de l'Etat devant se soumettre à son verdict sans

appel. Cf. -§50 et t. IV. On a dit aussi que la présence
de deux chambres peut aVoir pour effet de retarder

considérablement l'oeuvre législative. C'est possible, et

je m'en félicite; car l'important, pour un pays, n'est

point d'avoir beaucoup de lois, mais d'avoir de bonnes
lois. Or, certainement, l'expérience le.preuve, leslois

sont mieux faitesv par derix chambres que par une

-seule:.-, :>• .'-;';-,-;;--;.-':i:^: ;-:::.-.:'-; ;--o'--- ..;..- >.-..

L'àrguméntïqui-semble:avoir frappé certains esprits
esfr'celui que lorriiulait-déjà Mathieu, de Montmorency
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en 1789j et qui consiste.à dire.: ou bien les:deux cham-
bres auront le même niode de recrutement, et: alors

l'une d'elles est inutile; ou bien les\deux chambres

auront un mode de recrutement différent, et alors

l'une d'elles seulement pourra prétendre représenter'
exactement la volonté nationale.

Cet argument ne porte pas plus que les précédents.
Assurément, les deux .chambres ne peuvent' pas,: ne.
doivent pas avoir le même mode de recrutement. Peut-

être pourrait-il se faire, que, bien que recrutées de la

même manière, lès deux chambres eussent.un esprit,
des tendances différents ; maisil serait à craindre qu'ils

répondissent plutôt à des rivalités de personnes ou-de.

partis qu'à des conceptions générales différentes des

intérêts du pays. Assurément aussi, si l'une des deux

chambres est héréditaire, si elle est nommée par le

chef de l'État, si elle est élue à un suffrage restreint, ou

si même élue au suffrage universel, le choix dès élec^

teurs ne peut porter que sur des citoyens appartenant
à certaines catégories, on peut dire très justement

qu'une assemblée ainsi recrutée ne représente pas la

volonté nationale, et que dans un pays démocratique
elle est une contradiction. Mais on peut trouver un-

système qui,-tout en donnant aux deux chambres un
mode de recrutement différent, fasse des deux chambres
une représentation du pays. Par exemple, l'une-des
chambres peut être: élue au suffrage universel direct,
et l'autre au suffrage : universel à deux ou plusieurs
degrés ; l'une et l'autre peuvent alors prétendre repré-
senter la: volonté nationale ; seulement, dans l'une desr

chambrés,: la sélection sera plus grande que dans

l'autrey iet cette chambré sera naturellement appelée à,

exercer une action modératrice indispensable.dans tout .

gouvernement. .. . .-• -."*, - ,-

; -Mais telle n'est-pointcependant, à,mon avis, la vraie'
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solution^du problème. Oii discute-les-méritesrespectifs
-: du :sutfrage direct.«t du suffrage:.à deux degrés; en

vérité,; onne peut donner une solution-générale, ma^is
seulemen t une solution relative dépendant du degré de

culture et de Ivesprit politique du pays considéré- Quoi

qu'il eri.soit, celui des deux.modes; de: suffrages qui est

reconnu le meilleur, soit; absolument,:soit dans.le, pays

considéré, doit être appliqué .auxdeux chambrés:; il n'y
a pas de raison de ne l'appliquer qu'à une seule, car

alors le mode de nomination'.-de: celle-ci serait bon, et

celui de l'autre défectueux,,-, ,;,

On aperçoit la vraie solution du problème si ion eom-r

prend qu'une société:, une.nation, se eornpose non seu^

leiïient .d'individus, xnais encore de groupes d'individus

qui constituent autant d'éléments, -sociaux distincts des

individus.; les groupes communaux, familiaux, les asso-

ciations ouvrières, -agricoles,; industrielles, commer-

ciales-,scientifiques et même religieiises,. Si l'on veut que
le parlement soit une exacte repr.ésej)talion..dw pays* il

faut qu'il soit composé de deux chambres, dont l'une

représentera plus particulièrement lès individus.-(la
chambre" des députés); et dont 'l'autre (le sénat) repré-
sentera plus particulièrement: les groupes sociaux, sui-

vant un système que l'art politique saura déterminer

pour chaque, pays. Les deux chambres ont alors un

niodede recrutement démocratique, national; le parle-
ment contient alors .tous: les éléments, constitutifs du

pays ;1! est véritablement un organe;de Veprésentation:.:
Cette idée a été-nettement exprimée^.ila chambré.;

-,. -des députés par M. l'abbé Lemireiidés le l;6\mars 1894 :

« Lé sénat, disait-il, estissu d?un nipdéide^otationtrop

ânatogue-aù nêtré:..; kaùtè de darchambreid^Sidépiités,;
issue du suffrage universeLdirecti, je voudrais une;*autre

chambre nommée par les divers états, prôjEess^âris^cojepS;
- de métiers. :=. .Cette* assemblée; mettrait,'^colé^dttfla
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représentation n.umé'Ùque,que nous,avons; lavréprésenr
tatipn professionnelle que -npusn'ayQnS pas etqùe.l'bn
demandé dé tou,tes.parts. L'une contrôlerait, 1autre ; et.

nous .aurions,. de-.la- sorte, une* constitution;•'vraiment...

démocratique^ » L'éminept député a. repris la même,
idée dans son discours à la chambre le 21 octobre 1919.

Elle a été aussi défendue par M- Marc Sangnier dans là

séance ,du 21,.mai 192,0 et elle ne rencontre plus les

résistances; qu'elle soulevait ayant la guerre (Cf. §46).
Jenks justifie d'une manière analogue l'institution des

deux' chambres dans lés .pays démocratiques modernes,
où les questions économiques sont des questions .pri-
mordiales. Ayant en vue la constitution de l'État de)
Victpria (Australie), il écrit : « Enfermes généraux, le^
conseil législatif'est l'organe du capital... Les traits

opposés qui caractérisent rassemblée législative font,..,
de celle-ci le porte-voix du travail. Et comme il est évi-
demment nécessaire que chacun de ces deux grands
partis soit dûment représenté dans le gouvernement du

pays, l'état de choses actuel est satisfaisant dans une
certaine mesure »L(T/ie gàvernment pf Victoria, ;t89'l.)v

Cf. mes études sur 'l'Élection des sénateurs, Revue politique et

parlementaire, 1895, II, p. 460 et s., et La représentation syndicale
au parlement, Revue politique et parlementaire, juillet 1911 (tirage' :
à part). Cf. iiïfra, g 46, La représentation professionnelle; Carrière,:
La représentation.des intérêts-professionnels et l'importance des
éléments professionnels dans. Vévolution et le gouvernement des

peuples, 1919. . .

.'§44. —Les parlements, Leur nomination.

Si, dans quelques pays, une des parties du parle-
ment est héréditaire ou; nommée par le prince, dans;
tops les pays Lune des .chambres et, dans là plupart,
les deux chambressont élues.

On a montré aux. paragraphes;36 et 37 qu'aujourd'hui
.' DuGurr/— II.

"
-."'.. Su::t
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presque tous les pays pratiquent le suffrage universel.

Ici, je veux seulement rechercher comment le suffrage,
restreint ou universel, Intervient en général et doit
intervenir pour la nomination des membres du parle-
ment, organe 5de représentation.

Suffrage direct ou indirect. — La première question

qui se pose est celle de savoir si le suffrage doit être

direct ou indirect, à. deux ou a plusieurs degrés. La

plupart des pays pratiquent aujourd'hui, au moins pour
la chambre basse, le suffrage direct.

Nos assemblées de, l'époque révolutionnaire, au con-

traire, préféraient le suffrage à deux degrés. On sait

. que la constitution de 1791 (tit. III, chap. i, sect. n-v)

organisait des assemblées primaires de canton, qui
nommaient des assemblées électorales, lesquelles nom-

maient les membres du corps législatif, les magistrats
et les administrateurs de département et de district.

Les membres des assemblées municipales et les juges
de paix étaient seuls nommés directement par les assem-

blées primaires,* L'Assemblée législative, par son décret

du 10 août 1792, supprima la distinction des citoyens
actifs et passifs, mais maintint le vote à deux degrés, et

la Convention fut bien élue ait suffrage universel, mais

au suffrage à deux degrés.
La constitution de 1793 institua le suffrage direct

pour l'élection des législateurs, mais elle conserva l'élec-

tion à deux degrés des administrateurs de département
et de district, des arbitres publics et des juges crimi-

nels (Const. de 1793, art. 8, 80, 91 et 97). Avec la cons-

titution de l'an III, la ,Convention revient au système

général du suffrage à deux-degrés; les asseihblées élec-

torales, élues par les assemblées primaires, élisent les

membres du corps législatif, les membres du tribunal

de cassation, les hauts jurés, les administrateurs de

département, lés président, accusateur public et greffier
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du tribunal criminel, les juges des .tribunaux civils

(Const. an III, art. 41). Les juges.de paix et les officiers

municipaux étaient seuls nommés au suffrage direct.

L!expérience du suffrage à deux degrés faite pendant
le Directoire, en application de la constitution de l'an III,
n'est certainement pas favorable à ce mode de votation.

On peut dire, il est vrai, que pendant cette période le

fonctionnement de ce système a été faussé par diverses

circonstances extérieures et que l'expérience ne s'est

point faite dans des conditions normales. Le système
du vote à deux degrés n'est point contraire au principe
démocratique. On a montré au paragraphe 36 que le

principe de la souveraineté nationale n'implique même

pas lé suffrage universel; a fortiori n'implique-t-il pas
le suffrage direct. Je crois que la solution de la question
ne peut être donnée d'une manière absolue, et dépend
des circonstances, des moeurs du pays, et surtout de son

degré de culture et de sagesse politique, il est hors de -

doute que le suffrage indirect assure une meilleure

sélection, atténue l'ardeur des luttes électorales, évite

les entraînements irréfléchis. Par conséquent, dans les

pays où l'instruction est peu répandue, où l'éducation

politique est encore peu développée, il sera prudent
d'établir le suffrage à deux degrés.

Que décider pour là France? On ne saurait mécon-

naître que chez nous la question n'est pas entière. Par
un étrange abus de mots, suffrage universel et suffrage
direct, suffrage restreint et suffrage à deux degrés sont
devenus des expressions synonynies. Qui -parlerait
d'établir le suffrage à deux degrés, serait accusé de

vouloir supprimer le suffrage universel. Je crois, d'ail-

leurs, que dans notre pays rinstructiori est assez

répandue et .-même, l'éducation politique assez déve-

loppée pour queles citoyens puissent voter directement.
De .plus, l'application du suffrage à deux degrés au
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sénat ne paraît pas avoir produit une* sélection très

grande dans ceite assemblée, dont le ni veau-intellectuel
est plutôt inférieur à celui de la: chambre. Il convient
de dire que la loi électorale du sénat a faussé le système
du suffrage à deux degrés en donnant l'électorat séna-

torial, non pas à des électeurs spécialement élus à cet

effet, mais aux membres d'assemblées administratives
élues du à leurs délégués.

Scrutin de liste et scrutin uninominal. — Le corps
électoral, quel qu'il soit, ne peut évidemment former

urt collège électoral unique. Dans les grands pays qui

comptent .plus de dix millions d'électeurs, comme la

France-, il y a une impossibilité matérielle à cela. On

est donc obligé de diviser le pays en circonscriptions
électorales, qui nommeront chacune un certain, nombre

de députés. Celte nécessité matérielle a fait naître la

question depuis longtemps très discutée du scrutin de

liste et du scrutin uninominal. Le pays sera-t-il divisé

en un. certain nombre de petites circonscriptions ne

nommant, chacune qu'un seul député? Ou au contraire

en circonscriptions plus étendues, qui chacune nomme-
ront un certain nombre de députés, chaque électeur

pouvant porter sur son bulletin de vote autant de noms

que de députés à élire par la circonscription à laquelle

il'appartient? j . .

En France, la question s'est surtout posée et, suivant

quelques esprits, se pose'encore pour la chambre des

députés. Gomme les lois qui ont établi le scrutin de

liste ont pris pour base des divisions .électorales'le

département, et que celles qui ont établi le scrutin uni-

- nominal ont fixé les divisions électorales-sur labase des

arrondissements, la question est souvent appelée ques-
tion du scrutin de département et du scrutin d'arron-

dissement. ' '
._ -.-•.' ..•••

En 1848, la constitution, qui consacrait pour la pre-
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mière fois en France le principe du suffrage direct et

universel, maintenait le système établi par le décret du

gouvernement provisoire du 5 mars et décidait que
l'élection des représentants se ferait par département
et au scrutin de liste (art. 30). La loi électorale du .

15 mars 1849 en réglait le fonctionnement. Le scrutin

de liste était alors considéré par le parti républicain
tout entier comme la condition essentielle de la sincé-

rité des élections. ..-'•.

Les auteurs de la constitution de 1852, voulant

assurer l'action directe du gouvernement sur le corps

électoral, établirent le scrutin uninominal (art. 36). Le

gouvernement pouvait même fixer à son gré les limites

des circonscriptions électorales (cf. le décret organique
et le décret réglementaire du 2 février 1852). Le scru-

tin uninominal était-d'ailleurs une des cinq bases de la.

proclamation du 2 décembre 1851 : « 4° Un corps

législatif... nommé par le suffrage universel, sans,scru-

tin de liste qui fausse l'élection. »

Après lé 4 septembre, le décret du gouverneinent de

la défense nationale du 29 janvier convoque les élec-

teurs à l'effet de nommer une assemblée nationale et

décide que lés élections se feront conformément à la loi

électorale du 15 mars 1849, c'est-à-dire, suivant le

principe républicain, au scrutin de liste. Dans son projet
dé loi électorale, la deuxième commission -.dés Trente

proposait en 1875 l'établissement du scrutin de liste; il

fut défendu devant l'assemblée par M. Ricard et par
Gambetta au nom des principes républicains (Annales
de VAssemblée nationale de 1871, XLll, p. 111 et 134).
Mais combattu par le gouvernement, il est repoussé, et

la chambre yote un,amendement de M. Lefèvrè-Pon- .

talis, qui,devient l'article 14 de la loi du 30 novembre

1875, établissant
'
le scrutin uninominal. Au mois dé

janvier 1882,le ministère Gambetta propose l'introduc-
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tion dans la loi constitutionnelle du principe dusçrutin
dé liste; mais Gambetta est renversé sur la question
même de la révision constitutionnelle (27 janvier 1882).

Cependant la loi du 16 juin 1885: supprime le scrutin

.uninominal, établit le scrutin de liste par département.
Mais en 1889 (L. 13 février 1889), effrayé par les progrès
du boulangisme, oubliant ses traditions et ses principes,
le parti républicain rétablit le scrutin uninominal (sys-
tème de l'art. 14 de la loi du 30 noveriibre 1875).

On peut dire que depuis l'échec du mouvement bou-

larigiste, le rétablissement du scrutin de liste a été à

l'ordre du jour de l'opinion et des chambres. Pendant

la.législature de 1902 à 1906, le parlement a été saisi

de diverses propositions qui tendaient à combiner réta-

blissement du scrutin de liste avec la représentation

proportionnelle. Après de nombreuses péripéties, qui

remplirent deux législatures et dont on trouvera

l'histoire détaillée dans les notices historiques qui pré-
cèdent la troisième édition des constitutions et lois..poli-

tiques- de la France que j'ai publiée en collaboration

avec le savant et regretté doyen Monnier, les chambres

se séparèrent le 15 juillet 1914 sans avoir modifié en

quoi que ce soit notre législation électorale. Le 3 août,
à 6 h. 45 du soir, l'Allemagne déclarait la guerre à la

France. • >.
'

v Naturellement, pendant les cinquante-deux mois que
dura la grande guerre, les chambres ri'abordèrent pas
eri séance publique„la question de la réforme électorale.

Cependant dès le 19 décembre 1917, M. Dessoye, au

,.•nom de la commission du suffrage universel, .déposait
un rapport tendant à l'adoption d'un.projet de loi éta-

blissant le scrutin de liste par département avec une

part faite à la représentation proportionnelle ,(J. off.,

1918, Doc. pari, Chàinbrè, p. 2037). M> Dessoye

déposait deux rapports supplémentaires le; 30 janvier et
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le 11 avril 1919 (/.' off., 1917, Doc. pari,, Chariîbre,

p.' 303 et s/). La discussion commença à la chambre le

]4 mars 1919. Elle adoptait l'ensemble du projet le

18 avril" 1919. /Transmis au sénat, rapporté par
M. Alexandre Rérard 'le 30 mai 1919 (/. off., 1919,

Doc. pari., Sénat, p. 337), le projet était adopté avec

quelques modifications par la haute assemblée, le

26 juin 1919. Enfin le texte du sénat était adopté par la

chambre le 8 juillet 1919 sur un nouveau rapport de

M. Dessoye '(/.. off.,1919, Doc. pari., Chambre, p. 2039),
C'est la loi actuellement en vigueur du 12 juillet 1919

portant modification aux lois organiques sur l'élection

des députés et établissant le scrutin de liste avec repré-
sentation proportionnelle. Les deux articles essentiels

de là loi sont les articles let' et 10 ainsi conçus : « Les

membres de la chambre des députés sont élus au scru-

tin de, liste départemental.- Tout candidat qui. aura

obtenu la majorité absolue est proclamé élu dans la

limite des sièges - à pourvoir. S'il reste des sièges à

pourvoir, il sera procédé comme suit à ieùr répartition. »

Cette répartition se fait par le système proportionna-
liste du quotient électoral. Ce système sera.expliqué au *

paragraphe suivant et le commentaire complet de la loi
sera donné au tome IV, si du moins elle est encore en

vigueur quand paraîtra ce volume.
Doit-on approuver le rétablissement du scrutin de

liste? :-.:,,
Il est hors de doute que celui dés deux modes de

scrutin qui s'harmonise le mieux avec la théorie fran- -

çaise de la représentation politique, c'est le scrutin de
liste. La conception française repose tout entière sur
cette idée qu'il n'y à point de mandat donné par la

circonscriptipn. aux députes, qu'elle nomme, niais un
mandat donné par la nation tout entière au parlement
lui-même, queles députés ne sont point représentants.
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dé'la circonscription «; niais dé* là nation tout entière «

(Constitution de 1791, tit, III;, chap. i-, sect.. iir, art: 7).
Par conséquent; les circonscriptions ne sont'faites qu'à
cause de l'impossibilité matérielle où l'on se trouve de
réunir lés électeurs eu un seul collège électoral. On se

rapprochera donc, d'autant plus de la vérité que l'on

partagera le pays en circonscriptions électorales plus

grandes. L'idéal, ce serait qu'il n'y en eût pas. Moins

elles seront nombreuses et plus elles seront grandes,

plus on. sera près de la solution idéale.

L'examen des faits confirme les çoriclusioris auxquelles
conduit la théorie. Je ne Veux pas dire que le scrutin

de liste ne présente aucun inconvénient ; mais il me

semble évident qu'il en présente beaucoup moins que
le scrutin d'arrondissettienti Les défauts capitaux du

scrutin d'arrondissement apparaissent à tous les

yeuxv II favorise au,premier chef la corruption
1électo-

rale. Souvent, sinon toujours, le candidat nommé est

celui qui fait le plus de promesses, qui fait obtenir ou

que l'on croit en mesure de faire obtenir le plus de

faveurs, places, décorations, chemins de fer, etc., et

quelquefois tout simplement celui qui dépense le plus

d'argent pour- son élection. Avec le scrutin,d'arrondis-
sement, les questions de personnes, les questions locales

prennent le pas sur les questions d'intérêt général. Je

riè pense poirit que le scrutin de liste fasse disparaître
comme par enchantement la corruption électorale ; mais

il n'est pas douteux qu'avec ce mode de scrutin elle)est

plus difficile et sera moindre forcément. TJ'autre part,
avec lé scrutin de listé seulement, les élections peuvent

~"se faire sur un programme d'ensemblevet permettent
de dégager nettement l'orientation 'politique du pays.
Gommel'à dit Waldéck- Rousseau, « le scrutin d'arron-
dissement aie tort de donner'plutôt la mesure de la

popularité des personnes que la riieSiiré exacte dé l'opi-
nion des circonscriptions ». .
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; On a; dit, en faveur du; scrutin uninominal, qu'il

offrait ce gràtid avantagé que -l'électeur pouvait con^
naître sori député, que des relations confiantes pou-
vaient s'établir entré eux deux; Cela est au'contraire 1,
à mon sens, uri àrgùriïerit' contre ce mode dé scrutin.

Le député n'est pas le 'mandataire del'électeur, il est

le mandataire du pays; il n'y à aucun intérêt ni pour/
le député rii pour l'électeur à ce qu'ils Se cotinaisserit

personnellement ; il suffit qu'il n'y' ait pas d'équivoque
sur le programme politique, économique et social du

député. Ces relations d'intimité, que crée le scrutin

d-'arrondissèriierit entre électeurs et député, font de.
celui-ci le commissionnaire de ses électeurs et l'obli-

gent à passer son temps; dans les antichambres minis-

térielles. "- "

Enfin le scrutin d'arrondissement présente surtout de

graves inconvénients dans un pays centralisé,comme la

France,, où, quoi qu'on dise, l'action gouvernementale
s'exerce toujours dans les élections. Elle s'exerce sur-

tout d'autant plus facilement et efficacement que lés

circonscriptions électorales sont plus petites. Dans

chaque arrondissement,, le gouvernement a son agent
électoral, le sous-préfet, dont l'avancement dépend de
son habileté à faire passer le 'candidatagréable.

Je conclus en disant avec M. Goblet : « Le scrUtin.de

circonscription' n'abaisse pas seulement le niveau

intellectuel des chambres, en réduisantlesluttes élec-
torales à des luttes de personnes ; irabàisséleUr iriorà-

lité en substituant à la considération de l'intérêt

général l'unique souci dès intérêts .-particuliers.. Ainsi:

les caractères devierinent de plus en plus rares et on ne

rencontre plus: autour dé soi que des ariïbitions et des

appétits » {Revue politique et parlementaire, 1905^ I,

P',25%.'^\^-i:?£Ïr\*.;\ ~t-^f/:/k: .
Le 'scrutin dé liste a été: rétabli en 11919: Les irièéùrs
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électorales ont-elles étéchangées ? Je suis assez disposé
à:le croire. La politique de clientèle et de clocher n'oc-

cupe plus, semblè-t-il, dans le pays la place préémi-
nente qu'elle avait avant la guerre. Ce .changemerit né
surtout de la guerre a rendu possible rétablissement

du scrutin de liste bien plutôt qu'il n'en a été laeonsé-

quence. J'ai bon espoir que grâce au-.scrutin de liste et
à la représentation proportionnelle, les moeurs électo-
rales iront chaque jour en s'améliorant, ,

Renouvellement intégral et renouvellement partiel.
.— J'estime que le système du renouvellement intégral
est de beaucoup,préférable. Lui seul permet d'assurer

-' la correspondaûce des idées entre l'élément représen-
tant et l'élément représenté, et dans le système de la
souveraineté nationale la manifestation complète de la
volonté du pays.

Le renouvellement intégral a été pratiqué à peu près
continuellement en France depuis la Révolution; il a été
consacré par la constitution de 1791, titre III; chapitre i,

pr., articles 2-4; la constitution de 1793, article 40 ; la

constitution de 1848, article 31 ; la constitution de 1852,
. artiGle38; le sénatus-consùlte constituant du 21 mai 1870;

article 32, et la loi du 30 novembre 1875, article 15,

Cependant la constitution de l'an III décidait que le
conseil des cinq cents et le conseil des anciens seraient
renouvelés l'un etl'autrè tous les.ans par tiers (art. 53) ; '.

, et la charte de 1814, article 37, portait que « les

députés seront élus pour cinq ans et dé manière que;
..', la chambre soit renouvelée chaque année par cin-

,quième ». Mais les inconvénients de ce système appa-
rurent bientôt, et la loi du;9 juin 1824 vint y substituer
le renouvellement intégral et septennal delà chambre

;.. des députés. ;.- - : ;
Le projet déposé à.la chambre des députés par le

ministère Rriand, le 30 juin 1910, contenait un article 2
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portant que la chambre des députés-serait élue pour six

ans et renouvelable par tiers tous les* deuxans (/,.off.,
Doc. pari., Chambre,; session ordinaire, p*. 579). La

commission du suffrage universel, après; une longue
discussion,, réserva cet article. II. n'est point passé
dans la loi électorale nouvelle du 12, juillet 1919. Le

renouvellement intégral tous les quatre ans a été main-

tenu conformément à l'article 15 de la loi du-30 novem-

bre 1875. Le. sénat, au contraire, est renouvelé par tiers

tousles trois ans (L. 9 décembre 1884, art. 7).. La cham-

bre haute devant assurer la continuité de la politique,
son renouvellement partiel se justifie entièrement.

§ 45.';—La représentation proportionnelle.

On désigne par cette expression, d'ailleurs peu exacte,
le système électoral qui tend à assurer dans chaque

circonscription aux différents partis, comptant un cer-

tain nombre de membres, un nombre de députés variant

suivant; l'importance numérique de chacun. L'expres-
sion de représentation proportionnelle n'est pas tout à

fait exacte, parce qu'elle semble impliquer que, dans

ce système, le député devient le représentant du parti

qui le nomme. Or, l'adoption de ce système n'implique

l'acceptation d'aucune théorie spéciale, sur la représen-
tation politique,- ni la théorie du mandat impératif, ni

celle du mandat représentatif, ni celle du député-

organe, et le système s'adapte sans difficulté à chacune

de ces théories. Aussi devrait-on dire plus exactement

l'élection proportionnelle. Notons aussi qu'en parlant.
d'une élection proportionnelle, on n'entend point,.ce-

qui est matériellement impossible, une proportion

mathématiquement exacte entre le nombre des députés
attribués à chaque parti et son importance numérique,,
mais.seulement une, proportion approximative.

'
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Le système électoral pratiqué en France avant 1919
et encore dans beaucoup de pays a reçu le nom peu
français, mais très exact, de système majoritaire. La

population forme la seule base de la représentation, et
la loi de la majorité est appliquée sans atténuation.
Seuls sont élus lescandidats qui ont la majorité numé-

rique datis chaque circonscription, quelque forte que
soit la minorité obtenue par leurs concurrents;" de telle
sorte que ce système, appliqué logiquement, "peut con-
duire à ce résultat que dans un parlement il n'y ait

que lès élus de la moitié plus un du nombre total des
électeurs et que la moitié moins un des électeurs n'y
ait aucun député.

Certains auteurs estiment que c'est là un excellent

système électoral, le seul conforme au principe ,de la
souveraineté nationale et à la yraie conception de la

représentation. Ainsi Esmein écrit,: « La loi de la

majorité est une de ces idées simples qui se font accep-
ter d'emblée ; elle ppésente ce caractère que d'avance
elle ne favorise personne et met tous les votants sur le

même rang » (Droit constitutionnel, 7e édit.-, 1, p; 309).
Le savant auteur écrit encore : « La population doit
être la seule basé de la représentation ; toute autre

répartition dénaturerait encore la souveraineté nationale

qui suit la loi du nombre » (ibid.,-]). 316).
C'est précisément parce qu'elle est « une idée simple »

que la loi de majorité me paraît très sujette à caution.
En bref elle aboutit à l'oppression, d'une partie de là

nation par l'autre, sous çé prétexte que cette dernière

compte quelques voix de plus que .l'autre..'.C'est pour
atténuer l'injustice d'un pareil résultat qu'on a essayé
d'organiser le suffrage sur le principe de la représèn--
tatiôii proportionnelle, de telle sorte que chaque parti
ait, au parlement un nombre de représentants corres-

pondant à!peu près à'ses forces:numériques. ,11semble
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que ce soit là justice même.. Cependant, ce système a

rencontré des objections d'ordre théorique et pratique.,
Des partisans convaincus de la représentation: propor-

tionnelle,; comme Saripolos {La démocratie et l'élection

proportionnelle, 1899) et les proportionnalistes suisses

prétendent ou laissent entendre que la théorie française
de la représentation politique répugne complètement
à l'établissement de la représentation proportionnelle;.
les uns veulent la fonder théoriquement sur la doctrine,

juridique de l'organe; lés autres sur la notion; de la
souveraineté morcelée. Esmein, qui, on vient dé le dire,
a une* profonde admiration -pourl'application rigou-
reuse de la loi du nombre, voit dans la représentation
proportionnelle « une illusion et un faux principe »,

(p. 328). D'après lui, la thèse de la représentation pro-
portionnelle ne serait soutenable que si l'on admettait
la division de la souveraineté entre les individus et .que.
si l'on considérait le droit de représentation comme un
droit personnel à chaque individu. Or, .certainement,,
une pareille conception est fausse en soi.et contraire au

droit.positif français. *

Il est certain que le système delà représéritation pro-
portionnelle s'harmonise admirablement avec la concep-
tion de la représentation que j'ai exposée aux pages 411
et suivantes. Mais, en outre, il me paraît facile d'établir
que le système de, représentation proportionrielle est

parfaitement compatible avec le principe delà souve-
raineté nationale une et indivisible et la conception
française du mandat représentatif. , •...'.",''.',.

Puisqu'on admet l'existence d'une volonté natioriale

souveraine, l'existence d'une personne-riatiori donnant
un mandat représentatif à une personne-parlement qui
voudra pour elle, le problème qui s'impose à l'art

politique, c'est d'organiser un mode d'élection qui.per-
niel'le au parlement d'exprimer aussi -.'•exactement que
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possible la volonté de la •personne-nation;. Or, c'est aller

contre l'évidence que de soutenir qu'un parlement élu

avec le pur système majoritaire exprime plus.exacte-
ment la volonté dé la nation qu'un parlement dans

lequel les divers partis politiques, qui existent,dans le

pays, ont leurs représentants. Si la nation elle-même

exprimait directemerit sa volonté, ce serait la nation

composée de ses différents partis. Ce n'est pas. la nation

qui veut; c'est son représentant, son mandataire, le

parlement qui veut.à sa place. Il faut donc que le par-
lement soif composé des mêmes éléments que la nation

et que les partis qui existent dans la nation se retrou-

vent dans le parlement. Par la même raison on défen-

dra plus loin le système de la représentation profes-
sionnelle.

C'est avec le -morcellement de la souveraineté qu'il,
est impossible d'admettre théoriquement la représen-
tation proportionnelle ; car si les volontés individuelles

comptent seules, si elles sont toutes mathématique-
ment égalés, on ne peut évidemment imposer une déci-

sion qu'en comptant ces volontés et en xloniiant la

prépondérance à la, majorité arithmétique. Mais si

moins réaliste une doctrine affirme que derrière ces

volontés individuelles il y a une volonté collective dont

il faut déterminer le contenu, le système proportidh-
nàliste seul permet d'obtenir ce résultat. ;

Ainsi, non seulement la représentatiori proportion-
nelle n'est pas en contradiction avec le principe de la

souveraineté nationale et le mandat représentatif, mais

elle est le seul système, électoral qui y soit adéquat. 11

faut ajouter qu'elle seule atténue l'injustice flagrante

qui existe sous le régime majoritaire, avec lequel il

peut se faire que la- moitié plus un. des citoyens vive

seule de la: vie politique, le reste étant enfàit.comme

s'il n'était pas et frappé de mort ;çivique. « La .moitié
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plus un est libre' et si l'on veut souveraine; l'autre
moitié est serve^ attachée à l'urne comme jadis à la

glèbe. »
Cf. Charles Benoist, Rapport fait" au nom de la commission du

suffrage universel chargée d'examiner les diverses propositions
de loi tendant à établir la représentation proportionnelle (J. off,,
Doc. pari,, Chambre, 1905, session ordinaire, p. 472).

Cela ne choque point Esmein. Il n'y a, dit-il, dans
ce système, même poussé à l'extrême, aucune irijustice
envers la minorité, puisque la majorité n'obtient que
son droit fermé et rien de plus. Pour le prouver, Esmein

suppose que le pays ne forme qu'un seul collège élec-
toral et déclare que la majorité aurait alors le droit de
nommer tous les députés (ibid., p. 328). C'est précisé-
ment ce qu'il faudrait démontrer. Esmein ne le fait

point et son raisonnement n'est qu'un cercle vicieux.
M. Charles Benoist (loc. cit,., p. 4.73) écrit : « Notez

qu'avec ce prétendu système de la majorité pure et

simple, c'est là le moindre mal qu'il n'y ait que là moi-
tié plus un des ..électeurs représentés. Le mal pourrait
être plus grand ; et ce serait que la majorité dans les

corps élus ne fût qu'une majorité apparente ne corres-

pondant pas à la majorité réelle du corps électoral. »
Ce que le très distingué rapporteur présente comme

une hypothèse est une réalité. Le" tableau suivant en
est la démonstration évidente :

Voix représentées ,, Voix non . '
• . par les élus.. représentées.

1881....... 4.778.000 .5.600.000
-, . '1885....... -3.042.000 6^000.000 '-:'.

.1889.. 4.526.000 5 800.000"
1893.. 5.513.000 5.930.000
1898........ 4.906.000 5.633.000 , •'•'-.

:1:902...;... : "5;159.000 '5.818,000 ":.-
1906......... ; 5:209.000 6.830.000 •-'*-"

1910.:..... - 5.300.000- 6.739.000:'
"'.-• -',191.4-,".. ;....;, 4.844.206 *6.421.89i,

'
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. .Ainsi depuis 1881, à toutes, les-..élections, le nombre

des voix, non représentées dépassesensiblemèiil le nom-:

bre des voix représentées.
, Si la chambre élue au scrutin maioritaire tout entière

ne représente pas la majorité: du corps.électoral, on.

voit qu'a' fortiori les majorités, souvent très faibles, qui'
votent uneloi; ne représentent qu'une minorité, et que'
c'est un leurre de croire que les lois soient faites par la

majorité du pays. Ainsi la loi sur; la séparation des'"

Églises et de l'État, qui a été votée le 3 juillet 1905 par ;

341 députés, a été votée par un nombre de députés qui

représente exactement 2.647.315. électeurs, le corps
électoral français comptant. 10.967.000 électeurs.. On

ose dire après cela que dans la République française les

lois sont l'oeuvre delà majorité du pays!
On répond, il est vrai, que les abstentionnistes ne

peuvent pas se plaindre, parce qu'ils ont le droit de

voter et que s'ils ne votent pas ils n'ont qu'à s'en prendre
à eux-mêmes. Le raisonnement n'est pas bon; c'est lé

sophisme de Rousseau, disant qu'il n'est pas nécessaire

que tout le monde vote, qu'il suffît que tout le mondé

puisse" voter. C'est un sophisme, car si parmi les abs-

tentionnistes il en est beaucoup d'indifférents et même

de coupables, beaucoup aussi ne votent pas parce qu'ils
ont la certitude que leur vote serait sans résultat, parce

que, à cause du système majoritaire, leur parti ne serait

pas représenté. La représentation proportionnelle a

donc cet avantagé, à notre avis, Capital, de rendre le

vote désirable pour la totalité ou du moins pour le grand
nombre des électeurs, d'assurer par conséquent la

diminution du nombre des abstentions et de faire dispa-

raître cette antinomie que dans un pays de démocratie

et de suffrage universel la suprêine puissance appar-,
tienne aux représentants de la minorité dû corps élec-

toral.
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Esriiein a,:dressé contre la/rep résentation, proportion-
nelle uri véritable réquisitoire; qui- peut se-; résumer*

ainsi: Pour empêcher les réformes prématurées,,.on a

établi l'institution de: deux chambres;;; « vouloir la dou- .
blerà'ce point de wue dé la représentatiori: proportion-
nelle, c'est faire d'un rèinède un véritable poison; c'est

organiser le désordre et émaseulerle pouvoirlégislatif »>

(p. 333). Avec la ...représentation proportionnelle, pas
de majorité, stable possible, pas de cabinet homogène,
et par conséquent pas de régime parlementaire possible.
Enfin il est dans la logique du principe de la représen-
tation .-proportionnelle de l'appliquer lion setideniént

aux élections parlementaires, mais aussi aux élections

du pouvoir exécutif, des administrateurs, des magis-.
trats; et « logiquement la représentation proportion-
nelle est à l'entrée d'une voie au bout de laquelle se

trouve l'anarchie:^» (p. 334). .

11est aisé de l'époiidrèvà tout cela. M. Charles Benoist,
dans le rapport précité, le fait victorieusement. D'abord

on ne voit pas :po'urq-.u'oi,.la-.repréSén't'atiôiv,pro:p'-p-piiqn--
nelle étant établie pour les élections parlementaires, il

faudrait -logique iMeut l'établir pou r 1es au tres. éleclions.
Il y a pour appliquer la représentation proportionnelle '".
à l'élection du parlement des raisons, majeures, (è& prin-

cipalement, la raison tirée du caractère représentatif
du parlement, caractère que les corps exécutifs, admi-
nistratifs et judiciaires n'ont pas, • ',.-, ;:

11 -est vrai qu'Esmein (p. 330-331 ) répond : «VNos :

assemblées représentatives législatives n'existent pas. ;,
secileriièri t pour' la discussion ; elles ne:,débattent pas ;

seulement^; elles statuent et exercent par la un attribut
de la souveraineté: C'est là leur fonction essentielle,;,et; '•'-.-

les proportionnalistes eux-mêmes reconnaissent -que
c^est ;à; laVmâjorité quiLappartient dé,.décider et 4e*
statuer. Les asseiriblées; législatives: doivent* donc: par

Bù.Gu.iT. -— II, ;•:*; -. %
-,. ..:.' ;:"37 '.:'...
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elles-mêmesêtre construites'et^ompôséésiidlaprès; le

principe majoritaire^-» • :,,:.:.,.;::; ;:; .-:>-.•'; .?*,•.,-;. ,i;
Il est bien éyideut que- la décision sera nécessaire-

ment prise à la .majorité ; car dans :une asseriibiéei en

n'a :pas encore trouvé d'autre moyen de prèridre une

décision .Mais je ne vois; pas >pourquoi de ce que toute

décision doit être prise-à la majorité, on conclut, que
les différents partis: qui existent dans le. pays ne doivent

pas avoir au --parlement, un nombre de. représentants
autant que possible proportionnel à leurs. forces respec-
tives.. Esmein ajoute que (t dans les pays ou fonctionne

le référendum législatif,, la représentation proportion-
nelle peut encore se comprendre,, car la maj-orité des

électeurs saura bien repousser,les* lois qui rie répon-,
draient point à sa volonté ». Je, réponds: : quand le

corps des citoyens lui-même prend la décision, les diffé--:

rénts parfis qui existent dans: le pays concourent à

cette décision. Je demande précisément;que lorsquela
décision est prisé par le parlement au nom du.corps
des citoyens., les différents partis/existant dans.le pays

puissent concourir à cette décision par leurs représen-
tants. Tel est le but-même de la représentation propor-
tiônnetie- Si ce, concours des partis n'empêché pas la

décision du corps; des citoyens,* je rie vois pas pourquoi

il;pourrait entraver la: décision du parlement. ,: .*.-.,,

Avec la représentation proportionnelle, dit-onencore*,

pas de majorité stable et homogène, pas\.de-gouverne,-,.
ment ,parlementaire'.possible.

• L'argument n'est pas

meilleur'que les: précédents, II faut, en effet* observer

que; la représentation pr.oportionriéllenè peut 'fonction-:,

neç; qu'à la ;conclition que les -partis; soient-fortement

disciplinés.;Lés: partis:*de minorité Seront, par,le fait

même du': nouveau régime électoral;; plus ,cohérents.

xç^Mis en facede çtes miribritésvidûfaitse

parce ;qu-il lui; faudrait continuer, a ;être la ;uia j o rite, et.
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que pour, l'être les-mêmes- obligations s'imposeraient: à -''

elle, la majorité elle-même deviendrait ^plus cohérente,

plus -.compacte, et, si l'on; peut ainsi parler, la densité de

l'opinion publique,.pour la majorité aussi bien que,ppur
les minorités,, en- deviendrait, plus forte ,:» .(Charles

Benoist, loc. cit., p. 478).
rEnfin on, a-souvent tiré objection contre la représen-

tation proportionnelle de* l'impossibilité pratique de

l'organiser et de la faire fonctionner. L'objection n|est

plus de mise aujourd'hui. Le-système fonctionne en

Belgique depuis l'année 1900, par application de la loi du

.29 décembre 1899, sans aucune difficulté et, semble-t-il,
à la satisfaction de tous les partis, car aucun, n'en
demande la*suppression. : ,.'-.:.- . . ...-', ;

"Van der Smissen, La représentation proportionnelle eu Belgique,
Annales des sciences politiques, juillet-septembre 1900; Dupriez,

L'organisation du suffrage universel en Belgique, 1901; Yander-

velde, La représentation proportionnelle en'Bèlgique, Documents du

progrès, octobre 1909; L'auteur conclut que c'est lé moins impar-
fait et Je- plus équitable des systèmes électoraux. Dubois, La

représentation proportionnelle et l'expérience belge,, 1907 ;Roland
de Mares, La situation électorale et le .mécanisme de la représen-
tation proportionnelle, Le Temps, 22 mars 1910 ; J. Barthélémy,
L'organisation du suffrage et l'expérience belge, 1912.

C'est entré 1840 et 1850 que se produisirent, pouf la

première fois, des critiques très nettes contre le système
électoral purèmerit majoritaire. Klôte (Die proportion
nalwahl in der Schweiz, 1899, p. 20) attribue à V. Gonu..,.
sidérant la première idée de la représentation'propor-
tionnelle. 11 l'aurait Surtout' exprimée, d-aris un écrit
intitulé : Dé la sincérité du gouvernement représentatif
ou exposition de l'élection véridiqué, 1846,.publié:à,.
nouveau à Zurich en 1892i Dépuis cette époque, dans
la plupart' des pays de l'Europe et pàrticUÏièréni'ént en

Suisse', éri' Belgique,en France' et ;aussien Angleterre,
s'est développe tout iùri hïôùveriierit en faveur' de là

représentation proportionnelle'. ; ;'."'.!;-:
*
•:;.--•;i:'.*--***:•-.-.•.
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D'abord On ne songea;, pas àtlemander rétablissement
de la représentation proportionnelle, mais seulement

Tétàblisseriient d'un systèmeéleçtbral assurant la repré-
seritation des minorités ; c'est à cette idée que venaient

répondre les deux systèmes du pote limité et du vote

cumulatif. ; '

Le vote limité consisté en ce que dans une circons-

cription, qui par exemple doit élire quatre députés,

chaque électeur cependant ne peut voter quepour trois,
ce qui fait que forcément le'quatrième appartiendra à

la minorité. En Angleterre, une; loi du 15 août 1867

appliqua, le système du vote limité aux élections com-

riiunales. Cette loi, qui en fait ne s'était appliquée qu'à
v-"douze bourgs, fut abrogée par la loi du 6 décembre

1884. Depuis 1872, les élections municipales de Lau-

sanne se font d'après ce système. Il en est de même-en

Espagne en vertu dé la loi municipale du 16 décembre

; 1876> et en Italie depuis la loi du 10 février 1889: La

loi argentine du 1.0 février 1912 a établi le vote limité
: pour la chambre, des représentants. - .

Le vole cumulatif'-a. été imaginé en vue: du même but.

D'après, ce système,. dans une circonscription qui
nomme par exemple quatre députés, l'électeur peut

porter sur son bulletin quatre noms différents ou quatre
fois le même nom et lui donner ainsi quatre voix. Les

membres dé là minorité n'ont qu',à s!entendre pour
avoir ainsi Un représentant. Lé vote cumulatif a été

établi en Angleterre en 1870*pour lesschool-boards, et

i en Ecosse en 1872, en Pensylvanie pour les élections

municipales (1870:-1871).: ., ,

.Les systèmes du vote limité et duvote cumulatif ont

une qualité.incontestable--"; ils sont très simples et très

faciles à appliquer. Mais ils sont purement empiriques ;
ils peuvent assurer une certaine représentation à la

minorité, si Celle-ci est. très disciplinée.; mais cette

représeritation n'aura rien de proportionnel. ;
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Un système, plus sàvantet qui peut réaliser: une; véri-;.,

tablereprésentatipri.porportionnelle" est celui dutqupr_.
tient électoral et liste de préférence. Le ministre danois .

Andrée en fit l'application .pratique vers le milieu, du
dernier siècle et le publiciste anglais Thomas -Hare.,

l'exposa.théoriquement,peu.de temps après; le système
reçut l'approbation de S.tuart Mill. Ce système se com-

pose de deux éléments essentiels :1e quotient électoral
et la liste de>préfécence.,Dn divise:le nombre des votants ,

par le, nombre des sièges à pourvoir; le quotient donne

le chiffre requis pour être élu.: Soit une circonscription.,
où l'on compte 200.000 votants et qui nomme lO.dépu-
tés. Le. quotient, de 200.000 par 10, soit 20.000, sera le-

quotient électoral; sera élu tout candidat ayant
20.000 voix. Mais pour, éviter la perte de voix données.
aux candidats.qui auraient déjà obtenu le chiffre éle.Cr,

toral, tout électeur doit, sur son bulletin, indiquer le*

nom des carididats dans l'ordre de ses préférences; sa

voix ne compte que pour un candidat ; maissi au.moment.,
où on lit son bulletin, le premier candidat A de sa liste
a 20,000 voix, sa voix est attribuée au second candidat B,

i et ainsi de suite. Ce système est simple et peut foiic-:
tionner facilement. Mais.ori a fait observer, assez juste-,
ment que ce système assurait sans, doute une, repré--.
sentation .proportionnelle,. mais une représentation-
proportionnelle plutôt par, rapport,aux sympathies pour,
lès personnes que par rapport.aux partis comme;tels.

Aussi a-t-on proposé, un autre système qui, sans siip-
primer ce. qu'il doit y avoir de personnel dans toute,
élection,; tend ;à réaliser une représentation véritable-;
meut proportionnelle des partis. C'est le système delà,
concurrence, des listes: etJ du doublé-vote ^simultané. On

procède .d'abord. comnie. dans,. le système de Hare : on.

détermine le quotient électoral en divisant le^nombre.::
total des-,votes par le*; nombre: des,sièges, à: .pourvoir,:,;
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Soit 200:000 'Volàritset* 10 sièges-;le quotient électoral

est 20.000: On déterminé ensuite le nombredes députés
revêûàn ta chaque liste ; pour cela, on divise le nombre

total; dés' voix que chaque; lis te a obtenues '
par le quo-

tient' où chiffre dë^ l'élection:' Soit quatre listes ayant,
l'ririe 80.000 voix; i;aùtre60:0O0v\l'aùtre 40.000 et la

quatrième 20.000; elles* auront, l'une quatre sièges,
l'autre trois, la troisième deux :et la quatrième un.

Reste à déterriiiner pour chaqu e* liste .quels sont les

candidats riommés.' Seront élus suf chaque liste les

candidats qui auront obtenu le plus grand nombre de

suffrages;, Dans ce système, l'électeur'Voté en même

temps pour là listé à "laquelle'appartient'-le candidat

pour lequel il vote et pour un, deux où plusieurs: candi-

dats qu'il à portés sur son bulletin et à qui sa Voix sera.

, comptée. « il exprimé en même temps etses préférences .

de parti, puisqu'il donné sa voix à telle liste, et ses pré-
férences personnelles, puisqu'il donne sa voix à tels ou

tels candidats de la liste, sans être forcé delà donner à

toUS. "> "
-.:'*;:-'.;-*,:,•,-•: ,-;-';

Beaucoup d'autres systèmes* ont été proposés; par

exemple le système de la liste fractionnaire: de M.-'Sévé--

rin de La Chapelle et le système du qiiolient d'élimi-

nation de M. Pernolet.'. 11 n'y a pas lieu, de les exposer.
On doit faire connaître;'seulement le système dit du

diviseur commun et du chiffre répartiteur proposé par
M, d'Hondt qui, avec 'modifications, fonctionne en Bel-

;./ gique-depuis la loidu 29:décembre 18,99. Les quelques
modifications au système -de M: d'Hondt,'consacrées par

; là loi de: 1899," ont été proposées par M. Mommaért; 11

suffit d'indiquer' icile;,priricipè du système: V;' -;

'.".('.; -Supposons un scrutin; pour l'élection de cinq députés
' et l'expression'dé' -^
: ;47:000 Suffrages: sont répartis entre quatre: listes; ces

; llstès-ônt:obferiu rèspéctiveriient 24:^00^: 11,000,- 9.000
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et 3.000 voix. Puisqu'il y a quatre listes, on divisera --

successivement par 1; 2, 3*, ^chacun de ces chifïres;
s'il y avait; cinq listes,: on.; diviserait: successivement:par

1,: 2, 3, 4 et 5, et ainsi de suite. On obtient avec;lès
chiffres supposés: ;,*:; ,-;'>;.;:

. Division : par 1. . ... 24.000 11,000 9.000 ... 3.Ô0Ô
"-."'' ""»'"' par'2'.' . . ;'' 12.000'' •'5.500'"' 4.500'

'
1:500'"':** '

'*;*»' -par 3.; : . . 8.000 -etc.; .,*,;,;;.:..:;: *,

. '.-.;i.- ..»'... ,par-4. ..-. : .6.000 :; etc..,. :...:„ ,'.' . v. ;, -: V ;
'

On range ensuite les quotients ainsi obteriùs dans

l'ordre de leur importance jusqu'à concurrence du

nombre des députés à élire, dans l'espèce 5. On à donc :

, 24.000, 12:000, 11.000, ^000, 8\0Ô0. Le dernier quo-
tient (8.0 00 dans .l'espèce) sera le diviseur'électoral.

Chaque liste aura autant de députés nommés que ce

nombre entre de fois dans le nombre de voix qu'elle a

obtenues. 11 entre 3 fois/dans 24.000, la liste n° i aura

donc 3 sièges ; il est contenu, 1 fois dans 11.000, la liste

n° 2 aura 1 siège; il entre 1 fois dans 9.000, la liste

n° 3 aura 1 siège; comme il ; n'entre pas dans 3.000,
nombre des voix obtenues par la' liste n° 4, CeUe-ci

n'aura aucun siège,.
La particularité la plus intéressante introduite par la

loi belge dé 1899 est le principe du voté uninominal,
c'est-à-dire que dans chaque circonscription, quel que
soit le nombre des députés à élire, chaque suffrage rie

peut-profiter .qu'à un seul candidat. Toutefois chaque
vote est compté.à là fois au candidat auquel il est donné
et.à la liste sur laquelle est porté; ce candidat. D'autre

part, la loi belge a heureusemerit résolu le problème
de savoir comment seront désignés dans une: listé les

candidatsêlus,lorsqu'elle renferme un nombre decati-

didats supérieur aù-chiffire des mandats que lui attribue:
-la répàrtition.Ce.sontlès
candidats élus clans chaque liste ; mais leur choix est
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guidé, éclairé. jGïraqu© -électeur peut voter pour un

candidat et; lui donner ainsi -un vote .strictementper-
sonnel; où; au^coritraire,'il peut voter eri: noircissant

un point biaric,rquï'est;Sïtué dans la case placée entête

de là-liste,:': il est censé avoir adhéré ainsi à l'ordre de

présentation. Au dépouillement on attribuera au pre-
mier candidat tous les votes qui lui sont, personnels, et

on prendra dans lasomme des votes de liste le nombre

des votes nécessaires pour parfaire à son profit le divi-

seur électoral. Tout candidat qui obtient le diviseur

électoral est élu. et-"on s'arrête à ce chiffre. On comptera
au profit du second candidat-sur la liste tous les votes

qui lui sont personnels, et on prendra dans le reliquat/
des votes pour la liste le nombre de voix nécessaires pour

parfaire le diviseur électoral; et ainsi de suite, Avec ce

système le dépouillement est assurément un peu com-

pliqué ; mais le rôle de l'électeur est très simple. On lui

remet des listes imprimées, et il n'a qu'àmettre.un point
noir devant le nom.du candidat pour lequel il veut voter

ou en tête, de la liste. ,
'

L'expérience faite en Belgique est concluante.; Le

.mécanisme fonctionne parfaitement, sans heurt et saris

à-côup;.. l'électeur vote aussi facilement qu'avec le

système tout à fait primitif du suifrage majoritaire. Le

résultat, et il.Sèmble qu'il est heureux, a été.d'augmenter
là cohésion des partis, d'atténuer cependant l'acrimonie'

;des luttes de partis., Enfin,l'inconvénient,, si souvent

reproché à la représentation propoilionrielle, qu'elle
rendrait impossible toute majorité ; parlementaire, ne

:s'est point réalisé.; Cf. les auteurs cités plus haut.

En France;, on l'a vu au paragraphe précédent, la

discussion dé la réforme électorale a rempli, sans qu'elle
ait pu aboutir., les trois législatures;qui ont:précédé la

guerre.: Et c'est seulement le,j 12 ;juillet 1919 qu'a été

prpmulguéela loi consacrant un système; transactionnel.



-, ; § 45. '-— REPRÉSENTATION PROPORTIONNELLE
"

585

L'objection la plus 'grave au,point de vue 'politique,;
en présence de.iaquéllese.trouvaient les proportionna-,

listes^ consistait'-à:, dire que le systèuïe, proporlionnel
allait à l'encontre :dû principe . démocratique , par:

excellence, la* prépondérance de la majorité,- et que le:

pays ne comprendrait jamais comment dés. candidats ,

qui auraient la majorité absolue ne seraient pas élus ,.,

quand d'autres le seraient bierC qu'ils n'aient que. la

minorité des votants pour-veux. D'autre part, l'opinion

publique avait fini par comprendre: qu'il n'était pas,

possible d'instituer un régime électoral, dans, lequel.il

pourrait arriver que: les partis en -minorité dans le pays
n'eussent aucun représentant au parlement. Ce danger
n'était pas à craindre avec le scrutin uninominal parce

que parmi- les 600 circonscriptions existan t avec ce

système dans le pays, il yen au rai t.bien toujours quel-

ques-uries dont la majorité serait différente de la majo-
rité générale du pays. Mais le scrutin uninominal, pour
les raisoris dites 'précédemment; surtout après la guerre,
était devenu -"indéfendable. L'établissement du scrutin

de liste s'imposait. Mais l'application pureét simple du.

scrutin de listé-pouvait aboutir* à l'exclusion totale;.des

partis en minorité, il fallait donc, de toute nécessité,
combiner le scrutin de liste avec une certaine part faite

au système proportionnel. D'autre part, il fallait aussi,

pour se conformer aux traditions démocratiques et révo-

lutionnaires, donner une prime à la majorité. C'est ce

double desideratum qu'a tenté de réaliser la loi du

12 juillet 1919. On ne saurait méconnaître que la tenta-

tive est assez heureuse et qu'avec quelques retouches

de détail, la législation électorale qu'elle a créée peut
être approuvée et doit être maintenue. Elle a rencontré

sans doute, de très vives critiques de détail, de la part
surtout des candidats malheureux. A dire le'vrai, elles

manquent d'autorité.
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Gèqûi est exact, c'estqu'en'France,'pour longtemps
eticorè, l'application de tout: système ^proportionrialiste
se trouvera faussée par le fait/qu'il' n'y à pas, incontes-

tablement, dé partis politiques véritablement organisés.
Le parti socialiste lui-même, qui

*un; moment paraissait
avoir une forte'organisation^éstaùj'ourd'hui divisé et

saris ligné politique netfértiènt arrêtée. Le résultat des

premières élections faites' sous l-applicàtion de la M

nouvelle ne saurait être invoqué coritré elle. Peut-être,
sous: l'action même du système proportionnel, les partis
politiques s'organiseront, et,:dans un avenir plus ou

ni'olris lointain,' on verra ùnésvéritable' représentation
dés

'
partis politiques; Je ne ' cache pas toutefois que

j'en suis' arrivé à nie demarider si ' la'constitution de

partis politiques à programme rigoureusement arrêté,
avec 'dès frontières très nettement délimitées et avec

des cadres' fortement organisés, 'est une bonne' chose

pour, uri'pays. Je nie pose cette question surtout depuis
-un séjour fàit eri Belgique pendant l'hiver de 1922 où

il m'a' semblé, que l'existence de trois partis nettement

séparés et définis, le parti catholique, le parti libéral

etle parti socialiste, avait beaucoup plus d'inconvénients

que d'avantagés, toutes les nominations étant faites,
toutes lés décisiéns étant prisés, toutes les; lois étant

votées avant tout en 'considération, des 'situations de

parti et en vue d'une solution transactionnelle beaucoup

plutôt qu'en vue dès vrais intérêts dû pays. Tout se

ramène; îne disait un homme èminent,' aune question
dé proportions à maintenir entré les forces numériques
des différents partis!' Au reste, je :n'insiste pas davan-

tage', sur cette' question
'
des-partis politiques en Frarice

parce qu'ellerii'àitiënéraitforc'ériàéntàsortir du domaitie

du droit pour m'erigagerdanséèlui dé la politique.
Sans: étudier en détail le système 'électoralrétabli par

la loi de 1919^ il y à lieu d?e;n indiquer éependant dès

apréseritlôs dispositions principales. / >



'
§' 45. -^- 'REPRÉSENTATIONPRORORTION^ÉI/LE 587*

Tout candidat 'qui obtient" la majorité absolue est
'

proclamé élu dans les limités d.és"SiègeS' à pourvoir.
Voilà la; part faite au principemajoritaire.'-

' '

S'il y a moins de carididats ayant obtenu la'majorité
absolue qu'il y: a dé Réputés à noriimer dans lar circoris-

cription électorale, lé système proportionnel joue 'avec

le quotient électoral. On détermine le quotient électoral .

en divisant' le nombre des votants; déduction faite dés

bulletins blancs ou nuls, par celui dès députés a élire.

On détermine la moyenne dé chaque liste "eri divisant

par le nombre de ses candidats le total des suffrages

qu'ils ont obtenus. Il est attribué à chaqùeliste-autant
de sièges que sa moyenne contient* de fois' lequotierit
électoral; * '' - •.-.-'-• ' . •

Mais il. peut arriver-et il arrivera très souvent que
tant par l'attribution des sièges à la majorité absolue que

par l'application du quotient,, il né sera pas pourvuà
tous, les sièges de;députés auxquels là circonscription a

droit. Suivantl'expression fréquemment employée dans :

la discussion parlementaire,, il y a dés restes. La ques-
tion de l'attribution ides' restés avait, été l'écueiï auquel

pendant longtemps était venue se heurter, la réforme "

électorale. Le législateur de. 1919 a résolu la question:
en décidant que le siège ou les sièges,restant à pourvoir
seront attribués à la liste, ayant o'btenu la; plus*forte

moyenne.. C'est encore une prime donnée au principe

majoritaire.....
'

.„.,'. .-:'>,,:. :..,>...;!;".; ;
, , Lorsque tous les .sièges ont.été ainsi répartis entre, les

listes soit par le procédé., du, quotient, soit -par celui dé

la plus forte, moyenne, ils sont attribués, dans chaque
liste; aux candidats ayant obtenu lè;plu:s; de: suffrages et ;.'-,•
en: cas d'égalité de suffrages ai^ plus ^gé-Màisllfaut,
en oufre^que le nombre des voix recueillies par chacun

d'eux soit supérieur: à ht-moifié; dû m^^^è riioyèn des : :

suffrages; dé la liste/jdont ils foiiipàrtie. S'il n'y a pas
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assez; de candidats ayant obtenu.ce .minimum de :voix

pour pourvoir à tous les sièges," on procède au second

tour de scrutin, pour les sièges restant.-à.;pourvoir.

Lorsque le nombre des votants n'est pas supérieur
à la moitié des inscrits ou si aucune, liste.n'obtient le,

quotient électoral, auçuri candidat' n'est proclamé élu»

Les. électeurs de la : circonscription sont convoqués: à

nouveau quinze jours après et si à ce nouveau scrutin

aucune liste .n'obtient le quotient' électoral, les sièges
sont attribués aux candidats qui ont obtenu le plus de

suffrages. .;>. .

Le ,département est, en principe, la circoriseription
électorale. Toutefois, lorsque le nombre des députés à

élire par un département est supérieur à six, le dépar-
tement peut être divisé en circonscriptions dont cha-

s cune aura à élire trois députés au moins. Le sectionne-
ment ne peut être fait que par-une loi. C'est une

concession faite à. la persistance de ce que l'on a appelé

l'esprit arrondissementier,
, V. particulièrement lès articles 3,10 à-,13 de la loi du 12 juillet
1919. —On trouvera un commentaire très complet de la loi de

1919 dans la grande circulaire du ministre de" l'Intérieur du

4 novembre 1,919.

.rÀ-Tétranger, la représentation proportionnelle gagne

chaque jour du terrain et il n'est pas téméraire dé dire

que dans Un avenir qui n'est pas éloigné, le système

proportionrialisté formera- le droit côriimun électoral
dé tous les pays pratiquant le régime représentatif-.- "'\

Oit a-dit plus' haut que la Belgique avait depuis 1:899

la -
représentation proportionnelle intégrale. Le sys-

"::' tème; paraît donner 'sàtis.fàétiôri à' tous lés partis. Son

-exemple h'â point été saris influence sur le progrès de

l'idée proportipnnàlistè.î La: /Belgique; y semble plus
fortement attachée que jamais. Elle vient de procéder à

une révision générale de; sàcpnstitutibrifelle a modifié,
on,l'a vu, d'une manière profonde lé mode dé recruté^
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ment du sénat ; elle a supprimé le vote plural, institué

le suffrage universel pur et simple, mais-elle a main-

tenu intact le système de représentation proportion-
nelle. ', ''.;"

' '""""'
.

''

V. le texte.de la constitution belge revisé en 1921, Revue du droit

public, 1921, p, S*53..— Sur l'application du système de rèprésen- <

tation 1
proportionnelle en Belgique,cons. ,1e volume déjà citéde ,

J. Barthélémy, La représentation proportionnelle et l'expérience

belge/iU2."'.
' -

,'
'
En-Suisse, la question fut posée par le mémoire qUé:

M. Ernest Naville adressa, le 12 septembre 1864, au

conseil fédéral. Cet appel resta toutefois sans.réponse,
et ce n'est que beaucoup plus tard que le systènie de la *

représentation proportionnelle ,fut adopté par divers

cantons pouf l'élection de leur parlement cantonal ou

grand conseil, par les cantons de Neuchâtel et du

Tessin en 1891, le canton de Genève en 1892, de Zug,
de Soleure et de Fribourg en 1894, de Berne en 1895,

de Bâ'le en 1905, de Schwylz en 1907 et du'Valais en

1908, soit 10 cantoris sur 22. Dans le canton de Berne,

le conseil municipal de la ville est élu avec le système
de la représentation proportionnelle ; dans le canton

de Fribourg, quelques conseils municipaux le sont éga-

lement. En 1910, une pétition en.faveur de l'élection

avec la représentation.- proportionnelle du conseil

national vint réunir 142.000 signatures. Le . conseil •

national, il est vrai, était opposé a la réforme; il crai-

gnait qu'elle ne fît perdre un certain-nombre de.sièges
au parti radical. Usant de son droit constitutionnel, il

demanda à une forte majorité le rejet dû .projet

et, le 23-octobre 1910,le peuplé se: rangea;à cet;avis

par 363.000 voix -environ contre 240.000 voix,, soit à

une 'majorité de 23.000. voix sur plus d'un, demi-million:

de votants. Mais le projet eut la majorité des cantons,
12 contre 10:, ce qui n'empêcha pas .qu'il fut rejeté,;,
car laIconstitutiôn exige à.la fois là majoritéilu peuple ;':.'
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etdes cantons. Cet insuccès,marquait cependant,un pro-
grès énorme .de l'idée proportionnaliste. La. première
tentative avait emlieu.en 1900 et le..projet,avaitété
rejeté à une majorité de 75.000 voix et. d'un.canton.
Cela faisait prêv,oir rétablissement, dans, un avenir

prochain, de-la représerilatioii..proportionnelle.''-'-..'
En effet, le 11 août 1919,' à une.très forte majorité, le

peuplé suisse a ratifié une disposition constitutionnelle;
aux terme.s.de laquelle la durée du,conseil naiionalen
fonctions à cette, date, est ;abrégéç d'une année., la nou-
velle, chambre, devant être élue à, l'automne suivant

d'après le système; de la représenta.tion proportionnelle.
Cons. Le Temps,] 10 août 1919; Menthon, La représentation

proportionnelle dans' la constitution fédérale suisse, thèse Paris,
1921. -.' i

'
"

;"
: :'- ' " ''" ;;

La loi électorale italienrie'du 10' septembre 1919 éta-
blit le scrutin! de liste par provinces,;ou par provinces
réunies, dé façon que' chaque circonscription électorale
ait au moins dix; députés à élire. De plus, elle institue
la représeritation proportionnelle par le s^stèriie belge
du diviseur -'électoral;' avec' voté dé 'préférence (art. 40,
52, 72 et 84).; •.:.-_

En Danemark; d'après la
'
constitutiori nouvelle du

4 juin 1915,le Folketing (chambre des députés) est élu
au suffrage universel et direct avec applicâtiori partielle
de là représentation proportionnelle. Le Laùdtag
(sénat) se'composé de 72: membres dont 54 sont élus à
deux degrés avec représéritation proportionnelle.' Lés
autres m'èiribréS "sont élus par rasseriiblée elle-même.

Dans le système de- Honte rulè dontié en 1919 par
l'Angleterre' a l'Irlande; et qui' nefonctionne que dans

rUlster,' par suite ' de l'oppositiori-'' du sud dé l'Irlande
et dé'là'reconnaissance; deson-aùtori'omie à'peu près
côniplétè que lé gôùVerneriïerit britanriiqué a 'été cbn-
tràitit d'accepter en 1921, la;représentation: proportion-
nelle à été "'instituée pour les élections à la chariibre
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haute.-et dans, certains,, collèges, pour:, les élection,à la

chambre basse, suivant le système *de,..ThomaS; Ha.re,
mais amélioré et. simplifié. Est proclamé élu le. candidat

qui. dans l'ensemble des collèges obtientle quotient,
c'es.t-àrdire. le, nombre,de suffrages, qu'on .obtient,en

divisant le nombre des suffrages exprimés.par le.nombre
des députés à élire. F.,,'électeur .peut yo.t.er. à sa guise
soit pqiir un;»candidat local, soit pour,;n-importe, quel
autre candidat. 11,peut voter, pour plusieurs .candidats
en indiquant sur sonbulletinl'ordre deses préférences,

Chaque circonscription doit élire.dix députés au m°iris,

Depuis la loi du 2.0 ayril. 1908,. le, Danemark.-£ H

représentation proportionnelle, :suiya.nt, le. système
d'Hondt, pour les élections ,municipales, (Le Temps,
18 septembre .1.910);,. * ; ;'....

'
,.-,. .- .. , .-.-,.<'-;..

En Wurtemberg, ,1*3.représentation proportionnelle
a été adoptée, partiellement par la loi constitutionnelle .

du 16, juillet .1.906,, qui,a modifié,l'article 144,, .de la

constitution du, 25 septembre, 1819, lequel contient

maintenant un dernier paragraphe, ainsi conçu :,« Les

six députés delà yille.de, Stuttgard et les dix-sept,dépu- .

tés des deux cercles du pays sont,élus au .premier tour,

d'après.le principe,:des listes et le système,.propor-
tionnel. » Cf. la, loi ..électorale wuilembergeoisé , du

16;juillet. 1906 et l'arrêté du. ministre de l'Intéri-pùr. du
10. octobre ,190.6 (Fontaine, La représentation propor-
tionnelie en Wurtemberg, 1909). ...",..,

La nouvelle; constitution allemande du 11 août, 191^
contient un article 22 .ainsi, conçu- : «Les,députés; sont
élus au suffrageuniversel, direct, égal: ètsecret,, d'après
les, principes.,dp la, représeniatio,n .proportionnelle,., p§r,
ious.les hommes, et,.toutes lès fettimes, àg,és,de, plu.s de
20 ans.. ;L'élection -,a, lieu' un, dimanche; AÇU jour fé.rjé.

légal. Les, .détails, so.nt réglés .par la loi, électorale;., »

Lalôi ainsi annoncée, a,été;faite ; elle porjt'e l'a daté, du
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27 avril 1920. L'application en est réglée pai* une ordon-

riattced;^l^rtiài;i920;' ''-'- '':• V--

'''''- Lé système d;e réprésentation prôportionuelle a.d*opté:
'est appelé systèirie automatique ou système badois. Il

est en effet celui qui à été consacré par l'article 24 de

la riouvellècônstitiitionbadoise ainsi conçu : «Chaque

-parti ou groupé d'électeurs reçoit autant de députés que,
sa liste' de candidats; obtient de'.'fois- 10.000 voix. Les

voix restées inutilisées dans chaque circonscription
électorale sont totalisées pour tout le pays et.sont uti-

lisées d'après le principe précédent. Tout reliquat de

plus de 7-500 voix reçoit un siège. >ï

,' Ce qu'il.y a de particulier-et de nouveau dans ce sys-

tème, c'est d'abordqUe le nombre des députés, au lieu

d'être fixé d'avance d'après le- chiffre de la population
ou celui des électeurs, dépend du- chiffre des votants.

•Ainsi on ne peut connaître le nombre des membres dont
- se compOser'a 1e Reichstag ; qu'après que les é} éc tions

sont achevées. L'assemblée sera d'autant plus npuï-

breuse que le nombre des yotarits aura été plus élevé.

De plus, il y a. une superposition de'-'.listes-;-'' les voix

données aux listés du premier degré et qui sont inuti-

lisées sont reportées sur une liste du deuxième degré et

on fait une nouvelle répartition des sièges.

D'après le système adopté par la loi électorale du

Reich du 27 avril 1920, les circonscriptions électorales

. élisent en générai six députés; les voix non utilisées

dans la'circonscription sont immédiatement attribuées

à la liste de Reich. Mais on admet les unions de circons-

criptions; les parfis peuventdéclarer par avance qu'ils
lient entre elles, à l'intérieur de ces unions, tout ou

partie de leurs listes de circonscription^ de telle sorte

que les voix obtenues par ces listes et restant inutilisées

soient attribuées aux listes de circonscription ayant eu

le plus de voix; et ce n'est qu'après cette deuxième
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répartition que les restes Sont transférés à la liste dé '

Reich. D'autre part, on a voulu éviter, que par-l'attri--..,;
bution des restes aux listes liées et à la. liste de Reich,

les grands partis ne soient amoindris au profit des petits

groupes d'électeurs dans l'impossibilité de recueillir *

dans une circonscription un nombre important de voix,
mais présentant; des listes liées. C'est pourquoi la loi

décide qu'un parti ne peut obtenir un siège en liant ses

listes decirconscriptions que si l'une ou l'autre de ces

listes a obtenu" au moins 30.000 voix. D'autre part, ou

n'attribue, à la liste de Réich, quel que soit le nombre

de voix qu'elle reçoit, pas plus de députés que le parti ..

n'en a obtenu dans les circonscriptions sur les listes de

circonscription.
- . \

R. Bruriet, dans son livre sur la constitution aile- .

mande du 11 août 1919, fait justement observer que ce

système présente cet avantage de donner à chaque parti
exactement autant de dépptés qu'il doit en avoir d'ajprès
le nombre de voix qu'il a obtenues dans l'ensemble du

pays. D'autre part, il permet aux,partis d'assurer l'élec-

tion d'hommes politiques de premier plan qui doivent
"

avoir leur place au parlement, mais qui acceptent mal-

aisément de prendre part aux luttes politiques locales.

La. liste de. Reich permet à chaque électeur de voter en

même: temps pour des candidats locaux etp.our les chefs

de partis. Mais, on comprend facilement qu'un pareil

système ne peut fonctionner que dans un. pays où lès

partis politiques ont des frontières nettement détermi-

nées^et sont véritablement organisés.. :

La constitution fédérale autrichienne du l 01'octobre

1920 a elle aussi adopté le principe de la représentation

proportionnelle. Voici le texte complet de l'article 26,

§§1 et 2-:_<( Le conseil national est élu parle peuple de la

Fédération d'après le principe de la représentation pro-

portionnelle sur la base^du vote égal, direct, secret,et,
: DÙGUli". — Hv-- ••'-:•>"

' ' -
.'*-,-, .,,::,' *.i33''v;-' -
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personnel des honimes et .des femmes, qui auront

accompli leur vingtième année avant le ter janvier de
l'année de l'élection.- Le territoire de la Fédération est
divisé à l'intérieur des frontières des Pays-en circons-

criptions électorales formant chacune un territoire dis-
tinct. Les députés sont répartis d'après le nombre des
électeurs d'une circonscription électorale proportion-
nellement, au nombre des citoyens des circonscriptions
électorales,, c'est-à-dire au nombre des citoyens de la

Fédération qui, d'après lé dernier recensement, avaient

leur domicile habituel dans la circonscription électorale.

Il ne peut être procédé à l'admission dans un collège
électoral d'électeurs qui ont leur domicile dans les
limites d'un autre collège électoral » (Revue du droit

public, 1921, p. 270 et 271).'-.
De l'exposé qui;précède, on retire certainement l'im-

pression que le système proportionrialiste est en train de

devenir le droit commun des pays pratiquant lé régime

représentatif ; et ce sont, à l'heure actuelle, tous les pays
civilisés. Les modalités du système varieront assuré-

ment; mais dans un avenir prochain, le système sera

partout admis et pratiqué. Il n'est pas, en soi, contra-

dictoire avec le principe de la souveraineté, nationale

; tel qu'il était proclamé et compris en 1789. Mais il n'est

pas douteux néanmoins que pendant longtemps on a

cru que la notion d'après laquelle la souveraineté

appartenait à la volonté une et indivisible, de la nation,

distincte des volontés individuelles, exigeait l'applica-
tion rigoureuse du système majoritaire et excluait toute

part faite au système proportionnàlistè. Par cotiséquent,
si, à l'heure actuelle;-tous les pays, entraînés ; par une

force,Iqui paraît irrésistible,- sontarnenés à pratiquer le

système proportionnàlistè; j'ai lé droit ; d'en conclure

qu'il y a là une preuve certaine; que la notion de souve-

raineté nationale, comprise à la manière de 1789, va
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chaque jour s'amoindrissant, que cette notion .meta-,

physique fait place à la constatation réaliste de la puis-
sance politique des partis et'aussi, on va le montrer au

paragraphe suivant, des groupes professionnels.
La question de la représentation proportionnelle a provoqué

une littérature extrêmement abondante, dont voici quelques

exemplaires *: Naville, La question électorale en Europe et en

Amérique, 1871; La démocratie représentative, 1881 ; Besson, Essai

sur la représentation proportionnelle, 1887; "Société pour l'étude

delà représentation proportionnelle, Études publiées en 1889;

Saripolos, La démocratie et l'élection proportionnelle, 2 vol., 1899,

l'ouvrage le plus complet sur la matière; Clément, Réforme
sociale, nos février et mars 1906; Clr. Benoist, Pour la réforme élec-

torale, 1908 ; A. Naquèt, Représentation proportionnelle et gouver-
nement direct, Revue politique et parlementaire, septembre 1910,

p. 417, avec uneréponse deFernandFaure, Ibid., p. 437; G. Laçha-

,pelle, La représentation proportionnelle en Belgique, même Revue,

septembre 1910, p. 461 ; Klôte, Die Proportionahvahl inder Schweiz,

1899; Tecklenburg, Majoritàtwahl oder Proportionalwahl, Zeits-

chrift de Tûbingen, 1906, p. 341; Die Fortbildung des Wahlver-

fahrens, Ibid., 1909, p. 6bl ;\;IIagenb'ach-Bisehoff, Verteilung der

Sitze bei der proportionalYertretung,:ibid., 1908, p. 344 ; La repré-
sentation proportionnelle et le parti socialiste, Enquête, Mouvement

socialiste, mars 1910, p. 191 ; J. Barthélémy, L'organisation du

suffrage et l'expérience belge, 4912; -La réforme électorale en.France

et le Sénat, Revue, du droit public, 1913, p. 604; J. Reinàch, La

réforme électorale, 19l'a ; Jaigue, La représentation proportionnelle,'
1913; Lachapelle, La représentation proportionnelle, Revue poli-

tique et parlementaire, octobre 1913, p. 36 et s.; Girault, Larepré-
sentation proportionnelle et la politique expérimentale, Revue poli-

tique et parlementaire, novembre 1913, p. 288 et s.; Bondini, La

riforma elettorale con lareprezentanzaproporziônale, 1910 ; Texeii'e

de Mottos, La reprezentanza proporzionale en teoria é en pratiça,
19.11 ; Garner, Electoral refqrm in France, American political sciehce

Réview, novembre 1913 (tirage à part); Fisher Williams, Récent

developmenl of proportional représentation, Political science qùar--

terly, mars 1914, p. 111 ; E. Gahn, Das Verhâltnisswdhlsystem inden

modernen Kulturstaaten, 1909 ; D'obrariiki, Fin Proportionalïvahl-
vorscklag : eineanalyse.des sqgennantèn'limitierten Votums, A-rchii)
des offentiichen iïeçhts, XXVII, ,1920, p. 43 et .s. ; Tecklenburg,
Graduirte Stimmegebung uiïd d'Hontsches proportional Verfahren,
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Archiv des ôffèntlichen Redits, XXVIII, 1911, p. 104 et s. ; Die neuèr'e

Entwiçklungstehdenz des parlàmentarischen Wahlverfahrens, tirage
à. part de Archiv fur Redits und Wirthschaftsphilosophiè, 1914;

Herrfalirdt, Das Troblem der berufstàndischen' Vertretung von der

. franzôsischen Révolution bis zur Gegènwart, 1921/

§46.
— La représentation professionnelle:

L'établissement de la représentation proportionnelle
n'est point une réforme électorale suffisante. L'assem-

blée nomniée suivant ce système ne représente que les

individus et tout, au plus les groupements d'individus

en partis politiques et sociaux. Or, il n'y a pas que les

individus et les partis qui constituent une natioh ; il y a

d'autres éléments qui forment l'infrastructure résis-

tante de l'édifice social : ce sont les groupements fondés

sur la communauté des intérêts et des travaux, les grou-

pements professionnels, en employant, celte expression
dans son sens le plus large. Si l'on veut se rapprocher
de l'idéal que doit tendre"à réaliser toute représenta-
tion politique, si l'on Veut assurer dans le parlement
la représentation de tous les éléments de là vie natio-

nale, il faut placer, à côté de l'assemblée élue par les

individus proportionnellement.aux forces numériques
des divers partis, une assemblée élue par les groupés

professionnels.
• ' ' '

.
'

Pas plus que la représentation proportionnelle, la

représentation professionnelle n'est en opposition avec

la théorie française de la représentation politique et de

.. larsôuveraineté nationale. Esmein soutient té.çontraire :

« Le principe de là souveraineté nationale exclut logi-

quement, dit-il, ce qu'on appelle la représentation des

intérêts.. » En effet, dit le savant auteur,: si ces; groupes
ont droit à une représeritationpropre,; c'est que*chacun
d'eux doit être reconnu comme possédant une fraction

de la souveraineté, sans qu'on ait à respecter aucune
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proportion entre le nombre de leurs membres et-la

population nationale dans son entier;(7e édit., 1, p.; 312-

313)'. : ';•- ;'"

'
-

Il y a là", mé semble-t-il, une erreur manifeste.

Réduite à ses éléments simples, la théorie française de .

la-'représentation revient à ceci : il existe une volonté

générale, une volonté de la nation.distincte des volontés

individuelles; cette Volonté est souveraine ;* il faut,
autant que possible* en assurer l'expression exacte. -~

L'objet de cette volonté, si elle existe, est d'assurer le ,

maintien; de tous les éléments constitutifs de la'nation.

Or ces éléments sont non seulement les individus,.mais
aussi les groupes. On assurera donc la représentation,
de la volonté nationale à cette condition seule qu'on
fasse figurer dans le corps représentatif tous les élé-

ments-constitutifs de la nation,-les individus et les.

groupes. Bien loin d'êlfe contradictoire avec le dogme
de la Souveraineté nationale, la représentation profes-
sionnelle en estj au contraire, la conséquence logique,
Un parlement, iie sera représentant du pays qu'à la

condition de comprendre les deux éléments qui le. cons-

tituent : l'élémerit individuel et l'élément collectif.

Esmeiri'(p.! 314) pense que pratiquement la repré-
seritation professionnelle présenterait de '

graves dan-

gers', parce qu'elle amènerait la prédominance des inté-

rêts particuliers sur l'intérêt général. « Ce serait, dit-il,
favoriser là lutté des intérêts et des forces-, qui par eux-

mêmes subissent déjà si difficilement le joug.de la

raison/ » Ori doit répondre que. ce danger est beaucoup

plus à craindre avec là représentation exclusive'delà

population, et que l'exemple de ce qui se passait, en

France, sous le régiriié plu scrutin uninominal d'arron-

dissenierit, en est la preuve irrécusable..

Au surplus ; la représentation' professionnelle, ;comme

je l'èritèrids,'' n'est point une représentation , des inté-
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rets de petits groupés, mais, vraiment uûe représenta-
tiori des différentes forcés industrieMes, artistiques, qui
agissent dans le pays et qui sont, on ne saurait le mécon-

naître, des éléments de premier ordre dans la vie,
nationale. C'est au législateur à organiser le système
électoral qui assurera le mieux la représentation de ces

grandes forces sociales. Je ne saurais croire que cette

représentation puisse faire prédominer les intérêts
locaux et individuels sur les intérêts généraux. Ceux qui
repoussent une pareille représentation sont dominés à
leur insu par la pure doctrine individualiste, qui ne
voit que l'individu et l'Etat et qui place l'individu isolé
et impuissant vis-à-vis de l'État tout-puissant, ou plutôt
vis-à-vis d'une majorité numérique omnipotente et

tyranniquè. - .

D'ailleurs, le grand mouvement syndicaliste, qui, se
manifeste dans tous les pays et. particulièrement en

FrariCe, préparé pour un avenir prochain, qu'on le

veuille ou non, la ré-présentation professionnelle, qui
sera essentiellement une représentation syndicale. Ce

mouvement peut traverser, comme en ce moment, des

périodes de crise et de régression ; mais je crois ferme-

ment qu'il est irrésistible et qu'il prépare, comme

j'essayais de le montrer plus haut, au paragraphe 4, une

spciété dans laquelle sera, donnée une structure, juri-

dique définie aux différentes classes sociales, c'est-à-dire \

aux groupes d'individus qui sont déjà Unis par l'égalité
. de besogne dans la division du travail social. Il y a là

Une force sociale considérable qui est en train de prendre
conscience d'elle-même et dé s'organiser.

C'est pourquoi j'écrivais dès 1908 : « Les faits seront

plùs; forts que les hommes. Peut-être "le.-.mouvement

syndicaliste n'est-il pas encore assez avancé pour que

l'on/puisse teriter l'entreprise d'urie législation poàitive
sur- ce point... Mais certainement, dans un, avenir que,
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verront les jeunes d'aujourd'hui, s'orgàriisera, à. côté

d'une représentation, proportionnelle des partis, une

représentation professionnelle des intérêts,, c'est-à-dire

une représentation des diverses classes sociales organi-
sées en syndicats et en fédérations de syndicats » (Droit
social et droit individuel, p. 127).

On a dit, il est vrai, que c'est méconnaître le vraicarac-

tère du mouvement syndicaliste, qui est un mouvement

anti-étatiste et ^surtout anti-parlementaire, et que par

conséquent te mouvement syndicaliste né prépare nulle-

ment une représentation syndicale au parlement, que le

mouvement syndicaliste estd'ordré économique et social

et non d'ordre politique.
Je réponds à cela qu'il n'y a pas, qu'il ne peut y avoir

d'opposition entre la force économique et sociale d'une

part et la force politique d'autre part; que du moins, si

cette opposition existe, elle ne peut être qu'anormale et

transitoire, J'ai déjà montré au paragraphe 4 qu'il n'y
a d'organe politique viable et actif que celui qui repré-
sente un élément social, et que d'autre part tout élément

social fort et cohérent devient par là même une-force

politique s'exerçant directement ou par représentation.
Dès' lors, du moment où le syndicalisme sera d.everiu
un des éléments essentiels de la structure nationale, il

sera par là même une force politique,, et sa réprésenta-
tion s'organisera spontanément.

Il est certain que la notion d'Etat personne de puis-
sance publique, telle que l'avait conçue le droit révo-

lutionnaire, tend à disparaître de plus: en plus, que la

notion deservices publics conçus .-comme, la mise en oeuvre
de la puissance publiqué tend, elle; aussi, à disparaître,,
et qu'à la notion régaïiènne, jacobine: et nàpoléoniejine%
de l'État-puissanee se substitue une; notion surtout éco-

nomique de.l'Etat,qui devient la coopération des ser-

vices publics fonctionnant';sousle contrôle des gouver-
., nants. , , :.**.,:.-,.
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Séû's le contrôle; dés gouvernants : quoi qu'on fasse,

quoi qu'on dise, ce contrôle des gouvernants subsistera

toujours pour assurer l'harmonie dans les services

publics, la continuité dans leur fonctionnement, pour

garantir l'application rigoureuse de la loi du service. 11

y a là une nécessité de fait que tout esprit positif est

obligé de reconnaître. Si cette puissance* gouvernante
, disparaissait, ce serait l'anarchie.; Or, il n'y a pas, à

proprement parler, de société anarchique,.parce qu'il y
a toujours dans tout groupement humain des inégalités
de force, des forces prépondérantes, et ce sont,ces forces

prépondérantes qui s'organisent naturellement et spon-
tanément en puissance gouvernante.

C'est donc une erreur sociologique incontestable que
de dire que le mouvement syndicaliste est exclusivement

un mouvement ânti-étatiste et anti-parlementariste,

qu'il est d'ordre économique et non d'ordre politique et

qu'il ne peut point aboutir à une représentation parle-
mentaire. C'est, en effet, une erreur sociologique
absolue que.de prétendre qu'il existe une opposition
entre lès forces économiques et sociales d'une part, et

les forces politiques d'autre part. Si, à un moment

donné-, cette opposition existe, elle ne peut qu'être anor-

iriale et transitoire. ,.-,'...

Il n'y a d'organe politique viable et actif que celui

qui représente un élément social et, d'autre part, tout

élément social fort et cohérent devient, par là même,
une force politique s'imposànt directement ou par

représentation. 11" n'y avait pas antre chose dans la

célèbre théorie du matérialistne historique'formulée par
• Karl Marx. Sans douté, Marx a eu le tort de ne pas voir

que-dans les sociétés il y avait:d'autres forces agissantes
que lès forces purement économiques, qu'il y avait aussi

des forces morales, Et-Vest aussi le tort de beaucoup
d'hommes politiques d'auj ourd'hui qui ne pensent qu'au
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rétablissement économique de l'Europe et qui oublient;

qu'il n'y a pas dans le monde seulement des forces et

des questions économiques, qu'ily a dès forces moralesv;

qu'on né peut les ignorer sous peine de!r ester iiripuissarit,
qu'il n'y a pas seulement des questions économiques à

résoudre, qu'il y a avant tout'une question morale dont
la solution conditionne celle de tous les autres pro-
blèmes.

La puissance syndicaliste est née comme force éed-'

nomique, c'est incontestable. Mais elle touche au moment

de son évolution, où elle va devenir une force politique, ,
une force gouvernante. C'est le devoir du publiciste, du

législateur, de l'homme d'Etat, qui sait comprendre
son temps et non pas s'absorber dans je ne sais quelles

*

misérables combiriaisons de couloir, quelles mesquines
luttes d'arrondissement, qui entend se placer résolu-
riient en face des grands problèmes, c'est, dis-je, le
rôle de l'homme d'État vrairiient digne de ce nom de

préparer la représentation -syndicale au parlement,

parce que le moment est venu où cette force sociale

considérable qu'est le syndicalisme demande sa place
dans le gouvernement du pays et que si elle ne l'acquiert
pas légalement et pacifiquement elle pourrait bien la

conquérir par la violence. .-,...'
Il est vrai' que les syndicats, s'ils conquièrent une

puissance politique, ne la conserveront que s'ils rem-

plissent les devoirs qui s'imposent à tout détenteur des
forces gouvernantes. C'est une loi inéluctable que la-

puissance est en raison directe des services rendus, et

cette loi s'imposera aux syndicats comme elle s'est impo-
sée autrefois a là noblesse, au clergé, à la royauté.

J'ajoute, en ternlinarit, qu'une chambre élue par les

groupes syndicaux peut,seule constituer un contrepoids
à une chambre élue par le suffrage universel des indi-
vidus. C'est une erreur de croire que le contrepoids à,
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la puissance d'une chambre issue du suffrage universel

puisse se trouver dansles pouvoirs d'un chef d'État élu.

Il ne peut exister que dans la représentation de ce qui
est dans les pays modernes, à côté de la force du nombre,
la grande force sociale et partant politique, la puissance
des groupes: syndicaux.

L'idée d'une représentation d'éléments sociaux autres

que les individus n'est point nouvelle. Assurément,
l'Assemblée nationale de 1789 né songea point à orga-
niser F électoral professionnel à la manière moderne.
En prohibant par la loi Le Chapelier (14-17 juin 1791)
toute corporation de corps et métiers, elle s'interdisait

d'établir un pareil système. Mais elle affirmait que la

population ne devait pas être la seule base de la repré-
sentation, que deux autres éléments devaient lui servir

de support, le territoire et la contribution, signe exté-

rieur de la propriété. Avait-elle raison ? Il n'y a pas à le

rechercher. Mais Ce qu'il importe de retenir, c'est qu'en
1789-1791 on veutassurer dans leparleriient la représen-

tation de ce que l'on considère comme les trois éléments

essentiels de la vie nationale (Const. de 1791, tit. III,

chap. i, sect. i, art..2). Dès, 1789, Pétion critiquait ce

système et disait : « La représentation est un droit indi-

viduel, voilà le principe incontestable qui doit déter-

miner à admettre uniquenient là base de la population.
En donnant; une représentation^ à la fortune, vous

blessez tous les principes » (Archives parlementaires,
lré série, X, p. 77). Maisle 1,0 août 1791, au riiomént de

la,revision générale de la constitution, le text^ fut voté

sans discussion:

Depuis; l'idée d'une représentation des éléments

sociaux autres que la population -a été à plusieurs

reprises indiquée, soit dans* les discussions parlemen-
: taires, soit dans des propositions de lois, soit même dans

les constitutions.; Dans le discours prononcé à la Gon-
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vention au moment du vote de la constitution- de l'an IIL'

Sieyès disait : « Si l'on voulait instituer le mieux en ce

genre, dans mon opinion, on adopterait une combinai^

son- propre à donner à la législature un nombre à peu

près égal d'hommes voués aux trois grands travaux, aux

trois grandes industries qui composent le mouvement

et la vie d'une société qui prospère, je parle de l'indus- ,
trie rurale, de l'industrie citadine et de celle dont le

lieu est partout et qui a pour objet la culture de

l'homme, et le jour viendra où l'on s'apercevra que ce

sont là des questions importantes » [Moniteur, Réim-

pression, XXV, p. 294). Ainsi le créateur même de la

théorie du mandat représentatif estimait qu'il n'y avait

vraiment représentation de la nation qpe si Fon assu-

rait la représentation des trois grandes forces sociales.
L'Acte additionnel de 1-815 formulait le principe de la

représentation professionnelle,, très probablement ins-

piré par Benjamin Constant : « L'industrie et la pro-

priété manufacturière et commerciale auront une repré-
sentation spéciale » (art. 33, § 1). .

Deux lois relativement récentes ont fait l'application
du principe de la représentation professionnelle pour
l'élection de corps qui, il est vrai, n'ont aucunement

le caractère politique, la loi du 27 mars 1907 pour
l'élection aux conseils de prud'hommes'et la loi du

19 février 1908 pour l'élection-aux chambres de com-

merce.

En 1891, l'abbé Lemire, député du Nord, dans un

discours à la chambre, indiquait que, selon lui, tout

système électoral doit faire une part à"la représentation
dés organisations professionnelles. A la fin d'octobre

1909, au moment de la. discussion à la chlambre de la-

représentation proportionnelle, il reprenait la même

thèse et il disait : « Je trouve singulier que nous allions,
à l'heure actuelle, instituer le scrutin de'parti, alors que.
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de l'aveu unaninie,de ceux qui observent ce qui se passe
en France, les partissont remplacés par-les syndicats.
Nous recevons chaque jour des visites, non pas de

comités politiques, mais de groupements professionnels,

qui viennent nous dire : défendez nos intérêts. Et ils ne

distinguent pas entre les. opinions; politiques de leurs

représentants à la chambre,.. A - f
'
heure qu'il est, les

partis politiques sont disloqués et plus ou moins sup-

plantés par une autre organisation qui vient derrière
eux : l'organisation syndicale.., Comment? C'est au

moment où cette organisation syndicale s'élabore à

travers tout le pays, c'est à l'heure où elle devient la

caractéristique du monde du travail contemporain que
vous allez lui répondre, vous, parlementaires, par l'or-

ganisation des partis politiques ? »

L'idée a été -reprise à la chambre au mois de mai

1920,- au moment des interpellations provoquées par la

tentative de grève-^générale qui se produisit dans la

première, quinzaine du même mois et que la force irré-

sistible de l'opinion publique sut briser en, quelques
jours. M. Marc Sangnier disait très justement : « Ce que
réclament un grand nombre de travailleurs, c'est que le

prolétariat organisé ou plutôt la profession organisée,
aussi bien les professions manuelles que les professions
intellectuelles, aussi bien les travailleurs de la main, que
ceux-du cerveau, c'est que toutes cesiorces soient consi-

dérées, non comme des forces que l'on consulte seule-

ment de temps <en temps et dont on peut ne pas

respecter les avis, mais comme, faisant intégralement

partie de la puissance nationale, si bien qu'a côté de la

représentation politique que nous sommes ici, il y ait

une-représentation, celle des intérêts économiques du

payé. Représentation authentique aussi bien que l'autre.

La dualité des* assemblées: existe déjà, A la place de

notre sénat politique,: je demande, -un sénat profes-
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sionnel... Je crois qu'après la guerre mondiale, une

guerre qui a été le point de départ de révolutions dans

toutesJes nations du monde, nous serions bien impré-

voyants et nous, au rions une vue étrangement courte, si

nous refusions de transformer quoique ce soit de notre

vieille constitution monarchique de 1875. Je demande

donc qu'on s'oriente dans ce sens; je demande qu'il y
ait une. double représentation : représentation politique,

représentation des intérêts économiques, dé tous les

intérêts aussi bien de ceux des patrons que de ceux des

ouvriers » (Chambre des députés, 21 mai 1920, J. o/f.,

p. 1605).
- r

Le fait seul que le développement dé ces idées ait

été écouté à la chambre sans interruption est sympto-,

matique. Je suis disposé à croire que sous la pression
de l'évolution sociale, dans un avenir prochain, une

large part sera.faite à la représentation professionnelle
à côté de la représentation proportionnelle des indi- .

vid.us. Il est d'ailleurs pela exact de parler d'une repré-
sentation économique s'instituant à côté de la représen-
tation politique.-L'une et l'autre.sont des représentations

politiques, puisqu'elles sont la mise en oeuvre de forces,
différentes sans doute, mais de forces qui spnt les unes
et les autres des forces gouvernantes.

Sur la question de la .représentation' professionnelle, cons,

notamment : Prins, La démocratie et le régime représentatif., 1889 ;
de Greeff, La Constituante et le régime représentatif, 1892;La

Grasserie, Revue politique et parlementaire, 1895, III, p. 253;

Shilîfle, Deutsche Kern und Zeitfragen, -J1'8 série, 1895,'p. 120'-;

Sergio Pahnunzib, Syndicalisme et représentation ouvrière,- Mou-

vement, socialiste, mai-juin 1910, p. 321; Charles, Benoist, Les

sophismes politiques de ce temps, 1893; Organisation du suffrage
universel, 1896 ; La crise de l'État moderne, 1895 ; Pour la' réformé
électorale, 1907; l'auteur a reproduit les inêmès idées dans son"

rapport précité sur les propositions de lof relatives à l'établisse-

ment de la représentation proportionnelle (J. off., vBoc. pari.,
Chambré, session ordinaire, 1905, p. .477).Jl, faut, y djMl, brga-
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niser ^représentation de manière « qu'elle enferme le plus pos^
sible de l'homme et de la vie, qu'elle soit proportionnelle non

seulement aux opinions, qui ne sont de nous .qu'une minime

partie, mais à tout ce qui est en nous, humanité, vie, force

sociale ». Rapp. mon article, L'élection des sénateurs, Revue poli-

tique et parlementaire, III, 1895, p. 463; mon livre L'État, les gou-
vernants et les agents, 1903, p. 329 et s. ; la discussion des Libres

entretiens, 1910, n°S, et aussi, La représentation syndicale au parle-
ment, Revue politique et parlementaire, juillet 1911 (tirage à part) ;

Carrière, La représentation des intérêts et l'importance des éléments

professionnels dans l'évolution et le gouvernement des peuples, 1917 ;

Vensori, Un essai de représentation professionnelle pendant les Cent

Jours, l'article 33 de l'acte additionnel, La Révolution française,

juillet-août 1914;.:G. Smets, La réformé du sénat belges 1919 (publi-
cation de l'Institut Solvay). ,

Dans son discours-programme au moment des élections géné-
rales de novembre 1919, M. Millerand a envisagé la création de

corps professionnels pour les élections sénatoriales. /

i

"
§ 47./—• Les gouvernements monarchiques.

J'emploie ici le mot gouvernement pour désigner
ce que très souvent on appelle le pouvoir exécutif.
Cette dernière expression prête à beaucoup de confu-

sions, comme aussi l'expression pouvoir législatif qu'on
lui oppose. Le mot gouvernement est lui-même employé
dans deux sens différents. J'ai déjà désigné par le mot

gouvernement l'ensemble des organes directeurs de

l'Etat. En parlantici du gouvernement, j'ai en vue cet

organe que, dans la langue-politique moderne, on

oppose au parlement, qui est placé à 'côté de lui, au

sommet de l'État, souvent sous son contrôle, et qui joue

particulièrement le rôle actif dans la direction, des

affaires publiques. Le'gouvernement n'est pas toujours
uri pouvoir au sens vrai du mot; il ne l'a peut-être

jamais été, et, en tout cas, il l'est dé moins en moins.

De plus, l'expression pouvoir.exéeutif semble impliquer

que le gouvernement a toutes les attributions qu'on
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qualifie communément.-d'executives et a seulement

celles-là; or, ce n'est point exact, car le gouvernement
n'a point foules les fonctions qualifiées d'executives, et

il a certaines fonctions qui, certainement, ne sont pas
executives. Bref, parler du pouvoir exécutif et du pou-
voir législatif, c'est prendre parti sur l'existence, le sens

et la portée de la séparation des pouvoirs. Je me suis

expliqué à cet égard aux paragraphes 41 et 42;

La structure, les caractères du gouvernement propre-
ment dit sont assez variables. Cependant, sa forme

habituelle est celle-ci : un individu est titulaire de toutes

les attributions qui appartiennent au gouvernement ; il

a des collaborateurs, des subordonnés appelés ministres,
dont le rôle politique est variable, et qui ont surtout un

rôle important lorsque le gouvernement est parlemen-
taire. Ainsi, le plus habituelleihent, le gouvernement a

une structure unitaire; ce haut personnage qui person-
nifie le gouvernement est le chef-de l'Etat. Plus rare-

ment, la structure du gouvernement est collective. Il en

a été ainsi en France sous le Directoire; il en est ainsi

aujourd'hui en Suisse. ,

Quand le chef de l'Etat est héréditaire, le gouverne-
ment est monarchique; quand il ne l'est pas, le gou-
vernement est républicain. Je ne vois pas, en effet,
d'autre différence possible entre la monarchie et la

république que celle-ci : la monarchie est la- forme de

gouvernement dans laquelle il y a un chef d'Etat héré-

ditaire; la république celle où il n'y apas de chef d'Etat,
ou celle dans laquelle le chef de l'Etat n'est pas héré- 1

ditaire. i. V

Ne pourrait-on pas .dire que la république n'est pas

incompatible en soi avec l'existence d'un chef d'Etat

héréditaire, puisque l'article;. 1er du sénatus-consùlte du

28 floréal an Xl.l porte : « Le gouvernement de la Répu-

bligueest confié à un empereur qui prend le titred'em-
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pereur des Français », et que ce même sé,nat'us-consuite
établit et réglemente « l'hérédité de. la dignité impé-
riale »? Ce texte est une disposition de circonstance.'
Cette formule fut employée pour éviter de blesser une

partie dé l'opinion publique encore profondément atta-
chée en 1804 à la forme républicaine, et hostile à toute

monarchie. Mais la contradiction étaitjcertaine ; les faits

furent plus forts que les formules; et quelques mois à

peine après le sénalus-cousulle de floréal, il n'était plus
question de république.

Certains auteurs, et notamment Jellinek {Alïgemeine
Staatslehre, 2e édit., 1905, p. 644 et s.), repoussent la
distinction que je viens de faire entre là monarchie et
la république, et estiment qu'abstraction faite de l'hé-
rédité et de l'élection, il y a république quand l'organe

suprême de l'État est composé de plusieurs personnes,
et monarchie quand cet organe suprême est constitué

par une seule personne. D'après cet auteur, l'organe
:Suprême d'un Etat est celui qui donne l'impulsion à

rÉJtat,' celui dont l'inactivité entraînerait en quelque
sorte la mort de l'État. C'est en comprenant ainsi la

monarchie qu'on parle dé monarchie élective, par exem-

ple de l'ancienne monarchie élective de Pologne, de la

nionarchie élective du Saint-Empire romain.
- :',; A tout prendre, il y à surtout une question determi-
; jn-ologie... Mais .cependant le critérium proposé par Jelli-

hek paraît, bien; incertain, parce qu'il est toujours diffi-
; cile,. parfois impossible, d'arriver à déterihiner quel

est l'organe suprême de l'Etat dans le sensoùild'entende

Ainsi, par exemple', Jellinek soutient /que l'organe
suprême du gouvernement anglais est le roi et que
c'est pour cela que l'Angleterre est une naônàrchie ;

-, ;cinai s o.n:pourrait sou tenir, avec tout autant de raison,

^;que l'organe suprême de TEta/t anglais est la chambré

; ; des:;çoffiniunes, et que par ; conséquent; l'Angleterre est
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une -république." Le savant professeur enseigne que la >

France est une république parce que l'organe suprême
est dans notre.pays; le parlemeift. Mais L'activité du;

président de la République est aussi nécessaire à la vie

de l'État que celle du parlement,; on pourrait donc dire

tout aussi bien que la France est une monarchie. Enfin

Jellinek enseignait que, d'après la constitution de 1871,

l'organe suprême de l'Empire allemand était le Biin-

desrath (conseil fédéral) ; il aboutissait à cette conclu-

sion, tout au moins paradoxale, que l'Empire allemand

était théoriquement une république.
La monarchie peut être despotique, absolue QU-limitée.-.

La monarchie despotique et la monarchie absolue ont

cela de commun que le monarque réunit tous les pou-
voirs et que sa puissance n'est point limitée par la pré-
sence à-côté de lui d'un autre organe, par la présence
d'un parlement. Montesquieu a parfaitement-indiqué la

différence entre la monarchie despotique et la monarchie

absolue. Seulement, il appelle simplement monarchie

ce que j'appelle monarchie absolue. « Le gouverne-
ment' monarchique, dit-il, est celui où un seul gou-

verne, mais par des lois fixes et établies, an lieu que
dans le despotique, un seul sans loi et sans règle entraîne

tout par sa volonté et ses caprices » (Esprit des lois,

liv. Il, chap. i). Ainsi en effet, d.atis la monarchie abso-

lue, le monarque fait la loi; mais il est lié pur la,loi

qu'il fait lui-même. Dans la despolie, le chef commande

sans être lié par aucune règle générale.
Il imptfrte de noter d'ailleurs que si l'on parle de ,

l'absolutisme et du despotisme à propos de la monar-

chie, c'est parce que dans l'histoire, ce sont les monar-

chies qui, se sont présentées le plus souvent avec ces

caractères. Mais tout gouvernement peut être ,despo-..

tique ou absolu, un gouvernement républicain comme

un gouvernement monarchique- Le gouvernement sovié-

DueuiT. -r II,. 39
" '
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tique'nous-offre un exemple parfait de république des-

potique. Il y a despotisme toutes les fois qu'un gouver-
nement, composéd'un seul ou de plusieurs, commande
sans être limité par des lois préétablies; il y a. absolu-

tisme toutes les fois qu'il n'y a qu'un seul organe de

gouvernement réunissant en lui tous les pouvoirs, mais
se considérant comme limité par les règles générales,

". préétablies par lui-même,
'La monarchie peut être despotique ou absolue quelle

que soit son origine. Souvent les monarques absolus se

sont présentés comme investis de leur pouvoir par la

divinité elle-même, L'empereur de Russie, empereur
absolu jusqu'aux réformes de 1905-1906, était en même

temps chef de la religion orthodoxe. Les rois de France

du xvu-0 '
et du xvms siècle , rattachaient leur pouvoir

absolu à une délégation divine. Mais le principe de'la

souveraineté originaire du peuple n'exclut point forcé-

ment l'absolutisme, même le despotisme monarchique.
/Le despotisme politique n'a pas eu de défenseur plus

logique et plus énergique que l'anglais Hobbes, qui
affirmait l'existence du contrat social et de la souverai-

neté originaire du peuple, mais qu'il n'y avait de société

politique possible qu'à la condition que chacun fît

abandon complet à un seul ou à quelques-uns de son

indépendance naturelle..Et J.-J. Rousseau, tout en affir-

mant Finâliénabilité de la souveraineté, aboutissait à

l'absolutisme de la majorité qui ne vaut pas mieux que
celui d?un roi.

Les monarchies limitées. — Les monarchies modernes

. "„sont. des monarchies limitées. A côté dû monarque et

'partageant avec lui lés pouvoirs directeurs de l'Etat

existe un autre organe, Un parlement en général, dont

\y une partie au moins est élue à un suffrage plus;où moins
; étendu;

- -. . .;...;;.
j'ai montré au paragraphe 4 que la monarchie.limitée
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est, comme tout gouverrienient mixte où. composé, lé

résultat de ^a coexistence dans un pays,donné de deux

ou plusieurs forces sociales.ou gouvernantes;,, qui s'orga- !

nisent politiquement, partagent: la/pui'ssance politique
et se pondèrent réciproquement. C'est un fait naturel

aux sociétés mpder,nes, à. structure complexe, ayant un :

long passé historique. La monarchie, limitée est la forme,

politique qui encore, dans plusieurs. pays modernes,'

unit en une collaboration continuelle ,et. réglée les

forces gouvernantes coexistant dans, ces mêïnes.pays.
Si oh laisse dé, côté les fictions et. les hypothèses, si

l'on n'admet, comme nous, que les, faits, si l'on ne voit

dans, les gouvernements ,que, des individus ou des

groupes d'individus exprimant leur volonté, propre,
. pouvant l'imposer par la force sociale dont ils disposent,

quand elle est conforme au droit, la monar"chie limitée
ne soulève aucune difficulté. La loi, par exemple, y est

le résultat: du concours de volontés du. monarque et du

parlement. A cela je n'aperçois aucune difficulté, Inutile,

d'ailleurs, même de faire intervenir la notion,de volontés

concourantes, formant une volonté .unique, qui .nous

ramènerait, à l'hypothèse et. à la fiction. Il y a des

volontés, individuelles qui se conditionnent réciproque-
ment et rien de plus, :,Ï,

Mais au contraire,,si, comme la majqrité des auteurs,
on admet le principe de la puissance politique une et

indivisible appartenant à un sujet de droit,-on se trouve

en présence d'un problème insoluble, le problème des '

gouvernements mixtes. ,.-'• . . -, ,,„, ; ;x
. Si le, monarque, prétend à un. droit antérieur à celui

du peuple, un,droit qu'il ,tiendrait.de -son nérédité; soit

par prescription, soit par concession divine,, on.ne voit

paSiComment son pouvoir pourrait, être limité par-des

organes représentatifs de, la, volonté, nationale, Le' roi

peut bien alors concéder quelques, libertés et quelques
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garanties, autoriser même la réunion d'une assemblée
élue. Mais ces concessions ne peuvent être que précaires
et révocables à la volonté du monarque.

"

En 1814, Louis XVIII déclarait que la charte était

octroyée. « Nous avons, était-il dit à la fin du préam-
bule de la charte, volontairement, el\par le libre exer-

cice de notre autorité royale, accordé et accordons, fait

concession et octroi-à nos sujets, tant pour nous que

pour nos successeurs, et à toujours de la charte consti-

tutionnelle. » Cette formulé contenait un mot contra-

dictoire avec le principe de"Yoctroi-, le mot à toujours.
^"Malgré cela, logiquement, la charte, ne pouvait pas

diminuer le droit du roi antérieur à celui du peuple, et

Louis XV11I et ses successeurs avaient, dans la logique
du droit monarchique, le pouvoir de retirer les conces-

sions qu'ils avaient volontairement octroyées. Ce fut le

raisonnement fait en 1830 par les ministres de Charles X

pour donner l'apparence d'une valeur juridique aux

ordonnances du 25 juillet 1830... Les faits furent plus

puissants que le droit, et la violation de la charte amena

la chute des Bourbons.
'

>.Personne, aujourd'hui, ne croit plus au droit divin des

rois. La foi au dogme de la souveraineté nationale une

et indivisible va chaque jour s'âffaiblissant. Mais il

compte encore trop de çroyantspour que. les gouverne-
ments monarchiques puissent paraître l'ignorer. Com-

ment dès lors concilier avec lui l'existence d'une

'monarchie, même limitée?

On a tenté la chose en faisant du- roi un Organe de

représentation. Lé peuple, dit-on,'délègue ses pouvoirs
à deux organes de représentation, le parlement: et le

monarque héréditaire.. Suivant, l'expression.de la cons-

titution de 1791,' titre III, préambule,- article 2; : « Les

représentants sont le corps législatif et le roi. » Dans ce

système, le roi n'est pas roi de^France, maSis;roi des
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Français y,parce qu'il
' est institué^ roi par la volonté

nationale. '

En 1830, Louis-Philippe prend le titre de roi des

Français, et son investiture est considérée comme le

résultat d'un pacte intervenu entre lui et les représen-
tants de la nation, Voici les déclarations faites.par le duc

d'Orléans, le 9 août 1830, devant les deux chambres :
«... J'accepte sans restriction ni réserve les.clausè^eî,----
les engagements que renferme cette déclaration (la
charte revisée) et le titre de roi des Français qu'elle
me confère et suis prêt à en jurer l'observation. »_

Bulletin des, lois,9e série, I, lre partie, n° 58; p. 46; Duguit et

Monnier, Les constitutions de la France, p. xci.

Napoléon Ier et Napoléon III ont pris le titre d'empé-\
reur des Français et se sont ainsi affirmés comme les

représentantsdelà volonté nationale. 1;1suffit de rappeler
le texte déjà cité de l'article 1-" du sénatus-consulte-du
28 floréal de l'an .XII, et l'article 5 de la constitution de

1852, qui s'appliquera, à l'empereur comme au.président
décennal pour lequel il était écrit, et enfin l'article 21
de la constitution de 1870 : « L'empereur est respon-
sable devant le peuple français, auquel il a toujours le
droit de faire appel. » L'article 5 de la même constitu-

tion, prévoyant le cas où l'empereur mourrait sans héri^

tier, portàilr: « Le peuple nomme l'empereur et règle
dans sa famille l'ordre héréditaire. » , .

En 1903, c'est par un vote du parlement serbe (après
l'assassinat du roi Alexandre) que Pierre Karageorge-
vitch est appelé au trône de Serbie. Aux mois d'octobre
et novembre 1905', la Norvège,; après sa séparation
d'avec la Suède, se donne un roi. Âpres un plébiscite
en faveur, de la monarchie, le parlement norvégien a

appelé au trône un -prince de Danemark etl'a proclamé
roi sous le nom d'Haakon Vît. .

Dans tout cela il me semble.tjïi'il^ n'y a tjùé; fiction,
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et que 'sont inconciliables là souveraineté nationale et
l'hérédité monarchique^ En effet; en' admettant que le
roi premier élu' soit vraiment représentant du peuple,
on ne peut en dire autant de son héritier, qui monte sur
le trône sansl'intervention dupeuple; On-répondra que
d'avancé le mandat a été donné' à l'héritier. C'est un

sophisme, car uii mandat ne peut:être'do'nné qu'mautà

pèrsùnêé,' ëï lé peuple ne connaît pas la suite indéfinie

des héritiers du monarque qu'il institue. Pour qu'il y
ait représentation, il faut qu'un lien existe entre la
nation représentée et l'organe de représentation, et que
le représentant rende compte au; représenté.; Gela ne .

peut exister que si le représentant est investi; du carac-

tère représentatif seulement pour un temps déterminé.
La monarchie héréditaire ne peut avoir le caractère -i

représentatif parce que son caractère essentiel est d'être;
un pouvoir d'une durée indéterminée. En reprenant la,

terminologie des anciens auteurs, on, peut dire que
l'institution d'une monarchie héréditaire par le peuple
est non point une représentation organisée, mais une

aliénation consentie. . .
. Dès les premiers jours, dé sa réunion, l'Assemblée de 1789 se

trouva en- présence dé cette insoluble difficulté. Les longues dis-

cussfens.surlé veto du foi, sur son caractère représentatif s'y
, rattachent directement. Cil.mon étude sur la Séparation dèspou-
." vpirs et l'Assemblée nationale dé y 789, 1.894,. p. -22,'et 132. On sait

lés critiqués très vives que. souleva lé texte proposé par la cpm-
miss'ion- : « Les représentants sont le corps législatif et le roi...
Le pouvoir exécutif'- est délégué au roi », texte devenu les arti-

; clés 2;et-4 du préambule du titre III çïe la constitution de 1791.

Robespierre, Kewbel, Roedèrer protestèrent contre ces disposi-
tions ; .le 'roi^ne peut pas être un représe.ntqnt,Aisaieriiïls ; on ne

peut pas ..parler >de pouvoir conféré au roi,; l.e.;i'di ne peut/être

qu'un corhmis, ne peut;.recevoir qu'un pouvoir commis;.; nonun
': ^péiixôwdélégué:;' il faut' jparler de fonction du; roi et bon de poil-,

voir (séance du 10 août 1791, Archives paHementaireé, ï^sèvie,'
:-..; X̂SIX,j;p..320.;et^323;)VM^S:Barn-avé dit, aux. applaudissénients: de

';; la majorité; ; <ç-Ôij:te. roi veut pour, -la nation,;. dans Pordredeses
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fonctions .constitutionnelles, ou il cesse d'être roi et la forme de

gouvernement est cliangée. Puisqu'il aie droit de vouloir pour le~

peuple, il est iionc représentant... », et les textes proposés furent

votés; (ibid., p. 331).
'

.C"._'''" . "

Il est vrai que dans une série d'articles votés après la fuite: du

roi et son arrestation à^Yarennes, le législateur constituant de*s:•>

1791 détermine les cas où le roi sera censé avoir abdiqué et sera

replace dans la classe des citoyens (titV III, chap. n, sect.; i, .
art. 5-8). Aiùsi la constitution organise une sorte de contrôle du - .

peuple sur -son
'
représentant, le roi. La constitution réservait

aussi a la nation le droit de changer sa constitution et, par consé-

quent,'de révoquer le pouvoir représentatif qu'elle donnait au
'

roi. « L?Assèmblée constituante déclare que la nation a |le droit-'

imprescriptible de changer sa constitution » (Lit. VII, art. 1er),
C'est par ces procédés qu'on pensait, en 1791, concilier lé prin-

cipe monarchiqueiet le principe de la souveraineté nationale et

réserver le droit de contrôle de la nation représentée sûr son-

représentant le roi. C'était une conciliation plus apparente que"
réelle, car il reste toujours que le prince, qui arrive au trône en

vertu de son droit héréditaire, ne peut être, à moins d'une fiction',
considéré comme le représentant du-peuple, qui n'est pour rien
dans son .institution. . , \ ..

\ J.-J. Rousseau n'avait vu aucune antinomie entre le principe
dle la souveraineté du peuple qu'il affirmait ènèrgiqueinent et la

monarchie héréditaire. Pour lui, le gouvernement est «un corps
intermédiaire établi entre les sujets et'le souverain, -pour'leur
mutuelle correspondance, chargé de l'exécution des lois... ». Ce

gouvernement peut être confié a un roi .héréditaire, car les gou-
vernants n'exercent en réalité aucun pouvoir; ils n'ontyaUCùne

part à la souveraineté ; ilsne font qu'exécuter la volonté du sou-
verain. Le (gouvernement) « n'est absolument\n'une.commission,
qu'un emptoi,. dans lesquels simples ollicièrs du souverain ils (les: <-

gouvernants) exercent, en son'nom le pouvoir dont il.les. a faits;
dépositaires, et qu'il peut limiter, modifier et reprendre quand
il lui plaît.;. {Contrat social, liv.III, chap. i), llapp. 1-iy. Illj ,;
olrap. xviii et liv. II, chap. yi, noté 1, où on lit : « Pour être légir :

t'im-e, il né faut pas, que le. 'gouvernement,''se confonde avec le',

souverain, mais qu'il en soit le ministre ; alors la monarchie elle-
même est république. » '' ''•' ... •'',.• '' A-- !;;:.' """'•'"''

Avec le principe de la souveraineté inaliénable^ une ','
et indivisible de, la nation, on ne. peu t faire la théorie

juridique de là monarchie limitée qu'^ faisant.Me la :
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monarchie, suivant l'expression du xvni" siècle, une

simple commission toujours révocable à la volonté du

peuple. Or, évidemment, une pareille conception juri-

dique n'est pas conforme à la réalité des faits. Il est

incontestable que dans toutes les monarchies modernes,
même lès plus libérales, lé roi est considéré comme

détenteur d'une part de la souveraineté, ou, plus exac-

tement, comme collaborant à l'exercice de la souverai-

neté, et, en fait, il participe vraiment à l'exercice de
' celte souveraineté. Si l'on ne peut voir en, lui un repré-

sentant de la volonté nationale, il faut y voir la person-
nification d'un autre élément de puissance publique,
d'une force sociale qui fait sentir son action dans ces

'
pays à côté de la force appelée souveraineté nationale.

Cf. Esmein, Droit constitutionnel, 7e édit., 1921, I,p. 301 et s.

Rapp.ce qui a été dit plus haut au paragraphe 4 : De la différen-
ciation des gouvernants et des gouvernés.

x

Jusqu'au moment où la défaite'de l'Allemagne, au

mois de novembre 1918, a entraîné là chute de toutes
ses monarchies, celles-ci présentaient le type le plus
pur de la monarchie limitée qui n'est pas encore

nionarchie parlementaire. Le Reichstag, les parlements
des Etats composant l'Empire allemand votaient les

lois et le budget, niais n'exerçaient aucun contrôle
effectif sur''le gouvernement; les ministres ne dépen-
daient que du monarque et n'étaient point politique-
ment responsables devant le parlement. Durant la

guerre,un mouvement très net versle parlementarisme
se produisit aussi bien dans les Etats qu'à Berlin, capi-
tale de l'Empire. Les gouvernements monarchiques
renversés, les constitutions du Reich (11 août 1919) et

des Pays composants, notamment la .constitution prus-
' . sienne du 30 novembre 1920, ont incontestablement

voulu instituer un gouvernement parlementaire. L'ar-
ticle 17 de la constitution fédérale eh impose même

l'adôptiôn à tous les Pays, dans les termes suivants :
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« ChàquePays doit avoir une constitution républicaine...
Le gouvernement du Pays doit jouir de la confiance de

la représentation populaire. » L'état dès esprits, et,des. .

partis eh; Allemagne. permettra-t-il le fonctionnement >:
normal d'un véritable régime parlementaire? C'est une .

question à laquelle l'avenir seul permettra de répondre;
Une littérature extrêmement abondante, relative à l'établisse-

ment du régime parlementaire en Allemagne, a déjà vu le jour.
On peut citer notamment KoeUreuter, Das pârlamentarische Sys-
tem in den deutschen Laiidesverfassungen, 1921 ;JLukas, Die orga-
nisatorischën Grundla.gen dèr neuen Reiehsverfassung, 1920 ; Kelsen,
Wesenund Wer'th de): Démocratie, 1920; Lusensky, Der neue'Staati
1920 ; Richard Smith, Grundlinien des deutschen Staatswesens,i9ï$;
Walter Schilcher, Das partementarische System, Archiv des ôffènt-

" lichen Redits, XLÎ, 1921, p. 257 et s.

-

\
•

'

/ ,
-

-.

§48;—Les gouvernements républicains. ''-._

Ce sont tous les gouvernements dont le titulaire,

unique ou les titulaires .en collectivité ne sont pas

héréditaires, n'ont qu'un pouvoir viager ou tempo-
raire. Peu importe donc que le gouvernement soit

confié à un seul homme, ou qu'il soit exercé par une'

collectivité; il sera républicain, s'il n'y a pas hérédité.

Le gouvernement qui appartiendrait à un collège de

personnes héréditaires ne serait point, à mon avis,

gouvernement républicain. Un pareil gouvernement
ne serait pas impossible ; mais à ma connaissance

l'histoire n'en offre pas d'exemple. Si tous les pouvoirs,
non' héréditaires étaient concentrés entre les mains

d'un seul ou entre les mains d'une collectivité, il y
aurait un gouvernement républicain absolu où. despo-

tique. -?.'..'.
"

'' .-"vV- V',V . ...

Sur le principe même dé l'organisation du gouver-
nement républicain, deux; tendances se partagéht les .

Etats républicains modernes. Suivant l'une, qui pro-
cède directement de Rousseau, le gouvernement repu-
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blicaitt n'est' qu'une' commission, un emploi. L'individu

ouïes individus qui le forment n'ont point le caractère

dé' représentants de la nation ; ils sont simplement des

àgèhtS'd'exécutidn, les commis du parlement, qui seul
-
représente la Volonté nationale ;," ils doivent rendre

compte dé tous leurs actes au parlement, devant lequel
ils sont respônsables, ; ils. doivent lui obéir en' tout et

ne peuvent exercer sûr lui aucune action.

.. Dans une. autre conception, au contraire, l'individu

•ou les individus qui foraient le gouvernement sont

véritablement des représentants de la souveraineté

nationale au même titre que lé parlement; ils consti-

_ tuent un organe, qui marché l'égal du ,parlement,, soit

; que l'on admette que la souveraineté est partagée
entre ces deux organes (théorie rigide de la séparation
des pouvoirs, cf. §41), soit que l'on considère que les

deux organes collaborent à l'exercice de la souveraineté,
mais y participent d'une manière différente à cause de

leur structure, différente (cf. § 42). Le gouvernement

peut,, doit peut-être même être soumis ici encore au

contrôle du parlement.; mais il pourra exercer
1

à son

tour une action sur le parlement; et la garantie de la

liberté résultera précisément de cette action réciproque
des deux organes l'un sur l'autre.

1 La première conception, celle d'un gouvernement

républicain composé de commis, d'agents d'exécution

du parlement, a trouvé dans la; constitution montagnarde
de 1793 sa réalisation complète. Elle créait un conseil

exécutif composé, de 24 membres, qui devaient être

nommés par le corps législatif sur une liste de présen-
tation établie par les assemblées électorales des dépar-

tements, à raison d'un candidat par département, et

renouvelé par moitié à chaque législature dans les-der-

:<n^ portait :'

« Leconseil estxhargé de la .direction et de la surveil-
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lancé de. Fadini'nistration générale ; il ne peut agir qu'en
exécution des lois et'décrets du'feoi^ps législatif. » On

sait que cette constitution ne fut jamais appliquée, et

que les. décrets' des; 19 vendémiaire; 14 frimaire et

12 germinal ah 11 organisèrent le gouvernement révo-

lutionnaire où toute l'activité gouvernementale était

concentrée entre lés' mains dé comités nommés par la

Convention'. • . ' .-•*- .- ' .-...•,

Eh 1848, au moment de la discussion de la constitu-

tion, l'idée de confier les fonctions gouvernementales à

un fonctionnaire, simple agent de rassemblée législa-

tive, nommé par elle et ne dépendant que d'elle, fut

reprise et défendue par quelques hommes .émine.nts. Ce

fut l'objet du célèbre-amendement Grévy, ainsi Conçu :

«: Le chef du pouvoir exécutif est élu par rassemblée;
il prend le titre de président du conseil des ministres.

Il est élu pour un temps illimité; il est toujours révo-

cable ;, il nommé et révoque les ministres. .» La propo-
sition fut re poussée par 643voix contre 158 le 7octobre

1848{Moniteur,, 8 octobre, p. 2749),
En 1871, on fut ariîené par les circonstances à orga-

niser.le gouvernement d'après cette conception. Par sa

résolution du 17 février, l'Assemblée nationale nommait

M. Thiers « chef du-pouvoir'exécutif.de la République
française .'.»..On disait dans la résolution : « Il exercera

ses fonctions sous l'autorité de l'Assemblée nationale... »

11n'est donc qu'un agent de l'Assemblée nationale, tou-

jours responsable .devant elle'. La loi du 31 août 1871

confère à M, Thiers le titre de président de la. Répu-

blique; mais,, d'après l'article .1" de cette, loi,: «il, conti-

nuera d'exercer sousJi'àutorité de l'Assemblée nationale,;
tant qu'elle n'aura pas terminé ses travaux, les fonctions

qui lui ont été déléguées par décret'-du; 17-février 1871».

Le chef-'-du gouvernement reste donc un simple commis
de l'Assemblée, constamment responsable devant eilei
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* -La.loi. du 13 mars 1873 prétend modifier cette situa-!.-

tioiiiet donner à M. Thiers la qualité de chef d'Etat, en

transportant sa responsabilité^politiqtie sur la tête de

ses ministres ;v'mais, pleine dé Contradictions, cette loi

maintient la responsabilité du président'de la Répu-

blique devant l'Assemblée -pour les questions qui se

rattachent à la politique générale du gouvernement

(art. 4). De fait; quelques mois après, le 24 mai 1873,
M. Thiers était obligé de se retirer devant un vote de

l'Assemblée. '.-"•';
Cf. Hanoteàux, Histoire de la France contemporaine, 1906, I,

p. 60 et s.; J. Simon, Histoire du gouvernement de M. Thiers, 1879;
Pierre-F. Simon, A, Thiers, chef dit pouvoir exécutif {17 février
'1871-24 novembre 1870), im. :

L'idée d'un gouvernement composé de commis du

parlement est bien celle qui paraît avoir présidé à
"

l'organisation' du gouvernement en Suisse. Le gouver-
nement fédéral et les gouvernements des cantons sont

constitués par un conseil ou un directoire dont les

membres sont élus ou par le corps législatif ou directe-

ment par le peuple. Le conseil exécutif .fédéral est élu

v pour trois ans par-le. conseil,national et le conseil des

Etats réunis. Le, conseil fédéral est présidé par le pré-
sident de la Confédération nommé pour une année par
rassemblée fédérale et choisi parmi les membres du

'Conseil; Les fonctions gouvernementales n'appartiennent

point au président de la Confédération, mais au conseil
"'

fédéral.(Const. 1874', art. 95-102). Il est d'usage que le

président de la Confédération remplisse les fonctions

de ministre des Affaires étrangères. E,e système suisse

est quelquefois appelé gouvernement directorial. .,
Cf. Biirckhardt, Kômméntar der• schiveizer'Bùndsv'erfdssùng,1904;

J. Barthélémy, Le pouvoir ereécut if'dans les républiques modernes,

1907yp. 260; et s.;'Soubies etCarette, La république démocratique,
étude sur la constitution suisse. . -,; ..'.., ..',-.'-'. ...-,.

Le système d'un gouvernement républicain, simple
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commis dû parlement, est sans inconvénients dans un

petit pays comme la Suisse où l'éducation politique est-

parvenue-à un très haut point, où les esprits sont calmes

et pondérés. Mais dans un grand pays, il présenterait
de graves dangers. Par là, en effet, ou concentre tous les

pouvoirs entre les mains du parlement qui devient faci-

lement/tyrannique, étant omnipotent.,. 11 est élu; qu'im-

porte? .Agissant sans contrepoids, il dispose d'un pou-
voir qui deviendra facilement une dictature. Il y viendra

d'autant plus aisément qu'il peut s'appuyer sur l'élec-

tion populaire dont il est issu. Si l'on,a pris des garan-
ties contre le despotisme des rois, il n'est point inutile

d'en prendre aussi.contrele. despotisme des parlements.
Le moyen qui paraît le plus simple est de créer, à

côté du parlement, un organe de gouvernement qui ne

soit pas le simple agent d'exécution, du- parlement,, qui
ne dépende pas exclusivement de lui et qui puisse
exercer sur lui une action directe et effective, de telle

sorte que la garantie de la, liberté résulte précisément
de l'action réciproque que lé'parlement et le gouverne-
ment exerceront l'un sur l'autre. Dans un pays où l'on

reconnaît lé principe de. la souveraineté nationale et où

l'on pratique, le système représentatif, lé meilleur

moyen d'arriver au but indiqué est, semble-t-il, de

taire du gouvernement, soit qu'il appartienne à un'seul,
soit qu'on le confie à une collectivité, un organe de

représentation, de placer ainsi à côté l'un de l'autre

deux organes de représentation se limitant récipro-

quement,
-•' •' ' '

Cette façon de concevoir et d'organiser le gouverne-
ment a été combattue comme étant contraire aux vrais

principes du gouvernement républicain. Le 28;janvier
1875, au moment de la discussion de:la loi du 25 lévrier

1875, M. Naquet présentait l'amendement suivant : « Le:

poiivoir; exécutif est confié à un président du conseil
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sans;portefeuille,, responsable devant la -chambre, jêlu;
et révocable paï': elle et qui prend le titre de président
de laRépublique.» La proposition, fut repoussée à une
très forte majorité. (Annales de l'Assemblée' nationale
de mi, XXXVI, p: 333)..

Là même-idée était exprimée par M. Goblet, en 1894,
à propos, d'une, proposition de revision, constitutionnelle.
« A nos yeux, disait-il, il ne s'agit pas seulement.pour
avoir la république.de faire.de la monarchie un régime
électif et à temps ; maisil,s'agit de substituer à un pou-
voir exécutif .ayant une-action propre et indépendante,
un pouvoir exécutif, subordonné., et à des assemblées

simplement de législation et de contrôle, unèassemblée

nationale.qui ne. légifère pas seulement, mais qui
dirige ». (séance. 12 mars . 1894, J. off., Déb.. pari.,
Chambre, p, 497). :; . ;

Je. ne crois: pas que l'existence d'un organe dèvgouver-
nement, ayant.le caractère représentatif,,placé à côté
du parlement élu, et collaborant avec lui à l'activité de

l'.Etat, puisse être une atteinte aux; principes démocra-

tiques et républicains. Je crois au contraire qu'elle en
sera l'application, et la garantie, La tyrannie sanglante
de la Convention,, assemblée unique, réunissant les

pouvoirs de; législation et de direction, est, ce, me

semble, une expérience suffisante! Mais je reconnais
volontiers que,c'est.un pi'oblème. délicat de, déterminer

la composition et le mode de nominationY de l'organe'
.représentatif.d'exécution. Si on le constitue par un seul

individu', nommé au suffrage universel, il est à craindre

que surtout dans un payé .comme la France, centralisé

politiquement et administratiyement, ..imprégné, de

monarchisme, voire même., de çésàrisme, le ehef du

gouvernement n'aspire et peut; être, n'arrive à la dicta-

ture,Le coup, d'Éta^^2 décembre. 1851Afait par le

prince Louis-Napoléorij, président de là .République,
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élu au suffrage, direct et. universel, démontre, que des

craintes dé ce genre ne sont pas chimériques. Si le chef

de l'État est élu par, un, suffrage restreint, il est sans

autorité et sans, force sur ,1e parlement élu au suffrage
universel. Le rno.de. d'élection de notre président .delà

République actuel est la cause principale .de son. rôle

dé plus en plus effacé.'Si l'on confie le gouvernement à

un collège, on court le risque de rompre son.unité,et

de créer au sommet de l'Etat une véritable anarchie.

La période du Directoire de l'an III à l'an VIII, pen-
dant laquelle le pouvoir gouvernemental, appartient à

cinq directeurs, est marquée par .une série de. coups
d'État et des conflits de tout genre, dont la pause prin- ,

cipale est l'anarchie gouvernementale provenant assu- .

rément de la collégialité du gouvernement.
Les Américains ont donné une solution qui. était

avant la guerre préconisée par quelques bons esprits.

Beaucoup de gens, .même parmi les Américains, se

deihandeht aujourd'hui si elle est aussi bonne qu'on le

croyait autrefois. L'expérience v\'ilsonienne . a fait

naître bien des doutes à ce ;sujet. En tout, cas, si le

-système des Etats-Unis cadrait avec les conditions

politiques et sociales.de.ee pays,.il répondrait bien mal

à celles de.notre pays. , ;..... ..";.
Le président de la République est nommé pour quatre

années par le .suffrage populaire s'exerçant à. deux

degrés avec, mandat impératif. ;Malgré ce mode d'élec-

tion, qui fait véritablement du président le représentant
du peuple américain, malgré ses pouvoirs très étendus

(qui ont fait donner au gouvernement des États-Unis le;
nom dé gouvernement'. présidentiel]', malgré le pres-

tige considérable que certains événements lui.ont valu,.
le président de la République artiéricaine n'est! point
devenu et ne paraît point devoir, jamais devenir un

dictateur. M. Bryce.dit très justement : « Il n'est point
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aisé d'imaginer un président renversant la constitution

existante. » De cela les: raisons sont nombreuses. La

principale: réside dans lé caractère'fédéral des États-

Unis et, en même temps, dans l'étendue du pays' et la

; diversité des éléments qui" le composent. Assurément,
la nation américaine marche vers la centralisation et

l'unité ;la Compétence du gouvernement fédéral s'accroît

chaque jour; mais les Elats particuliers ont encore une
notable autonomie. D'autre part,. si le peuple améri-
cain paraît acquérir, depuis trente ans surtout, la cons-

cience claire' de son unité nationale, il est loin d'avoir,
il n'aura peut-être jamais, par suite des éléments divers

qui'le composent, par suite des.apports toujours nou-

veaux d'une immigration importante, l'homogénéité qui
caractérise quelques-unes des vieilles nations euro-

péennes et particulièrement la nation française. Toute

; tentative de coup d'État réalisable dans un pays forte-

ment centralisé, avec une armée prétorienne, serait en.

Amérique condamnée à un échec certain, et les citoyens
de là libre Amérique n'ont rien à redouter à cet égard.

Ces quelques mots sur la présidence américaine mon-
trent combien sont chimériques les opinions de ceux

qui voudraient instituer en France une présidence sur

.'•'.lé modèle américain. Aucun des éléments sociaux qui
ofit fait le président américain ce qu'il est n'existe dans

notre pays ; et l'on se; trompe étrangement, en croyant

que quelques textes d'une loi constitutionnelle suffi-

': raient à donner à notre président le prestige et les pou-
voirs du chef d'État américain. .''"r\.'. •-'.

-.C'pnsr .sur la présidence de la!République aux États-Unis,

.Bryee, La République américaine, édition française.. 1900, I;. p. 64

'-.-.•et, s. ;: Freeman .Soow-, Cabinet^ government in the/Uniieâ States;
'- W. Wilson, Le gouvernement congressionnel, édition française, 1901 ;

.:; J. Barthélémy, Le pouvoir exécutif dans les Républiques modernes,

1907,-; p.': 55 et s.'j'Bosc,' Lès droits, législatif'&/, du président' des.:
. .États-Unis, 1906; -Hughes, The philosophy, of.the fédéral constitu-.
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lio% 1908; Finley et Sanderson,'TA.e american. executive,'Ï908;

Putney, United States constitutipnal history, 1908; A.Beai'd, The

principles of american government, 1909; T.' Janiiy, Thégôvern-
rnent of the United States, 1902 ;"!).-K. Watsôri, The constitution of
the United States,. 1910; P.erry Bélmont, Le régime personnel aux:

États-Unis, Revue politique et parlementaire, août1915, p. 161 ;
J.-W. Garnei', Le pouvoir exécutif en temps de' guerre aux Etats--

Unis, Revue du droit public, 1918, p.. 13. '.-•"' ^
Il faut bien reconnaître qu'aucune, des tentatives

faites eh France pour organiser le gouvernement, répu-
blicain n'a été très heureuse. La constitution de l'anlil

créait un directoire composé de cinq membres renou-\.
velés par cinquième tous les ans et nommés par le con-

seil des anciens sur une liste décuple du nombre des

membres à nommer, formée par le conseil des cinq
cents (art. 133). Il était, spécifié dans l'article 1B2 que
le corps législatif faisait alors fonction d'assemblée élec-

torale au nom de la nation, et que le pouvoir exécutif
était délégué k un directoire de cinq membres. De ces

textes, il résulte très nettement que, le directoire était,
dans la pensée-dés auteurs de, la constitution de l'an III,
véritablement un organe représentatif, et même un

organe représentatif pour léxercice du pouvoir exécutif,

conçu à la manière de 1791 comme, un élément de la '

souveraineté elle-même (cf. § 4(). Cette organisation
fut une des causes' principales de l'anarchie gouverne-;
mentale qui rendit.possible le coup d'État du 18 bru-

maire et la constitution de l'an Vlll, laquelle prépara
la concentration de toute la puissance entre les mains

du premier consul d'abord et de l'empereur ensuite. '"'.

Les auteurs de la constitution de 1848-, éclairés par!
l'expérience de l'an 111, ne songèrent .point à. établir, la!

collégialité du goiivernement. Ils..créèrent un chef. d'État,
avec le titre de président de la République, duquel ils;,

voulureht faire vraiment un organe de reprèsèn;tati<m,
investi du pouvoir exécutif encore'compris à la manière

DtjGuiTi —II.,' "-Ï -'.' '-' -40:
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de 1791 comme un élément de la souveraineté : « Le

peuple français délègue le pouvoir exécutif à un citoyen

qui reçoit le titre de président de la République »

(art. 43). Ce président est élu pour quatre ans par le

suffrage direct et universel; il est véritablement un

représentant de la nation. Ainsi, il; y a deux organes de

représentation,: le parlement et le\ gouvernement per-
sonnifié par le président. Gomme en Fan III et en

1791, on veut régler la situation dé ces deux organes
, d'après le principe de la séparation des pouvoirs et

éviter, par la vertu de ce principe, les conflits entre eux.

On n'y réussit guère, puisque, à la faveur dé son nom,
de la légende napoléonienne et surtout de l'autorité et

du prestige que lui donnait son élection au suffrage

universel, le président de la République déchire la

constitution, disperse/le corps législatif, et après le

2 décembre 1851 se trouve seul maître,du pays.
La constitution de 1852, faite par le prince Louis-

Napoléo.nj en vertu du plébiscite du 20;décembre 1852,

lui, donnant mandat de faire une constitution sur les

cinq bases de la proclamation.du\,2 décembre, attribue

au président dé la République d'une manière très nette
1 le caractère représentatif. « Le gouvernement de la

République française est confié pour dix ans au prince

Louis-Napoléon,
-

président actuel de là République

française, Le président de la. République gouverne àù

moyen des ministres, du conseil d'État et du corps légis-
latif, La; puissance législative s'exerce collectivement

par le président de la République, ïe sénat et le corps

législatif, » (C.onst. 1852, art. 2-.4). En droit, .c'est la

totalité de la souveraineté qui est-dèléguéè àù prince
! président; mais ses pouvoirs sont limités; eh!; matière

législative:par la participation du corps législatif k la

confeetion des lois. Le caractère représentatif du chef

de l'Etat est complété et eh quelque sorte sanctionné
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par la disposition de l'article 5 édictant la respohsabi-
lité du président devant le peuple^disposition mainte-

nue quand l'empire héréditaire remplace là république
décennale."

La constitution de 1875 a aussi créé un président de

la République qui personnifie le gouvernement et qui a

véritablement le caractère de chef d'État. Aujourd'hui,,
en fait (cf. infra,§ 49), à beaucoup d'égards, le prési-
dent de la République est | traité comme un simple

agent; mais il est facile d'établir que, d'après le droit

de 1875, le président de la République a véritable-

ment le caractère représentatif et que le gouvernement

qu'il personnifie est à côté du parlement un second

organe de représentation. Quand, le 24 mai 1873, sur

l'interpellation du duc de Rroglie et le vote de l'Assem-

blée nationale, M. Thiers fut obligé de se retirer, le

maréchal de Mac-Mahon fut élu président de la 'Répu-

blique. Après les tentatives infructueuses d'une restau-

ration monarchique au profit du comte de. Ghambord,
est votée la loi du 20 novembre 1873, dite loi du, sep-
tennat, dont l'article lor porte : « Le pouvoir exécutif

est confié pour sept ans au maréchal de MaC-Mahon...

à partir de la promulgation de la présente loi; ce pou-
voir continuera à être exercé avec le titre de président
de la République et dans les conditions actuelles jus-

qu'aux modifications qui pourraient y être apportées

par les lois constitutionnelles. »

Le nouveau président de la République n'est pas,.
, comme M. Thiers, responsable politiquement devant

l'Assemblée, puisqu'une durée fixe de: sept années lui

est assurée. On crée en la personne du maréclial ime
sorte dé monarchie constitutionnelle. Ne pouvant faire

une monarchie définitive, l'assemblée fait une monar-

chie temporaire. On dit bien, dans, l'article 1er de là loi,

que « le, président continuera à exercer le pouvoir exé-
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cutif dans les conditions actuelles ». Mais.ces expres-
sions hé peuvent viser la loi des Trente (L. 13; mars

1873) faite spécialement en vue de M. Thiers; elles ne

peuvent pas davantage impliquer une responsabilité du

Maréchal devant l'assemblée, puisqu'on donne à ses

pouvoirs une durée, fixe de sept années. Le président
devenait vraiment roi constitutionnel pour sept ans, et

de même qu'au roi constitutionnel- on reconnaît le

caractère représentatif, de même on l'attribuait au pré-
sident de la République.

Volée après de longues péripéties (cf.Duguit et Mon-

nier, Les constitutions de la France, Notices historiques,

p. çxxxiv et s.), la loi du 25 février 1875 reconnaît

implicitement au président de. la République le carac-

tère qui lui était donné par la loi du 20 novembre 1873.

Le maréchal de Mac-Mahon n'était que le premier pré-
sident de la série indéfinie des présidents futurs de la

République. L'amendement Wallon, devenu l'article 2

de 'la. loi constitutionnelle du 25 février 1875, règle le

mode de nomination du président, mais ne détermine

point son caractère juridique. 11 reste fixé par la loi du

20 novembre 1873. La loi constitutionnelle nouvelle ne

se borne pas, comme les septennalistes le demandaient,
à organiser une république de sept ans; elle fait de la

république le gouvernement définitif du pays; elle orga-
nisé le gouvernement, mais elle ne change rien au

caractère-du président de la République tel qu'il avait

été fixé par la loi du 20 novembre.

Ainsi, d'après la constitution de 1875, le président
de la République est chef d'État personnifiant le gou-
vernement; il est investi du pouvoir executif; il n'est

pas un simple agent, du parlement; il est, comme le

parlement, un organe de représentation. Mais, en fait,
sous l'action de causes qui seront étudiées plus loin, Je

. président! dé la République tend à n'être plus qu'un
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simple agent, un simple commis du parlement, et le

gouvernement, à n'être plus un organe de représenta-

tion, mais seulement une autorité administrative.

§ 49. — Rapports du parlement et du gouvernement.

Lorsque l'individu ou les individus qui exercent les

fonctions de gouvernement ne sont rien autre chose que
les agents ou les commis du parlement, la question de

leurs rapports avec le parlement ne soulève aucune

difficulté. Ils ne peuvent exercer aucune action sur le

parlement; ils ne peuvent, par exemple, ni l'ajourner
ni le dissoudre ; ils sont responsables de tous leurs actes

devant lui ; il doit pouvoir à chaque instant les congé-
dier ; ils sont les simples exécuteurs de ses volontés. Ce

système aboutit incontestablenient à la concentration
de toute la puissance entre les mains du parlement.
C'était l'idéal des auteurs de la constitution monta-

gnarde en 1793, et c'est cel.uide l'école radicale actuelle

(cf. § 48 la proposition Naquet en 1875 et la déclaration
de M. Gobleten 1894).
• La question des rapports du gouvernement et du

parlement devient très délicate, quand les hommes qui,
en fait, sont investis des fonctions gouvernementales,
ne sont pas considérés comme les simples commis du

parlement. La solution de cette question présente en
même temps une importance de premier ordre.,Si, en

effet, un seul organe politique concentre tous les pou-
voirs, c'est fatalement l'arbitraire, la tyrannie. 11 faut

donc deux organes politiques. Mais si les rapports de

ces deux organes ne sont pas ingénieusement réglés;
des conflits,.des coups; d'État, des révolutions sont à

craindre ; l'expérience le prouve.
On peut concevoir que le chef du gouvernement,

auquel on reconnaît un droit propre ou qui s'attribue
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en fait et en ]droit le caractère de représentant de la
volonté nationale, concentre, en vertu de ce droit

propre ou de ce! caractère représentatif, tous les pou-
voirs, mais néanmoins consente à.J'éleetion d'un parle-
ment venant limiter son pouvoir législatif, la loi ne

pouvant être faite que du consentement du parlement
et du chef de l'État. Un pareil système aboutit incon-
testablement à la subordination complète du parlement
au chef de l'État et peut, suivant le tempérament de

celui-ci et les circonstances, équivaloir^ à peu de choses

près, à un régime de monarchie absolue. La présence
d'un parlement élu, quelque limités que soient ses

pouvoirs, constitue cependant, au profit dés gouvernés,
une garantie dont il ne faut pas méconnaître l'impor-
tance, et parfois un pareil régime a conduit, par la force
des choses, à l'établissement d'un véritable système
parlementaire.

Cette conception d'un chef d'État concentrant en lui
tous les pouvoirs, acceptant volontairement la nomi-
nation d'un parlement élu en tout ou en partie, qui
participera avec lui à la confection des lois, a été celle
delà Charte de 1814, Le roi de France monté sur le

trône en vertu de son droit héréditaire et divin; la con-
tinuité monarchique n'a pas été interrompue en droit;
il y a'eu seulement des usurpateurs de fait. II accorde,
il octroie « volontairement et par le libre exercice de

son autorité royale », une charte qui va régler « les
formes du gouvernement du roi..., qui éjst-"le chef

suprême de l'Etat.»; seule « la puissance législative
s'exerce collectivement par le roi, la chambre \des pairs
et la chambre des députés »,; le roi a seul l'initiative;
la loi n'existé cpie par sa sanction ; toutes les autres
fonctions politiques sont exercées par le'-'-roi seul.

; V. particulièrement art. ,13 et 1s. de là charte de 1814.
'

Cons. Bonnefôn, Histoire du gouvernement parlementaire sous la
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Restauration, 1905'; J. Barthélémy, Introduction du gouvernement

parlement aire,190,4.

Sous l'action de circonstances que je n'ai pas à étu-

dier ici, et qui ont été très bien décrites par les auteurs

que l'on vient de citer et aussi par M. Duvergier'de

Hauranne, dans son grand ouvrage, malheureusement

inachevé, Histoire du gouvernement parlementaire,'le

régime politique de la charte de, 1814, qui pouvait être

le prélude du retour à la monarchie absolue, prépare,
au contraire, rétablissement en France du régime par-
lementaire complet, fondé sur l'égalité de pouvoir du

parlement et du gouvernement, sur leur collaboration,

constante et sur leur action récipi'oque.

Napoléon Ier et, Napoléon IIl, l'un et l'autre, ont

affirmé qu'ils étaient investis d'un mandat par lequel
le peuple leur avait conféré sa souveraineté. « Le gou-
vernement de la République est confie à un empe-
reur... » (S.-G. du 28 floréal an XII, art. 1"). « Le

gouvernement de la République française est confié

pour dix ans au prince Louis-Napoléon Ronaparte »

(Const. 1852, art. 2), lequel devient empereur hérédi-

taire, en vertu du sénatus-consulte du,7 novembre 1852

ratifié par le plébiscite des 21 et 22 novembre. Le 1

pouvoir des deux empereurs, représentants dé la volonté

nationale, n'est, limité qu'en matière législative. Sous -

le premier Empire, la limitation, si elle existe endroit,
''

est en fait complètement illusoire. Il en est de même

pendant lés premières années du second Empire. Mais

sous la pression de l'opinion publique, des réformes

libérales sont successivement introduites; le sénatus-

consulte; constituant du 21 mai 1870 organise unvéri-

table système parlementaire.
Cf. : H> B'erton, Évolution constitutionnelle du second Empire,

i9ôô.!^ ! -,!; ->..'.' ;' , "[-- "..'. ; ,
'

Avant 1918, la presque unanimité des pùblicistes
allemands soutenaient que dans les États et dans l!Em-
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pire la puissance se concentrait tout entière dans la

personne du monarque, que son pouvoir sans doute était

limité par le parlement, mais que le monarque était

censé n'avoir limité son pouvoir que dans les bornes

qu'il avait expressément indiquées, qu'il conservait le

libre choix de ses ministres, que pour les cas non

prévus et pour le cas de conflit insoluble avec le

. parlement le monarque reprenait tout son pouvoir. On

peut dire, ainsi que dans les Etats»allemands et dans

l'Empire allemand existait une monarchie simplement
limitée, le monarque pouvant toujours reprendre son

pouvoir absolu.

Cette théorie a été surtout soutenue au cas où le

parlement refuse le vote du budgetl Laband a consacré

de longs développements pour démontrer que lorsque
le parlement ne vote pas le budget, le monarque a le

droit de l'établir lui-même. Il écrit,: « Si vraiment le

parlementa le droit de réfuser chaque année au minis-
tère l'autorisation de percevoir les recettes et d'effec-

tuer les dépenses, et si le ministère est mis dans l'al-
ternative de céder la place à un successeur agréable à
la majorité parlementaire ou d'être mis en accusation

pour violation de la' constitution, la Conséquence est

qu'en fait le monarque a perdu ses droits de gouver-
nement et a été remplacé dans ses droits par le parle-
ment. Alors le véritable chef de l'État n'est pas le roi;
c'est la démagogie toute-puissante dans lès élections ;
le principe de la, constitution de l'empire,,— d'après

lequel l'empereur a le droitide nommer le chancelier de

l'empire, — se trouve, lorsqu'on l'applique à l'Empire
allemand, n'être qu'un mot vide de sens » (Droit public,
édition française, 1904, VI, p. 397). ; '' \

Laband applique ainsi à'l'Empiré allemand lés théo-
ries .qui avaient été! construites pour les monarchies

particulières: '-,.-. „ -.- ,--..;
"
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Cf. notamment Rônne, Das Staatsrecht der preussischen Monar-

chie, 3?;éd!.i.t,> l870,;:Seydei, Bayerischës Staatsrecht, 2e édit., 1896.

X Barthélémy (Revue du droit public, 1905, p. 717)
disait très! justement : «Un des traits qui se dégagé
avec le plus de netteté de l'ensemble des doctrines -

politiques des Allemands, c'est l'aversion qu'ils profes-
sent pour le Système de gouvernement, qu'avec une

manière dé dédain ils appellent Das Parlementaris-

mUs.. » Barthélémy montrait aussi très bien comment,

particuiièrem^nt en Prusse,, les circonstances et spé-
cialement l'arrivée aux affaires en 1862 de M. de Bis-

marck arrêtèrent l'évolution de la constitu lion p rùssienne

-dans le sens libéral. Cependant la retraite du chance-

lier prince de Bulow eh 1909, devant l'opposition qu'il
rencontrait au Reichstàg, n'est,elle pas la preuve que
le gouvernement de l'Empire allemand, quoi qu'en
disent ses légistes, évoluait, dès ce moment, vers le

parlementarisme?.

Aujourd'hui, au contraire, depuis la promulgation de

là constitution républicaine de 1919, la plupart dés

pùblicistes allemands parlent ànparlemèntari'sinus avec

autant de respect qu'auparavant ils mettaient dans ce

terme de réseirve et d'ironiej et j'ai, dit à la fin du para-

graphe 47 qu'une littérature très abondante avait déjà,
vu le jqur sur la nature du gouvernement parlemen-
taire. . —

Si les deux organes, parlement et gouvernement, sont

considérés comme ayant une puissance égale, soit parce

qu'ils. émanent de deux éléments différents auxquels

cependant appartient en fait, une force égale, soit parce

qu'on voit dans l'un et. l'autre des organes de représen-
tation de là volonté nationale, comment doivent se

régler leursi rapports?
Là solution du problème a d'abord apparu dans le

système dé la séparation des pouvoirs : le parlement, !
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à-t-on dit, est organe de représentation pour le légis-
latif et le gouvernement organe de représentation pour
F exécutif. C'est le système que lés auteurs de la constitu-

tion de 1791 croyaient trouver en Angleterre et dans

YEsprit,des lois.'Us voulurent l'instituer en France; on

sait au prix de quelles contradictions et quel ëh; fut le

résultât (cî:> supra, § 41). En l'an III et en 1848, On

Voulut revenir à ce système sahs-plus\de succès;'-''

On dit couramment que si le système de la séparation
des pouvoirs n'a pas réussi en France, au contraire il a

fait merveille dans Ta République américaine et apermis
aux deux organes de l'Etat, là présidence de la Répu-

blique et la législature, d'agir dans leur sphère respec-
tive sans se heurter. Il y a là une erreur où du moins

une vision incomplète des choses. On a déjà fait observer

(§' 42) que la pensée des auteurs de la Constitution amé-

ricaine fut en 1787 d'édifier un système politique sur le

...modèle anglais et fondé' par conséquent sur l'a collabo-,

ration continuelle des organes et non point sur leur

séparation et leur isolement /Pour beaucoup de raisons

très diverses et très complexes, il s'est trouvé que, par
son évolution naturelle, le gouvernement américain:

- s'est profondément différencié du régime anglais. L'ins-

titution essentiellement anglaise d'un cabinet (conseil
des ministres), organe politique intermédiaire entre le

chef de l'État et lé parlement, solidairement respon-
'< sable devant le parlement et chargé d'assurer la collabo-

ration constante des deux organes supérieurs de l'État,

est'absolumentinconnue en Amérique. Aladifférence des

chefs d'État parlementaires,; le président américain est

personnellement responsable de ses actes « non pas

tant, dit Bryce, devant le congrès que devant le peuple

par qui il est choisi ». Pendant la durée de ses pouvoirs
de quatre années, la misé eh accasation' par là procé-
dure de Yimpeachmént est le- seul moyen dé mettre en
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pratique cette responsabilité. Quant aux ministres, ils

ne forment point un conseil; ils ne font point partie du

parlement ; ils hé sont point politiquement responsables
devant lui. Lek ministres- dépendent exclusivement du

président dé la République. Le gouvernement est exclu x

du congrès et paraît devoir se trouver ainsi dans

l'impossibilité d'exercer une action sur lui. Par là il

semblé que la séparation dès deux organes est com-

plète;
': '

',.''' A':. !'!';'

Dans la réalité, il n'en est rien; il existe en fait et en

droit une collaboration intime du parlement et du pré-
sident de la République. D'abord lé congrès participe
à l'exercice du gouvernement, car le président ne peut

prendre aucune décision importante sans le concours

du sénat. Il ne peut notamment conclure des traités

qu'avec l'avis conforme du sénat, avis qui doit être

dohné par les deux tiers des sénateurs présents. L'avis

du sénat est aussi nécessaire pour nommer les ambas-

sadeurs, les consuls, les juges à la cour suprême et fous

les autres hauts fonctionnaires fédéraux. Personne

n'ignore que c'est en vertu de Ce pouvoir que le sénat

américain a refusé d'approuver le Traité de Versailles

négocié et signé par le président Wilson. '-;.;
A l'inverse, le président exerce une certaine action

sur le congrès et participe à la fonction législative. Il

peut [convoquer les deux chambres dans les; circons-

tances extraordinaires. Il n'a,pas, à vrai dire, l'initiative

législative, niais il doit mettre le congrès au courant de

la situation de l'Union et appeler son attention sur les

mesures k prendre.- Enfin, iLpeUt'opposer un veto aux

bills et résolutions votés par le congrès, lequel peut
maintenir son vote après nouvelle délibération,' à la

condition que ce vb te! réunisse dans les deux chambres

une majorité dés deux tiers. C'est, d'après tous lés bons

juges, par son veto suspensif que le président américain
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exerce surtout son pouvoir effectif. M. Bryce écrit : « La

seule vraie force du pouvoir exécutif, le rempart
derrière,lequel il peut résister à l'assemblée législative;
c'est en temps ordinaire son droit de veto. En d'autres

termes, il sùi*vit'comme exécutif, non pas en vertu de

ses fonctions: propres, mais bien à clause de la part qu'il
a reçue dans les fonctions législatives ; il maintient sa

position par, la force des choses, non parce qu'il est

séparé du pouvoir législatif, mais plutôt parce qu'il
participe à un droit qui appartient en réalité à Ce pou-
voir » [La République américaine, I, p. 324-325).

Ainsi cette constitution, qu'on nous présente toujours
comme fondée su? le dogme de la séparation des pou-
voirs, ne fonctionne normalement que grâce à la part

qu'elle donné"au chef du pouvoir dit exécutif dans la

confection des lois, à la brèche qu'elle apporte à ce
fameux principe. Qu'on ne nous vante donc plus les

merveilleux effets de la séparation des pouvoirs aux

États-TJnis! .
'

Cette action du président de la République améri-

caine sur lé pouvoir législatif a considérablement

grandi ces derniers temps soùs l'empire de causes

diverses. Cela a été particulièrement mis en relief par
J> Barthélémy dans son •livre déjà cité, Le pouvoir

exécutif dans les républiques modernes, 1907, p. 102

et s. Le président exerce une action très efficace sur le

pouvoir législatif; il possède une véritable initiative
reconnue par les orateurs parlementaires eux-mêmes.
J. Barthélémy a pu écrire très exactement:. « Nous

croyons en avoir .assez dit pour que Fon voie Ce .qu'a
d'artificiel, de littéraire, quand on l'applique à,l'époque
actuelle, la thèse de l'infériorité, par rapport à l'initia^ •

tive formelle dès pays parlementaires, ,des conseils

que donne au congrès le président .des États-Unis »

(Revue politique et parle?7ientaire,ÏÇ>0&, î, p., 294),.,
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J'ajoute: cela montre combien sont dans l'erreur

ceux qui parlent encore dé l'application faite eh Amé-

rique du principe de la séparation des pouvoirs. Barthé-

lémy dit aussi très justement !: « I.oin dé suivre la -.

volonté du congrès, les présidents savent lui imposer
la leur. Ils sont véritablement les chefs de leur pays. »

Le président Taft, élu en 1909, s'est- montré dès son
élection disposé à imposer, comme ses prédécesseurs,
sa volonté au congrès. Lé 18 mars 1909, à l'inaugura-
tion du monument Gleveland, il disait que le véritable ,

danger aux États-Unis était là tendance dû congrès à
vouloir exercer un! contrôle sur les* prérogatives du

pouvoir exécutif.

Malgré cette autorité et Cette indépendance du pré-
sident, la forme fédérale des États-Unis empêche qu'on
puisse craindre en quoi que ce soit l'établissement d'une
dictature présidentielle. 11 faut ajouter que le président
américain,n'est élu que pour quatre ans; que l'exemple
donné par Washington a imposé la règle, jamais violée,

que le même,président ne peut être réélu, qu'une fois et

qu'il y a là une nouvelle et forte garantie contré lé

danger d;une dictature présidentielle.
' "

Mais d'autre part, le grave inconvénient du système
américain réside dans les conflits qui peuvent, naître
entre le congrès et le président, conflits pour la solution

desquels la constitution n'organise aucun moyen et qui
sont inévitables lorsque, comme il arrive parfois, le

président appartient à un parti, démocrate ou républi-"
cain, qui n'a plus la majorité au congrès. Oh Ta bien
vu au moment où lé président Wils'on, élu du parti,
démocrate, a demandé au sénat, dont par l'effet de
nouvelles élections la majorité était passée au parti
républicain, la ratification du traité de Versailles, rati-
fication qui lui-,a été refusée. Dans un pays pratiquant
le régime parlementaire, comme la Grande-Bretagne
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ou la. France,
1le ministre se userait... retiré", le chef de

FÉtat,irresponsable n'aurait point été atteint; par ce

vote, ilaurait pris un nouveau ministère dans la majo-
rité du, parlement et l'activité gouvernementale n'aurait

pas été interrompue un-seul.instant ; les négociations

diplomatiques auraient été Immédiatement reprisés sur

d'autres bases. En Amérique au contraire, par suite de

sa constitution,' tout a été arrêté pendant près d'un an.

Les ministres ne sont que les secrétaires du président;
ils échappent complètement à l'action' du; congrès ; le

président est politiquement irresponsable; il ne peut
être traduit devant le congrès qu'au cas d'.impeachment,
c'est-à-dire par une poursuite qui a-avant tout le carac-

tère pénal. Un conflit étant né au point de, vue, politique
entre le président et le congrès,,il n'y a pas.de moyen

légal de le résoudre ; le, président n'est,pas obligé de

se retirer etil. ne peut dissoudre.le .congrès; tout est

arrêté, le gouvernement, et. le congrès ne peuvent plus

rien faire; Par suite du conflit,né entre lé sénat et le

président Wilson!à l'occasion du traité ,de Versailles,

pendant près d'un an l'action gouvernementale a été

complètement entravée, non seulement dans les.rela-

tions extérieures, mais aussidans la politique intérieure,
et Cela au détriment des intérêts vitaux du pays.

Si l'oh; a été quelquefois tenté d'instituer en :France

un système analogue à celui, des États-Unis, on doit être

éclairé'maintenant sur ses 7inconvénients. ef\ses dangers

que tous lés Américains éclairés ne manquent pas de

nous signaler ; et j'espère bien .que jamais, dans notre

pays on ;n'en fera Fessai qui serait certainement
"'

néfaste.--'':.'-,!!;.!v. -'', -- 'v. .;,'.>;....
SUT l'action (Considérable que-, le président: de la -République

-. américaine exerce par son droit .'de veto sur le .congrès, cons.
H," Bosc, Les: droitslégislatifs du président des États-Unis d'Àrn'ê-

. riquë,:i906 ;R.Bompard, Le veto du président de la République et

:lçi:sahctionroyale, avec préfacé de M. Casimir-Periêiv 1906,
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Survies rapports du congrès •et du président, et les jncon-vé- ,

nients de la séparation des pouvoirs.pendantlaguerre, lire deux

articles très intéressants dans Le Temps, n6s des 26 et 27 août.

191.7,,p. 2. ..;.
'"'"

. , -.-'/.!
Sur les rapports du président de la République américaine avec -

le congrès et sur le rôle dés partis, cons, Garner, Government

in the limited States; Idem, Idées et.constitutions politiques améri-

caines, conférences J'ai tes aux universités françaises, en 192.1,

spécialement les Conférences intitulées, Le président des États-

Unis; Les partis politiques américains; Perry Bel mont, Le régime

personnel aux États-Unis; les ministres devant le congrès. Revue

politique et parlementaire, iO août 1915, p. 161 ,-et s. ; Hanldns, De

quelques transformations politiques récentes. aux États-Unis, Revue
'

des sciences politiques; septembre 1921, p. 321 ; ZUboorg, A century

of politiçatexpérience, Politicai science Quarterly,'septembre 1921,
-.p-.'39i. ,.

'
.'•';'

'
'- "-'- .N :

-/'''''

§50.
— Le régime parlementaire.

La solution la plus élégante et la plus pratiqué du

problème posé, et eh même temps celle qui assure les

meilleures garanties à la liberté, est assurément l'insti-

tution du régime parlementaire..^àxis doute il n'y à pas
là un.'mécanisme politique créé dé toute pièce par les

théoriciens politiques à la manière de Sieyès 1.Élaboré

surtout par la pratique du peuplé anglais, le régime

parlementairerou gouvernement de cabinet & été trans-

porté sur le continent, ^particulièrement en France, où„
dé 1814 à 184811 s'est développé et précisé. Aujour-
d'hui, quoique produit spontané de l'histoirepolitique^
le régime parlementaire, tel qu'il est sorti de l'évolution

naturelle,! nous apparaît .avec dés Caractères parfaite-
ment définis, qu'il n'est point inutile dé mettre eh relief,

IFrèposéessèhtiellèmeht sur l'égalité des, dèux'orgàhés;
de l'État, le parlement et le gouvernement, sur leur

intimecollaboration à toute l'activité dé l'État et sur

Factionqu'ils exercent, l'un sur Fautre pour se limiter

réciproquement. Cette collaboration des -deux organes
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et cette action réciproque qu'ils doivent exercer l'un

sur Fautre sont assurées par un élément qui est la pièce
essentielle,de là machine politique, le conseil des minis^

très ou ministère ou cabinet,

La première condition pour qu'un régime parlemen-
taire puisse fonctionner normalement, c'est que lé par-
lement et le gouvernement soient égaux en prestige et

en influence, quelle que soit d'ailleurs l'origine de ces

deux organes. Si le parlement se trouve, pour une raison

ou une autre, dans une situation d'infériorité à l'égard
du chef de l'État personnifiant le gouvernement, l'équi-
libre est rompu et le régime parlementaire fait bientôt

place à la dictature personnelle.

L'exemple du régime politique organisé par la cons-

titution de 1848 est particulièrement démonstratif à cet

égard. Le chef de l'État est élu par le suffr.age^direct et

universel, ce qui lui donne un prestige et une autorité

considérables. Le parlement est composé d'une seule

chambre, élue sans doute au suffrage universel, niais

où les partis sont profondément divisés, où il n'y a

pas de majorité homogène, et seulement des coalitions

artificielles et précaires; une chambre qui peut d'autant

moins s'appuyer, sur le suffrage universel que par la loi

du 31 mai 1850 elle montre qu'elle lé redoute et!lui

apporte de profondes restrictions. Dans ces conditions,
Je mécanisme ne peut pas fonctionner parce que, forcé-

ment, l'équilibre sera rompu' au profit du chef du gou-
vernement; et le coup d'État dé 1851 est l'aboutissement
nécessaire des Circonstances^et de la constitution.

, La constitution de 1875 a placé à côté d'un parlement
dont les_deux chambrés sont issues du suffrage universel,

l'une, du suffrage universel direct, l'autre, du suffrage
universel à deux ou plusieurs degrés, un chef d'État,

personnifiant le gouvernement,' qui se trouve forcément,
à côté des; charnbrês, dans uune situation inférieure,
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surtout parce qu'il est l'élu des chambres et que de ce

fait même il est sans action effective sur elles..; Les, cir-

constances peuvent faire que tel président soit dans

une'Situation particulière où son; autorité forme un

véritable contrepoids à celle, du parlement; mais ce

sera une situation tout exceptionnelle ^normalement, le

chef de l'État ne peut pas être, dans le système de 1875,

l'égal du-parlement. Aussi^ nous, ne pratiquons plus
aujourd'hui, en réalité, le régime parlementaire véri-'

table, bien que la volonté certaine des constituants de

1875aitété -de rétablie-(cf. § 52).. '.'"<'
En Angleterre, le régime parlementaire a pu.s'établir

parce que le. parlement et la couronne ne sont consi-
dérés que Comme les deux parties égales d'un seul :

organe politique; L'un et l'autre ont un prestige, équi-
valent, ayant pour assises dans le pays des éléments :

également forts. Le parlement, qui n'a été longtemps

que la représentation-Çide l'élément aristocratique, est

aujourd'hui, depuis la réforme électorale de 1884 et
surtout depuis la loi de 1918 qui a établi le suffrage
universel des-hommes-et des femmes, par la chambre
dés communes la représentation des forces démocrar-

tiques au reste disciplinées etéduquééSj et par la chambre
des lords la représentation de ce qui reste d'élément ;

aristocratique. Quant à la couronne-, elle n'est pas seu-
lement une institution décorative; elle repose sur un.
élément très puissant quoique surtout moral et intellec-
tuel. Le loyalisme monarchique est'encore en Angleterre
très actif : le monarque Incarne;' en .'quelque sorte la

vie et la grandeur de la patrie britannique. Et ainsi le

gouvernement et le parlement peuvent collaborer
ensemble,-dans un heureux équilibré, à la gestion des
affairesïdu pays,

-

, En France, le gouvernement parlementaire a pu s'éta-
blir après 1814 et fonctionner:; normalement de 1830 à

DUGUIT. —: II. >- ..;.-. 41.
X -

- --

.-',.;; v.
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1848, parée que le parlement éf le monarque consti-

tuaient deux forces à peu-près égales. Le parlement est

la représentation des classes moyennes, plus exacte-
ment de: la bourgeoisie riche. La révolution de 1830 a
été faite par la Bourgeoisie, et là monarchie trouve son

point d'appui aussi dans la classe bourgeoise. Par là,

parlement et gouvernement ont un prestige identique,
une autorité égale dans le pays, et le régime parlemen-
taire, qui s'était ébauché pendant la Restauration, arrive

après 1830 à son plein développement.. C'est d'ailleurs

la seule période où il ait fonctionné normalement dans
notre pays. •'-,-i

Le second caractère du régime pàrlemenfaife'dérive
directement du premier. Les deux organes apolitiques
étant égaux devront collaborerà toutes les fonctions

de l'État. On ne doit point parler alors de séparation
des pouvoirs, parce que les pouvoirs sont les différents
éléments de la souveraineté démembrée entré diffé^

rerits organes de représentation, et qu'ici la souverai-

neté, si elle existe; n'est rjoint démembrée: Elle reste

intacte dans son unité et son .indivisibilité, et elle est
exercée en représentation .par les deux organes de

l'État agissant de concert. La vieille règle du droit
, anglais, que le parlement est Un et comprend dans son

unité la couronne, la chambré des lords et la chambre
dés communes, correspond très exactement à cet élé-

ment essentiel du régimeparlementaire. ;
Mais Ce n'est 1pas à dire, que le gouvernement et le

parlement
1
participent àù même degré et de la même

manière à toutes les fonctions: de l'État. Ayant une-

.structuré différente, le parlement et le gouvernement

participent nécessairement aux :fonctions de l'État' de

manières différentes. Et d'autre part, les fonctions dé

l'État étant; diverses,: leur'mode d'accomplissement se

.présentant .dans des conditions;; profondément diffé-
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rentes, le mode et le degré d'intervention et du gou-
vernement et du parlement devront être différents. Si

donc on ne doit pas parler de séparation des pouvoirs
entre le parlement et le gouvernement, on peut parler
de répartition des fonctions, ou mieux de diversité de

participation à l'accomplissement des fonctions de

l'État. Quelques exemples vont éclairer cette proposi-
tion: y •' -

La vieille formule: : au parlement le législatif, au

gouvernement l'exécutif, n'est point exacte sous le

régime parlementaire. Il faut dire : au parlement un

certainmode de participation au législatif et à ce qu'on
est convenu d'appeler l'exécutif; au gouvernement un

certain mode de participation aussi au législatif et à ce

qu'on est convenu d'appeler.l'exécutif.
Au législatif, le parlement' participe parfois en pro-

posant la loi, toujours- en la discutant et en la votant;
au législatif, le gouvernement participe en proposant
la loi, en prenant part à sa discussion, en la promul-
guant, parfois en la sanctionnant. Le gouvernement
souvent participe encore à la fonction législative en

formulant, sous le contrôle direct du -
parlement, des

règles générales appelées ordonnances (Verordnungen)
ou règlements, et cela dans une mesure qui varie

beaucoup suivant les pays et qui sera expliquée pour
la France au tome IV, Quant au parlement, il participe
à l'exécutif en votant toute une série de mesures qui,
certainement, n'ont pas le caractère législatif, et au

premier chef-en votant le budget annuel.

Sans doute la partie du budget qui contient l'établis-
sement -de nouveaux'impôts ou même seulement le

maintien pour l'année d'impôts précédemment établis,
en un mot le vote annuel de l'impôt, a le caractère

législatif {cf; supra, §.16'et t. IV)';-'mais', toutes les dis-

positions du b;udget qiii fixent le montant des dépenses
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publiques et déterminent lés crédits affectés aux diffé-

rents services publics n'ont point le caractère" législatif,
et cependant leur vote rentre dans la,fonction normale

du parlement, agissant sur la proposition du gouver-
nement. En .outre, beaucoup de décisions purement
administratives, dont le nombre et le caractère varient

suivant les pays, ne peuvent être prises que par les

chambres, en général sur la proposition du gouverne-

ment, comme par exemple les autorisations d'emprunts,
Enfin indirectement le parlement est associé à toute

l'activité gouvernante, parce que cette activité s'exerce

sous son contrôle continuel, sous la sanction de la

responsabilité ministérielle. , v
Le dernier caractère du. régime parlementaire est

Faction réciproque que le parlement et le gouverne-
ment exercent l'un sur l'autre,

L'action du gouvernement sur le parlement s'exerce

d'abord par les communications, les conseils même,

que le gouvernement non seulement peut, mais doit

adresser au parlement, les représentants du gouverne-
ment devant assister a toutes les délibérations,du par-

lement, non seulement pour répondre aux questions,
mais encore pour y exercer un rôle actif, et même y
faire' sentir, une influence directrice. L'action du gou-
vernement se traduit encore dans le droit qui doit lui

être reconnu et qui lui est en effet reconnu dans tous

les pays parlementaires, sauf quelques; variétés de

détail dans l'étendue et le mode d'exercice, le droit de

..- convoquer les électeurs pour procéder à l'élection de

la partie élective du parlement, le droit de convoquer,

d'ajourner, de proroger et de clôturer le parlement, et

enfin le plus important de tous et le plus nécessaire, le

droit de' dissoudre la partie élective .du parlement et

d'appeler les électeurs, dans un certain délai déterminé

par la constitution, à de nouvelles élections.
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Le droit de.dissolulio}ï &ip\)&rienknt au gouvernement,,
considéré par un certain parti comme Une survivance

du despotisme7royal, est au contraire la condition indis-

pensable de tout régime parlementaire et,la garantie;la

plus efficace du corps électoral, de la Souveraineté

nationale contre les excès de pouvoir, les visées tyran-

hiques; toujours à craindre, d'un parlement. Le gou-
vernement! peut et doit dissoudre le parlement, quand
il estime quelapolitique suivie par lui ne répond pas
à là volonté du pays ; il provoque ainsi un véritable

référendum; il doit convoquer les électeurs dans un

délai en général très court et se soumettre au verdict

prononcé par eux. . -

Waldeck-Rousseau a mis très nettement en reliefce

caractère de la dissolution dans un discours prononcé
à Paris le 9 juillet 1896. « La faculté de dissolution-,

disait-il,, inscrite dans la constitution, n'est point pour
le suffrage universel,une menace, mais une sauvegarde. -

Elle est le contrepoids essentiel aux excès du parlemen-
tarisme, et c'est par elle que;s'affirme le caractère démo- /

cratique de nos institutions »' (cité par M. G. Berry,
21 mars 1905, J. off-, Chambre, p. 9,86). C'est bien:

ainsi que là comprennent les Anglais, les créateurs du

régime parlementaire. Le droit de dissoudre le parle-
ment était originairement une prérogative de la cou-

ronne ; le parlement ne pouvait se réunir que sur la

convocation du roi,, et le roi pouvait \Q renvoyer et le

dissoudre à. son gré. C'est cette prérogative ancienne

qui s'est, adaptée aux, besoins nouveaux, et qui est deve-

nue le moyen de s'assurer que la majorité de là chambre;
des communes est enharmonie de pensée -avec-la maj©-"
rite du corps électoral. -.

Mais ce droit de dissolution dû parlement par le gou-
vernement doit avoir et a sa contré-partie : elle con-

siste dans le contrôle général et incessant^qùe lé parle-
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ment à le droit d'exercer surles actes du gouvernement
et dans la responsabilité; solidaire, et politique des

ministres devant le parlement. Il faut que. le gouver-
nement soit obligé de se.retirer toutes les fois que. le

parlement, ou même/une partie'du parlement, désap-

prouvera politique suivie par lui. Mais un pareil sys-

tème, indispensable pour associer lé parlement à l'acti-

vitégouvernementale, ne saurait se,concilier avec les

conditions de stabilité que doit présenter tout gouver-
nement. 11 fallait donc, trouver le moyen de concilier la

stabilité:gouvernementale avec la. responsabilité poli-

tique du gouvernement. La pratique constitutionnelle

anglaise a donné la solution dû problème,. .
; Elle a mis à profit un vieux principe du droit monar-

chique anglais. La maxime « The Mng can do no

wrong », « Le roi ne peut mal faire », est une ancienne

règle du droit public anglais, qui se rattache ce'rtaine-

ment au caractère de roi absolu appartenant ancienne-

ment au monarque anglais. Le roi ne peut mal faire,

donc il est toujours irresponsable; non seulement il

échappe à toute poursuite criminelle,.mais encore,il ne

saurait être atteint par une .décision quelconque du

parlement critiquant la politique qu'il a suivie. Sa per-
sonne est ainsi inviolable, et il est irresponsable.

Mais si le roi ne peut mal faire, il peut être entouré

de mauvais conseillers; Ceux-ci, parce que le roi ne

peut mal faire,] ne peuvent invoquer, pour écarter la

responsabilité qui pèse Sur,eux, les ordres'du roi, et ils

: sont eux toujours responsables devant le .parlement.

D'abord, ils ne furent responsables; qu'individuelle-
riient,: par la procédure spéciale de Yimpeachment,

accusation mise en mouvement par la chambré des

Communes, jugée par la chambre dès lords; puis à. la

fin dû xviii" siècle, ilsi devien-nent responsables, so/idai-

rement et politiquement, deyant la chambre des :çom-
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niunes. Dès lors, tout acte du roi doit être faitavec le

concours d'un ministre et; contresigné de. lui, puisque
celui-ci seul est responsable.

Ainsi la solution cherchée est trouvée. Le chef ; du

gouvernement estinviolablé et irresponsable ; il est placé
au-dessus des partis ;il constitue l'élément stable et pér- •

manent du gouvernement. Certains.;des ministres qu'il
:

choisit forment un conseil, un cabinet/suivant l'exprès-.
sion anglaise, se réuriissant.et délibérant sous la prési-

. dencé d'un premier ministre^ et dirigeant la politique
du pays, sous leur responsabilité politique et solidaire

devant le parlement. Le cabinet est ainsi l'élément

changeant et responsable du gouvernement, et partant
l'élément véritablement actif. La dissolution et la res-

ponsabilité politique du cabinet sont les deux moyens
essentiels par lesquels s'exerce Faction réciproque.des
deux organes l'un sur l'autre. •" . ;

Le cabinet, est la pièce maîtresse dû mécanisme. Il

est le représentant du chef de l'Etat au parlement, le

représentant du parlement auprès du chef de l'État,

Désapprouvé par le parlement, il doit se retirer, à

moins que, approuvé par le chef de l'État, il.ne fasse

la dissolution. En ce cas, le corps électoral pro-
nonce son verdict devant lequel tout le monde doit

s'incliner... C

; Finalement, le caractère le plus saillant du régime
Aparlementaire est la responsabilité politique et solidaire

dû 7cabinet devant le parlement, et quand on le définit
un régime politique où un chef d'État nomme des

ministres, lesquels forment un conseil ou eabinet, soli-
dairement et politiquement responsable devantnin pàr-
lenaehty on en donne à tout; prendre; une définition qui
n'est ypoint critiquable, . >0 /
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,, §51.-^ Formation du régime parlementaire.'

;Tout le monde, sait que le régime parlementaire est
une formation.spontanée de la politique anglaise. L'his-
toire en a été bien souvent faite et de main de maître ;

-je ne crois pas utile de la refaire ici à la suite de
maîtres comme Esmein et Lawrence Lowell. Le premier,
dans ses Éléments de droit eonstiliitionnel, devenu

classique (7° édit., publié par Nézard, I, p. 69 et s.), le

second, dans son beau livre sur le Gouvernement de

l'Angleterre (traduction française par Nérinx, 1910),
n'ont, rien laissé à dire sur ce sujet.

Cependant il n'est pas inutile: de noter que, contrai-

rement à ce que l'on croit souvent, la pratique du

régime parlementaire proprement dit ne'coïncide point
avec la révolution de 1688: L'évolution consista essen-
tiellement en la création d'un cabinet homogène, choisi

par-le'-.roi.,- mais responsable politiquement et solidai-
'. rement devant le.parlement et dirigé par un premier

ministre. Cela se fit progressivement après la révolu-
tion de 1688, sous l'action de causes diverses,: victoire

que le parlement avait remportée' en 1688 sur lé pou-
voir royal, contrôle qu'il exerce sur le gouvernement

par le vote annuel de l'impôt et du budget,! formation
dé deux grands partis. homogènes, les Whigs et les

Tories, haute culture politique de l'aristocratie anglaise,,
avènement d'une dynastie étrangère, dont le premier
roi régnant, G-eorge 1er, connaissant mal l'anglais,
s'abstient d'assister: aux délibérations de ses ministres

qu'il ne pouvait suivre. Ce n'est qu'à la fin du 3fvme siè-
cle: que la fonction du premier ministre apparaît nette-
ment dégagée.

C'est aussi seulement à'la fin du XVIIIe siècle qu'appa-
raît la mise en pratique effective de la responsabilité
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solidaire et politique' dû "ministère. Sans doute, on

ti'ouve dans léCCourant'duxvnV'siècle quelques exem-

i;!ples de ministres se retirant individuelleniént.à la

suite d'un vote, de la chambré des communes. Jusqu'à
la fin dû xyme siècle, on considérait que La,chambre des

communes ne pouvait point imposer au roi le renvoi

de ses ministres, ni luiimposer le choix de tels bu tels

ministres, et elle n'avait d'autre moyen légal contre

eux que la procédure de Yimpeachrnent. C'est en invo-

quant cette règle que Robert Walpole se défendit en

1741 devant là chambre des communes. Une adresse

avait été proposée invitant, le roi à le congédier, il

déclara « qu'une adresse au monarque l'invitant à écar-

ter un de ses serviteurs, sans alléguer contre lui aucun

crime particulier, était un des plus grands empiéte-
ments qui eût jamais été commis sur les prérogatives
de la couronne ». Cependant la responsabilité politique
etsolidaire du cabinet allait bientôt s'imposer, et Robert

Walpole n'y devait pas être étranger. « La carrière de

cet homme d'État, dit en 'effet M. Todd (édition- fran-

çaise, I, p. 416)i est remarquable parce qu'elle fournit

dans'sa personne le premier exemple de l'élévation.au

rang-de premier ministre de là couronne et delà perte

subséquente de cette fonction, non par l'effet de la

volonté personnelle du souverain^ niais par l'influence

du parti dominant.à la chambré des communes. » Enfin

le premier ministère qui tomba tout entier devant un

vote de la chambre des communes'est le ministère de

loïd.North; en 1782. Sa chute fut le résultat de deux

motions de blâme et de défiance' successivement pré-
sentées à la chambre des communes, « Un vote direct

de défiance, dit M. Todd"(loc;.;cit., I, p. 417), n'avait

été rejeté qu'à une majorité de ^neuf voix; une' motion

semblable allait être présentée de nouveau et là défaite

dû ministère paraissait inévitable;: En conséquence, le
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20 mars 1782..,,. lord North fut chargé, d'informer la

chambre, que; son ministère allait prendre fin. Sauf lord

Thirlom, qui resta chancelier du roi, le ministère fut

renouvelé en entier. » Le régime parlementaire était

fondé. -'...!-..: , ...:-. ,.._..!.
Cf. sur la constitution anglaise, Lawrence Lowell, The Govern-

ment of England, 2 vol., 1908, édition française, 1909, peut-être
le meilleur livre existant sur le droit constitutionnel anglais;

Dicey, Introduction à l'étude dit droit constitutionnel, édition fran-

çaise, 1902 ; Sidney Lpw, The govemance of England, 1908; Anson,
Loi et pratique constitutionnelles de ^Angleterre,- traduction fran-

çaise, 1903-190,8; Todd (édition Walpole), Le gouvernement parle-
mentaire en .A ng.lelerre, traduction française, 1901; Maitland,
Constitutional history of England, 1908;" Stubbs, Histoire'consti-

tutionnelle de l'Angleterre, traduction française, 1907; Franque-

ville, Les institutions d'Angleterre, I, p: 440 et s. ; Esmein, Droit

constitutionnel, 7° édit., I, p. 69 et s.; Erskine May., The consti-

tutional history of England, édition Holland, 1912 ; Hunt et Lane

Poole, The political history of England, continué par Sidney Low,

1907; Marriott, The Party System and parliamentavy government,

Edinburgh Réview, octobre 1921, p. 390; Àdsett, A. new formin

politic, Nineteenth century, octobre 1921, p. 694; Redsloh, Die

parlamentarisclie Regierung, 1918; Hùbner, Die parlamentarische

Regierungsweise Englands, 1918.
' La France n'a véritablement pratiqué le régime par-
lementaire que pendant le règne dé Louis-Philippe, de

1830 à 1848, Fondée sur une séparation des pouvoirs
- que ses auteurs avaient voulu faire aussi rigoureuse que

possible, la constitution de, 1791 ne pouvait inaugurer
en France le régime parlementaire. L'article 1er de la.
section iv du chapitre, i.dû titre III donne au roi seul le

choix et la révocation des ministres ; et l'article 5 de la

. même section ne parle que de la responsabilité pénale
des ministres.

Sans doute, la loi sur le ministère des 27 ayriJ.r-29 mai
1791 contient un article 28 ainsi conçu : « Le corps
législatif pourra présenter au roi telles déclarations

. qu'il jugera convenables sur la conduite de ses ministres
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et même lui déclarer qu'ils ont perdu la .confiance de la

nation, » Mais cette décision, outre,qu'elle n'avait pas
le caractère constitutionnel, n'impliquait point., dans la

pensée de l'Assemblée, l'obligation légale pour„ le roi

de congédier ses ministres' sur un vote du corps légisr
latif. Ce qui le prouve, c'est que le 14 août 1791, au

moment où l'Assemblée, constituante est appelée à yoter
définitivement les articles constitutionnels, relatifs aux

ministres, un député, Saint-Martin, ayant demandé si

le comité de révision/avait pris en .considération une

proposition faite la veille et portant que « le corps

législatif pourrait déclarer au roi que ses ministres; ont

perdu la confiance de la nation »,. Thouret, rapporteur
du comité, répond : «Il nous a paru que c'était.une

disposition qui ne méritait pas d'être dans l'acte çonsti^,

tutiohnél, car, aux termes du décret, le roi peut garder
les ministres malgré la déclaration du corps législatif;

or, nous ne croyons pas digne dé la constitution d'y
mettre de ces sortes de dispositions qui n'aboutissent à

aucune exécution. » Devant cette réponse, la motion est

retirée et il est passé outre (Archives parlementaires,
P\série, XXIX, p. 434), .,'

Le gouvernement établi en 1814 était une monarchie

limitée et point une monarchie parlementaire. Mais par
la force des choses, cette monarchie limitée allait se

transformer progressivement en une monarchie parle-
mentaire. Sans doute, l'article 54 de la charte dispose
« que les ministres peuvent être membres delà chambre

desqpairs ou de; l'a chambre des députés, qu'ils ont leur

entrée dans l'une et dans l'autre chambre, et qu'ils
doivent être entendus quand ils le demandeu-t », et

, d'apr.èsl'article 50;« le roi convoque chaque année les-

deux chambres, les proroge et .peut dissoudre celle des

députés des départements », Il y a là quelques-uns des

traits du régime parlementaire. Mais la charte n'établit
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que la responsabilité pénale des ministres ;' elle ne con-

tient pas la moindre allusion à une ! responsabilité

politique et solidaire des ministres.; Aux articles 55 et

56, on lit : « La chambre des députés à le droit d'accu-

ser les -ministres- et de les traduire devant la chambre

des pairs qui a seule le droit de les juger. Ils ne peu-
vent être accusés que pour fait de trahison ou de con-

cussion... ». Certainement, il n'est jamais entré dans

l'esprit de Louis XVI11 et des rédacteurs de la charte

d'instituer un gouvernement parlementaire tel que je
l'ai défini, mais seulement de restaurer le pouvoir mo-

narchique en le limitant par/; quelques concessions.

Gomme toujours, les circonstances furent plus fortes

que les hommes, et dans le cadre tracé par la charte de

1814, sous l'action des événements, un véritable régime

parlementaire allait s'organiser.
Les circonstances extérieures qui favorisèrent cette

transformation sont d'abord l'influence anglaise, dont

on a souvent exagéré l'importance, mais qu'il ne faut

certainement pas méconnaître, et en second lieu le

retentissement de certains écrits politiques et particu-
lièrement des publications de Benjamin Constant et de

Chateaubriand.

Dans ses Réflexions sur la constitution et la distribu-

tion des pouvoirs (1814),. Benjamin Constant affirme

l'inviolabilité du roi et la responsabilité des ministres,
le droit de dissolution et le droit de sanction, la res-

ponsabilité des ministres devant s'étendre même à des

faits non pénaux, mais ne devant être jugée que par la

chambre des pairs sur la dénonciation de la chambre

des députés.
. Ràpp. Benjamin Constant, Cours de politique constitutionnelle

contenant les divers écrits politiques publiés de 1817 à 1820.

Le livre politique qui eut le plus de retentissement
est l'écrit célèbre de Chateaubriand, La monarchie selon



§ 51. —. FORMATION DU RÉGIME PARLEMENTAIRE #53,

la charte, paru en 181.6 au moment de la dissolution de

la chambre, introuvable. L'auteur y trace de-main de

maître les véritables: règles du régime parlementaire.
On y lit notamment : « Si on laissé passer cette! grande

phrase.que les ministres ne doivent compte qu'au roi de

leur administration, on entendra bientôt par adminis-

tration tout ce qu'on voudra ; des ministres incapables

pourront perdre la France, et les chambres devenues

leurs esclaves tomberont dans l'avilissement.,.. D'ail-

leurs les chambres ne se mêleront jamais d'administra-

tion, ne feront jamais de demandes inquiétantes... si

les ministres sont ce qu'ils doivent être, c'est-à-dire

maîtres des chambres par le fond et leurs serviteurs

par la forme. Quel moyen conduit à cet heureux résul-

tat? Le moyen le plus simple du mondé : le ministère

doit disposer la majorité et marcher avec elle; sans

cela point de gouvernement » (lre partie, chap. XV,
OEuvres complètes, Paris, 1827, XXV, p. 37 et 38).

L'avènement du ministère Martignac, le 4 janvier

1828, marque le moment, où le régime parlementaire
est devenu vraiment une réalité. Après la dissolution

de la chambre, faite le 5 novembre 1827, les électeurs,
les 17 et 24 novembre, envoient à-la chambre une

majorité opposée au ministère Villèle qui avait fait la

dissolution. Non sans quelques hésitations, Charles X

constitue, avec Martignac, à l'intérieur, un'ministère

homogène pris tout entier dans le centre droit, le parti
'monarchiste libéral. 11 se conformait ainsi, à regret
sans doute, mais en réalité, aux règles du régime par-
lementaire. On. sait que le ministère Martignac est

obligé de se retirer le.8 août 1829, après l'échec du

projet de loi relatif à l'élection des conseils adminis-

tratifs locaux. En fait, le régime parlementaire était

arrivé sous l'action de ce ministre à son expression
dernière., - < -\ : r
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Les règles du régime parlementaire eussent voulu

que Charles X choisit le nouveau ministère dans la

majorité de la chambre! Pressé par son entourage, le
roi nomma un ministère appartenant tout entier à

'l'extrême droite avec pour chef le prince de Polighac.
Assurément il ne violait pas la lettre dé la charte, qui
lui donnait lé droit absolu de choisir; ses ministres;
mais il allait directement Contre la pratique du régime
parlementaire. Ce fut l'occasion pour le parti libéral

d'exposer la vraie théorie du gouvernement parlémen-
taire. On remarqua surtout l'article publiépàr M. Thiers
dans le premier numéro du National (fondé le 3 janvier
1830). <(Lë roi règne, y disait-il, et le pays se gouverne,

/voilà là charte!.. Le roi n'administre pas, ne gouverne

pàsj il règne. Régner est quelque chose de fort élevé,
de fort difficile à faire entendre à certains, princes,

: mais que les rois anglais entendent à merveille. » Et il
terminait ainsi : « Le roi règne, les ministres gou-
vernent, les chambres jugent. Dès que le mal gouverner
commence, le roi ou lès chambres renversent le minis-
tère qui gouverne mai et les chambrés offrent leur

majorité comme liste de candidats. » C'était la pure
théorie dû régime parlementaire!

Faite par le parti libéral, la révolution de 1830 ne

pouvait instituer qu'un'gouvernement parlementaire.
Et de fait, malgré quelques tentatives du roi Loùis-

Philippe voulant exercer une action personnelle,dans le

gouvernement, la période dé 1830 à 1848 fut la période
classique de la monarchie parlementaire en France. La

cause dè'la révolution de 1848 né fût point une oppo-
sition de la majorité de là Chambré à la politique royale.

/Gùizo't eut toujours, pendant son long ministère (1840-

;. 1848), une forte et fidèle majorité, repoussant tontes les

propositions tendant à l'extension dû droit de suffrage.
La révolution de 1830 avait été faite au nom du régime
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parlementaire dont ie roi Charles X avait violé les

règles et avait eu pour résultât l'établissement d'Hne

monarchie parlementaire: La révolution de 1848. fut

faite contré une monarchie parlementaire au nom du

suffrage populaire et eut pour résultat la disparition du

régime parlementaire et l'établissement du suffrage
universel.

Gons. Duvergier de Haùranne, Histoire du gouvernement.parle-

mentaire,- grand ouvrage inachevé; Thureau-D.angin, Histoire de

la monarchie de juillet, 1884-1892;; J. Barthélémy,Introduction du

régime parlementaire en France, 1904; Bohnefon, Le régime parle-
mentaire sous la Restauration, 1908 ; Michon, Le gouvernement par-
lementairesous la Restauration', 1908.

'

Les auteurs de la constitution de 1848 eurent-ils l'in-

tention d'instituer une république parlementaire? A

prendre les textes dé la constitution elle-même, on peut
eh douter. D'un-é part, c'est par un même article que la

constitution réglemente la responsabilité du président
de la République et des ministres (art. 68); il n'est rien

dit dans la constitution d'une responsabilité politique
des ministres. D'autre part, il est spécifié que les

ministres ont leur entrée dans le sein de l'assemblée,

qu'ils y sont entendus toutes les fois qu'ils le demandent

(art. 69) et que les actes du président de la République,
autres que ceux par lesquels/ il nomme et révoque les

ministres n'ont d'effet que s'ils sont contresignés par un
ministre (art. 67), dispositions qui semblent impliquer
la responsabilité politique des ministres. Mais la consti-
tution dé 1848 ne donnait point au président dé la

République ledrbit de dissoudre rassemblée, droit qui
est là contré-parlie nécessaire delà/responsabilité poli-

tique dès ministres. Brèflà constitution était-mal venue.

Inspirée surtout par lé faux'principe de la séparation
des pouvoirs, elle instituait un système qui était, sans

l'être, le'-régimeparlementaire ; elle, rendait inévitables
des cohflifs entre la chambre et le président,, sans
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organiser des.moyens légaux pour les résoudre, et pré-

parait ainsi le .coup d'État. . •-. !

Produit de l'évolution libérale commencée en 1860,

porté ;pour donner. satisfaction aux /revendications du

parti libéral,,, le sénàtusrconsulte du 21 mai, 1870 orga-
nise, incontestablement l'empiré parlementaire, bien

que l'expression de responsabilité politique n'y soit pas

employée. Maisles conditions dans lesquelles fut fait le

sénatus-consulte ne peuvent laisser de doute ; et on lit

aux articles 19 et 20 : « L'empereur homme et révoque
les ministres-. Les ministres délibèrent !en conseil sous

la présidence de l'empereur. Ils, sont.responsables. Les

ministres peuvent être membres du sénat et du corps

législatif. Ils ont entrée dans l'une et l'autre assemblée

et, doivent être entendus toutes les fois qu'ils-le
demandent. » Il ne subsistait du régime plébiscitaire,

que la disposition.déjà expliquée de l'article 1-3-..:..
Cons. H. Berton:, L'évolution constitutionnelle du second. Empire,

1900.', '".''
'''

.
''" '

.',

§ 52.,— Le régime parlementaire et la constitution de j875.

La majorité de l'Assemblée nationale, en 1875, ne

pouvant faire la monarchie parlementaire, a voulu faire

une république sur ce modèle. Dans aucune,de nos

constitutions les règles du régime-parlementaire n'ont
été aussi nettement formulées, quoique d'une .manière

; très concise,.que dans nos lois de 1875. L'idée maîtresse
du régime /parlementaire :les- a inspirées :\ égalité et

équilibre des organes supériéursde l'Etat, le parlement
et le gouvernement,,action réciproque:.de,ces organes
l'un sur l'autre../'./. . ... . .....\ -

/..://; Éclairés par l'exemple de! 1848,: les auteurs, dé^la
constitution de !l875 n'ont pas voulu que:le, président
fût /trop fort et l'ont fait élire,;- non plus, par/le -suffrage,
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direct universel, mais par un congrès formé des deux

chambres (L. 25 février 1875, art. 2). Le président
dé 1875 est néanmoins véritablement un représentant;
il a le droit d'initiative et le droit de veto suspensif en

matière législative (L. 25 février 1875, art. 3, § 1, et
L. 16 juillet 1875, art. 7, § 2) ; il a le droit de dissoudre

la chambre des députés avec le concours du sénat

(L. 25 février 1875, art. 5). Le parlement n'est point

permanent, et sauf son droit dé se réunir chaque année

en une session ordinaire de cinq mois, le président de

la.République convoque, ajourne les chambres et pro-
nonce la clôture de leur session. Enfin le principe de

la responsabilité politique et solidaire des ministres

devant les chambres et le principe de l'irresponsabilité

politique du chef de l'État sont expressément consacrés

par l'article 6 de: la loi dû 25 février 1875. C'est uiêriie

le premier texte constitutionnel français qui parlé

expressément de là responsabilité politique et solidaire

dés ministres.

Et cependant, malgré ces dispositions si précises, la

France ne pratique certainement pas le système parle-
mentaire. La prépondérance politique appartient

"exclusivement au parleme/nt et dans le parlement à là

chambre dés députés. Le président de la République
n'est plus, en fait, considéré comme lin organe repré-
sentatif de la volonté nationale, l'égal du parlement,
mais comme" ûh simple agent-exécutif, un simple'com-
mis du parlement. Le droit de dissolution, le droit de

veto sont devenus lettre morte, et depuis 1877 pas ùû

président de la République n'a osé parler d'exercer ces

droits. Enfin, la règle de l'irresponsabilité politique du

chef de l'État a été souvent violée, puisque, dés neuf

présidents quLse sont succédé au pouvoir depuis 1875,

trois,! le maréchal dé Mac-Mahon, M. Grévy et M. Casi-

mir-Perier, ont été obligés de se rétirer avant l'expi-
DUGUIT.— II, \, / 42
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ration légale de leur mandat. Ainsi, sans être expres-
sément violée, la constitution de 1875 est déformée :

elle établissait un régime pa rlementaire traditionnel
fondé sur l'équilibre des,deux grands pouvoirs de l'État,
le gouvernement et le parlement; nous vivons sous un

régime dans lequel la prépondérance appartient sans
conteste au parlement.

Quelles sont les causes de cet état de choses? Elles

sont multiples et diverses. Pour beaucoup de bons
'

espritSjlerégime parlementaire est en soi et par nature

incompatible avec la démocratie. Né dans l'Angleterre

aristocratique, ce système si ingénieux et si savant

suppose un corps électoral très restreint, avec des partis
fortement organisés, agissant dans le pays, préparant
les élections, se retrouvant dans: le. parlement et se

succédant.alternativement au pouvoir, suivant que l'un
ou l'autre obtient la majorité aux élections générales.
•En France, pendant la Restauration, et le gouvernement
de Juillet, avec un chef d'État héréditaire et un corps
électoral restreint, le régime parlementaire a pu fonc-
tionner dans des conditions relativement normales.
Mais cela; dit-on, est impossible avec le suffrage uni-
versel ; l'organisation des '

partis dans une démocratie

est un rêve; d'autre part, une assemblée élue au suf-

frage universel se considérera toujours comme omnipo-
tente et tendra fatalement à annihiler, les autres pou-
voirs. ....

'

. ; 11 y a certainement dansçetfe observation une grande

part de vérité ; cependant elle ne me paraît pas con-

cluante. Le suffrage universel, tel qu'il se pratique en

France actuellement, n'est ni éduqué ni organisé ; mais

il n'est point établi qu'il ne puisse pas l'être. On a

montré aux paragraphes 45 et 46 que les idées de
'

représentation proportionnelle et de représentation

professionnelle ont fait beaucoup de chemin ces der-
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niers temps ; et rien ne prouve que, si l'on arrivait à

substituer à une représentation diffuse .des individus

une représentation organique des groupes et des partis,,
le parlement ne pût être l'organe d'un régime parle-
mentaire fonctionnant normalement.

J!ajoute que le gouvernement: parlementaire peut
exister et rendre les services qu'on attend de lui sans

que cependant il. réunisse exactement les mêmes carac-

tères que ceux qu'il avait, sous le régime monarchique
avec un suffrage, restreint. Au fond, le gouvernement

parlementaire a pour,but essentiel d'assurer le contrôle

continuel des élus du peuple sur l'action du gouverne-

ment, tout, en maintenant la stabilité et la continuité

gouvernementale. Ce double desideratum, la forme de

gouvernement parlementaire que pratique la France a

pu Certainement Je réaliser. Un.système politique qui
a permis à la France de traverser sans commotion inté-

rieure les événements tragiques et grandioses qui se

sont accomplis de 1914 à 1919, qui lui à permis de

nouer et de diriger, les alliances qui se sont opposées
aux prétentions démesurées et criminelles de l'Alle-

magne, qui. lui permet maintenant.de se diriger sûre-

ment dans la route difficile et semée d'obstacles de tous

genres,, qui doit conduire à l'établissement définitif de

la paix et. aux réparations auxquelles la France a un

droit intangible, un pareil système, dis^-je, ne mérite

point les critiques qu'on lui a souvent adressées et que
lui adressent encore certains hommes peu éclairés. A

mon'sens, M, Poincaré était absolument dans le vrai

quand il écrivait dans Le Temps du 23 août 1920 :

« Tout de même, depuis 1875 et malgré ses défauts, la

machine, constitutionnelle, a fonctionné sans trop de

grincements,, parce qu'il s'est rencontre des hommes

pour rester à- leur place et pour sacrifier leur amour-

propre à l'intérêt public; et lorsque! nous avons. été_
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attaqués, elle nous a permis de gagner la guerre. Ayant
de rien briser, commençons par gagner la paix » (Article
reproduit dans la Revue du droit publjc, 19JÏ0, p. 494).

Le reproche principal fait au régime parlementaire
tel qu'il est pratiqué en France, c'est l'impuissance
dans laquelle se trouve personnellement le président
de la République qui est, dit-on;sans action aucune sur

la direction des affaires publiques, qui doit contresigner
les volontés changeantes et successives dé ses ministres

et qui ne peut dans le fait exercer aucune des préroga-
tives que lui confère la constitution : convocation et

ajournement des chambres, dissolution de la chambre

des députés, veto suspensif des lois, négociation et

ratification des traités. Certaines de ces prérogatives,
comme le droit de dissolution et le veto suspensif, ont

de fait disparu; quant aux autres, elles sont exercées,
en réalité, par le conseil des ministres et le président
en est réduit à signer les décisions ,qui sont arrêtées en
dehors de lui. ' "

On sait que cette impuissance du chef de l'État à agir

par lui-même a été mise en relief par d'anciens prési-
dents de la République. Il y a dix-sept ans, Une lettre

de M. Gasimir-Perier, ancien président de laRépùblique,

.publiée dans Le Temps du 12 février 1905, fit grand
bruit. On y lisait notamment ceci : « Il semble, au pre-
mier abord, que la constitution de 1875 attribue au chef

de FÉtat à peu près tous les pouvoirs que lui donnait

la-constitution' de 1848. Quelle erreur ! Le président de

1848 était tout-puissant. Le président tel que l'a voulu

l'Assemblée nationale est réduit à l'impuissanée... Parmi

tous les pouvoirs qui lui semblent attribués, il n'en est

qu'un que le président de la République puisse exercer

librement et personnellement, c'est la présidence des

solennités nationales.'»-:
' Je ne pense pas cependant que M. Casimir-Pèrier
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regrettât un système politique qui a rendu possible le

coup d'État du 2 décembre. Quoiqu'il en soit, il n'est

pas douteux que la constitution de 1875 paraît attribuer

au chef de l'État personnellement de nombreux pouvoirs

qu'il n'exerce pas et que ses ministres exercent en son

nom. Et M. Poincaré a pu écrire très exactement : « La

constitution ne laisse au présidentque l'autorité morale

que peuvent lui avoir donnée son expérience, sa connais-

sance des hommes et ses services. Que ce soit beaucoup
ou que ce soit peu, l'état actuel de l'Europe ne nous

permet pour l'instant ni d'en rien retrancher, ni d'y
rien ajouter» (Le Temps, 9 août 1920, article reproduit
dans la Revue'du droitpublic, 1920, p..-490).

Dans le discours que M. Paul Deschanel avait préparé
en vue d'une interpellation au Sénat et qui a été publié

après sa mort, on lit de bien curieuses considérations

sur la. situation faite au président de la République et

sur ses rapports avec, le président du conseil. Elles"

méritent d'être citées :« Les auteurs de notre constitu-

tion avaient voulu, ayec raison, éviter le retour du pou-
voir personnel, cause première de nos..malheurs; mais

ils ne l'avaient prévue qu'à la présidence de la Répu-

blique, non ailleurs. Or, un pouvoir qui n'est pas inscrit

dans la loi, la présidence du conseil, a dévoré peu à peu!
touslesautres pouvoirs. Ha tout annihilé, tout paralysé,,

présidence de la République, présidence des chambres,

ministres; assemblées même, qui, dans le plus grand
drame de l'histoire, n'ont pu qu'enregistrer les faits

, accomplis.., Je suis resté moi-même peu de temps à la

présidence, assez longtemps toutefois pour ni'apercevoir

que si, sur une question essentielle, l'opinion du prési-
dent n'est, pas celle des uiinistres, même s'il a pour lui!
le ministre de la Guerre et les chefs de l'armée, 1-1ne

peut ni la faire valoir' ni même la faire connaître....
Je ne .demande pas pour ma part qu'on élargisse le
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corps électoral présidentiel;- mais ce qui est contraire à

la raison, ce qui esta mes.yeux un paradoxe insoute-

nable, c'est que lé président de la République n'ait le

droit de communiquer directement avec les chambres .

que pour donner sa démission; c'est qu'il ne puisse

parler que pour mourir. Oh! j'entends l'objection : s'il

a le droit de parler, il devient responsable et un conflit

est possible. Mais ce n'est pas le message qui créerait le

conflit; il le ferait seulement connaître aux chambres

et leur permettrait de "le résoudre. Si le conflit existe,

pourquoi le tenir caché? Et pourquoi l'opinion du pré-
sident de la République doit-elle être d'avance sacrifiée

à celle du président du conseil? C'est aux chambres

. qu'il appartient de décider » (Reoue des Dexix-Mondes,
14 juin 1922, reproduit dans Le Temps, 14 juin 1922,

p,3),
-' ; .-

'
.'.

On a souveût attribué cette impuissance du président
de la République à son mode d'élection. Moi-même,

j'ai exprimé à plusieurs reprisés cette opinion! Étant

l'élu des chambres, a-t-on dit, le président de la Répu-

blique ne peut exercer les pouvoirs que la constitution

lui confère et qui se traduiraient en une action sur le

parlement. Il est l'élu des chambrés et, par la force des

choses; il en reste dépendant.
Assurément, il y a dans cette affirmation une part de

vérité. Mais j'estime que changerait-oh Je mode d'élec-

, tion du président, on ne changerait rien au rôle effacé

qu'il joue, qu'il doit jouer dans la vie politique du pays,
et l'on perdrait des avantages de stabilité, de simplicité
et de rapidité qu'assuré Félection par les chambres.

Qu'on, imagine la vacance présidentielle survenue pen-
dant la grande guerre. Comment àurait-on pu procéder
à l'élection du président, au suffrage universel, - ou

même simplement au suffrage des conseillers généraux
ou des délégués des conseils .municipaux suivant un

/ ystèmè parfois proposé?
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Après mûre réflexion, malgré les déclarations assuré- '

ment troublantes des deux hommes éminents qui ont.

occupé la magistrature suprême, je persiste à penser

que notre système politique est encore le meilleur que

puisse pratiquer un État républicain et que la manière

dont il s'est comporté pendant la période la plus tra-

gique de notre histoire en est une éclatante démonstra-

tion.. Qu'il soit sans défaut, personne ne le prétend.

Qu'il s'oit, le système qui en a le moins, c'est ce que je
ne puis me tenir de croire. Si l'on voit les choses de

haut, il apparaît, me semble-t-il, que dans un pays

républicain, avec un chef d'État, il n'y a que deux

formes de gouvernement possibles, ou le gouvernement

présidentiel sur le modèle américain, ou le gouverne-
ment républicain parlementaire, tel que nous le prati-

quons en France. Ou bien le chef de l'Etat exerce lui-

, même les fonctions gouvernementales; ses ministres

sont ses secrétaires; ils ne dépendent que de lui; ils

n'ont pas entrée au parlement devant lequel ils ne sont

point politiquement responsables. Le président lui-

même n'est point responsable politiquement devant le •

parlement; tout au plus peut-il être atteint par une

responsabilité beaucoup plus pénale que politique, qui
ne peut être mise en jeu que dans des circonstances très

graves et très rares. S'il éclate un conflit entre le pré-
sident et le parlement/il n'y a pas de moyens légaux
de le résoudre et le fonctionnement de la machine poli-

tique est entravé jusqu'au moment où un nouveau pré-
sident prend possession du pouvoir. C'est ce qui s'est

produit, comme je l'ai rappelé plus haut, au moment

du conflit entre le président Wilson et le sénat améri-

cain à propos de la ratification du Traité de Versailles.

Ou bien la république parlementaire que nous pra-

tiquons depuis quarante-sept années sans qu'une seule

fois la lettre de la constitution ait été violée, sans qu'une
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seule fois le fonctionnement de la machine politique ait

été.arrêté. On reconnaîtra que le double desideratum
essentiel à atteindre c'est, d'une part, que les chambres
exercent un contrôle direct, effectif, constant sur le

gouvernement et que, d'autre part, la stabilité et la

continuité gouvernementales restent garanties. Il n'y a

pas d'autres moyens d'atteindre ce double résultat que
d'instituer un chef d'État politiquement irresponsable
et un ministère, au contraire politiquement responsable.
Si le chef de l'État est politiquement irresponsable, il

ne peut, bien évidemment, exercer effectivement les

fonctions gouvernementales. Là où est la responsabilité,
là est le pouvoir. Et si ce sont les ministres qui sont

politiquement et solidairement responsables, ce sont

eux qui:agiront, qui décideront; le président du conseil

des ministres qui est leur chef, les représente devant

les chambres, parle en leur nom et pose la question
de confiance.

On ne veut point faire disparaître cette responsabilité

politique des ministres et l'on veut, en même temps,
.donner la décision au président de la République, que
Ton veut cependant irresponsable. C'est purement con-

tradictoire et'irréalisable. Vraiment, je me demande

comment un esprit aussi éminent que Paul Deschanel

ait pu sérieusement songer à proposer de permettre au

président de la République de s'adresser aux chambres

directement et de leur faire connaître le conflit qui s'est

élevé entre lui et le président du conseil. Un pareil

système créerait certainementune dualité au sein même

- du gouvernement et rendrait bientôt tout gouverne-
ment impossible. Si l'on tentait l'expérience, les con-

flits, les crises politiques et peut-être les coups d'État,
ne tarderaient pas à apparaître. M. Paul Deschanel lui-

même rappelait l'acte du maréchal de Mac-Mahon

demandant à M; Jules Simon, président du conseil, de
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/donner, sa démission bien qu'il eût la majorité à la
chambre. Ce fait-.seul-est-suffisant, pour.montrer les

conséquences-qui résulteraient de toute réforme consti^
tutionnelle qui, sous une formé ou sous une autre, même
sous la forme atténuée que proposait M. Paul Descha-

nel, tendrait à donner un pouvoir personnel au prési-
dent de.la République. Lui permettre de faire .connaître
aux chambres le désaccord qui s'est produit entre lui et
le président du conseil, demander aux; chambres de

décider entre eux deux, c'est le pire des systèmes,

puisqu'il vient ajouter au désordre résultant de la dua-

lité des pouvoirs, les dangers de l'instabilité gouverne-
mentale, le président devant naturellement se retirer
si dans le conflit la chambre donne raison au prési-
dent du conseil. Que M. Deschanel ne dise pas que le

président du conseil exerce maintenant véritablement
un pouvoir personnel et sans contrôle. Peut-être en
a-t-il été ainsi exceptionnellement pendant un court

moment, à l'époque la plus angoissante delà guerre..
Mais en temps normal; peut-on parler d'un pouvoir
personnel exercé par un premier ministre qui est placé
sous le contrôle permanent et singulièrement actif dés
deux chambrés, lesquelles peuvent à chaque instant le
renverser.

Souhaitons que les chefs de l'Etat qui se succéderont au

pouvoir s'inspirent de ces principes et ne tentent même

pas d'esquisser une politique personnelle. Elle serait
d'ailleurs bientôt brisée, mais non sans des incohvé-?

nierits, peut-être graves, pour le pays. Qu'ils compren-
nent aussi que, tout en respectant scrupuleusement les
vrais principes du gouvernement parlementaire,.ils

peuvent exercer ,une très heureuse et très active
influence sur la politique intérieure et extérieure du

pays, et cela par leur autorité personnelle, leur expé-
rience, leur, savoir et aussi le prestige qu'ils doivent
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à leur haute fonction même. Enfin qu'ils n'oublient pas

qu'ils exercent constitutionnellement un pouvoir con-

sidérable, quand, au cas de Crise ministérielle, ils

choisissent l'homme politique chargé de former et de

présider le nouveau cabinet. Sans doute, ils doivent le

prendre dans la majorité des chambres ou tout au

moins choisir l'homme qui est le plus apte à grouper
autour de lui une majorité parlementaire. Mais il y
a là une appréciation souvent délicate, et le choix

même fait par le président de la République peut con-

tribuer à former cette majorité nécessaire pour gou-
verner. Aussi bien arrive-t-il parfois, et il ne serait pas
difficile d'en donner un exemple bien récent, que l'opi-
nion publique fait entendre sa voix et impose tel ou tel

nom au chef de l'État.; C'est à celui-ci qu'il appartient

d'apprécier la situation, de décider s'il doit faire appel
au personnage que semble désigner l'opinion. La tâché

ne.laisse pas d'être singulièrement délicate et difficile.

11y faut toute la perspicacité d'un politique averti et

toute l'autorité d'un chef; et cela seul suffit pour faire'

du président de la République vraimentun chef d'État.

Qu'on ne demande rien de plus pour lui; on ne pourrait

que compromettre son prestige, ouvrir une période, de

crises présidentielles; et assurément c'est aujourd'hui
moins que jamais le moment.

Je ne puis mieux clore ce ;chapitre qu'en citant quel-

ques passages de la lettre libre publiée par M. Poin-

caré dans Le Temps du 27 septembre 1920 : « Que
seraient d'ailleurs des ministres qui accepteraient d'être

responsables d'actes qui ne seraient pas les leurs et de

quel coeur croit-on qu'il les défendraient ? Le président
en serait réduit à ne prendre jamais que des; subal-

ternes. Mais les chambres se lasseraient vite de n'avoir

devant elles que les prête-nom de l'irresponsabilité, et

elles ne tarderaient pas à ouvrir le conflit. Pour éviter
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les crises ministérielles, on se serait exposé aux crises

présidentielles... L'éternelle chimère des hommes est-

de chercher à mettre dans les constitutions la perfec-
tion qu'ils n'ont pas eux-mêmes. Notre constitution

laisse beaucoup à désirer, mais elle a sur la jument de

Roland et sur les fougueux dadas de tous les paladins
de la revision la supériorité de ne pas être morte et

tant.qu'elle n'aura pas été changée, il faudra, pour
éviter les heurts et les cassures, que les cabinets gou-

vernent, que les chambres légifèrent et que le prési-
dent conseille. » /^aOl:!*/ jlN

Sur les avantages dïf <S$grme parféftienlaire, cf. Moreau, Pour
le régime parlementaire:*-, j. '

.r ,'\'^\

FIN DU TOME DEUXIÈME .





ADDITIONS

P. 16. Ajouter à la bibliographie, Le Fur, Races, nationalités,

Éfaês/1922.\L'au)^r'rnaï^rconfondre nationalité et nation, et

ses idées n'appacg..iàsen-t'pâs très nettement. Johannet, Le prin-

cipe des nationalités; 1918; Hauser, Lé principe des'nationalités;
Gliarles Dupuis, Le droit des gens et les rapports des grandes puis-
sances avec les autres Étiïts avant le pacte de la Société des nations.

P. 301. Ajouter aux petits caractères : Dans'un long et intéres-

sant article publié pendant l'impression de -ce volume sous le

titre Théorie générale sur les motifs déterminants des actes juri-

diques en droit public {Reyue du droit public, 1922, n« 3, p. 377

et s.), Jèze (note 2 de la p. 37'9)- me reproche d'avoir commis

quelques contradictions en analysant [Traité de droit constitu-

tionnel, 2e édit., 1921, I, p. 284 et s.) le caractère et le rôle du

but déterminant dans le contrat. Je ne crois pas mériter ce

reproche. Mais peut-ê.tre sur quelques points n'ai-je pas été assez

précis; peut-être aussi Jèze ne m'a-t-il pas lu avec assez d'atten-

tion.
•

Après avoir cité en entier le passage dans lequel je montre que,

pour tout contrat il faut distinguer deux actes de; volonté :: l'acte

de volonté, faire lé contrat; et l'acte: de volonté, y jouer un

certain rôle ; et où, prenant pour exemple le prêt d'argent, je
dis que le but déterminant le vouloir de l'emprunteur de devenir

débiteur est la pensée que, s'il assume cette obligation, le prêteur
lui fera la remise des deniers, Jèze écrit : « Je réproche à l'ana-

lyse qui précède dé né pas distinguer assez nettement le motif

déterminant (caractère subjectif) du but déterminant (caractère

•objectif)... Le motif déterminant, dans l'exemple choisi, est la

-destination des;fonds empruntés, le jeu. C'est un motif subjectif,

personnel à l'emprunteur... Je préfère de beaucoup l'exposé fait

parle professeur Dugûit dans une autre partie de son livre,, et
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où le.caractère subjectif du motif déterminant par opposition au

caractère objectif de l'objet apparaît nettement. »

Ainsi, d'après Jèze, dans une partie de mon livre, j'aurais fait

une analyse.inexacte, et dans une autre une analyse exacte du

motif déterminant. Autant dire que je ne m'entends pas avec

moi-même. Je précise donc : J'ai dit, et je répète, que dans tout

acte de volonté il faut, conformément aux lois psychologiques,

distinguer l'objet immédiat, l'objet médiat, et le but déterminant;

qu'il y a toujours ces trois éléments et pas d'autres ; que la dis-

tinction faite par les civilistes et adoptée par Jèze entré le motif

déterminant (caractère subjectif) et le but, déterminant (carac-
tère objectif) n'existe que dans l'imagination des juristes; que
le but ouïe motif déterminant est toujours subjectif, en ce. sens

qu'il est toujours la représentation que se forme le sujet,, que
s'il veut une certaine chose, il rendra possible.la réalisation d'un

autre youlpir chez lui ou chez autrui; que dans tout contrat il y .

a pour chacune dés parties deux actes de volonté pour chacun

desquels existent les trois éléments de tout acte de volonté:
l'acte de volonté, faire le contrat; l'acte de volonté, y jouer un

certain rôle; que dans le contrat de prêt, l'emprunteur veut

qu'un contrat de prêt soit fait et veut, en outre, y jouer le rôle

d'emprunteur; que l'acte de volonté de jouer le rôle d'emprun-
teur a pour objet immédiat la déclaration de volonté de devenir,

débiteur, pour objet médiat la naissance de la dette et pour but

déterminant la représentation que se forme l'emprunteur que
les deniers lui seront livrés s'il s'oblige à les rendre ; et dans
l'acte de volonté qu'il soit fait un contrat de. prêt, l'objet immé-

diat, la réception des. deniers, l'objet médiat, la formation du

contrat de prêt, le but déterminant, la représentation que l'émT

prunteur pourra jouer si le contrat de prêt se réalise. Il n'y a

donc point, dans ce que j'ai dit, opposition entre, deux défini-,

''-lions différentes du but déterminant, mais distinction entre les

buts, déterminants de deux actes de volonté que l'analyse sépare
très nettement.

Le reproche que me fait Jèze à la fin de sa note n'est pas:
mieux fondé, « On remarquera, écrit-il, qu'ici lé professeur

Duguit considère la réception .dès deniers comme étant l'objet
immédiat de l'acte juridique; tout à l'heure, la réception des

deniers n'était-elle pas d'après lui le but déterminant?» J'ai dit,
et je répète, que la remise des deniers est Tobjetimmédiatdelà
volonté dé faire un contrat de prêt et le ;b,ut déterminant delà

volonté dé devenir débiteur; et la possibilité de jouer, le but

déterminant de l'acte de volonté faire un contrat de prêt.
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• Enfin Jèze dit justement que l'analyse que j'ai essayé de faire,

du contrat de prêt fait en vue du jeu- reste vraie, que le prêt ait
été fait avec intérêts ou non. C'est exact; si j'ai pris pour exemple
un prêt à gros intérêts, c'est que, habituellement, dans la prati-
que, les choses se passent ainsi. Mais que le prêt soit usuraire/

ou non, ce que j'ai dit reste vrai et ne change pas. "*

P. 650. Ajouter à la bibliographie, Sibert, Étude sur le premier
ministre en Angleterre, depuis ses origines jusqu'à l'époque contem-

poraine, thèse Paris, 1909.
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Les chiffres renvoient aux pages. Les astérisques indiquent l'enilroil'

, .- -.' où la matière est spécialement traitée,

Abus de droit, théorie civiliste
malvenue parce qu'on ne la
rattache pas à la notion de but

déterminant, 296 et 297*, 364.
Abus de pouvoir, 45, 294 et

295*. V. Détournement de
'-

pouvoir, Recours pour excès
de pouvoir.

Acte additionnel de 1815,
crée une représentation de la
propriété et de l'industrie,
603; crée deux chambres,
548.

' • ' - '
\

Acte administratif, 83, 136*
et s. ; 1'— en tant qu'acte juri- :
dique, 279 et s. ; distinction
des — au point de vue formel
et au point de vue matériel,
228 et s. ; importance du point
de vue formel pour la receva-
bilité des recours, 229, 231 ;
définition de 1'— au point de
vue matériel, 229 et's. ; —, acte-
condition et acte subjectif, 230
et 231*, 273 ; 1'— garde son
caractère juridique interne,

quel-que soit l'organe ou

l'agent duquel il émane, 231
et232; —opération matérielle,
232* et s., 274 et 275; tombe,
sous Ta prise du droit/ 233;
peut- entraîner la responsabi- !
lité de l'Etat ou 1 de l'agent,
234; là nature juridi que de
1' —ne doit pas être déterminée

par son but, 235 et 236, 238 et -

239; F— étant un acte-eondi- .
tion'ou un acte subjectif im-
plique la préexistence d'un
droit objectif, 245 ; diverses es-
pèces d'—, 263 ets. ; distinction

, erronée des actes de gestion
et des "actes d'autorité, 263 et
s.; elle',a le tort d'être faite
d'après le but, 265,-26.7 et 268 ;
toutes les conséquences.qu'on
y rattache sont fausses, 266,

'

268 et 269 ; la vraie distinction
des— doit, être faite d'après

, leur nature juridique interne, !
274 et s. ; se distinguent en
actes-conditions et en actes

subjectifs, 230 et 231*, 277 et
278 ; F— en tant qu'acte juri-
dique,-277' et s., 279* et s.;
a exactement le même carac-
tère ;que l'acte juridique de
droit privé, 277 et s., 280* ets. ;

. — unilatéral et — plurilatéral,
278 et 279 ; F— émanant du .
parlement estinsusceptible de
recours, 280 et- 281 ; 1'-- pré-:
sumé légalement (L. 17 juillet

.1900), 283 et 284. V. Acte juri-,
dique, Fonction -administra-''

. tive. '-,.-'.. -,
Acte^condition. V. Acte admi-

nistratif, Acte juridique.
Acte d'autorité, ne doit pas

être distingué de Fade de
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.gestion, 63', 99, 263 et s.
V. Acte administratif. ! ,

Acte de gestion, ne !!doit; pas
être distingué- dé L'acte d'au-
torité,, 63, 99, 263* ets. .;-'.

Acte de gouvernement, Fex- ,
pression doit être réservée

,'-: pour désigner l'acte adminis-
tratif • formel qui échapperait
à-tout recours à raison du but
politique, qui l'aurait déter-
miné, renvoi au tome 111, 245

!,,,.. et 246; 304 et 305,; 11 n'y a pas
d'—, 304; F— ne doit pas
être confondu avec l'acte dis-

'..'. crétionnaire, 304 et 305.
Acte diplomatique, 260 ets!;

est souvent une opération ma-
térielle, 260';-^d'ordrejuridi- ;
que^, déclaration, convention, j
260; son caractère juridique, j
261 ; les conventions aiplomati- <

ques sont des conventions-l'oi.s
ou des conventions-contrats,

~

261 et 262; F—a exactement.le
même caractère juridique que
les actes de droit interne,262;
est cependant insusceptible de
recours, 262 et ,265; ne peut
entraîner la responsabilité de
l'Etat, 263. '.'.'

Acte discrétionnaire ou
de pure administration,
n'existe plus dans le droit
français, 296 et s.; l'intéressé
est toujours reeevable à prou-

. ver qu'un acte administratif a
été déterminé par un bût illé-

gal, 297 ; le retrait d'une natu-
ralisation (L.2 avril 1915)n'est
pas un —, 299 et 300, 303; la
révocation d'un agent direct -,
du gouvernement non plus,
303 et 304; l'agent qui fait un
acte a une liberté d'apprécier

.-'- l'opportunité, qui varie sui-
; varit les cas, 301 et s. ; F—ne

doit pas être confondu avec
l'acte de gouvernement, 304 et
305;! ; ....-...--.

Acte juridictionnel, 83, 136 et
137, 308* et s. ; F-- considéré

isolémentn'a pas de caractère
propre, 310;, implique une s'o^
îutio'n donnée à une question
de droi;t,.3H* ets,,'.314 et s.,
3-33.etJl34; àe distingue ainsi
de l'acte législatif et de l'acte
administratif, 312; implique
l'existence d'une prétention,
mais: non pas d'un litige, 313 ;
on ne doit pas dire acte-judi-
ciaire, 340 et 341 ; la solution
donnée .par le.jugé-a feree de'

"vécilié légale, 315*, 332,. 540 ; le
rôle dù'jugene s'arrête pas la,
il' doit iprehdre Une: décision
conséquence logique de la so-
lution donnée à la question de

. droit, 318çet:s.; 321 et 322v 331,

. ' 333* et s.:; lé juge n'a jamais à
résoudre qu'iiiiç question de
•droit, mais qui implique sou-
vent'.l'appréciation de faits,.
315 et, 3,1.6; lès trois éléments
de l'acte juridictionnel appa-
raissent nettement dans la
procédure formulaire, et dans
la. procédure moderne devant

.la cour d'assises, 320 et 321,
322; principales tjiéories pro-
posées sur la nature de I'—,
325 et s.;'à la suite de F— il y
a toujours une situation juri--v
dique nouvelle, 345 et '346;
même à la suite d'un acte de
juridiction"-subjective-, 345 et
346; 1'-^- en tant qu'acte subT
jectif, 346 et 347 ; aune portée
relative, 347 et 348, 349, 351 ;
le jugement prononçant l'an-
nulation d'un acte subjectif est
lui-même un. acte juridique
subjectif, 349 ; F--- atteintd'un
vice, appel et recours en cas-
sation, 350; F—\én matière de
juridictioni objective, 359 ; na-
ture de F— en matière pénale,

\ .361 et 362; il est un acte^eon-
dhion, 362 et 363 ; a une portée,

;. générale et s'impose à tous les
! tribunaux, 363 et,,36*; F^ en
• matière dé réparation 'est un

".-\ acte
1
subjectif a la suite duquel
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; éeulement.naît lacréaiice (ju-r
rispru'dence de la. cour de cas-
sation), 365 ets.,; F— annulant
un acte objectif, 367 et s, ; il
est lui-m,ême:un acte objectif,
368 et s. ; il a une portée géné-
rale (par exemple le jugement
annulant les statuts d'une so-^

ciété), 371 et 372, 380 et 381;
il s'impose, à tous les tribu-
naux, 391 et. s. ; F— en matière

de'pi'opriété est un acte objec-
tif, 385, 396*; F— en matière
de question d'Etat a une portée
générale, 395 et 396.A'. Autorité
de la chose jugée, Contentieux,
Fonction juridictionnelle, Ju-
ridiction,

Acte juridique, sa définition,
133, 309; —objectif, 133 et

"134, 309; —
subjectif, 133 et

134, 309; — règle, 133 et 134,
145,184, 309; — condition, 133
et 134, 309; — de droit privé,
372 ; F— est toujours régi par
la loi en vigueur au moment
où il ès,t fait, 202 et s.; la
théorie générale de F— s'ap-
plique telle quelle à l'acte juri-;

;dique public, 277 et s., 279* et'
s.; F— considéré au point de
vue dé, la situation juridique
qui lui est consécutive"' 305

: ets.

Acte,législatif. V. Loi. !

Acte politique, divers sens de
cette expression, 245. et' -246 ;
elle doit être réseVvé.e pour
désigner les actes faits par le
chef de l'Etat personnifiant le

gouvernement et agissant
; comme organe politique, 246
. et 247.; F— peut être au point

de vue matériel un acte légis-
latif ou un acte administratif,
247, 2'48-et 249;, échappe à tout

.recours, 247,; 248 et 249.
Acte public, doit, être considéré

au.point,de vue matériel et!au
point de, vue formel, 64 et 65,

. .134* et s. ;,1'—. en tant'qu'àcte
juridique,H33 etl34, 27'9*-et s. ;

les — né'doivent pas être- clas-
sés d'après les différents; ser-
vi.ces auxquels! ils^s.e rappor-

. tent, niais d'après l'effet de
droit.' qui se produit ,;à

' leur
suite, 64 et s,, 134* et s,; peut
entraîner la responsabilité de :

l'Etat, 64 et 65. V. Acte; admi-
nistratif, Acte juridique.

Acte-règle. V: Acte administra-
tif, Acte juridique, Règlement.

Action, n'est pas le droit, déduit

•en,justice, 322 et 323; juris-
prudence de la cour de cassa-.

. tion, 3231et/:;324; F—considé-
rée comme, droit propre, 322

-et 323*1,':'341; la notion d'-— est
antérieure à la notion de droit

subjectif, 323. Y-, Procédure,
Voies de,droit.

Administration, 83; 228* et s.
V. Acte administratify.Fonction
administrative.

Agent public, 228 et s., 290 et

s.., 416* et s. ; distinction des.—
et des gouvernants, ,41.6 et. s.,.
423* et s., 541 et 542 ;, corres-

pond à la distinction des repré-
sentants et des agents, 420; à
la distinction des organes, di-
rects et des'-organèsindireçts,
419; F— ne détient,pas une-
force pro|M-e, 417 ^distinction

. dés — administratifs et des —

'judiciaires, 418 et 419,, 539; et .
. 540, 542; les — placés sous le,1

contrôlé dexs gouvernants,,4I;9,.
.423 et 424. V. Fonctionnaire.

; Allemagne, nation fortement
unifiée, -S'; a renversé toutes

. les monarchies et s'est donné,
en 1919,'une constitution dên

mocratique et républicaine, 22 :
et 23, 118 et 119; la- cônstitu-'
tion de 1871, 11, 124^; 13Ô; «st,
restée dépuis.1919 un'ét'at fédé-

' "
rai, 120 et s.,. 124 et 125;.conflit

•'"avec la. Bavière, juillet 19,22*
123; la;'constituti'ôh de? lfI9
établit le suffrage universel

;..-. avee des di/ôit's égaux,.: aux,,
hommes et,aux femmes, 463
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et 464.;. elle institue., le réfé-
rendum facultatif et Fini tia-

tivé'populaire,, 487'et 4B8:; le !

Reichstag et ie Bundesrath de

*:!:la eonstitùtiônideil871, 552 et
r

553; le Reichsrath de la cons-
titution de 1919, 553,!; pas plus

.;•'. que le Bundesrath, il n'est un
véritable corps parlementaire,
553; la constitution de 1919

: élablitun mode spécial de re-
-'. présentation proportionnelle,
; 591 et s.; les monarchies en"

^- avant la révolution dé 1918,,.
! 616; la .constitution de 1919
! établit l'a république parle-

mentaire et impqsgnaux -Pays
cette forme de gouvernement,

;616 et 617: .."'; ..-/•'.
Amnistie, ne peut'ê'tre accordée

!.. que.par une loi foriïrelle; 257; .
, son caractère et ses effets, 257;

ne, peut être accordée à une

personne dêlerminée}°257.
Anarchie, véritable caractère

;'çtes-doctrines d'—,35 ; ma doc-
trine n'en est pas une, 35, 36,

.7,9* et s., 170 et 171 ; n'est pas.
plus anarchique que celle de

-~. Royer-Côllàrd,. 80 ; n'a aucune
ressemblance avec celles dé
Bakounine, de Jean Grave, 83
et 84; il ne peut pas y.avoir de
société anarchique, 600....

. Angleterre, trois éléments po-
litiques, la couronne; Faristo^
cratie, le:peuple,. 23 et 24, 641 ;

--..; prépondérance de la .chambre
"dés communes, 23; gôuverne-

':.• ment mixte,23et24; estarrivée

plus tôt que la France;à la no-'
lion,moderne de représenta^'
lion! politique, 497 et- s. ; a le

suffrage un i verset pur et sim pie
!; depuis! 918v23, 457* ets. ,-543;

assimile les femmes et lés
: hommes!au pnirit de vue des

-.;, adroits ! civiques: et politiques,
!..' 457 et s: ; a réduit les pouvoirs
: ,.de.', la chambré des lords en

' ;':;.1911'J;;543; "et 544; projet dé
! .réforme de la chambre ..''dés

lords, 544; a créé le régime;
parlementaire, 639, 641*ets., il
se constitue définitivement à la

"lin du xviiic siècle, 648 et 649;
institué l'irresponsabilité du
roi et la responsabilité poli-
tique dés ministres, 646 et 647.

Annulation,-sanction indirecte
de' la loi, 180, Vi81 et 182,; ne .

peut porter sur
1

un acte maté-
riel, 275, ; — d'un acte juridique
subjectif, 349; d'un acte juri-
dique objectif, 367 et s;, 369 et/.
'370. V. \ Acte juridictionnel,
Contentieux de l'annulation,
Juridiction, Recours pour ex-
cès de jjouvoir.

Appel, 373. V, Acte juridiction--'
nel, Contentieux, Juridiction.

Appel au peuple, dé la consti-
. - tu'tio'n de 1852 et de 1870, 484.

V. Référendum-, Plébiscite.
Archimbaud, propose un réfé-

rendum consultatif sur le relè-
"

veulentde l'indemnité parle-
mentaire, 493. ..

Aristocratie, 410.

Artur, sa. définition de ; la loi,
143 et 147; confond constam-
ment le point de vue matériel
et le point de vue formel, 190

' et 19,1, 240,. et .241; a le tort de
définir la fonction administra-
tive par son but, 239 et 240; a
le tort de n'apprcëvoir que la

juridiction subjective, 328 et

329, 360; n'a pas Compris le
caractère objectif du recours

pour excès dé pouvoir,'389 ;
'confond les pouvoirs et les

. fonctions, 515 \et 516; 532, 538
, et- 539';•.•critiqué', à tprt.ee que"
je dis du caractère!attribué, au

pouvoir judiciaire par l'Assem-

;'' bléè_de i789,.530'.et s..'_.'..
iAsquith, son rôle dans l'établis^
.': sèment delà capacité-politique

dès femmes en Angleterre, 459
et 460. -.'-.': : ':--.. '!';;•;'...

Assemblées primaires de
1

l'époque rêvolutionn-aire, 562

^et ,563.' V., Suffrage direct et
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suffrage indirect, Suffrage uni-
; versel. . . •'-' .'..'!,..

Assistance, 57 et 58 ; né donne

pas un droit subjectif à ceux

qui en bénéficient, 66 et 67.
Associations professionnel-

les, dans la nation, 8 et s.; ne
sont, pas contraires à l'unité

'" nationale, 9 et 10; leur force

politique, 30. V. Représenta-
tion professionnelle, Syndi-
cats, Syndicalisme. ,

Australie, admet Félectoi'àt et

l'éligibilité des femmes, sauf
dans l'État- de Victoria, 466 et
467 ; les États-membres doivent ,
avoir une représentation égale '_;
au sénat, 552. - '

Auto-limitation (théorie, de
F), 100,: V., Ihering, Jellihëk-.

Autorité, prétendu principe
d'— vide de sens, 84 ; pré-
tendus actés-d'— opposés aux
prétendus actes de gestion,
263 et s. ; fausse théorie d'H-au-
r'iô'u sur la voie d'—-, 270 et s.;
critique de cette théorie, 272
et s. V. Puissance publique.

Autorité administrative, 228
et s., fait souvent des actes

juridictionnels, 528 et s. V.^Sé-

paration de Fordre judiciaire
et de l'ordre administratif,
Séparation des pouvoirs..

Autorité de la chose jugée;
s'impose à tous, même au

législateur, 227 et 228.-; la loi
du 31>mars 1922 sur les loyers
y apporte une atteinte inad-
missible, 226 et s. ; F—- a une' '
portée relative au cas de juri-
diction subjective, 347 et 348,
349; c'est une' erreur /grave
d'appliquer. à 4pus les juge-
ments la règle de la relativité ;
de 1—, 347 et 348; F— e!n

• matière pénale a une portée
générale', 363 et 364 ; de même,: le jugement prononçant l'anT

'.- nuïation d'un, acte objectif,'
/' 367 et s. ; il s'impose a tous:

les tribunaux,-363 et 364, .391

et 392 ; F—-. en matière de

question d'état a une portée
'

générale, 395: et 396, V. Acte

juridictionnel, Fonction juri- V
dictionnelle, Juridiction.

Autorité judiciaire, 138, 311 ;,
ne fait pas seulement dés actes-

juridictionnels, 326, 356', 828
et s.;; séparation de F— et dé
l'autorité administrative, 528
et 529*, 541 et 542. V. Pouvoir

judiciaire, Séparation'de For-'
,dre judiciaire et de l'ordre

administratif, Séparation des

.^pouvoirs.
o^iitorité militaire, pouvoir de

r
*

F— ail cas d'état de siège, 258 ,
et 259; ses^actes .sont suscep-
tibles dés recours de droit

,-,-commun, 260, .'!,-'.
Autriche, ri!à jamais été une''

nation, 5 et'. 6, 15; république
fédérale d'après la constitution
dé 1920, 117; 120, 124; donne
les mêmes droits ,politiques"
aux femmes et; aux hommes,
464 et'465; fait une large part
au référendum et-a l'initiative -

• populaire, 489 et 490; institue
la représentation ^propôrtion-

j nelle, 593 et 594 ; le conseil

fédéral, 5.52. • •
, -,- .

'

Balîki, enseigne que-l'État est .'

Inorganisation coercitive- de la '

'-société', 42." '.

Barnavë,'.' distingue les repré-
sentants et les fonctionnaires,

! 125 ; .les-,fonctions.et lés pour--
voirs, 525 ; souti en t :que: le roi
a vraiment le caractère de

:
représentant, 614. et 615'; "que
Félectorat n'est qu'une'fonc-,

-, . tion,-444.
Barthélémy (J.), sa théorie du

droit" de' grâce, '254!: 257 ; cri- -
- ' '

tique de 'cette-théorie, 254 èts. ;
à voulu à tortfùnder le recours

.-.• pour-excès dé pouvoir sur une.
. . "'

atteinte à un, droit subjectif,',
38.9; son rapport à-là;chambre
sur la capacité; -politique des

';' femmes, 472 et'473;..montre
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l'aversion que professaient les
. -Allemands ayant 1918 pour le

parlementarisme, 633 ; montre'
bien le rôle et les pouvoirs du
président des Etats-Unis et le

"vrai caractère qu'y a la sépa-
ration des pouvoirs, 636 et 637.

Bavière, .son conflit avec le
Re.ich, ail mois dé juillet 1922,

. 123.-
Belgique, a le vote obligatoire,

448; a pratiqué puis supprimé
le vote plural, 449 et 450, 589 ;
son système de représentation
proportionneUe, 583 et 584 ; la

'réforme du sénat.eh 1921, 544.j
et 545 ; la constitution révisée
en 1921 permet au parlement
d'établir Félectoràt des fem-

», mes, 467 et 468 ; certaines Font

déjà,. 467. . ':;.
'

, .
"

Benjamin Constant, inspira-
teur de l'Acte additionnel de
1815, 603; formule les prin-
cipes du régime parlementaire,
652.

_ Benoist (Charles), défendlare-
préseutation proportionnelle,
57.4 et.575, 577.- .

'
.
'

Bérard (Alexandre), son rap-
port au sénat concluant, au

rejet du projet voté par la
chambré et tendant à 'établir
l'égalité- politique -des deux
sexes, 472.

Bergasse, définit le pouvoir
judiciaire, 529 et 530.

Berthéiemy, nie la personnalité
de l'Etat en tant que puissance
publique, mais se contredit en'

; maintenant cette notion, 32 et
33 ; a le tort dé distinguer
les services qu'on ne' conçoit
qu'exercés par l'Etat et: ceux

•quipoufraientêlre exercés par
,. les, particuliers; 58 ; repousse

la personnalité-dé l'Etat puis-
sance et, admet la personnalité

! dé l'État;, patrimonial,: c'est
contradictoire, 62, 91, 267; a
le tort de soutenir encore que
les actes d'autorité n'engagent

pas la responsabilité de l'admi-
nistration, 63; que l'adminis-
tration est linê branche du
pouvoir exécutif, 236 ; sa faussé
théorie des a«tes d'autorité et
des actes de gestion,. 266 et s. ;
aie tort de distinguer les actes
administratifs d'aprèsleur but,
267 et 268.

Bolchevisme, gouvernement
despotique, a ruiné la Russie,
22, 609 et 610. V. Russie'.

Bodin, le premier a confondu la
souveraineté avecla puissance
publique, 113.

Berçl., enseigne que la souve-
'...';'.'ràihété est le caractère essen-

tiel des Etals et que les mem-
bres d'un Etat fédéral ne sont

pas des Etats, 127 et 128.
Brésil. Etat fédéral, 117, 120.
Briahd, intervient en faveur de

la capacité politique des fem-

mes, 471. .-
Brisson, président de la cham-

bre, déclare que tout référen-
dum, même simplement con-
sultatif, est inconstitutionnel,
492 et 493.

Brunet (René), explique le sys-
tème de la représentation
proportionnelle institué par.
la constitution allemande de
1919,593.

Bryce, ce qu'il dit, du président
de la République aux Etats-
Unis, 623 et 624, 634, 636.

Budget, voté par le parlement,
610, 632, 643 ;-,.la partie du —.

qui autorise l(ès dépenses a le
1 caractère administratif, 643 et

'. 644. ;
But, la notion de —estàla base

de la
'

conception de service-

public, 54 et s. ; à la basé de
toute ma conception de l'Etat,
77; ne doit pas servir cepen-
dantàdistinguer.les différentes
fonctions juridiques de l'État,
235 et236*, 238 et239 ; le-7 dans
l'acte juridique en général et
dans, l'acte- public, 292*' et s.,
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297; le — ne se confond,ni
avec l'objet immédiat, ni avec
l'objet médiat, 292 et 293, 669'
et 670; lé -— d'un acte public
doit toujours être ,un — de
service public, 293 et 294 ; il
doit être en outre le but que
la loi avait en vue en donnant

compétence à llagent; 294 et
• 295. V. Détournement de pou-

voir.
Cabinet. V. Conseil des minis-

tres, Gouvernement parlemen-
taire, Ministres.

Capacité, en vue d'un acte juri-
dique, 289 et s.; la question
de — se pose de la même
manière dans l'acte public
et dans l'acte privé, 289. V.

Compétence. .
Carré de_Malberg, me repro-
~~cTie à, tort d'oublier l'ordre

juridique : établi, 87 et 88;
tombe dans une contradiction
radicale, 88; aboutit à un
cercle vicieux et à une fiction,
88,et 89; une divergence fon-
damentale me sépare de — qui
s'inspire directement des doc-
trines allemandes •conduisant
à la politique d'absolutisme à

l'intérieur,, à la politique de

conquête et de rapine à l'exté-

rieur, 89 et 90 ; admet en
dehors de l'ordre juridique
positif un idéal moral'qui est
sans force et sans action, le.
reconnaît lui-même, 89 et s.;
commet l'erreur, grave d'assi-
miler ma doctrine à celle de

Seydel, 91 ; critique justement
Rerthélemy et Hauriou qui
nient la personnalité de puis-
sance publique de l'État et
admettent sa personnalité
patrimoniale, 91 renseigne que
la puissance publique est un
droit subjectif de l'Etat, 96;
explique les d'i fférents sens du

•motsouverainèté,'96 ; enseigne
. : qu'il existe des Etats non sou-

verains, 114 et 115; accepte la

théorie de Jellinek sur le

. critérium de l'Etat, 118; ensei-

gne que les Dominions britan-

niques ne sont pas des Etals,
121 et 122; distingue les fonc-
tions et les attributions de

l'Etat, 139 et 140; confond, en
ce qui concerne la loi, lepoint
de vue matériel et le point de
vue formel, 149; ne fait entre
le règlement et la loi qu'une
différence formelle, 197 et 198 ;
écarte le point de vue matériel

pour la détermination de la •
fonction administrative, 244 et

245, et pour la détermination !
de la fonction juridictionnelle,
337 ; cpnfondtoules les notions

que distingue l'analyse juri-
dique, 338; tout l'ouvrage de —

est imprégné de tendances ger-
maniques et régaliennes, 150. .

Casimir-Perier, ce qu'il a„dit .
de la situation du président de
la République, 660.

Cassation'. V. Juridiction de
-cassation. -,

Cause, les civilistes n'ont pas
compris que la — est le but
déterminant dans l'acte privé
comme dans l'acte public,
292, 296. V. Acte administra-
tif, Acte juridique, But.

Cession de territoire, 48 el49 ;
ne peut être faite que du con-
sentement delà population qui
l'habite, 49 et 50.

Chambres, en général élues,
543 ; exemples de chambres
non élues, 543; les — non
élues ne peuvent avoir lé ca-
ractère représentatif, 546 et
547 ; la question des deux •—,
547 et s.; la constitution de
l'an III est la première consti-
tution française qui crée deux

chambrés, 547 ; dans presque
tous les pays existent deux

'
chambres, 548 et 549*, 551; la

question des. deux — dans!les
Etats fédéraux, 5:50; et s.; la
dualité des — est une garan-
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tie contre l'arbitraire, 454 et
: 455; objection tirée de l'Unité -
•de l'a souveraineté, réfutation,

: 555 et s.; objection tirée des
•^conflits que peut' entraîner la

dualité des—, réfutation, 557
et 558 ; obj ection tirée du retard

apporté à l'oeuvre législative,
réfutation, 558 ; objection tirée
de l'impossibilité de recruter
une seconde —; réfutation, 558
ets. ; l'une des — doit assurer
la représentation profession-
nelle, 559 et 560; renouvelle-
ment partiel où-intégral des —,
570 et 571; le renouvellement

intégral est seul conforme au

principe démocratique, 570 ;
une — élue par les groupes syn,
dicauxpeut seule faire contre-

poids à la--— issue du suffrage
universel des individus, 601 et
602;, contrôle que les ^- exer-
centsur le gouvernement, 634,'
638,.645* et s.,,664. V. Gouver-
nement parlementaire, Parle-
ment. .•"',-

Chambre' des communes,
' .élue au -suffrage universel

depuis 1918, 23, 457 et!s':;. a
l'initiative et la priorité en

- matière, financière,.548; repré-
sente la force démocratique,
641. V. Angleterre.

Chambre dès v
députés, en

France ne représente pas la

.majorité du corps électoral,
;28 et 29,. 575 et 576*; a l'initia,
tive et la priorité en matière
financière, 548; doit se renou-

velerintégralement, 570 ; élue

,
'

d'après.la loi du 12 juillet 1919
, qui combine, la représentation

'-,-'' proportionnelle avec,le sys-
tème majoritaire, 586 et s.

.- Y.Représentation proportion-- nelle, Système majoritaire.
Chambre des lords, ses pou-

voirs sont réduits par l'acte de

1911,-543 et 544; projets'de
réforme de' la—, 544, V. An-

gleterre/ <-. :

Chambre des pairs, de la
charte de 1814 et de la charte
dé 1830, 543; n'a pas le carac-
tère représentatif, 546 et 547.
"V. Représentation politique.

Chartes de 1814 et de 1830,
contiennent une garantie^ des

droits, 151; créent deux cham-

bres, 548; la — de 1814 déci-
dait que la chambre des dé-

putés se renouvellerait par
cinquième tous les ans, 570;
la loi du '9-juin 1824 établit le
renouvellement intégral, 570;
était octroyée, par suite révo-

cable, 612 ; instituait une'mo-
narchie limitée, 630, 651 et

652*; la — de 1830 fait du roi
un représentant, 613. V. Gou-
vernement parlementaire, Mo-
narchie limitée.

Chateaubriand, formule les

principes du régime parlemen-
taire, 652 et 653.

Chef del'Ëtat, participe à toute
l'activité étatique, 537 et 538;
quand il est héréditaire, le

gouvernement est monarchi-

que, 607 ; un ^- concentrant en
' lui tous les, pouvoirs peut con-

sentir Une limitation, 629 et
630 ; le — ayant le caractère de

représentant, 6,21, 625* et.s.;
le —- républicain peut être un

•
simple agent ou un représen-
tant, 618 et 619. V, Empereur,
Président de la République,' ' Roi.

.Chemins de fer, service public
qui doit être\ industrialisé,

''.'.. 61.: ', '_
v

\ ;
-Circonscriptions électora-

les, ne sont rien, ne peuvent
donner aucun mandat, 499! et

! 500, '509 et 510*, \567 et 568;
doivent être aussi grandes que

'.possible,.. 567-et 568.-V. Man-
dat, impératif. Mandat repré-
sentatif, Scrutin de liste, Scru-
tin uninominal. N

Circulaire,, qu'elle contienne'
des ordres ou dès instruçti ôns;
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n'est pas un acte juridique
règle, 275 et s, ; ne peutêtre
attaquée par. le recours, pour
excès de pouvpir, 276"; ne le
peuvent pas non plus les actes
faits contrairement à une —,
276.

Cité,' ancienne, agglomération
de familles, 4; dans la nation,
8. . . !

Citoyens. V. Corps dés citoyens.
Classes sociales, diversité des

\-^-, 409; équilibre dé collabo-
.. ration,

' 409. V. Syndicats,
-

Syndicalisme.
Collectivité, n'est pas une

personne, 1 ; théorie germa-
nique de. la personnalité col-
lective et de ses organes, 428

' et s. ; une — peut être organe
indirect de l'Etat, 435. V, Or-

'- gane, Personnalité. .
Colonies (Habitants des), qui

sont sujets français et non ci-
toyens français, 15.'.-.

'

Commune, considérée comme
! ayant des droits de puissance

propres, H7; a une certaine
^ aulo-oi;ganisalion, 119.Y. Dé-

centralisation. \\
Compétence, situation légale

ou de droit objectif, 205, 211 ;
. -^- de l'agent public en vue

d'un acte, 289 et s.; — liée,
301, 316 et 317 ; répartition des
—, 419; la — est modifiée par
toute loi nouvelle même poul-
ies fonctionnaires ari'térieure-
ment.nommés, 205', 211* et s. ;
— des tribunaux modifiée par
une loi nouvelle, 211 et s. V.
Capacité, Rétroactivité (Prin-
cipe de non-).

Concession de service public,
60, 66, 353 et 354. '"."

Côndominium, 50.
Confédération d'Etats, sa

structure et sa différence
. d'avec l'Etat fédéral, 125 et'

126. '.<
Confédération générale du

,.'; travail, 409.. -'i . ,;. --"

Conflit d'attributions, 393 '".-;
et s. V. Contentieux adminis-
tratifs, Séparation! de; l'ordre

judiciaire ètdeFordre adinînis-

tratif„Séparalion des pouvoirs.. -.;
Conseil d'Etat, il semble qu'à

certains égards la: jurispru-
! dence du— traverse une pé-

'

ribde critique, 377'et 378,'V. .
Recours pour excès de pou-
voir.

Cons.eil.-des 'ministres, rouage
essentiel du système parle-
mentaire, 647 ; solidairement
responsable devant lés cham-
bres, 634; n'existe-pas aux;
Etats-Unis, 634. V. Gouverne-
ment parlementaire, Ministres,
Responsabilité. ."

' ' .
Considérant (V), aurait eu le

premier l'idée de la représen-
tation proportionnelle, 579.*

Constitution de 1791, formule
le principe de la souveraineté
nationale, 17, 94 et 95*; admet
la délégation de la souverai-
neté, 425, 498* et s. ; semble
faire du territoire un élément
de la personnalité de l'Etat, 48,
602; affirme l'unité, l'indivisi-
bilité et Finaliénabilité de la'
souveraineté, 108, 532; définit
la loi sans distinguer le point
de vue matériel et le point de
vue formel, 141 et 142 ; contient

i une garantie des droits'lôl ;
parle du pouvoir exécutif et
non de la fonction executive;
397 et 398 ; distingue les repré-
sentants et. les agents, 420,
424 et 425*; caractère, qu'elle

• donne à la représentation po^
litique, 424;, parle de déléga-
tion, 425 ; n'institue, pas le

suffrage universel, 443 et s. ;"
distingué les citoyens actifs et
les citoyens passifs, 444 et 445 ;
fait de l'électoraturie fonction,

. 444; ne donne aucune, place
au gouvernement direct, 481.;
•formule Te principede la sépa-
ration dès pouvoirsi 514 et s. ;
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comprëridiës pouvoirs comme , I
-,dès 'éléments constitutifs de la

souveraineté incorporés dans
dés organes,. .524 et 525, 528*
ets.; formule le principe du
contentieux administratif, 527
et $28*, 532; créé une_seule
chambre, 546; étâbîTîrie "suf-

frag««»a_-deux' degrés, 862 ;
donne une représentation à la
population, au territoire et à
la propriété, 602 ; fmt!dii^roL

unj^pjrgsjmtemt^ 612 et 613 ;
7JeteTmhièTes~cas -où il sera
eehs,é avoir abdiqué, J615;
décide que la nation peut lou-r

jours changer sa constitution,
615 ; n'élablissaitpas le régime
parlementaire, BSQ-eJjjjJji^ son
influence sur le! droit posté-
rieur, 532..

Constitution girondine
. (1793), établit l'initiative et le
: veto populaires, 483.

Constitution de 1793, formule
le principe de la souveraineté
nationale, 17, 94 et 95*; affirme
l'unité, .l'indivisibilité: et i'ina-
liénabilité de la souveraineté,
108, 532; l'unité et l'indivisi-
bilité de la République, 104;
distingue les représentants et

, lés agents, 420, 424 et 425* ;
établitx' le suffrage universel
direct pour l'élection du corps
législatif, 562 et 563; fait de
,1'électoratun droit, 445 et 446;
distingue les lois et les dé-
crets et institue le veto popu-

.. faire pour les lois, 483 et 484;
fait une^ part à la représenta:
lion-, 532 ; ne parle pas de la

séparation des pouvoirs, mais
seulement des limites dés
fonctions publiques, 532; crée
un conseil exécutif, simple'"
organe d'exécution, 618" et

.619.
^Constitution de Tan III, for-

mule lé principe de la souve-
raineté nationale, 17, 94 et 95 ;
affirme l'unité,, l'indivisibilité

. et Finaliénabilité de la souve-
raineté, 108, "532; l'unité et
l'indivisibilité de Ta républi- x

quèil04!; admet la délégation
de la Souveraineté, 49S-et s. ;
parle du pouvoir exécutif et
non de la fonction executive,
397 et 398; distingue les repré-
sentants et les agents, 420, 424
et 425; voit dans l'électorat
surtout une fonction, 446 ; éta-r,
blit le suffrage à deux degrés,
563; paraît admettre la sépa-
ration des pouvoirs au sens dé
1791,533 ; crée deux chambrés,.
547; sous le nom de directoire
exécutif, crée un pouvoir exé-
cutif collégial, 623 et 625-

Constitution de l'an VIII,
associé plusieurs corps à la
confection'deslois, mais insti-
tue une seule chambre légis-
lative, 547, 548.

Constitution de 1848, for-
mule le principe de la souve-
raineté nationale, une, indi-
visible et inaliénable, 108, 552 ;
l'unité et l'indivisibilité de la :

république,, 104; parle du pou-
voir exécutif et non de la fonc-
tion executive, 397 et 398;
parle de délégation, 425; con-
sacre le' Suffrage universel,
446 et 447;; établit le-scrutin
de liste, 564 et 565 ;v ne fait
aucune part au gouvernement /
direct, 481; paraît admettre
la séparation des pouvoirs au
sens de 1791, 533 et 534; crée
un président dé la République
élu au suffrage direct univer-
sel et ayant le- .caractère de

, représentant-,, .525 .et'526; lui
donné la prépondérance sur

: ''l'assemblée, 640.; .établit un

régime, politique mal' défini,
'

'
dans lequel des Conflits de-

., valent fatalement, se produire
sans qu'il y eût de moyens
légaux, pour les résoudre, .655
et 6.56.-.-''." - '"

..'.V'.'"
'

Constitution dé 1852, éta-
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bl'it le scrutin d'arrondisse-
ment, 565 ; fait du .chef de
l'Etat un représentant respon-

sable devant le'peuple auquel
il a toujours le droit de faire

appel, 626.
Constitution de 1870, établit

un- véritable gouvernement
parlementaire, 656.

'

Constitution de 1875, décide

que le pouvoir législatif appar-
tient à deux chambres, 548; ca-
ractère qu'elle donne au prési-
dent de la République, 433 et
434, 627* et s.'; n'admet pas le
référendum, 484 ; ne formule
pas de principes généraux, 535 ;
veut établir un véritable régime'
parlementaire, 656 et s. ; situa-
tion qu'elle fait au président

-

delà République; 640, 656 et
657, 662* ets. ; consacre expres-
sément la responsabilité poli-
tique e,t solidaire des ministres
devant les chambres, 657.

Contentieux, 264,269; distinc-
tion du — subjectif et du —

objectif, 324 et s.; il y a —

subjectif toutes les fois que le
juge est appelé à résoudrp,,une
question portant sur, l'éxis-

., tenre ou l'étendue d'une situa-
tion juridique subjective, 343
ets. ; — objectif, toutes les fois

qu'une question de droit objec-
tif se pose principalement, 348,
350* et s., 367* et s. ; le — ob-
jectif existe aussi bien en droit
public qu'en droit privé; 355,
371, 372, 374; — de l'annula-
tion, 367 et 's.; au cas où se
pose la question de savoir si
un acte objectif est conforme à
la légalité, 367 et s. ; au cas. ou
se pose la question de savoir si
Un acte juridique objectif ou
subjectif porte atteinte à 'une
situation objective, 370 et 371;
— objectif d'annulation en
droit privé, 371 et s. ; le —

objectif et le recohrs pour
excès de" pouvoir, 374 et s.;

même lorsqu'il est dirigé con-
tre un /acte subjectif lésant'
une situation -objective, 362
ets. ; la décision renduésiir —

objectif par un tribûiiai judi-
ciaire s'impose aux tribunaux

•'. administratifs et réciproque-
ment, 392 et 393; le — des

questions d'état est purement
objectif, 395 et 396; de même
le — de l'électoral, 451 et 452 ;
— de la répression, 327 et 328,
359, 360* et s.; — delà rôpa-

;: ration, 359, 364* et s.; — de

l'interprétation, 335 et 336;
c'est une grave erreur de par-
ler d'un. — de l'opportunité,
301 et 302, "316* et s. V. Acte

juridictionnel, Autorité de la
chose jugée, Fonction juridic-
tionnelle, Juridiction, Recours

pour excès de pouvoir.
Contentieux administratif,

Te principe du — est formulé

par la loi du 7 septembre 1790
et la constitution de 1791, 527
et 528,. 531 et 532; la théorie
moderne du — s'y rattache
directement, 532; distinction
du :— et du contentieux judi-
ciaire, 264, 269; distinction
du — d'annulation et du — de

pleine juridiction, 355, 359,
389 et. 390*. V. Contentieux,
Juridiction, Pouvoir judiciaire,
Séparation de l'ordre judi-.
-claire et de l'ordre administra-
tif, Séparation des pouvoirs.

Contrainte. V. Puissance de
contrainte.

Contrat, fait par l'Etat, 99 et 100 ;
la doctrine individualiste, 100 ;
la théorie générale du — s'ap-
plique en droit public, 278 et
279 ; a la suite du .— il ne naît

jamais qu'une situation sub-

jective, 306 ; le recours pour
excès de pouvoir ne peut être
fondé: sur la violation d'un—,
353'et 354.

Contrat social, l'hypothèse du
'—. serait-elle exacte, elle ri'im^
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pliqûérait'pas.Fèxislencé d'une
conscience et d'une volonté na-
tionales, 13. Y.Rousseau (J.-J.).

Contrôle, exercé; par lès gou-
vernants sur les agents,; 419 ;
par le parlement sur Te; goii- .
yerhément, 645* et s!, 664. V.

.Gouvernement parlementaire,
Ministres, Responsabilité.

Corporations,.. peuvent être

organes de l'Etat, 435: Y, Asso-
ciations, Syndicats.

Corps des citoyens, exprime
la volonté de Ta nation, 421,
474; ce qu'il est éh îait,473 et
474.; conçu comme organe di-
rect suprême, 421; sa compo-
sition, '440 et s,; tous les
membres de la nation n'ont

pas ipso factole droit d'en faire

partie, 441 et s. ;-,la constitu-
tion, de 1791 distingue lés

citoyens passifs et les citoyens
actifs, 444 et 445. .'-.-.

Corps, électoral,' sa- composi-
tion, 440 et s. V. Corps des

citoyens, Electoral, Suffrage
universel. • ;

Coutume, mode d'expression
du droit, 151.et 152, 172etT73;
a préparé les l'ois supplétives,
1.67-et 168. .

' -

Convention nationale, vote le

principe que toute constitution
doit être-soumise à-l'approba-
tion populaire, 482 ; veut assor
cierle peuple au: vole des lois

ordinaires, 483. V: Constitution
. girondine, Constitution dé

1793, Constitution deT'an III,
Référendum, Veto.

Couthon, dit que la constitution
est le contrat 'social, 482. '• '

Croyance, vraie ou fausse; est
un fait social et un élément de

force, 85 et 86; né donne pas
de droit subjectif!aux gouver-
nants,'86; est un fait dont il
faut dégager la réalité, 92..

Gunéô d'Ornano, propose de
soumettre à un référendum le

projet de loi sur les associa-
tions en 1901, 491.

Danemark, assimile les hom-
mes et les femmes quant aux

droits-politiques depuis 1915,
463; a la ..représentation pro-
portionnelle depuis 1915, 590
et'591.

Danton, dit que les représen-
tants clela nation ne.peuvent
faire qu'un projet de constitu-
tion, 482.

Décentralisation,60 ; —
régio-

nale, 60 ; l'a — régionale et la
souveraineté, 105; doctrine qui
fait des collectivités territo-
riales décentralisées des orga-
nes indirects dé l'Etat, 435;
impossibilité de distinguer les
Etats non souverains et les cir-
conscriptions décentralisées,
115 et s.; •— fonctionnariste,
60 et 61 ; — par la patrimonia-
lisation des services, 60 et 61 ;
— par industrialisation, 61.

Déclarations des droits, con-
sacrent le principe de la sou-
veraineté nationale, 17; de
l'unité, de l'indivisibilité et de
l'inaliénabilité de la souverai-
neté, 104,108; définissentlaloi,
147,173 ; consacrent la doctrine
individualiste, 158 et 159; sont
de véritables lois impératiyes,
159 et s.; limitent les pouvoirs
du législateur, 160; consacrent
le principe de la non-rétroac-
tivité des lois, 200;Ta — de
1789 définit J'a loi, 445; la —'

girondine (17^3) fait de l'élec-
toral un droit, 445.

Déclaration de volonté, dans
l'acte administratif, 282 ets.;
n'est soumise a aucune forme'
solennelle, 282;, doit souvent
être •

accompagnée de forma-
lités toujours exigées'à peine
de nullité, 283; doit coïncider
avec.lavolonté.réelle, 284 ets. ;
pas plus en, droit public qu'en

, droit privé n'est Tacause effi-
ciente dé l'effet de droit, 286-
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ets: V. Acte administratif, Acte
juridique, Acte public, Vo-
lonté.

Décret, dans la constitution de
. 1793, 483 et 484, Y. Règlement.
Délégation, l'idée de — doit

être rejetée du droit public,
414 et s., 494 et 495;"Hàuriou'',-
la critique justement, mais
l'idée d'investiture qu'il pro-
pose d'y substituer lui est équi-
valente, 415 et 416; critiques
dirigées par la doctrine aller
mande contrel a notion de —,
427 et 428 ; — de la souveraineté
répoussçe par J.-JL Rousseau
et par la constitution de 1793,
17 et 18; admise par lés-cons-
titutions de 1791, dé l'an III,
de 1848, les lois constitution-
nelles de 18.73 et de i875, 420
et 425 ; est la base du système
français de la représentation
politique, 414, 420, 425, 426,
494* et s. ; la — de la souverai-
neté entraîne aliénation, 422,
427 et 428 ; la — divisée, de la
souveraineté et la séparation
des pouvoirs, 52-1-et s, Y. Gou-

. verneiriént représentatif, Man-
.

- dal impératif, Mandat repré-
sentatif, Représentation, Sépa-
ration dès pouvoirs.

Démocratie, puissance prépon-
dérante du' nombre, 24 et s.;
la — eu France, 26 et s.

Deslandres, critique -les diver-
ses doctrines proposées sur le
fondement.de la loi,. 173.

Député, considéré en droit fran-
çais comme représentant: deTa
nation entière et pas seulement
de' la circonscription qui Fa
élu, 501 et 5.02; cependant en
relation-plus étroite avec sa-
circonscription,- 504 et 505;
Cela n'est pas.en contradiction
avec la théorie, française, du
mandat représentatif, 505; la
situation du <—-d;'après les cons-
titutions, et les lois politiques

i françaises et étrangères, 502

et 503;- les —- doivent .rendre

compté à la nation,,503-et s.;
les — sont des fonctionnaires
dans une situation particulière,

. placés sous le contrôle des

électeurs, 505 et506 ; les — dans
le système du mandat-impé-
ratif, 509; sont titulaires d'une

part de souveraineté par délé-

gation, 506 ; donnent: leur dé-
mission en blanc, 509. Y. Man-:
dat impératif, Mandat repré-
sentatif, Représentation. ;

Deschanel (Paul), son discours:
sur la situation du président

/le la République, 661 et 662.
'

Despotisme, peut exister quelle
/>qûe soitla forme de gouverne-

ment, 609 et 610. V. Monarchie,:
République, Russie.

Détournement de pouvoir,
45, 292* et s., 294 et 295 ; est
une création de la jurispru-
dence, 298 et s., 302 et 303;- le
•— est un véritable excès de

pouvoir, 293, 299. Y. But, Re-
cours pour excès de pouvoir.

Dicey, la loi et l'opinion, 173 et
174.

Dissolution du parlement,
moyen d'assurer une repré-
sentation politique exacte, 504,
644*; moyen de résoudre les

conflits,-. 558; condition indis-

pensable de tout régime parle-
mentaire, 645; :Jji— équivaut

: à un référendum,: 645 ; a: pour
contre-partie 'la responsabilité

-, politique- 'des ministres, 645
• et s : ;• 1a! — d'ap r ès .1a c pn st.i lu-

tion:de 1875, 6.57. Y. Gouver-
nement parlementaire, Référ
rendum, Représentation.

Doctrine individualiste, les
contrats passés ''par, . l'État

'd'après..la'—, 100; la— ne

peut fonder la limitation de

l'Etat, 102 ;-.la — elles Déclara-;
tions.des droits, 158 efrlSS, .:

Doctrine solidariste, s'oppose
. à Ta doctrine: individualiste.,'

1027
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Domaine, 52 et 53 ; distinction
''

du—-public et du — privé, 52
et53;:délimitation du — pu-

''' bliCi'384 et 385; donne lieu à
'l'ouvértureide recours pai'allè-
Tes, 385 et'386; — aérien, 53.

V. Mer territoriale.
Dominions de l'empire britan-
'

nique, 121 et s., 124;.. con-
• tToverse sur leur vrai carac-

tère, 121 et s.; ont signé le
traité de Versailles, 122; sont

•.-'membres de la Société des
nations, 122. Y. Etat fédéral.

Droit acquis, la distinction des
— et des droits non acquis ou
dès simples expectatives est
vide de sens, 201 et 202. V. Ré- :
troaclivité (Principe de non-).

Droit divin, monarchie-de —,
610.

Droit naturel, différence de ma
doctrine et des conceptions de

-: —, 70 et 71.
Droit objectif, la loi est une

règle de —, 144 et 145*, 169; le' — coïncide approximative-
ment avec Fenseïnble des lois '

matérielles d'un pays, 281. V.
Acte juridique.

Droit public, conception objec- ;
". tiviste du —, 36; sa transfor- ;

mation se rattache à la dispa- ,
rition de la puissance publique
conçue comme droit subjec-
tif, 37.

Droit subjectif, la puissance
publiquévn'est pas un—,37;
il y a des effets de droit sans

qu'il y ait —-, 75 ; le particulier
n'a pas de ^- au fonctionne-
ment des services publics, 65.

Ducrocq, sa théorie de l'Etat

patrimonial personne juridi-
que ressemble à la théorie'de
FEtat-fisç, 98 ; enseigne à tort
que l'administration est une
branche du pouvoir exécutif,
236; qu'il existe une fonction
gouvernementale, 399 et 400.

Dufaure, erreur de son projet
, : d'après lequel chaque dépar-

tement aurait eu. le même
nombre de sénateurs, 551.

Duport, définit à FAssemblée de
1789 le pouvoir judiciaire, 529
et 530. .;

'" ,',

Égalité, consacrée parles Décla-
rations des droits, 158 et 159.

Electeurs, exercent une fonc-
tron. 442. V. EleC'lorat, Suf-

frage. ,
Election, à la base de toute

représentation politique. 412
et 413; — majoritaire, 412; —

proportionnelle, 412 et 413. V.
Représentation politique, Re-
présentation proportionnelle,
Suffrage, Scrutin.

Electorat, situation de droit
objectif modifiée par toute loi
nouvelle, 207 et 208, 413' ets.,
442, 449 ; n'est aucunement un
droit subjectif, 451 ; F—con-
sidéré à la fois comme un
droit et une fonction, 442 et
s.; l'Assemblée nationale de
1789 y vpit surtout une fonc-
tion, 443'el 444; il en est ainsi
même depuis 1848, 447; con-
séquences, le vote obligatoire,
447 et s.; l'électeur ne peut
renoncera F—, 449; le légis-
lateur peut accorder F— dans
des conditions différentes sui-
vant les citoyens, 449; F—r
accordé aux femmes dans
presque tous l'es pays, .460 et
s.; F— à peu près supprimé
soirs lé.Consulat et le premier
Empiré,'446. V. Femmes, Elec-

, teurs, Election, Suffrage.
Eligibilité, situation de droit

objectif modifiée par toute loi
nouvelle, 206; accordée aux
femmes dans beaucoup de
pays aux mêmes conditions
qu'aux hommes, 46lVet s. V."
Chambres', Femmes, Parle-
ment. -"

Empereur, Napoléon I*r et
Napoléon III prennent le titre
d'— dés. Français et 'décla-
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rent représenter là volonté
; nationale, 613, 626 et 627, 631,

Enseignement, comme service
p'ii'bTiG,--57 et 58.

,Équilibre, tend à s'établir entre
les'divers éléments de force

gouvernante, 405 et s., 409,
414 et 415; fausse théorie

'

dTIauriou sur les — de super-
position, 407 et s.

Esmein, son exposé du prin-
cipe de la souveraineté natio-
nale et de la représentation,
18,- 94, 101; estime que toute
conciliation de la monarchie
avec le principe démocratique
est impossible, 24 et 25; cri-
tique ma doctrine, 37 ; dit à
tort que ma doctrine est celle
de Royei-TCollard et de Guizot
rajeunie, 69 et 70; qu'elle est
anarchiste, 171 ; se contredit
en disant que nîîtion et Etat
sont à la fois desfetionset des
réalités, 71 et 72; se trompe
quand il dit que nier la sou-
veraineté c'est affirmer le

règne de la force, 72; se trompe
quand il prétend que je m'ins-

pire des doctrines allemandes,
j'en ai ..pris le contre-pied,
72 et 73; paraît les ignorer,
73; sa doctrine comme celle
des publicistes allemands con-
duit à. l'omnipotence de l'Etal,
74; paraît ignorer la question
de l'Etat fédéral, 126 et 127 ; sa
définition de la loi, 133 ;'montre'
que la généralité est un carac-
tère essentiel de la loi, 147';
enseigne à tort que les lois
temporaires ne sont pas des
lois, 154; que les Déclarations

. des droits ne sont pas de.véri-
tables lois, 159; me reproche à

! tort de confondre la loi et la
.'-coutume, 172; enseigne que le

réglementa le caractère maté-
riel do loi, i90;~q,ue l'étecto-
rat est un droit et une- fonc-
tion, 45.2; que les femmes ne
doivent avoir aucun droitpoîi-

; DDGUIT. — H.

tique, 455; repousse tout sys-
tème de gouvernement semi-
représentatif, notamment le.
référendum, 414, 476, 478*,
491 et 492, 504; se' trompe
quand il dit que les députés
sont appelés à décider arbi-
trairement au nom,du peuple,
503 et 504; n'explique pas
pourquoi toutes les lois poli-
tiques placent les députés sous
le contrôle des électeurs, 505;
défend avec entêtement le
système majoritaire, 572 et
573; dresse contre la repré-
sentation proportionnelle un

•
réquisitoire mal fondé, 577 et
578; dit à tort qu'elle est
inconciliable avec le système
du mandat représentatif, 573
et s.; réponse de Charles
Benoist, 577; combat violem-
ment et à tort tout système
de représentation profession-
nelle,. 593 et 597; commet
l'erreur de parler d'anarchie
féodale, 172.

Espagne, fait un'e part à la re-
présentation professionnelle
pour la nomination du. sériât,
549 et 550.

Espinas, admet la réalité psy-
chologique • des collectivités,
13. ':'

Etat, éléments de F— dans la
théorie dominante, 1 et s.;
dans ma -théorie, 2 et s, ; théo-
rie de F—"souverain, 93 et s,; ;
impossible d'expliquer com-
ment dans certains cas T—

n'agit pas connue .souverain,
98 ; la conception de F— per-
sonne ne répond à rien de
réel, 1 et s., 31* et s.; F—
n'exerce la puissance publique'
dans aucun service 'pub lie,.'54*
et s., 60 et. 61, 91, 599; l'-r n'a

pas la personnalité juridique,
..5.6, 68 et 69, 599;;F— phéno-

mène de différenciation entre
gouvernants et gouvernés, 1
ets., 68 et 69;se produitd'ans

'44.
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la nation, 14*, 16; erreur de
la doctrine qui oppose F—

personne à F— puissance,
/y&1 ; si F— est puissance, il
/l'est toujours, 272; F— lié par

le droit', 35* et s., 540 et 541 ;
F— fisc en France et en Alle-

magne, 98 et 99 ; critique de
cette notion, 98 et 99; elle est
abandonnée, 98 et 99. V. Gou-
vernants, Nation, Puissance

publique, Souveraineté^ Vo-
lonté des gouvernants.

Etat fédéral, 124 et s. ; la ques-
tion de' la souveraineté dans
F—, 124 et s. ; F— inexplica-
ble avec la notion dé so\ive-
rainelé, 104 et 105, 110* et s.,
130; inconciliable avec l'unité
de la souveraineté, 110 et s. ;
doctrine qui enseigne que lejs
Etats-membres d'un — sont
des Etals non souverains, 112

ets.; impossibilité de les dis-

tinguer des circonscriptions
décentralisées d'un Etat uni-
taire, 115 ; cette doctrine n'ex-
plique pas F—, 130; doctrine

qui enseigne que les Èlals-
membres sont organes directs
de F- , 435 ; doctrine qui en-

seigne que les Elals-membres
concourent à former la souve-
raineté fédérale, 128 et s. ;
comment se pose la question

'• des deux chambres dans F—,
550 et s. A'.' Allemagne, Elals-

Uriis, Souveraineté, Suisse.
Etat-membre. Y. Etat "fédéral.
Etat non souverain, exposé et

critique des théories qui en-

seignent qu'il y a des —,111
et s/; impossibilité de distin-

guer les .— et les circonscrip-
tions décentralisées d'un Etat
unitaire, 115 et s.V. Etat fédé-

ral, Etat protégé, Souverai-
neté. _ "_

Etat patrimonial, subsiste
dans la théorie moderne de

FElal-fisc, 98 et 99; F— et la

souveraineté, 107 et-s., 109;

diverses théories sur'F—,-98
et 99. Y. Fisc, Personnalité.

Etat protégé, 111; doctrines
qui enseignent que F— est un

(I Etat non souverain, 112 et s.
État de droit, 3 et 4, 35 et s.,

540 et 541.
Etat de siège, ne peut en prin-

cipe être déclaré que par le
parlement, cas dans lesquels
il peut l'être par le gouverne-
ment,. 257 et 258; F— pendant
la guerre de 1914, 258 ; carac-
tère juridique de la déclara lion
d'—, 258 et 259; effets de F—,
258 et 259 ; le décret déclarant
F— est insusceptible, de re-
cours, 259.

Etat et capacité, situation dé
droit objectif, modifiée par
toute loi nouvelle; même quand
ils sont consécutifs à un acte
ou un fait antérieur, 205 et s.,
208 et s. ; questions d'—, 336,
360; donnent lieu à un conten-
tieux objectif, 360, 395 et 396*;
la décision rendue a une por-
tée générale, 395 et 396.

Etats généraux, 497 ; n'étaient

pas une assemblée représenta-
tive de la nation, 497; les
membres des — recevaient un

. mandat impératif, 497-.
Etats-Unis, sont, une nation

malgré la diversité des races,
6el 7; son l un Etal fédéral, 105,
110, 1-18, 124*; la constitution
des — a servi de modèle à
beaucoup d'Etats américains,
124; l'égalité politique des
sexes y est un principe consti-
tutionnel, 465 el\466; le réfé-

rendum,/^!, 484 et 485*; la sé-

paration des pouvoirs, 520, 521,
! 534 et 535*; la composition du

sénat, "55-1et 552 ;Te président
cle la République, 623' et 624*,
634; collaboration du prési-
dent et du congrès, 635 et 636/;•
pouvoirs étendus du-président,

.637 ; graves dangers provenaut
des conflits entre-le président
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'•: et lé congrès, 637 et'638!;,
exemple de: ce qui s'est passé
quand le sénat a refusé d'àp-i
prouver le Traité de Versailles,

; 638, 668. V. Etat fédéral, Pré-
sident de la République, Sépa- :

:ration"des pouvoirs.
Excès de pouvoir. V. Recours

peur. eXcès de pouvoir.
'Exclusivité du territoire," 50.

Exécution, les voies d'-^ rie

peuvent pas s'exercer sur les
patrimoines publics, 307 et
308 ; bénéfice de F— préalable,

i 30.7;et 308.
Famille, dans la nation, 8;

Faute, inexact dé. parler de la
— d'un service public, .64. A'.

Responsabilité.
*'

Fédéralisme, contradictoire
avec l'unité de la souveraineté,
104 etl05; contraire auX prin-
cipes du droit français de la

: Révolution, 104 et 105. Y. Etat
-

fédéral.
Federalist (le), ne parle pasN

de la constitution anglaise,
: 520,. . ."-'

Femmes, n'ont pas.en France
Tes droits politiques, 441368*'

et s.-Tes.ôntdepuis- la guerre
dans 'presque tous les pays,
excepté les pays.catholiqi<ie.s,

•
463ets..; l'incapacité.politique
de la femme française s'expli-
que par Ta permanence des."
conceptions romaines et chré-

'.'. tiennes, 454* ets.,.4'68 et469;
"l'accession des __— aux droits ;

• politiques est là>Conséquence
nécessaire dé léurparticipatipn ,

.-.;'" à la vie économique, 455 et
.:.• ,456, 469; ni FAssembléenalio-

nale ;de,; 1789, ni. • la Conven-
•

lion, ,;ni. l'Assemblée de .1848
né .songèrent à; accorder aux

. femmes; les. droits politiques,
.456 ; le" code Napoléon subpr- .
donne:,la,.— au .mai'i,,;45:6';, ce

qui a été fait.eri Fra,nce dans le'
séns',fëmih.ist(!,,'469 !ét s.:; le

:prinçipe! de Fégalité politique

des sexes volé en 1919 par la
. chambre des députés, actuel-

lement soumis au sénat, 471, et
472; êii Angleterre, assimila-

. tion complète dés hommes et ,•
des femmes au point de vue des
droits civiques, et politiques,
457 et s.,v461 et 462;Tâ capacité/
politique des — en Finlande, :
en Norvège,, en Suède,'- en -

Danemark, ,462 et 463 ; en Alle-
magne, 463 et 464; en Prusse,
464; en Autriche, 464 et 465 ;
en ^Pologne et en Tchécb-Slo-J
vaqUie, 465 ; aux Etats-Unis,465
et 466; en Australie, 466 et 467;
en -Nouvelle-Zélaridé, 467; en
Belgique, 467 et 468 ; en Luxem-

bourg et en Italie, 468. Y. Elec-
toral. '.-..-'.' -'

Féodalité, a réalisé une foa'te!.
intégration sociale, 172.

Finlande, admet Féïectorat et

l'éligibilité des femmes depuis
1906,462.

'

Fisc,théorie de l'Etat —, 98, 99;
'

en Allemagne et'en France, 98
et 99 ; critique de'cétté théorie

'

aujourd'hui abandonnée, 98'et
99!! - "',-, ''/.•'•

.Fl.and.in (P.-E.), son rapport a.
Ta chambre concluant à l'élec-
toral des femmes pour lés con-
seilsadministratifs, ,471,

Fonction administrative, 136
et 137,, 228* ets., 309; opposée

' à la, fonction législative, 230:;
comprend des actes d'ordre
juridique et des.actes d'ordre

•matériel, 232 et s. ; lés princi-
pales doctrines relatives à. la

!—;, 235 et s, ; .elles ont le tort
de rattacher la -^ à l'idée d'un !

. .certain, but, 235 et 236, 238 et
''' 239. Y. Acte administratif, .. -;

Fonction executive, n'existe
. pas avec un caractère, jnridir

.'. ,:què: proprèv138;ét 139, 396*
! et s:.;T'expression- — désigne

'-;-une,ce.rtai'he mission, du gou-•'
^.: : vernenïent q,ù' il .'accomplit en ."

.-':laisant desv:actes ayant -des-.
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caractères juridiques diffé-
rents, 400: et 4Ôi. V.! Pouvoir

'. '' exécutif; :
Fonction gbuvèirneïhén.tale,
'.-;.n'existe pas avec tin caractère

juridique propre, 3139, 399* et
400, 402. V. Fonction exéeu-
,tiye, Gouvernement, Pouvoir

;: exécutif. "'• .--••
Fonctions juridiques de

l'Etat, 13.2 et s.;/distinction ;
des:— et des fonçiions écono-
miques de l'Etat, 132 et 133;
les — ne. doivent pas être cl'as-

! sées d'après les différents buis

que poursuit l'Etat, tuais
d'après le caractère interne

juridique des aCtes accomplis,
;'-.- 13,5* et s., 339 et. 340, 403 ; ne

pas eonfoudre le point de vue
matériel et le point dé vue for-
mel, 326, 398; ne pas co/nfpn-

-,' ' dre les. -— avec lés pouvoirs,
397. V. Pouvoir, Séparation
dès pouvoirs. .

Fonction juridictionnelle,
136 et 137, 308* et s.î; on ne
doit pas dire fonction judi-
ciaire, 138,310 et 311, 325 et
326, 539; la — consiste essen-
tiellement à résoudre une

!.. question de drpit, 302,
'
311*.

-.' ets., 314 ets., 333 et s.!; mais
-''cette solution implique sou'--.'
' vent ^appréciation de faits, 315

et 316; c'est un non-seps de

'"'parler d'un contrôle juridic-
. tionnel de l'opportunité', 301

et 302, 316* et s.; la solution
donnée par le juge àTa ques-
tion de droit a forcé de vérité

légale, 3:15, 332 et 333; le rôle
du juge ne s'arrête pas là,, il

',,, d'oitprendreune:d'écisioin con-

séquence logique de là solu-
tion- donnée à la question de
droit, 318* et s., 331, 33,5:et s! ;'
distinctiori: dè,Tà,--^ et de la
fonction administratiyêy312
333* et s,, 539; distinction à

; faire- suivant qu'une question
:' !dé droit subjectif ou dé droi

objectif est posée au juge; 324' r
et 325 ; principales théories'
proposées, sur la "nature dé la

,-,'-—,- 325: ets. ; erreur,que: j:'ai
-,-'.commise-dans mon livre l'Etat

(t. I), 326 et, 327 ; ne pas con-,
fondre le point de vue matériel
et le point de vue formel, ,326.
V. Actèjuridiçtionnel.Coiiten-

: tieux, Juridiction.
Fonction 'législative, 136 et
'.' 137, 140* -et s., 309,; a'apparu

Ghronologiquemerit .la der-
nière, ,151 et 152; opposée à la

\ fonction administrative, 230.'
..V.Loiv, !'.;.;'

Fonctionnaire, fausse distinc-
tion des,-^ d'autorité et.des-—
de'gestion, 269; — judiciaire
et — administratif, 311 ; ho mi •
nation de :—, 380, 400; la déci-
sion juridictionnelle qui an-
nule une nomination a une!
portée générale, niais ,n'a pas
d'effet rétroactif, 380 et S.;la!
situation du ---,est une situa-
tion légale, 382 ; Recours pour

.excès de.pouvoir eontre,tou.t
"acte qui y porte atteinte,. 382

et s. V.-Agent public. /",
Force, les gouvernants détien-

nent la plus grande — maté^
rielieou morale,.2 et 3;, 21* et
s., 49: et s., 55, 84 et 85 ; la — :

limitée parie droit, 3 et .4, 40'
et'si, 43* et s.,402; doit être
employée à assurer le fonc-
tionnement dès. servipes pu-:
blics sa!hs; interruption, 56,

.':;-.307,;; contrairement à ce. que
j! dit Hauribù, Ta"^ ne devient

pas un pouvoir èh se capitali-
sant, 85; il. y a seulement à un

J moment donné: crçyance à la
''légitimité d'une certaine '-^,

'85 et 86';' dans quelle mesure
la -^ peut intervenir pour

!
"

sanctiànher ,1a-!lpi,;176*: et. s,,"
181 ;; .toute .'W économique
tend à devenir une: TT- poli-
tique, 599;!la ^..syndicale est

;,:Utie ;-—.;! poli tique,, 599;,601:^ '
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erreur d'ëshommes politiques
qui ne Voient qtue les ;•+ écono^

, : iniques; 60!Q: et: '601.: Y. .Etat,.,
^Gouvernants:, Puissance; de
contrainte, Puissance...;publi-
que, '; •."'..•. "!•:

'
.

Force armée, dispositioii de 1a
—, 398 et 399; réquisition dé

la— ,398; et 399. .';.-'.
/France*: formation: de: l'unité

/nationale; 7; va des sujets qui
.'"... rie-sont pas citoyénsfrànçais,

"

15 ; a"pratiqué le gouvernement
.-Vmixteen.i:79T et de 1814 à'1848,, :

. .: 24, 612 et 613 ; comment s'est
produite en — la distinction;
dès gouvernants et des gou-
vernés," 26 et s.'; le mouvement
monarchiste en —, avant la

.guerre, 26- et. 27; la républi-
que, est devenue inséparable
de lanation, 2-7et 28 ; les roya-!-'

'listes: et les communistes',' se'
placent en dehors- dé la çons-

'!•- cience française, 28 ; croyance
que la chambre représente Ta'
majorité dû corps, électoral,
29; prépondérance dé: l-'élé--
ment petit bourgeois,:-29,; les

, '.groupements..'syndicaux\\5ph.t
'

; une force politique tendant, à
obtenir 'une représentation,

• 3.0; pourquoi là-—'-n'admet;
pas encore la capacité poli-
tique,dés- femmes, 468 et-469;-,

-.''-' pourquoi elle .l:'établi;rai-.:daiis
: Unvayeiiiiv^rocbàifl, 469 ;:. ce

. . qui a!èté déjà:faitdansié sens..
'."/:' féministe,, 469 ;él,sy! .'':)., '••.".
-

Gambetta, demande le scrutin
"-:-' de:-liste.:.e'n-:1875 et en: 1881,' 565-

!: et:56fr. !; ._ v,-//. '..,
Garantie dès droits,! (Jans

.toutes-îesc.onslifutiônsèxçepté'.
,-; - eeTlè'de:1875,161.et;s.;!eoritieiît
.' ! un-comhiàhdément.adressé .au

! !,' Tégislateur,:i61 ;et'162;" x
•'•';',:Geny, sa. dofetri'iïe: dudônriè so-"
-.';v :çi;aT et- du,'construit,,: 68;;:!ne
'." -

vorty au poiu't.dé;vue;ha:atéri:élj
;::làucuriè différericè'eriti'é la!lbi

'/j\. etle^èglèirient,,Iflii.'.;:.' ',!•!

Gerber.initiàtèur de la doctrine
'

d'après laquelle là puissance .:

publique!estun droit subjectif
'.. de l'Ëtàt, 73,95:; reconnaît ala

loi au sens matériel le earae- :
tère! de: généralité; .147. ''-..: ;,

Gestion,:/prétendus. actes de;,—-. !
, opposés! aux prétendus .actes ,:

d'autorité,! 363 el 366; fausse;
théorie d'iiauriou sur la voie de! :
la -—.publique et de la —

pri-'. :

yée, de la —
publique 'opposée-

h-.M volé: d'ftutôrité, 2'69 et s^>> ;:
critique de la doctrine d'IIau-
riou,;27.2et'sr.:Y,.Acte a'dmiuis--!

... tràtif, Acte. : de .gestion,: Acte:
d'autorité, Fonction adminis-

; trative;; . '.':"
Giêrke.'la. théorie juridique de- '

, l'organe, 428. ets.,' .•'.-.'.''." .! ;
Gobïet',-:.' ç ri ti que viye m en t le

scrutin .uninominal- .569; sou-. <
:'tient q;iie dans une république

Te: gouvernement, doit être -un;
simple, . .organe

'
d'ex-écu'tibn',

v:622*, 629,
' '

." - V"; N-':•"!'•;
Gouvernants, . détiennent' la
! plu;sgr<inde f:orce..2*ets.,:417'et

418 ;.'éi,)t l'obligationjhridique.
d'organiser'et de' contrôler!les:'

"services- publics, 54 et s.,.599;;
et .600; les'.— ont, comme les!

"...particuliers,, des devoirs jui;iw
, cliques Tondes sur la- solidarité:"

-'.;' sociale, ,54. et !5.5,':69;; les j)ou-
voirs des — ont pour fonde-
mentélpour limite-leur devoir, :

. : 55,!89v90, 417 èt4.18!;:différen-'
dation des—et des gouvernés*''
2;et 3,16,:20*,ét s!, 85! et 86,

!! . 408-, 414 et<415;!son! caractère :
"

complex'ey21,,,85 et'-86';..se prp-v
'/.:''.-"d'ui't dans la", nation, 14*,, i;6y
u:.! :^8,:4l!4;et.415;TaydifférènCiii-:

,
'

tjon politique en .AlTeriiagii.ê- .
'..'- 22!jet.23-; én;Ahgl:eterré,23 ets;,;!:

'.:; £ri:vRuBsie,:21.;ets'v.;:eiy!Frhriçe!,t
': ..26!ét^;;;prépb:ridéi-ance:d;e:FJl;é-::
:!;:-méntp:etitbôu;rgëpis.,:29! et 3<);:':'

v l«s: ^
..distinct

:.! j:416*:ets:.;«23 et s.,,;436,;Tes,^-
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tendent dans lés pays moder-
nes à ne plus exercer directe-
ment que la fonction législa-
tive, 408 et; 419 ; ils couIrôlent" .

lesagentspublics, 419.:V. Etat,
, Fo'rce, Gouvernement. :.

Gouvernés, 2 et 3; dilférencia-
•••• tiou des — et des gouvernants,

'2 et 3,16. 20* et s., 85 et 86,!
. 408, 414 et 415.. Y; Couver- ,

nants.
Gouvernement, organe politi-

que, 536 et s., 606 ;action réci-

proque que Te —s et le parle-
ment exercent l'un sur l'autre,
538, 629; n'est pas un pouvoir'
.au sens donné à ce inot. en
1789, 606 ; appelé inexactement
pouvoir exécutif, 606 et 607;
structure'ordinaire'du -dans
les Etats modernes, 60.7; rap-
port du—avec le parlement,
629 et s. ;',sous',le. régime parler
îiiéntaire, 647. .-".;•'. '...

Gouvernement direct, dans

l'antiquité', 475; le — complet
est impossible, 474;: le ;—• et
JrJ, Rousseau,' 422, 478 et 47.9'ï

, part l'ai te: à l'époque moderne
au gouvernement direct, "473
et s. ; Je -^ en Suisse,,. 19, 47.5
èl476*. V.Gouveniemeritsemi-

représénlalif/Référendum.
Gouvernement mixte, 23 ets. ;

• en France de 1814 à 1848, 23.;.
- son vrai caractère, 25,' 611;

difficilement explicable, avec le-

principe de la souveraineté une

/,.'' el indivisible, 611 et s. V. Mo-
narchie. .

~
'.-..'

Gouvernement monarchi-
'".-'que, 606 ets.;il existé lorsqu'il

y a un chef d'Etat héréditaire',
,-:' , 607.; c'est le s'eulcritérium qui:

le distingué du gouvernement
rrépubjicain,.608'et 609. Y.-Mo-

..-.' ïiarchie. : -•.. '

! 'Gouvernement pàrlëméri-'
taire, ses caractères: essen-
tiels, 6:39 et s,;: repose : sur

.-' l'êgàlhé du parlement et du

.: ..gouvernement et leur.: action'

réciproque, 639 et 640, 644* -,

ets., 647; implique Ta Colla-'.,
boràlion du parlement et du

goiivernement,'642;Te;gouvêr-
nement prend part aux délibé-
rations du parlement, le con-

voque, l'ajourne elle dissout,
'

644 ; le parlement et lé gouver-
nement participent aux fonc-
tions de \FEtat d'une manière

différente, 642 et 643 ; le chef
dé l'Etat *est irresponsable et
Tes ministres sont responsables
pqliliquementdevantles cham-

bres, 64-6 et 647; formation du.

—:, 648 ets.; se ^constitue en.

Angleterre àia fin du x-vn-ï0Siè-

cle, 648. et 649; le — en Angler
terre,- 641, 648* et s. ; le — en
France de 1814 à 1848, 641 et

642,'650 ets.,1534 et 635,, le

d'après la constitution de -1875,
656 el s..; le—peut, exister sans

' réunir absolument tousles ca-
ractères traditionnels, 659; tel •'

qu'il est praliqué^en France, le ;
— a permis au pays de travér- •

sér-, sans crise intérieure, les

ëyénemenls.de 1914-1918, 659;
opinion de M. R. Poincarô, 659
et 660; tel qu'il est pratiqué
en France, le — est le meilleur

que puisse avoir: un Etat répu-
blicain, 663 ; le — et le gouver-
nement présidentiel dés Etats-<

Unis,, 637, et, 638; grave danger .
de donner Un pouvoir peïson-:,

hel. au président de la Répu-
blique, 663; le — en Allemagne,:

:v;633:et 634; le — est le système
: politique lé plus p'ropre à assu-j

rer J'équilibre des différents
.' éléments de force gouvernante, :

_:405;!et.406.!V. Chambres, Cons-
titutio'n de 1875, Ministres, Par-

lement, Président de-là Repu
. blique,, Responsabilité ré.

ministres..- ., ;
"

Gouvernement présidentiel .
aux EtatsTJnisV 'èaij.-.eti-.-s-. ;; Ce

'

serait >unë erreur .grave .de
Fi'ntroduire .-en France,; '63:8..
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Y. Président de la République,
Gouvernement républicain.

Gouvernement représenta-
tif, 440, 474, 494* et s.; eu

France, 17, 19 et20,- 497* ets.;
en Angleterre, 23 et 24, 497*

'et-s.-; le — dans la doctrine

juridico-organique, 511 ets.
Gouvernement républicain,
: celui dans lequel n'existe pas

de chef d'Etal héréditaire, 607
et 608, 617* et s.; suivant les

cas, l'individu ou les individus

qui constituent le — ont le
caractère de représentants ou

d'agents, 618; le — doit avoir
le caractère de représentant,
621 et622;difficullé de donner
une bonne organisation au —,
622 et 623; divers modes d'or-

ganisation du — en France,
625 et s. ; le — en Suisse, 620 ;
le — aux Etals-Unis, 634*
et s. et 638. Y. Président de la

République, République.
Gouvernement révolution-

naire, 619.
Gouvernement semi-repré-

sentatif, consiste essentiel-
lement dans le système repré- .
senlalif avec référendum, 476
et s. Y. Référendum.

Grâce,- l'acte conférant une —

est-un acte administratif au

point de vue matériel, acte-
condition, 250 el s;; le prési-

, dent de la Répiiblique accor-
dant une —

agit comme or-

gane politique, 252, 253; son
acte est insusc'eplible de tout

'
recours, 253 ; engage la res-

ponsabilité politique des mi-

nistres, 253 et 254; exposé et
- critique des diverses doctrines

sur la nature dû droit de—,
254 et s.

Grève de. fonctionnaires juri-
diquement impossible, 56.

Grévy, propose en 1848 de -ne

pas créer de président de la
\ République, 619. !

Guerre, service . public de —,

:
"-•

-,''/'

'

-

58; la - de 1914, 258; le rôle .

économique des- femmes en
France et en Angleterre, 459.

Hare (Thomas), son système
de représentation proportion-
nelle par le quotient électoral-;
et la liste de préférence, 581,/

Hatschek, la théorie de -l'Etat--

fisc, 98. -

Hauriou, me reproche à tort

d'enseigner une doctrine anar-

chiste, 35, 79 et-80, 83ef84;!
'

critique ma doctrine, lui donne

cependant une demi-adhésion,
37 et s. ; sa théorie obscure
de l'institution, 38; sa distinc-
tion de l'individualité objec-
tive et de la personnalité sub-

jective, 38 ; la nation aménagée
en régime d'Etat, 39 ; déter-
mine exactement la situation
des particuliers au regard des
services publics, 66 ; a bien
montré que j'aipris le contre^

pieddes doctrines allemandes,
74; arrive sur beaucoup de

points à des conclusions ana-

logues aux miennes, 75 et s.;
sa théorie de l'institution est
une pure conception de droit

objectif; 76; me reproche à
tort d'être resté à mi-chemin -

de ma théorie, 77 ets. ; je ne.
. comprends pas. ce qu'il veut

dire quand il écrit que les,
choses sont le pôle du droit

objectif, 78 et 79,;. sa. théorie
de l'obéissance préalable ne
démontre point que l'Etat ait
un droit de puissance com-

mandante, 80 et s. ; se trompe
quand il- prétend que ma doc-
trine n'est pas vraiment réa-

liste, 84; dit; sans preuve, que
la force devient pouvoir en se
capitalisant, 85 et 86 ; se

trompe quand il prétend que'
le droit évolue dans lé sens'

subjectiviste etindividuàllste,
87 ;' aie tbrt,i dans certains de
ses ouvrages, de- rejeter la

personnalité puissance,publi-
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que et d'admettre en même

temps la personnalité patrimo-
niale de l'Etat, 91; dans ses
derniers ouvrages enseigne
que l'Etat est une seule per-
sonnalité, en même temps de

puissance publique el patri-
moniale, 98 et 99; critique de
cette doctrine, 99; a donné
diverses définitions de la loi,
143 et 144; aie tort d'opposer
la loi au règlement au point
de vue matériel,143, 191* et s.;
dit" que la loi est triplement
impérative, 157; me reproche
à tort mon analyse du carac-
tère impératif de la loi, n*a pas
vu le problème, 168 et 169;
confond le point de vue ma-
tériel etle pointde.vue formel,
192; a le tort de rattacher le
caractère obligatoire du règle-
ment à un prétendu jussus
gouvernemental, 192 et 193;
dît une chose inintelligible
quand il parle de droit plus
acquis, plus définitif, 196 el
197; enseigne à tort que la
fonction administrative se ca-
ractérise par son but, 236 ets.;
son" opinion sur le droit de

grâce, 254; sa théorie erronée
de la voie d'autorité, de la voie
de gestion publique, de !a voie
de gestion privée, 270 et s!;
critique dé celle théorie, 272
et s. ; rôle que — attribue à la
notion de but dans l'acte juri-
dique, 294; montre bien l'er-
reur que l'on commet,quand
'on dit qu'il n'y a juridiction

, que lorsque sepose une ques-
tion de droit subjectif, 329 et
330; dit, à tort, que le .recours
pour excès de pouvoir perd de
plus efn plus son. caractère
objectif, 377, 386 ;KCependant,
dans de nombreux passages,
affirme le caractère purement
objectif,dudit recours, 390 et
391; sa, théorie de. la fonction
executive, elle est erronée, 401

et s. ; sa laùsse théorie des

équilibres de superposition et*
de l'antagonisme du gouver-
nement el de la nation, 407
ets,; repousse très justement
le mot etl'idée de délégation,
414* et s., 516 ; veut y substi-
tuer l'idée d'investiture qui
revient au même, 415 et -416;
accepte avec modifications la-
théorie allemande de l'organe,
mais n'écarte pas l'objection
quelle soulève, 438,439 et440*;
voit dans- l'éleclorat un droit
d'autonomie, 452; confond les

pouvoirs et les fonctions et
semble dire sur'ce point des
choses contradictoires, 516, ,

Her schaft,. do ctri n e al 1em an de
deia—, 181 ; admise par Carré
de Malberg, 89; c'est le pou-
voir de donner des ordres
inconditionnés, -112 :' distinc-
tion de la — et de Ta souverai-

neté,-112. \T. Puissance publi-
que, Souveraineté.

Hiérarchie, ne peut 'exister
entre les gouvernants, mais
seulement entre les agents,
418 ;.est une garantie pour les
administrés, 419.

Hobbes, admet l'aliénabililé de
la souveraineté, .108-et 109;
initiateur des doctrines abso-
lutistes, 610.

Hondt (d'), son système de re-

présentation proportionnelle,
582 el 583 ; est appliqué en Beh

gique avec une modification, .

,583 et 584. .. \
Hongrie, est-elle une nation, 6.

Ihering, enseigneque tous les
éléments de FEtat'se ramènent

. à la 'condition de la force
: (Macht), 42;, sa théorie : de

l'auto-limilalipn- dé, l'Etat, 73.

Impeachmént, en Angleterre
et aux*États-Unis, 634,638,649.

ImperiUm, met/qui sert à- dési-

gner la puissance publique, la

souveraineté, 33, 60; F— et lé
territoire, 49.
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mpôt, lès lois d'—, quoique
aniiuell'es,..sont des lois au sens

."- matériel,!55 et 156'; elles ont
le caractère impératif, 157. V.

-Budget. -';'.- /
Imprescriptibilité, de la sou-

veraineté, 109 et 110.
Inaliénabiiité, de là souverai-

neté, 17, 18, 107* et-s".; — du

territoire, 48 el 49.
Inconstitutionnalité des lois,

177 et 178. '. t

Individualisme. Y. Doctrine
individualiste.

Indivisibilité, de la souverai-
. nelé,17, 103* et s., 527, 532;

V— de la. souveraineté et la

question des deux chambres,
106; F—"de; là souveraineté et
la séparation des pouvoirs,
106; — du territoire, 48 eL 49/;
— de la république, 103 et 104,
-Y. Séparation: des pouvoirs,
Souveraineté.

Initiative populaire, d'après
la constitution girondine, 483 ;
d'après la constitution de!793,
483 et484-; en Suisse, 19,486.
et 487*; en Allemagne;,487et
488 ; en Prusse, 488 et 4-89 j'en
Autriche, 489 el 490.

Instruction de service, n'est

pas un acte juridique, 275
ets. ; ne peut pas être attaquée
par recours' pour excès de pou-
voir, 276, V. Circulaire.

Irlande, est une nation,'5; pra-
tique dans FUIsler la.re'prér--
sentalion proportionnelle, 590
et 591.

Italie, les femmes y ont l'élec-
toral' administratif, 468; le
sénat est nommé par le roi,
544; F ^ a adppté en 1919 la re-

•'• présentation proportionnelle,
système belge,: 590. •''

Jaçquelin,
'

n'a su voir que la

juridiction.subjective, 328.
:. Jaurès, défend Te référendum'
"; consultatif, 493.

Jellinek, sa théorie de la nation-

organe, 18 ets. ;\sa théorie du

territoire élément siibjectif dé

'•l'Etat:,; 48 et 49 ;: sa théorie, de.
Fàuto-limitfili.oude l'Etat, 73; ;;
voit dans la,puissance publi-

-

queun droit subjectif dëî'Ëtat,
73 ; admet au-dessus des règles
de droit des règles morales, ce

qu'il appelle le domaine méta-

juridique, 90;sa théorie dés
'contrais de l'Etat, 99 et 1:00;
énseign e-qu'i 1 peut y avoir dès; -

Etals non souverains, 113 ; que
l'Etal se reconnaît à ce qu'il à

Faùlo-ofganisalion et qu'il
exerce dans un certain do-
maine toutes les prérogatives.

'

de la puissance, 117 etll8 ; cri-

tique de cette opinion, d-18Ket
119; enseigne qu'il peut y ;
avoir des lois matérielles por-
làint décision spéciale, 148;.
critique de cette opinion, 149;.; :

distingue les règlements de -

-droit elles règlements d'admi- ,;'
nistràlion, 194 et 195 ; critique,
de cette distinction, 195 et 196; :;,
enseigne -que.l'administration

'

est Ta fonction d.e l'Etat qui !

correspond aux buts, de.cpn-
'

ser'vation et de culture, 241 et

242; critique, '242;. distingue
dans laloi la règle et l'ordre,.,
157; distingue nettement les-'.-
conventions-lois et les conven-
tions-contrats, 262; a le tort!:
de rattacher là fonction juri-
dictionnelle au but poursuivi,
mais fait cependant une àna-

. lyse exacte de celte fonction,
239 et 240; applique, à: l'Etat"
lathéorie juridique deForganëv
construite par Gierke, 428, 432* !!

, et s.; rattache la théorie dëT'a,

représentation au rapport de

l'organe primaire et de l'oir- ,
. :g'anè;séeôndairê,435 ; voitdans

F électoral un droit etunefpnc-
, lion.,- 45'3.;; sa'polémiqué avec

: Laband à ce sujet, 453 ; criti-

que la'théorie de Laband pré-
tendant qu'il, n'y a.aucun! rap-!
port entre le corps électoral et
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• lé: parlement, 512; enseigne: l
.--.que.-.-le.-parlement' est-organe
- ; direct deTanàtion qui est elle-

même organe direct de l'Etat
.' et qu'il y a entre eux un rap-

port d'organe; -513 ; c'est con-
tradictoire avec

*
son point

de départ, 1513" et 514; donne ;
. un ; critérium inexact de la
: république ètde la monarchie,

608; s'il était exact, l'Angle-
terre et la France pourraient
être considérées l'une et l'au-
tre soit comme république, j

- soit comme monarchie, et

l'Empire allemand d'avant 1918
; -,eût été une république, 609.
J'ënk-é, défend la dualité des

: chambres par' la nécessité
d'assurer dans l'une d'elles la
représentation professionnelle,

•; 561; .

Jèze, accepte le principe dé ma
- -doçtrinej .37; enseigne à tort
- que ce qui fait le service pu-
:

'
blic est exclusivement la vo-

-.'-...lon-t'é du législateur, 67 et 68 ;
enseigne à tort qu'un tribunal

régulièrement saisi petit être
dessaisi par une loi nouvelle,

. 213, 228; -a tort de parler du
- . retrait d'acte législatif à pro-

pos de lois modifiantle régime
des voies de droit, 215 ; criti-
que de sa théorie du droit de
grâce, 256 ; sa théorie de l'acte

.-juridictionnel, critique, 315,
.318; 3217 330* et s.", 394 et 395;

. soutient à tort que la créance
clé la réparation délictuelle
naît de la volonté unilatérale

'-..' de la victime, 366 et 367; cri-
tique justement Ta -décision

• du conseil d'Etat admettant la
recevabilité d'une tierce oppo-

''-.-' sillon cônlre.un. arrêt pronon-
; çaiit sur recours pour excès de

pouvoir l'annulation d'un dé-
'•: cretréglémentaire, 376 et 377.;

:, critiqueà tort mon analysé'du
but déterminant dans le con-
trat,'669 et 67.0, !'-

Jugement. V. Acte juridiction-
nel, Contentieux, Juridiction,

Juridiction; 83 ; eh quoi elle
se distingue dé l'administra-
tion et de la législation, .308
et s.; impliqué la solution
donnée à une, question de
droit, 314 et s, ; el une décision
"qui en est la conséquence
logique, 318 et s. ; les trois élé-
ments qui'constituent l'acte de
juridiçliorr, 320; distinction de

ja
— subjective el de la — ob-

jective, 324,et s. ; la — subjec-
tive, 342 et s. ; était seule con-
nue des Romains, 343; existe
toutes les fois que le. juge est,
appelés à résoudre-principale-
ment une qriestion.de droit

subjectif, question de l'exis-
tence ou de l'étendue d'une
situation juridique subjective,
question de la légalité d'un
acte subjectif,-343* ets., 348;
il y a encore—-subjective lors-
que l'on prétend qu'un acte
objectif porte atteinte à une
situation subjective, 350 et s. ;
il y a alors non-opposabilité de
l'acte objectif au bénéficiaire,
de la situation juridique sub-

. jective, 350 et s. ; exemple de
la nomiualion.à un emploi ré-
servé (L. 21 mars 1905, art, 69
et s.), 351 et s! ; la -— sub-

jective existe aussi bien dans
Je domaine du droitpublic que
dans celui du droit privé, 355 ;
— objective, 357\et s. ; il y a
lieu à — objective quand la

question principale est de sa-
voir si la règle de\ droit a été
ou non violée par un acte ma-
tériel ou

'
un acte, juridique

, objectif, 35.7 et 3.58; et lorsque
Fon.prétend qu'il y a atteinte
à une situation objective, 358
et 359, 370 et 371 ; — répres-
sive,!327 et 328, 359, 360* et s. ;,
nature juridique de la condam-
nation pénale, 361 et 362.; —

d'ànnulation, 367 et s. ; — de
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réparation, 359, 364* et s. ;
aboutit'à une condamnation
qui es t un acte subj ectif,' 365 ;

i fausse doctrine de jèze sur ce

point, 366 et 367; .jurispru-
dence de la cour de cassation,

•

367; il y a— objectivé quand
un recours esl formé contre

"un acte subjectif, que l'on pré-
tend contraire: à Une situation

objective, 382 et s,-; — des con-
- Tilts'd'attribution est exclusi-

vement Une'— objective d'an-

nulation, 393 et s.-; la — dé-
cassation a des caractères va-

.- riables suivant la nature de
l'acte juridictionnel entrepris

: 349 et 350, 373 et 374 ; les actes
dits de --gracieuse n'ontaucun
caractère, juridictionnel, 355,
V: Acte juridictionnel, Autorité
de la chose jugée, Goiilèutieux,
Fonction juridictionnelle.

Justice, service public, 59.
Kant, sa doctrine de la sépara-

tion des pouvoirs, 107, 524*,
534; rapproche la théorie de

;-la séparation des pouvoirs de
la théorie thêologique de la

. ;Trinité', 524. •
-\\

Karl Marx, combat l'idée de
patrie nationale, 10 el il; a eu
le tort de ne pas voir qu'il y a
dans le monde social d'autres
forces que les forces écono-

'
miques, 600 et 601.

Kelsen,. critique la doctrine de
Laband,et de Jellinek d'après
laquelle il peut y avoir des lois
matérielles spéciales, 149.'

Laband, enseigne que l'élément

'...'caractéristique, de la puissance
;

publique estlë pouvoir de cpn-
.!.,-, train te,42; que l'Etat possède

un droitréélsur son territoire,'
-:.;..52;; que lès Etats ineriibres-de
:. l'empire allemand étaient des

Etats non souverains, 114 ; pré-
;.';, tend que l'on '-.reconnaît; un

Etat à ce qu'il exerce ,un droit
! ..propre,116; .critiqué; vivement

.Ta Ihéorie; de Séydel qui niait

la souveraineté de:: :l'empire--'"-
allemand; 127;,. enseigne. ;qu'il
peut y avoir dés lois 'maté-
rielles spéciales, 148 et 149;
critique de cette opinion,. 149;
distingue dans la loi la règle et

l'ordre, 1-56et 157*, 173; que lé .
règlement, à Indifférence delà
loi, ne crée pas un droit nou-
veau, 194; critique de cette
doctrine, 195 et 196; enseigné: :

que l'administration est'l'agir
de l'Etat, la législation et là

juridiction étant sa pensée,
243 ; critique de cette concep-
tion,,243 et 244; exposé et cri-
tique de la théorie de — sur

J'acte juridictionnel, 319, 338*
et 339 ;:.— reproche à. Jellinek
de voir dans l'électorat un
droit et une fonction, 453;
soutient à tort qu'il n'y a aucun

rappbrlentre l'électeur etl'élu;
,511 et. 512; estimait que le

Bundesrath n'était pas un

corps parlementaire, 553; en-

seignait que lorsque le parle-
ment ne votait pas le budget,
le roi avait le droit de l'établir
lui-même, 632; critique vio-
lemment le parlementarisme,
662.

Laferrière, sa fausse distinc-
tion des actes d'autorité et des
actes de gestion, 264 et 265 ; a
le tort de distinguer les actes
administratifs d'après-leji-rbut,
265, 267 et 268; s'a mauvaise

terminologie quand il dis-

tingue le contentieux d'annu-
lation, et le contentieux de

pleine juridiction, 355,- 359,
389 et 390*; a Te tort de dire

que le recours pour excès'de
pouvoir est un, recours subsi-"'
diaire, 378 et 3.79; a le^tort de'.
distinguer différents- cas de
.r eco u i's pour exe es de :p ouvoir, \

. 39Ô-; admet, àtort, l'existence !
. d'une fonction gbuvernemën- .
"... tale,*40'0. ". '.. . .:'::
Lânder. V. Pays.
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Laprâdelle (de), enseigne qu'il
petit y avoir dés'Etals pou sou-

;. . verai.ns, 114;
Le Chapelier (Loi), a eu le

tort dé prohiber les associa-
tions professionnelles, 9 et 10.

Le Fur, sa théorie de l'Etat

/Xfgdëral, 126, 128* et s.

/Inégalité(Principe de), 83,145,
^281, et 282; est une garantie: efficace coritre l'arbitraire, 152,

,153j.sa conception a été éla-'
boréeparlaGrèceanlique,152;
admis aujourd'hui par tous les
pays civilisés, 153 et 154; n'au-
rait pas de sens si la loi n'était
par détiiiilion une disposi-
tion par voie générale, 154. Y.
Etat dé droit, Recours pour

, excès de pouvoir.
•

Leïnire (abbé), demande la
représentation professionnelle
au: parlement, 560 el 56-1, 603

r-, et..604.
"

.
Léon Blum, a très justement

soutenu '.au conseil d'Etat que
la tierce opposition n'est pas
recevable contre un arrêt prb-
nonçantsurrecours pour excès
de pouvoir l'annulation d'un"
décret réglementaire, 377.

Leroy (Maxime), la transfor-
mation delà loi, 174.

Lêxregia, à, Rome donnait au
prince une délégation du
peuple, 495 el 496. V. Déléga-
tion, Représentation.

Liberté, sa notion dans l'anti-

quité,. 152. et 153; sa notion
i 'moderne, i5'3; Ja— et les 1Dé-

clarations des droits, 158 et
, 159... /'..'

: Locke; n'a pas voulu faire une
'théorie juridique de la sépara-."• lion des pouvoirs, mais, seule-

'.' ment' montrer comment la
répartition des fonctions, peut' assurer Ta- liberté, 516* et s. ; .'

.-.,;. a'521. .! Y-"- "!,"'
Loi, n'a pas le caractère d'uni

ordre dpnrié par le parlement,
'.': ne s'impose: que; si •elle!:est

l'expression ou la t mise' en
oeuvre d'une règle de droit, 36,

'

82* et 83,136* etl;37, 169, 17Q,: !
172; la notion de — dans là
Déclaration des droits de 1789

- et la constitution de 1791!,.,141, ,
445; là —/au sens matériel, .
140 et s., 154* et s. ; au sens
foraieJT^O ets,; la distinction
n'a pas été aperçue par le légis-
lateur constituant, 141 et 142;
ni par certains auteurs, 142;

. la — et la constitution de 1875,"
142; la distinction delà — ma-
térielle et de la — formelle est
admise , par Ta plupart des; :
auteurs en France, en Allé-'

magne et en Italie, 142 ets.;
la définition; de la — maté-
rielle, 144- el 146; c'est une
règle généi'aleet abstraite, 145*
el s.,' 184; une règle de droit
objectif, 145, 150 et 151, T72;
son caractère de généralité a
un fondement rationnel, 150
els. ; un fondementhistorique,.
151* et s., 153; un fondement
social, 151* et s., 153; Ta -^-for-
melle est toute- décision qui n'a
pas le caractère de généralité
et qui émane d'un organe légis-
latif, 146 el 447 ; une — tempo-
raire peut être une —- au sens-
matériel, 155 et 156; notam-
ment les — portées.pendant la

guerre, 155; les -v d'impôt,'
155'et 156*,. 643 et 644; la—
matérielle, disposition impé-
ralive,,156 et s. ; 'fondement du
caractère impératif de la loi,

',157 et s,, 160, 169* et s., 192:;!
.elle est 'impérativ.e, parce

qu'elle formule une norme
sociale iiripérativô pu la met

'

en oeuvre, .169 ;'.esl ùh. mode,
d'expression dridroilobjectif,
i72.; n'estpasun ordre de l'Etat
ni dés. gouvernants, 1-70,: 1:72,
19.2!; là-'-'- contient sa!sanction,
en elle-même,.'parçe qu'elle est

. Une règle sociale et,que sa
violation.provoque .nécessaire-
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méntune réactionsociale, 174
, et s, ; beaucoup de — /ne peu-
vent pas être sanctionnées par
là forcé! étatique, 176--,et s..;
înême les lois qui s'adressent
aux gouvernés ne peuvent être
sanctiorinéesi directement par

.-.Ta.contrainte, 178* et s.,. 181;
- application territoriale de l'a—y

198 et 199 ; son application dans
j Te ..temps; .19.9 et s.; la — for-
: nielle; est: en droit français

. insusceptible de tout recours,
281; Ta-'— matérielle coïncide

approximativement avec le

droitobjéctif, 281. V, Fonction

législative, Rétroactivité (Prin-
cipe de non-).

Loi de compétence et de'

capacité, 158, 164* et s.;
appelée inexactement loi per^.

missive, ,164; les — sont des
lois constructives, 164; des lois

prohibitives, 164 et165.:
Loi constitutionnelle, conçue
• comme le pacte social, 482;

doit, eh conséquence, être sou-
mise à l'approbation popu-
laire, 482 et 483. Y. Référen-

, dum. \\
Loi constructivè, 82,144, 169,;

les lois organiques sont des
—,163 et 164; de même les

• lois de compétence, 164*; de
thème les lois supplétives, 168,
216 et 217.

:

Loi interprétative, 219 et s. ;
constitutions étrangères qui
réservent l'interprétation lé-

gislative, 219s: lois françaises
.'•:' qui instituent l'interprétation

. législative, 219 et 220; loi de
1837 sur l'interprétation judi-
ciaire, .220; exemples de.-1—,

-.:',- 220 et "s:; loi du 21 juin
1843, 220, 225; loi du 13 avril
1908, 221 et 222, 225 et 226;
article 65 de laloi,de finances
du 8 avril 1910 et article'128
de la Toi de finances du

, 13 juillet 1911,,222 et 223,,225 ;
loi! du 2 juillet 1917, 224; arti-

1
cle 2 dé la loi du 31 mars 1922 .
sur les loyers est une mons-
truosité juridique,, 224, 226* et
s. ; théoriquement, la— n'étant
pas une loi, nouvelle ne posé
pas la question de rétrôacti-

v.ité, 224; le législateur ne

peut pas, sous couleur de —,.-'.'
édicter une disposition nou-

velle, 224 et 225 ;la — ne peut
pas dessaisir un tribunal

régulièrement saisi, 225 et '-,-
226. V

Loi normative, 82, 144, 215 et

216; les Déclarations dés droits
sont des —, 158ets. V. Norme

juridique.
Loi organique, 158, 16.1*'et s. ;

"

comment la— est impérative,
, 162 et 163 ; elle met en oeuvre

une règle de droit en ellev-
mêiiie impérative, 163 ; -elle est
une loi conslructive, 163 et
164.

Loi pénale, estuneloi impé-
ralive, 157; n'est pas sanc-
tionnée directement par la

contrainte, -178 et 179; non-'
rétroactivité de la —,200,203,
215* et s. ; c'est'la —- eri vigueur
au moment où l'acte est com-
mis qui s'applique à l'incrimi- '.-.

nation, 216 et 217 ; la loi en!

vigueur au moment de l'ins-
truction et du jugement déter-'
mine la procédure et la peine,
216 ets.; exception, 21-7. -, . <'

Loi prohibitive non pénale;
n'est pas sanctionnée directe-
ment par l'a contrainte, 179 et
180.

Loi supplétive, 158,165* et. s. ;
on peut.y déroger, 165; com-
ment la-- est cependant impé-
rative, 165 et 166; la — est la >

reconnaissance par le législa-
teur d'une règle coutumière,
167 ;. elle contient un double ,
commandement au:jugé, 168;,'
elle est une loi construètive,
168., ! !;;

Lois et décrets, distiriction des
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— d'ans la. constitution de
. 1793, .141, 183 et 1.8.4. - ,-'-.

Lolme, (dé), s'inspire directe-
ment !dé Montesquieu, 480.

Loyseau, admettait que la pu.is-
';' sarice publique s'acquérait par

prescription, 109.

Luxembourg, 'reconnaît l'éga-
lité politique dès sexes, 468.

Mac-Mahon (Maréchal de),
était comme un roi constitu-
tionnel pour sept ans, 627 et
628,. . : -.;'

Maire, a le pouvoir réglemen-
taire, 183.

Malouet, proposait en 1791 que
. la constitution fût soumise au
référendum, 481:

Mandat. V. Délégation.
Mandat impératif, prohibé

par les constitutions et les lois
électorales françaises, 426,
499* et s., 503, 510; par la plu-
part des constitutions el lois

politiques étrangères, 503 ;,le.
— aux Etats généraux-, 497;
défendu par-Pétion à l'Assem-
blée de 1789, 503, 508 ; théorie
du —, .508 el s, ; repose sur
l'affirmation de Rousseau que
chaque .citoyen possède une

quote-part de la souveraineté,
508 et 509; au point de vue

pratique est inadmissible, 510 ;
Te — et la démission en blanc,
509 ; le— est en contradiction

>.
'
avec le principe de l'unité et,
de l'indivisibililé de la souve-
raineté, 509 et 510, 567 et
568. '.-

Mandat représentatif, expres-
sion qui désigne la théorie

française de la représentation
-politique, 426, 437, 499* ets.,

504 ; il est donné parla nation
entière au parlement, -501* et
s,,. 536 et 537, 6.67 et 568;

\ n'empêche pas cependant
l'existence d'une relation plus

;; étroite du député avec la cir-
'.' conscription qui l'élit, 504 et

505. V. Délégation, Gouverne-

ment représentatif; Représen-
tation.. "

Marie, a écrit inutilement,deux
gros volumes pour démontrer

qu'il n'y avait pas de conteri--
lieux objectif, 389.

Marrast (Armand), fai l re-

pousser par l'Assemblée eons-
• tituante de 1848 la dualité dès.

chambres, 556.
Maurràs, sa doctrine monar- .

chiste,\26 et 27. .

Màyer (Otto), sa définition de
l'administration, 241,

Merigel, critique ma doctrine et

adopte en fin de compte une
.doctrine conceptualîsle,192.

Mer territoriale, 53. Y. Do-
.maine, Territoire.

Mer nationale, différence
d'avec la mer territoriale, 53.'

Meyer (G.), fai t.delà' généralité
Un caractère - essentiel de la .

. loi, "148 ; sa théorie du Trager,
422.;

Michoud, sa théorie de l'organe,
20; critique ma doctrine, 37 ;
sa définition du-droit naturel;
70; me reproche à tort d'avoir
méconnu que toute théorie ju-
ridique implique une abstrac-

tion, 74 .et/75 ; soutient à- tort

qu'un effet de droit implique
l'existence, d'un sujet'de droit,
75 ; reproche juslémentà Ber-

thélemy et à llauriou d'écarter
là "personnalité puissance pu-
blique de l'Etat et d'admettre'
en même .temps'la personna-:
lité patrimoriiale, 91 ; déve-

loppe .longuement l'idée que' la puissance publique' est le
droit subjectif de l'Etal et ana-

lyse son contenu; 96 ; enseigne
que

1l'Etat puissance publique.
- ! et .l'Etal 'pers'tfnnè.', morale -de

\ droit privé constituent un seul
et-même sujet de/.droit, 99;.',

',-critique de celle doctrine, 99;
• admet qu'il peut y. avoir des
'Etats non souverainsyi 14; sou-

tient-que ce qui distingue l'Etat'
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non "souverain de la circons-

cription décentralisée, c'est

que le pouvoir qui domine
l'Etal non souverain est juri-
diquement limité, 119; c'est
un cercle vicieux et c'est con-
traire aux faits, 119 et 120;
accepte avec quelque réserve
la théorie allemande de l'or-

gane, 428, 437 et 438; ne réfute

pas mes objections sur ce

point, 437 et. s. ; sa théorie du

pouvoir discrétionnaire, 300.

Ministres, ont le pouvoir régle-
mentaire, 183; sont, politique-
ment et solidairement respon-
sables devant les chambres
dans le régime parlementaire,.
634, 646* et s. ; les — aux Etals-
Unis, 634. V. Conseil des mi-
nistres, Contrôle, Gouverne-
ment parlementaire, Président
du conseil des minisires, Res-

ponsabilité.
r

Mohl, reconnaît que la généra-
lité est un caractère essentiel
de la loi, 147.

Mommsen, montre que le Prin-

cipal romain avait pour base
l'idée d'une représenlàlioppo-
lilique, 495 et 496. "

, Monarchie, gouvernement où
le chef de l'Etat esthérédilaire,
607 ; sa différence d'avec la

-
République, 607 et 608 ; crité-
rium inexact donné par Jelli-

- nek, 608 et 609; peut être des-

potique ou absolue quelle que
soit son origine, 61.0; — de
droit divin, 610; — élective,
433, 608. V. Gouvernement

monarchique, Roi.
Monarchie absolue, 21, 410,

630; est le typede l'Etat avec
un organe individuel unique,

I ,432 ; les pouvoirs du-monarque
sont alors limités par deslois

préétablies, 609 ; : différence
avec la monarchie despotique,

,609.'"
Monarchie despotique, celle

où le monarque n'est limité

par aucune loi;,- 609.;V. Despo-
; tisme, , '-•

Monarchie limitée, 24 et s.,
610* et s.; la — en Angleterre
et en France, 24,629 et s., 651*
et s. ; se transformê~ën monar-
chie parlementaire, 631, 65?,*:
et s.; la — en Belgique, eâ -.,
Espagne, en Italie, en Yougo-
slavie, 24, 639 ; gouvernement
mixte résu)lant de la coexis-
tence de plusieurs forcés gou- •.

vernanles, 24* ets., 611 et 616 ;
la -^ en Allemagne avant 1919,
616,.631! et s.; la — inconci-
liable avec l'idée de souverai-
neté nationale indivisible, 24
et s., 611* et s., 614; à moins

qu'on y voie une simple com-
mission

'
loujours révocable,

•< 615 et 616. V. Gouvernement

parlementaire.
Montesquieu, montre que tout

Fart politique consiste à.or'ga-• nisei' l'équilibre des forces

gouvernantes, 406 el 407 ; n'est

pas, contrairement à ce qiie
parait indiquer un passage dé

l'Esprit des lois, partisan- du

gouvernement direct, 479 et
4-80; est au contraire partisan
du gouvernement représen-
tatif, 420; son influence pré-
pondérante à l'Assemblée de
1789, 481 ; son erreur sur l'ori-

gine du gouvernement repré-
sentatif, 496 ; n'a point formulé
la théorie de la séparation des

pouvoirs telle que T'ont com-

prise les constituants de i 791 ;
' a simplement décrit la consti-

tution anglaise el montré com-
ment, parla répartition des

'

fonctions, elle garantissait la
'liberté, 518* ets., 521; ditque

la puissance de juger. est en

quelque façon nulle," 518 et
519;. montre que le législatif
et l'exécutif doivent.avoir'-une'
action Fui! sur l'autre et mar-
cher de concert, 519 et 520;

'.sa conception du-pouvoir judi-
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ciaire adoplôe par l'Assemblée
de 1789, 528 et 529, 531 et 532 ; ,
défend la dualité des cham-
brès,;554. v -,

Montmorency (Mathieu de),
coinbal en 1789 la dualité des

. chambres, 556, 558 et 559. ,
Moratoires;, légitimité des lois

établissant des —, 215.
Moreàu (Félix), ne voit, au

"point de vue matériel, aucune
- différence entre la loi et le

règlement, 191.

Napoléon."!'"' et Napoléon III,
_affirment qu'ils ont reçu une

délégation du peuple.y. Cons-
titution de 1,852, Constitution
del870.

Meunier, demande en 1789 la
création de deux Chambres,
555.

Naquet, sa proposition de réfé-
rendum .constituant est re-

poussée par l'Assemblée -de

1875, 484; proposé-en 1875 de
ne pas créer de président de
la République, 621 et 622*, 629.

Nation, élément de l'Etat, 2

ets., 4* ets. ; la —support de
la souveraineté, 420 et' 421 ;
exprime sa volonté par le

corps électoral, 420 et 421 ; la
— forme générale des sociétés

politiques à l'époque moderne,
4; est sortie du régime féodal,
4; , la subordination à une

.'même' autorité politique ne
: fait pas là —j 4 et s.; la —>

existe indépendamment de la
communauté de races', 6 et s, ;

: peut eXistermalgré ladiversité
de langues. 7 ; la — ne corres-

po,ndpas toujours à. des limites

géographiques, 7; la commu-
nauté de traditions, de besoins,
d'aspirations est l'élément es-

. sentie! delà—, 7 et s. ; l'exis-
tence de Ta — n'exclut pas le

maintien,/ des formes sociales
: antérieures, famille et cité, 8 ;
: ni la constitution de groupe-

ments professionnels; 8 ets. î

en quel sens la — esl une réa-
lité, 12* et s., 16; il n'y a pas
de conscience ni devolonlé de
la—, il n'y a pas d'âme de la

—, 12* ets., 441 ; la -V est le
milieu dahs lequel se produit
le phénomène Etal, 14*, 16; la
— n'est ni élément subjectif,
ni élément objectif de l'Etat,
14 et 15; il n'y a pas toujours
coïncidence entre la,sphère
d'action des gouvernants et la
nation, 15; lès forces gouver-
nantes ' se! forment dans la
nation et on ne peut opposer
gouvernement à nation, 407*
el s., 414 et 415 ; erreur d'il au- l
riori sur ce-point, 407 ets-;-
situation des membres de la

. —,441 et s.
'

:

Nation-organe (Théorie de

la), 18* et s,, 513; ses parti-
sans soutiennent que la théo-
rie de la nation-personne crée
une dualité dans l'Etal et rend

impossible sa construction ju-
ridique, 18; la nation n'est

pas un sujet de droit distinct
de l'État, 19; il faut.lui' appli-
quer la théorie générale de For-

gane, 19* et 20, 432; la nation
tantôt organe pour décider,
tantôt organe seulement pour
élire, 19 et 20; critique de la
théorie de la —-, 20; consé-

quence de cette théorie sur la
nature de, l'électorat, 453 ; po-
lémique entre Jellinek et
Laband, 453. V. Organe.

Nation-personne (Théorie
-'-. de la), 16 et s. ; place qu'elle

occupe dans le droit positif
français, 17 et 18; la — est
titulaire de la souveraineté
dans sa substance, .17; repro-
che à cette théorie, dé créer,,
une dualité dans l'Etal, 18. '

Nationalités (Principe des),
-. 6'-" '''.''',-•

Naturalisation, retrait de la

—, 206 et 207. Y. Rélroàctivit

(Principe de non-).



TABLE ANALYTIQUE 705

Nézard, son erreur sur la dis-
tinction de la loi et du règle-
ment, 193 et 194.

Nomination des fonctionnai-
res. V. Fonctionnaires.

Norme juridique, la — et les
services publics, 68, 82, 169 ;
là — est le fondement du carac-
tère obligatoire de la loi, 157'
ets., 160, 169* et s., 192, 215
el 216. Y. Loi.

Norvège, admet le suffrage des
femmes depuis 1907, 462 et
463 ; s'est séparée de la Suède
et s'est donné un roi en 1905,
613.

Nouvelle-Zélande, admet
Félectorat des femmes, 467.

Obéissance préalable, est,
d'après Hauriou, l'élément
substantiel de la puissance
publique, 80 et 81 ; réfutation,,
80 et s.; il faut distinguer la
loi, l'administration et la jus-
tice, 82 et 83,-

Objet de Facleqmblic, 290 ets.;
distinction de F— immédiat et
de F— médiat, 290 et s. ; la
théorie de F—est la même en
droit public et en droit privé,• ,291; différence du but et de

\F— médiat, lequel est l'effet
de droit, 291 et 292, 660 et 670.
V. Acte juridique, But.

Objectivisme du droil public,
36. V. Droit objectif.

Opération- matérielle admi-
nistrative, 232* et,s., 274 et
275.

Oppression (Droit de résis-
tance à Y), 170.

Ordre de service, n'est pas un
acte juridique, 275 et s. ; ne

peut pas être attaqué par le
recours pour excès de pouvoir,
276. V. Circulaire, Inslruc-

. ; lion.
Ordre judiciaire. V. Autorité

judiciaire, Séparation de l'or-
; drè judiciaire et de l'ordre

administratif, Séparation des
pouvoirs.

DUGCIT. — II.

Organe, 404 et s. ; tout — de
l'Etat doit correspondre à une
force gouvernante, 406; théo-
rie juridique de F—,404* et s.,
410; 419 et 420; collaboration

des"'—, 405 et s. ; théorie fran^
çaise des — de l'Etat, 420* et
s., 425 et 426 ; le corps des

citoyens est — direct et su-
prême, 421 ; théorie allemande
de F— juridique, 427 et s. ;" ,
F—juridique est un représen-
tant, mais pas un mandataire,
429 ; F— n'a pas une personna-
lité distincte de la personna-
lité collective, 429 et 430 ; Jel-
linek enseigne que, l'individu
ou les individus organes d'une
collectivité ont un droitsubjec-
tif à être reconnus comme —k',;:
429; aucun rapport juridique ;
n'existe entre une collectivité
et ses —, entre l'Etat et ses —,
,430; 1'-^- et le mandataire se
."distinguent du préposé, 430 et
ÏB1 ; un individu ou un groupe
d'individus ne peut être F—
d'une: collectivité, de l'Etat

qu'en tant qu'ils font des actes

juridiques, 431 et 432; distinc-
tion des — directs et des —•

indirects, 432 el433; F— collé-

gial a une volonté une, 432 et
433 ; les membres d'un collège
sont — du collège qui est lui-
même — de l'Etat, 433; —

partie,433; — de création et —

créé, 433 et 434; aucun rapport
de droit n'existe entre eux,
434; — direct primaire el — dî-
rectsecondaiie, 434; différence
de F — créé et de F— direct
secondaire, 434 et 435 ; au

rapport de F— primaire et F—
secondaire Jellinek rattache sa
théorie de la représentation,

'. 435 ; — indirect, 435 et 436 ; la
distinction des — directs et
des — indirects correspondu
la distinction des gouvernants
ou représentants et des.agents,
436; critique dé là théorie

45
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juridique de F—, :43<i et s.;
elle aboutit à un cercle vicieux,
437; elle implique là réalité
de la personnalité collective,
439; la théorie juridique de
F— et la représentation poli-
tique, 511* el s., 541 et 542.
Y. Délégation, Mandat, Repré-
sentation.

Orlando, sa définition del'admi-
1

nistration, 241.

Pape, 433.
Parlement, origine du mot,
- 542 'et 543 ; les — de l'ancien

régime, 54-2 et 543; le —vote
-la loi, 140 ets., 182; toule.dé-
cision votée par le — est une
loi formelle, 140* et s., 182;
elle est insusceptible de re-
cours en droit positif français,
177;Te— en Angleterre, 497,
542; il comprend la chambre
des communes, la chambre des

pairs et le roi, 497, 4-98, 544;
en quel sens il est souverain,
498; son caractère représen-
tatif, 537; action réciproque
que le — et le gouvernement
doivent exercer l'un sur l'au-

tre,. 538; composition du —,
5.42.el s. ; les— sont en géné-

-. rai élus et comprennent deux
chambres, 543* et s., 561;
nomination du —, 561 et s. ;
— héréditaire,' 561 ; — élu aU

suffrage, direct ou à deux

degrés,. 562 et s. ; rapports du
— avec le gouvernement, 529
et s.; l'e —"doit exercer un
contrôle général et permanent
sur le gouvernement. 645* et

646, 647. Y. Chambre, Députés,
Election, Gouvernement par-
lementaire^ Représentation po-
litique, Représentation pro-
fessionnelle, Représentation
proportionnelle, [Scrutin-, Suf-

frage universel.
Patrie (Idée de), son véritable

contenu, 10. et s. ; F— et la

guerre de 1914, 11; elle est

plus puissante que jamais, 11 ;

elle n'est cependant ni absolue
ni définitive, 11 et 12. Y. Na-
tion.

Patrimoine, de l'Etat, 62; n'im-

plique pas la personnalité de
l'Etal, 61 et 62; — affecté a Un
service public, 60 et s.

Pays (Lânder), de la constitu-
tion allemande de 1919, 118,
552 ; controverse sur 1eur carac-
tère juridique, 120 ets. ; laçons- .
titutionde 1919 les oblige à ins-
tituer un gouvernement répu-
blicain et parlementaire, 616
et617;les;—de la constitution
autrichienne-"dé 1920, 120, .552.
V. Allemagne, Autriche, Etat
fédéral. ;

Personnalité de l'Etat n'existe

pas, 1 el s., 31 el s. ; — patri-
moniale de l'Etat n'existe pas
davantage, 61 el 62 ; la croyance
à la — de l'Etat est un fait
social, 69.

Pétion, propose en 1789 qu'au
cas de veto royal Ta loi soit
soumise au référendum, 481 ;
défend le mandat impératif,
500, 508; critique la. représen-
tation donnée au territoire et
à la propriété; 602.

Pezons, propose 'en 1790 de
donner aux. directoires 'admi-
nistratifs la connaissance des

procès administratifs, proposi-
tion adoptée par l'Assemblée,
530 et s.

Pichat, dans ses conclusions
pour l'affaire' Lafage montre
nettement le" vrai caractère du
recours pour excès de pouvoir,
387.

Planiol, distingue-les lois for- .
-';• 'nielles et les lois matérielles,

143; enseigne que la généralité
est un caractère essentiel de la
loi, 147 ; se contredit en disant,
d'une part, que la loi est impé-

: rative et, d'autre part, q/u'on
peut déroger à certaines lois,
166; formule exactement le
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principe de non-rétroactivité,
202.

Plébiscite, en quoi il consiste
et se distingue du référendum.
V.. Référendum.

Poincarè (Raymond), ce qu'il
dit du-régime politique de la.
France et du rôle du président
de la République, 659 et 660;
montre les avantages du sys-
tème et le grave danger qu'il

-'• y aurait à entreprendre une
révision, 666 et 667..

Police, service public, 58 et 59;
règlement de —, 183, 187.

Pologne, était une nation mal-

gré son démembrement, 5;
ancienne monarchie de —, 433,
608; la — admet l'électorat des
femmes, 465. .,

Population, ne doit pas être la
seule base de.la représentation,
596 et s. ; ne l'était pas d'après

Ta constitution de 1791, 602.
-V. Nation, Territoire.

Posada, sa définition de l'admi-
nistration, 241.

Postes et télégraphes, ce ser-
vice doit être industrialisé, 61.

Pouvoir, n'existe pas comme
droit, 85 et 86, 122, 293 et 294;
le — conçu en 1789-91 comme
un élément de la,souveraineté,
397, 514* et s., 521 et s., 524 et
525; on confond souvent les —

elles fonctions, 397, 515* et s.,
522 ; les — ne son t pas des orga-
nes, 522 el523; au cas de déléga-
tion divisée, chacun des.— est

! souverain et malgré cela il- n'y
a qu'une souveraineté, 523 et
524, 526 et 527; c'est le mys-
tère de la trinilé politique
"calqué sur le mystère de la
trinité divine, 523 et 524; la
notion de — ainsi comprise est

•
irréelle, 524, 5.41. Y. Déléga-
tion, Etat, Séparation des pou-
voirs, Souveraineté.

Pouvoir discrétionnaire,
n'existe pas en droit français,

. 297 ets..; l'a-liber-té d'apprécia-

tion de l'agent quant à l'oppor-
tunité est plus ou moins grande
suivant lés cas, 301 et 302;
n'existe même pas,pour le re-
trait des naturalisations de la
loi du 7 avril 1915, 299 et 300,
303; ni même pour la révoca-
tion des agents directs du gou-
vernement, 303 et'304. V. Acte
discrétionnaire. ,

Pouvoir exécutif, conçu
comme un élément de la sou^
veraineté, 138 et 139, 396 et s.,
514* et s.; confié au président
de laltépubliqu'e,426, 538; rap-
port du — avec le pouvoir:
législatif d'après Montesquieu,
5)9 et 520; l'existence d'un
— n'implique pas l'existence
d'une fonction executive, 138
et 159, 396* et s.; le — incor-,
poi'é dans le roi (Constitution'
de 1791), 522, :526; exercé par
le gouvernement, 537 et 538;
en réalité, il n'y a pas dé—,
524, 539; désignation donnée
souvent et inexactement au

gouvernement, 606 et 607. V.
Gouvernement, Président de
la République, Roi, Séparation
des pouvoirs.

Pouvoir judiciaire,, d'après
Montesquieu, en quelque façon
nul, 518 et 519; le —, d'après
la constitution de 1791, est un
troisième pouvoir souverain et

indépendant, 528; il est incor-
poré dans l'ordre judiciaire,
522, 526 et 527 ;•d'après Mon-
tesquieu et le droit de la Révo-
lution, le — est la puissance:
exécutrice des choses qui dé-

pendent du droit civil, 528 et

529; il ne peut donc avoir la
connaissance des affaires qui
dépendent du droit public, 529.
et 530; c'est le principe de la

séparation .des deux Conten-
tieux, 530; de ce qu'il y a une
fonction de juger distincte des
autres fonctions de l'Etat, il:
ne résulté pas qu'il y ait un
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—,539; il n'y a pas, en réalité,
de —, maisseulementune auto-
rité judiciaire, 524, 538* et s.
V. Autorité judiciaire, Conten-
tieux administratif, Séparation
de l'ordre judiciaire et de
l'ordre administratif, Sépara-
tion des pouvoirs.

Pouvoir léglBktif, rapport
avec le po'rrWr exécutif,
d'après Montesquieu, 529 et
520; le — incorporé dans le

parlement, 522, 526. V. Parle-
,ment, Séparation des pouvoirs.

..Pouvoir réglementaire, 139,
538; il n'y a pas de fonction

réglementaire, 139. V. Règle-
ment.

Préfet, a le pouvoir réglemen-
taire, 183; ne peut pas être
révoqué arbitrairement,, 304.

Préposé, se distingue du man-
dataire et de l'organe, 430 ets.

Prescription, même commen-
cée est régie parla loi nouvelle,
214.

Président du conseil des
ministres, sa responsabilité'
politique devant les chambres
exclut l'action personnelle du

président de la République,
665 ; n'exerce point un pouvoir
personnel puisqu'il est sous le

-. contrôle continuel des cham-
bres, 664 et 665; son choix

parfois imposé par l'opinion au

président de la République,
666. V. Conseil des ministres,
Gouvernement parlementaire,

'Ministres, Poincaré, Respon-• sabilité.
Président de la République,

de la constitution de 1848,
655 ; lé — de la constitution de
1875 à le pouvoir exécutif, 426;
le pouvoir réglementaire, 182
et 183, 247 et 248, 537 et 538;
personnifie le gouvernement
qui agit tantôt comme organe
politique, tân tôt comme organe

..-: administratif, 246 et 247;
comme, organe administratif

quand il fait des règlements,
247 et 248 ; comme organe poli-
tique quand il fai tunacle relatif
à ses rapports avec les cham-
bres, ;248 et 249 ; les actes qu'il
lait avec' ce caractère sont in-

susceptibles de recours, 247,248
et249; le —a le droit de grâce,
250 et s. ; il agit comme organe •

politique lorsqu'il l'exerce, 252
et 253 ; son décret est insuscep-
tible de recours, 253; il engage
la responsabilité ministérielle,
253 et 254; le —surveille et
assure l'exécution des lois, vrai
sens de cette formule, 398 et s, ;
il est un organe créé par les
chambres,, 434; il participe à
toute l'activité étatique, 537 et
538;. il a le caraclère de repré-
sentant, 621, 627* et s.; il est
élu par les chambres, 656 et
657, 640 et 641 ,'658 et 659,662;
tout autre mode d'élection pré-
senterait de graves inconvé-
nients, 662; le — a lé droit de

convoquer, d'ajourner, de clô-
turer le parlement, de dissou-
dre la chambre des députés,
657; son rôle effacé est la Con-
dition même du régime parle-
mentaire, 660, 652* el s., 664 et
865 ; grave danger de donner en
France au —des pouvoirs analo-
gues à ceux du président améri-
cain, 663 ; luipermettre, comme
le proposeM. Deschanel, des'a-
dresser. directement aux cham-
bres, ce serait créer nécessai-
rement de graves conflits, 664
et 665; toute politique du —

serait brisée, 665\et 666; le —
exerce le pouvoir important de
choisir le président du conseil,
666 ; à beaucoup .d'égards est
un simple agent,. 628, 629, 658*
et s.; le — aux-EtatsrUnis, 623
et 624, 634* et s. ; élu au suf-
frage populaire à deux degrés,
623 et 624; ses rapports avec le
congrès., 635 et 636 ; a des pou-
voirs étendus, 637; il n'est pas
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à "craindre cependant qu'il de-
vienne dictateur, 624. Y. Chef
d'Etat, Gouvernement, Gouver-
nement républicain, Pouvoir
exécutif.

Prince, expression employée par
les théologiens pour désigner
.les gouvernants, 31; se dis-
tingue du tyran, 43.

Procédure, est toujours réglée
par la loi en vigueur au mo-

: ment où elle se déroule, 214 ;
— civile et administrative, 321 ;.
— criminelle, 320, 333; —
romaine des actions de Fa loi,
343; formulaire, 320. V. Acte
juridictionnel,Contentieux, Ju-

- ridiction, Voies de droit.
Propilété, la notion tradition-

nelle de — ne peut s'appliquer
aux biens affectés à des ser-
vices publics, 62; la— étant
une situation de droit objectif
est modifiée par toute loi nou-
velle, 210 et 211, 396; la .--
donne lieu au contentieux
objectif,. 385, 396*; la consti-
tution de 1791 donne à Ja-
une représentation, 602;;,

Proudhon, sa théorie du do-
maine de souveraineté et du
domaine de propriété, 5-1.

Prusse, il y existe un élément
démocratique à côté de l'an-
cienne aristocratie, 22 el 23;- la constitution de 1920 donne
les mêmes droits- politiques
aux femmes et aux. hommes,
464; elle fait une part à l'ini-
tiative populaire et au réfé-
rendum, 488 et 489; elle
établit une république parle-
mentaire, 616.

Pugliesi, propose un référen-
dum consultatif sur la réforme

'":• électorale, 493.
Puissance de contrainte,

irrésistible est la caractéris-
tique essentielle de l'Etat, 40
éts., 402; diffère totalement

, de la puissance publique con-
çue comme droit, 41 et 42; est

. limitée par le droit, 43 et s,;
doit, pour être durable, se
faire accepter- par l'es gpuvei-
nés, 1-43$* l'emploi de Ta —
n'est pas un acte j uridique, 44 ;
n'échappe pas cependant à la
prise du droit, 44 et 45;.peut
constituer un abus de pouvoir,
45; entraîner la responsabilité
de l'agent, 45; la — doit être
employée pour assurer le/
fonctionnement des services
publics sans interruption, 56
et s.";- de quelle manière elle
intervient pour sanctionner la
loi, 176* ets., 181.

Puissance publique, n'existe
pas comme droit subjectif de
l'Etat, 1 et s.; 31* et s. ; 91,
'96,122,130, 169, 192; existe
comme lait, 36; aUteurs qui
distinguent la — dé la souverai-
ne lé ,'32 et 33,111* ets. ; en di-
sant que la puissance publique
n'existe pas comme droit, je
ne suis pas anarchiste, 34 et
s.; la — est une fonction et
non un droit,'5.7, 77; n'existe,
pas plus dans les services
publics de guerre, de police et
de justice que dans les autres,
59 et 60; est un fait de.plus-
grande force, matérielle ou
morale, 84 et 85; ne devient
pas un droit en se capitalisant,
d'après l'expression d'Hau-
riou, 85 et 86; la —=•conçue

'

comme puissance souveraine,
.97 ets. V. Etat, Souveraineté.

Question d'état. V. Etat et
capacité, Contentieux des
questions d'état.

Rabaud-Saint-Etienne, invo-
que l'unité de la souveraineté .
contre la dualité des chambres,
555.

Recours pour excès de pou-
voir, son caractère objectif
et son rôle pour assurer le
fonctionnement des services
publics, conformément à la

. loi, 66, 273 et 274, 293, 327 et
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328, 374 -et" s., 386* et s. ; est
toujours fondé sur une atteinte
au -.droit objectif',390; il ïr'y a
pas à distinguer «divers cas
d'ouverture du —, 390 ; est
une création jurisprudentielle,
293; le recours -formé par le
bénéficiaire' d'un emploi ré-

'së'rvé(l... 21 mars 1905) n'est pas
un—, 351 et 352; le — ne peut
être fondé sur la violation
d'un contrat, 353 et 35'4 ; lé —

dirigé contre un acte-règle
et contre un acte-condition,
368 et 36.9,378* et s. p l'arrêt
prononçant l'annulation d'un
acte objectif est un acte juri-
dique condition, 369; le T—

dirigé contre Un acle-i'ègle,
375; la décision qui écarte le
— n'exclut pas un nouveau
— fondé sur un autre motif ou
formé par une autre personne,
375; ladécisibn qui sur — pro-
nonce l'annulation d'un acte-

règle a une portée générale,
375; la tierce opposition n'est

pas recevàble contre lui, 376
et 377; erreur qui consiste à

dire''que le — est un recours
subsidiaire, 378 et 379; pour-
quoi le — n'est pas recevàble
en matière de contribution
directe, de marché de fourni-
tures, 378 et 379; le — contre

. les nominations irrégulières,
373; contre l'acte d'un agent
public, portant atteinte à une

..- situation objective, par'exem-
, plé à Ta situation légale d'un
fonctionnaire, 381 ets.; le—

est recevàble daris ce. cas,
même contre un acte subjectif,

.382' et s.,; le — contre les
actes qui portent atteinte à la-
liberté individuelle' ou à la

. propriété:, 384 et s. ; le conseil
d'Etat saisi du -— ne peut
qu'annuler ou refuser d'an-

nuler,- il ne peut prononcer de
; condamnation, 386 et 387.; le

— contre la décision du préfet,

en matière de repos hebdoma- "'

daire, 386, 388 et 389; contre
le refus d'une permission, 386,
389 ; là décision d'annulation
rendue par le conseil d'Etal
sur le — s'impose aux tribu-
naux judiciaires, 391 et 392.
Y. Acte juridictionnel, Auto-
rité de là chose jugée, Conten-
tieux administratif, Juridic-
tion.'

Référendum, moyen de garan-
tir la solidarité qui doit exis-
ter entre, représentants et

représentés, 414, 504; en quoi
il consiste et se distingue du

plébiscite,-476; le -— consti-
tuant en France, 446, 481* et s'.,.
48't; le —en Suisse, 486. el487;
le "- aux Etats-Unis, 481, 484* .

el485; le —en Autriche, 489
et 490; le — en Allemagne,
487 et 488; le — en Prusse,
488 et 489; le — et le droit de
dissolution, 645; le —. facul-
tatif, 476 et 477; le — consul-
tatif, 477 ; il n'est pas contraire
à la loi, (lia constitution- de
1875 ; le —; de décision prohibé
par l'a constitution de 1875,
491 et s. ; le — a de grands
avantages, 477 et 478, 490; a
tendance à se développer, 490.
Y. Gouvernement direct.

Règle de droit, 68, 82 ; est une
création spontanée du milieu
social, 90 et 91 ; c'est ce qui
fonde son . caractère obliga-
toire, 157 et s., 160, 169* et s.,

'. 192 ; s'imposeaux'gouveruants,
417 et 418. V. Droit, Norme

juridique.
Règlement, sa définition au

-point dé vue formel, 18'2;est
une loi au point de vue maté- .

riel, 183* ets., 186, 247 e,t 248,
. 272et273, 399, 400; estuïlaete

'-,- juridique règle, .184n.et.18S:;
contient une 'dispositjoh par
voie générale, 185 ; la distinc-

: lion faite par certains auteurs
entre la matière de. ht loi et la
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•
matière du. — est purement
formelle, 183* et 184, 186 ; —
de police, 183,187*; — d'orga-
nisation des services publics,

.187; intérêt pratique qu'il y a
à dire que le — est une loi
matérielle, 187 ets. ; le —peut
être interprété par les tribu-
naux judiciaires, 188 ets. ; le
président de la République
faisanlun— , mêuied'adminis-

. tration publique,, agît comme

organe administratif, 247 et
248. V. Loi, Président de la
République.

Reich allemand. V. Allema-

gne.
Renan, sa définition de la

nation, 8.
Réparation, comme sanction

indirecte de là loi, 180 el -182.

Repos hebdomadaire, carac-
tère objectif du recours contre
la décision du préfet, 386, 388
et 389. ,

Représentant, est dans une
situation de droit objectif, 413,'
506 ; doit dépendre du repré-
senté-, 413 et 414 ; le roi comme
— de la nation, 612 et.ôj.3; le
chef d'Etal républicain comme
—, 618; distinction des — et
des agents, 423* el s., 436; resr
ponsabilité des —, 494, 504
et s.; le dépulé est — de la
nation entière et non de la
circonscription, 501 et 502; il
est cependant, en relations
plus étroites avec sa circons-

. cription, 504 et 505.
Représentation, 17 et 18, 409*

et s., admise par les constitu-
tions de 1791, an III, 1848,
1875, 17, 109; la — dans la
constitution de 1791, 424 et
425, 498 et s. ; s'analyse en un
mandat donné par la nation-
personne au parlement, 498 et
499, 50-1* et s., 504, 537; la—,
en réalité, s'analyse en Une
situation de. solidarité, 411
et s. ; donne une situation de

droit'objectif au représentant,
et au représenté, 412; et 413, ,
506; l'organisation dé là —

doit reposer sur l'élection, 412
et 413, 507 et 508, 546 ets.;
une dépendance doit exister
entre représentants et repré-
sentés, 413 et 414, 503 et 504;
on doit écarter l'idée de délé-

gation, 414 et s.; la -— n'est

pas un fait propre à l'époque
moderne, 495; était Connue à

Rome, 495 et 496; disparaît au

moyen âge, il n'y en.a pas
trace dans les assemblées de
l'époque franque, erreur de

Montesquieu, 496; la — peut,
être.donnée en même temps* à.

plusieurs corps ou à un corps
et à un homme, 508, 613; cela
pose le. problème de la sépara-
tion des pouvoirs, 508; 522* et
s,; il n'y a pas de —.divisée
entre plusieurs organes,.'5.36*
et s., 540 et 541 ; la — dans la
doctrine juridique de l'organe,
511 et s.V. Députés-; Gouver-

nement représentatif, Mandat

représentatif.
Représentation profession-

nelle ou syndicale, 30, 455.
et 456, 596* et s.; doit être

organisée pour la- nomination
de l'une des chambres, 559 et
560; doit être une représenta-
tion politique, 605; consé-

quence nécessaire du mouve-
ment syndicaliste, 598 et 5.99;

. ne doit pas être une représen-
tation des petits groupes, mais :
bien des grandes forces pro-
fessionnelles, 597 el 598; n'est

pas en opposition avec la doo-
trine française de la représen-

. talion politique et de la souve-
raineté nationale, 596 et"597;
défendue par l'abbé Lemire et
Marc Sangnier, 603,606:; lois

françaises faisant une place'à
là —, 603; la :— en Espagne,
549 et 550. V. Syndicalisme,.
Syndicats professionnels.
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Représentation proportion-'
helle, 28, 412 et 413, 571* et
s. ; il serait plus exact de dire

l'électionpropùrtionnelle, 571 ;
l'a!—opposée au système ma-

joritaire, 572; elle ji'est pas
en contradiction avec la doc-
trine française de la souverai-
neté indivisible et du mandat

représentatif, 573 et s.-;'n'em-
pêche-pas la formation d'une

majorité au parlement, 578 et
579 ; assure dans le parlement
l'existence des mêmes partis
que dans -le pays, 578 ; ne pré-
sente pas de difficultés prati-
ques, 579; tend à s'ètablirdans
tous les pays, 579,-588, et s.,
594; la— par le quotient élec-
toral et la liste^de préférence,
581 ; parle système de la con-
currence des listes et du double
vote simultané, 581 et 582 ; la
—r par le système dii diviseur
commun ou système d'Hondt,
582 et 583; fonctionne en Bel-

gique, 583 el 584; l'expérience
belge est concluante, 584, 588
et 589 ; la — en France, 28 et

29, 584* et s. ; la-loi du 12 juil-
let 1919" a essayé de concilier
le système majoritaire el le

système proportionnel, 567,
584, 585* et s.;Te fonctionne-
ment de la-— est faussé en
France par l'absence de parti
politique véritable, 586 ; là —
en Suisse, 589 et 590 ; en Italie,
590; en Danemark, 590 ; en
Irlande, 590 ; en Wurtemberg,
591 ; en Allemagne, 591 et s. ;
en Autriche, 593 et 594.

"
-;'

Répression, comme sanction
indirecte de la loi, 178 et 1.79,
18-1 et 182,

République, est devenue en
. France, depuis la guerre, insé-

parable de la nation, 27 et 28 ;
.les royalistes elles partisans

des doctrines bolchevistes en
France se placent en dehors
de la conscience française, 28 ;

il y a — toutes les fois qu'il
n'y a pas de chef d'Etat ou
qu'il n'est pas héréditaire, 607
et 608, 617* et s. V. Gouverne-
ment républicain, Président
delà République. .

République Argentine, a le
vote obligatoire, 448 ; le vote
limité, 580.

"
_

Responsabilité, de l'Etat, son
extension\ est conséquence de
la disparition de la puissance
publique conçue comme droit,
37 ; à l'occasion du fonction-
nement des services publics,
63 et s. ; fondée sur l'idée de

risque et de solidarité sociale,
63,64* et s., 275, 277, 364; au
cas d'opération matérielle, 275,
277; au cas d'exécution préa-
lable, 308; — du chef de l'Etat
devant lé peuple, 626 et 627;
aux Etats-Unis, 634, 638; —
des fonctionnaires, 45, 275,
277, 294.

Responsabilité politique des
'

ministres, 634, 638, 645* et s. ;
c'est le caractère dominant du

régime parjènrenlaire, 647 ;
exclut le pouvoir personnel
du chef de l'Etat, 664. V. Gou-
vernement parlementaire.

Rétroactivité (Principe de
non-), ne donne lieu à aucune
difficulté si l'on distingue les
situations de droit objectif et
les situations subjectives, 202
et s.; exemple.dè loi violant
le —, 203 et 204; la loi nou-
velle modifié l'état et la capa-
cité dès personnes qui les ont

acquis, antérieurement, sans

qu'il y ait,là effet:rétroactif,
205 et 216; il en est-de même
des lois modifiant la compé-
tence et les voies de droit, 211
ets. ; le — en matière:pénale,
200, 203, 215* ets.; la distinc-
tion des droits acquis \et des
droits non acquis ou des sim-

ples expectatives ne signifie
rien etne peut servir àréspudre
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les questions que soulève le—,
211 ets. ;Te — consacré par la
Déclaration des droits de 1789.
et le code civil, 200; question
de savoir si elle est un principe
de droit constitutionnel posi-

•- tif, 200 et 201 ; est un principe
de droit supérieur, 201. V, Loi.

Rewbel, proteste contre le ca-
ractère de représentant donné
au roi en 1791, 614.

Risque social, fondement de
la responsabilité de l'Etat et
des! administrations, 63. V.
Responsabilité.

Robespierre, distingue- bien
les pouvoirs et les fonctions,
526;'en disciple de Rousseau,
soutient que les pouvoirs étant
des parties essentielles de la
souveraineté ne peuvent être

délégués, 526 ; que la sépara-
tion des pouvoirs est en con-
tradiction avec l'indivisibilité
de la souveraineté, 527, 532 ;
proteste en 1791 contre le ca-

. raclère de représentant donné
au roi, 614! .

Rocco, sa théorie de l'acte et de
lafonction juridictionnels, 319,
340 et 341*!

Roederer, distingue les pouvoirs
délégués ou représentatifs et
les pouvoirs commis, 425, 525
et 526 ; fait du pouvoir légis-
latif seul un pouvoir représen-
tatif, 526_; dit que la séparation
des pouvoirs est en contradic-
tion avec l'indivisibilité de la

, souveraineté, 527 ; proteste
contre le caractère de repré-
sentant donné au roi, 614.

Roi, est dans la nation, 408, 546 ;
considéré comme ayant un
droit antérieur à la nation, 546,
547 ; s'il fait alors des conces-
sions, elles sont toujours révo-
cables, 612 ; certaines consti-
tutions donnent au:—le. carac-
tère de représentant, 547, 612*
et s. ; le—d'après-l'a charte de
1814, 630 ; d'après la charte dé

1830, 613 ; le — en. Allemagne,
avant 1918, 631 et 632. V. Gou-
vernement monarchique, Mo- .
narchie.

'

Romieui. admet, dans certains-
cas, la possibilité d'une exécu-
tion administrative sur les
biens, 2'34 ; à le tort de donner .
un critérium purement formel
du recours pour excès de pou-
voir, 388 et 389.

Rosin, montré bien le caractère
de loi matérielle appartenant
au règlement de police, 196.

Rousseau (Jean-Jacques), se

trompe quand il parle du moi
commun naissant du contrat
social, 12 et 13; repousse la

délégation de la souveraineté,
17 el 18, 109, 422, 523 ; dit que
les gouvernants so'nl seulement
des commis, 422, 533; soutient

que la représentation politique
est une aliénation de la souve-
raineté,. 478 et 479, 532; ce

qu'il dit du gouvernement
direct, 475; ne voit aucune
antinomie entre la souverai-
neté populaire et le gouverne-

'

ment monarchique parce que
celui-ci n'est qu'une commis-

sion, 615; affirme l'inaliénabi-
lité de la souveraineté, 108; ..
tourne en dérision la théorie
de la séparation des pouvoirs,
106* et 107, 527, 532 et 533 ; se
met en contradiction avec lui-
même quand il dit que chaque
citoyen a une quote-part de
souveraineté," 442 et 443 ; sa
doctrine aboutit à l'absolu-
tisme, 102, 610, 676 ; voit dans
la loi constitutionnelle le pacte
social, 482 ; définit la loi l'ex-

pression de la. volonté géné^
raie, 173 ; met bien en relief le^
caractère de généralité appar-
tenant à la loi, 147 ; ses idées
sont prépondérantes à là Con-
vention, 481,' 532.

Royer-Côllàrd, sa notion des
droits et intérêts légitimes, 7-0 ;
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dit qu'il n'est"dû obéissance à.
aucune volonté, à.ce seul titre ,
dé volonté, 80,

"
.

Russie, était jusqu'en 1905! une
monarchie théocratique abso-.

lue, 21 et s., 31, 610; mouve-
ment révolutionnaire de 1905

: et Création.de.la Douma, 21 ;
révolution de mars 1917, 22;

- avènement du bolchevisme,
22 et 23 ; le gouvernement so-

viétique est le type du gouver-
ment despotique, 609 et 616.

Sacré Collège, 433.

-Saint-Empire, 433, 608. ,
Saint-Martin, propose, en 1791,

: dé décider que. l'assemblée

législative pourra renvoyer les

';'ministres, 651.
Saint Paul, refusait aux fem-

mes toute -
participation à-l'a

vie publique, 454.
Sanction de la loi, 174 et s. ;

là loi a sa — en elle-même
parce qu'elle est une règle so-
ciale et que sa violation pro-
voque, nécessairement une
réaction sociale, 175 et s.

Sangnier (Marc), demande la

représentation professionnelle,
561, 604 et 605*.

Saripolos, prétend à tort quela
représentation proportionnelle
est en contradiction .avec le

'--•'" mandat représentatif, 573 et
.574.

'

Scrutin de liste ou uninomi-
nal, 564 et s.; en France,

! scrutin dé département et

.:'. scrutin d'arrondissement, 564;
le—;d'e-liste est le système de
la tradition républicaine, cons-
titution de 1848, 564 et s. ; le
-^uninominal et la constitu-
tion de 1852, 565 ; le — de liste

",.:- .én.1871, 566 et 566 ; le — uni-
nominal et la loi'du 30 novem-

:'-.-':. bré 1875, 565 et 566; le —de
; . liste: rétabli en, 1885 et sup-

primé en 1889, 565 et 566;L
mouvement en faveur du — dé

liste, il est rétabli par la loi: du

12 juillet 1919, 566 et s., 569 ;
est celui qui sliarmoniseTe.
mieux avec la théorie française '

delà représentation politique, .
567 et 568 ;. le — uninominal
est un instrument de corrup-
tion, 568 et 569 ; il favorise trop .
l'action gouvernementale, 569 ;
le— de liste peut améliorer les
rhoeurs électorales, 570.

Sénat, devrait représenter les

syndicats professionnels, 559*
et s., 601; et 602; le — déjà
constitution -.de 1875, .548; se
renouvelle par portion, 570 ;
son mode d'élection, 550 et
551 ; le — eh Belgique, 544 et
545, 550 ; en Espagne, 549 et
550; en Suède; 550; en Mol--

"

lande, 550; aux Etats-Unis,
551 et 552 ; en Australie, 552.

; V-. Chambres, Parlement.

Séparation des fonctions, la
constilution.de 1793 établit une
—. et non une séparation des

pouvoirs, 532 ; il en est de
même dans le droit actuel, _

. 536 et s.

Séparation de l'ordre admi-
nistratif et de l'ordre judi- ,
ciaire, 188 et 189, 294,.335 et

336, 391-el 392,393 ets., 528*.
et s., 542; donnelieu â la juri- -

diction objective des conflits
d'attributions, 393et s. V. Au- .
torité administrative, Autorité

judiciaire, Contentieux admi-
nistratif, Séparation des pou-
voirs. ..

Séparation des pouvoirs, in-
conciliable avec l'indivisibilité
de la souveraineté, 106 ; la —

et .la constitution de 1791, 508,
514* et s., 534; représentation
diviséede la souveraineté, 508,
514, 521* et s. ; avec la — ainsi

comprise chacun des pouvoirs
est souverain et cependant il

n'ya qu'une souveraineté, 523
et 524j 527; c'est le -mystère
de la trinité politique calqué

! sur le mystère dé la ti'inité
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_ divine, 523 et 524*, 541 ; la — t.
ainsi comprise n'était ni celle

de.Montesquieu, ni celle de la
constitution anglaise,526,634;.
elle est en contradiction avec
l'indivisibilité de la souverai-
neté,. 527; elle conduit néces-
sairement à des conflits, 527;
ce qu'on appelle aujourd'hui
la --r- n'a aucune analogie avec

, la — de 1791, 528; l'Assemblée
de. 1871 n'a certainement pas
compris la —à la manière de
179), 535 et 536; ce qu'on
appelle aujourd'hui — est.
une répartition des fonctions,"
534 et s., 536* et s., 637 ; aucun
texte de loi constitutionnelle
ou ordinaire actuelle ne déter-
mine le sens et la portée de la

. —, 534 et s. ; la — de la cons-
titution de l'an III, 533 ; de là
constitution de 1848, 533 et
534; ce fut Une des causes des
coups d'Etat de Fan VIII et de
1851,533 et 534; la — auxElats-

Unis, 520 et 521, 624* et s. ; la
•— et le pouvoir judiciaire,
528; et 529. Y. Pouvoir,, Sépa-
ration de l'ordre judiciaire et
de l'ordre .administratif, Sou-
veraineté.

Septennat, 426,-627.
Serbie, s'est donné-un roi en

1903, 613. V. Yougo-Slavie.
Service public, élément de

l'Etat, 54*' et s., 134; l'Etat est,
une coopération de — organi-
sés et contrôlés par les gou-
vernants,.54,134*, 599 et 600 ;
les gouvernants ont le devoir.

. juridique d'organiser et de
contrôler les —-,54* et s., 64,
134 et 135; définition et crité-
rium du—, 55, 68; le —doit
fonctionner d'une manière
ininterrompue,' 55 et 56; ob-

jections contre ma notion de
—s-, réponse, 56 ; le nombre des

.,' — s'accroît aveclaCivilisaliort,-
57; le caraçtèrede — n'impli-

- que pas un monopole de l'Etat,

57; fausse distinction des —>•"':;-..
d'autorité et des— de gestion; !:
58 et 59; il n'y a pas: plus de
puissance publique dansles-—-
de guerre, de police '.'et de jus-
lice que dans les autres; 59 et
60; la décentralisation-dés.—,..-

,60 et 61; les — et les biens _
qui y sont affectés, 60 et s.;.,
garantie organisée pour que !
le — fonctionne conformé-
ment â 1a-loi', 64 et 65 ; le par-
ticulier n'a pas de droit sub-

jectif au —, il est dans une;
'.situation légale ou objective,

65;"est acte, public tout acte"
fait en vue d'un —-, 293 et s.

Seydel, sa théorie est aux anti-
podes de la mienne,. 91 ; nie la
souveraineté de l'empire alle-
mand, 127.

Sieyès, expose à l'Assemblée de !
1789 la théorie du mandat re-
présentatif, 500* et 501, 504;
dit à la Convention qu'on de-
vrait constituer une représen-
tation des.trois grandes indus-

'

tries,-602.
Situation, de droit subjectif,

202 ets., 205 et s. ; existe tou-

jours: à la suite d'un contrat,
306, 345, 350;; né peut être ,
modifiée par une loi nouvelle,
213 et 2-14; —

légale: ou objec-
tive toujours modifiée par une
loi nouvelle, 204 et s. ; exem- :

pie des lois sur l'état, la capa-
cité, la compétence, 205 et s. ;
l'électoral est une-^-objective, .

conséquences, 449, 451 et.452*;
Ta —- du particulier au regard!
des services publics est une

'
..— objective, 65 et s. ^distinc-
tion des — de droit subjectif

.et des — légales ori objectives,.
202 et s! ;. doit être faite de la
même façon en.droit publie et
en droit privé, 305. et 306.
V. Droit objectif, Droit subjec- •
tif. -'•-

. .-!
Société des nations, 261. V.

.Versailles (Traité de),: . .
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Solidarité, par division du tra-
vail, 8, 54 ei 55; —- par simili-
tudes, 54; la — fondement des
services publics, 54 et 55 ; la
— et la représentation -politi-
que, 411 et s.

Souveraineté, sa définition, 1,
33, 9,3; théorie ordinaire de la

'—, 93 et s. ;. n'existe pas en
tant que volonté supérieure
inconditionnée, 1 et s., 31* et
s., 91, 96, 122, 130, 294; mais
la croyance à la —de l'Etat est
un fait, 69 ; la — pouvoir de

vouloir, 95 et s.; pouvoir de
; commander, 97 ets.; pouvoir

de commander indépendant,
100* el s.; est ainsi conçue
comme droit subjectif, 95; la
— pouvoir d'une volonté dé
ne jamais se déterminer que
par elle-même, 101 ; ainsi com-
prise, il est impossible de la
limiter, 102; difficultés insur-
montables auxquelles seheurte
celte conception, 98; la —,
conçue comme un caractère

particulier de la puissance
publique, 32 et 33, 110*.et s.,
130; si l'on admet qu'il existe
des Etals non souverains, il est

impossible de les distinguer
des circonscriptions décentra-
lisées, 115* et s.; 118 et 119,
130; la— territoriale, 51 ; la

- . — et l'Etat fédéral, 124* et s.,
130; théorie de la séparation
des pouvoirs"qui distingue les
éléments de la — et en fait
autant de pouvoirs souverains,
521 el s. Y. Etat, Etat fédéral,

•! Indivisibilité de la —, Puis-
sance publique, Unité de la —.

Souveraineté nationale,
n'existe pas parce "que la vo-
lonté nationale n'est qu'une
fiction, 13 et 14; affirmée par
"les Déclarations des droits, les

."' constitutions de 1791, 1793,
.--. an III,H848, 17; 94 et 95; est

•> une, indivisible et inaliénable,
17 ; l'impossibilité de la conci-

lier avec les gouvernements
mixtes la condamne, 25 ; la —

n'implique pas nécessairement
le suffrage universel, 442 ets.;
se concilie très bien avec le

système de représentation pro- /
portionnelle, 573 et s.; avec
la représentation profession-
nelle, 596 et 597; la croyance
à la — s'affaiblit, 594 et 595.
Y. Nation, Volonté nationale.

Soviets. V. Russie.
Statut des, fonctionnaires, 61.
Stein (L.), sa théorie des fonc-

tions de l'Etat, 401, 534.
Stuart Mill, pose le premier en

Angleterre la question de la

capacité politique des femmes,
456 el 457 ; approuve le système
de la représentation propor-
tionnelle parle quotient élec-
toral, 581.

Suède, admet le suffrage des
femmes depuis 1919,,463.

Suffrage censitaire, sous la
Restauration et le gouverne-
ment de Juillet, 446.

Suffrage direct et indirect,
559 et 560, 562* et s. ; les cons-
titutions de l'époque révolu-
tionnaire établissent le — indi-
rect, 562 et 563 ; il n'est pas en

"contradiction avec-la souve-
raineté nationale, 563; dans la
France actuelle, le — direct est
préférable, 563 et 564.

Suffrage universel, sa défini-
tion, 440 et 441 ; admis aujour-
d'hui dans presque tous les

pays, 440; en France, depuis
1848, 28 et s., 441 et 4-42, 446 et
447, 448; en Angleterre, 23,
440; le — ne découle pas né=
cessairement du principe de la
souveraineté nationale, 442. Y.
Femmes.

I Suisse, est une nation malgré
la diversité des langues et des,
races, 7 ; est un Etat fédéral,
105, 118, 124-; certains cantons
votent directement leslois, 19,
475* et 476 ; la — fait une large
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part au référendum et à l'ini-
tiative populaire, 486. et 487;
chaque canton nomme deux

députés au conseil-des Etals,
, 552 ; la — a adopté, en 1919, le

principe de la représentation,
proportionnelle, 589 et 590; le

'
conseil exécutif fédéral, 620 et
621.

Sujet de droit, l'existence de
l'effet de droit n'implique pas
le support d'un—,75.

Sumner-Maine, montre l'in-
fluence des idées politiques
anglaises sur la constitution'
des Etats-Unis, 520.

Syndicalisme, son vrai carac-

tère, 9 ; c'est une erreur de dire

que le — est un mouvement'
anti-étatiste et anti-parlemen-
tariste, 600 et 601 ; n'est pas
seulement une force écouo-

~"~inique, mais aussi une force

politique, 30, 408, 598* et s.;
arrivera certainement à avoir
une représentation au parle-
ment, 598 et 599 ; ne com-

,promet pas l'unité nationale,
erreur de la Révolution, 9 et
10. V. Représentations propor-
tionnelle. v>

Syndicats professionnels, 8
et s. ; féminins, 455 et 456 ; les
— ne sont pas contraires à
l'uni lé nationale, erreur de la

Révolution, 9 et 10 ; leur force

politique, 30, 408, 598* et s.;
tendent à acquérir une repré-
sentation politique et- doivent

*
l'avoir, 30, 559 et 560, 598* et
s. ; les — ne conserveront la
force politique que s'ils rem-
plissent les devoirs qui s'im-

posent à tous gouvernants,
601 ; une chambre élue par les
— peut seule faire contrepoids
à là chambre élue au suffrage
universel, 601; et 602. V. Asso-
ciation professionnelle, Repré-
sentation professionrielle.

Système niajoritair.e, sonillo-

gisme'-et ses inçôrivéniehts,

572 et 573; soutenu parEstnein
qui déclare que la représenta-
tion proportionnelle est une
illusion el un faux principe,
572 et 573,' 57S ; le — aboutit
souvent à une représentation
de la minorité du corps élec-

toral, 575 et 576 ; statistique
des élections de T 881 à 1914, .

575; sophisme qui dit que c'est
la faute des abstentionnistes,
576.

Taft (Le président), veut im-

poser sa volonté au congrès,
637.

Tchéco- Slovaquie, est- elle
une nation, 6; admet dans les
mêmes conditions l'électorat
et l'éligibilité des hommes et
des femmes, 465.

Teissier, repousse justement la
distinction des actes d'auto-
rité et des actes de gestion,
269 et 270.

Territoire, limite de l'action
des gouvernants, 46* et .s;, 50
et 51";!; n'est pas un élément

...subjectif de l'Etat, 45 et 46.;
les théories qui prétendent
que le — est un élément sub-

jectif de l'Etat aboutissent à
des contradictions inextrica-
bles, 47 et s.; exclusivité du

—, 50; le —
objet, 51; théorie

inadmissible défendue surtout

par les auteurs français, 51 et
52 ;le — ne peut être cédé que
du!consentement de la popu-
lation qui l'habite, 49; la cons-
titution de 1791 donne au —

une représenlation,602.V.Na-
tion, Souveraineté.

Thiers, à la fois chef d'Etat et..

premier ministre de 1871 à

1873, 619, 627; sa responsabi-
lité, '619 et 620, 627 et 628;
fait en 1830 la théorie du gou-
vernementparlementairej654.-

Thouret, soutenait à l'Assem-
blée nationale de 1791 que
l'électorat est une:commission

publique, c'est-à-dire une fone^-
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tion ,442 ingue
nettement: fet les
fonctions, pence.

.' de'Robespi .-:.: Iseau, .
admet la i ! pou-
voirs, 526 . in du

'
pouvoir jr ' it 530;
soutient', q : garder
les miriisl Issem-
blée, 651.' !

Tierce op: j, 373 ;
-n'est pas jontre

l'arrêt pi'' ècours

pour exCç ['annu-
lation d'.i (376. et
377;déciE Irrônée

.du conse jet 377.

Todd,. ce (.--,. (forma-
tion du i ;.. jentaire
en Angle 30.

Trâger, ! alle-
mandes jblent -à
la do.ctr! '

'
qui fait

de la na il de la
souverai 2. J

Treitschl TMachtl
. 42,90. -_J
Tribunal '

, exerce

une;juri Ive d'an-'
- nulatior j

Tribunal ^pélehee
etleurp jtoujours
réglées ; |vigueur
au mon . lient, 211
et 212;; juand ils
ont été it saisis,
ils ne

'
. (dessaisis.

par uni 212 et s. ;
ni mên: jinterpré-

_-.ta.tive", .-. . [es
:— de

! répress jppliquer
:- la.pehi lia loi en

vigueu }ù ils sta-
- tuent,! :.I16 et s.

'. Y. Juri I
Trinité;

priethéo-
: , logiqui j servi de

modèli (juridique
des t) I conçus

! comiri p person-
:' nifl'és! meté, 523
: et 524; I
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Abus de droit, théorie civiliste malvenue parce qu'on ne la rattache pas à la notion de but déterminant,
Abus de pouvoir,
Acte additionnel de 1815, crée une représentation de la propriété et de l'industrie,
crée deux chambres,
Acte administratif,
Acte administratif, l'acte administratif en tant qu'acte juridique,
Acte administratif, distinction des acte administratif au point de vue formel et au point de vue matériel,
Acte administratif, importance du point de vue formel pour la recevabilité des recours,
Acte administratif, définition de l'acte administratif au point de vue matériel,
Acte administratif, , acte-condition et acte subjectif,
Acte administratif, l'acte administratif garde son caractère juridique interne quel que soit l'organe ou l'agent duquel il émane,
Acte administratif, opération matérielle,
Acte administratif, tombe sous la prise du droit,
Acte administratif, peut entraîner la responsabilité de l'Etat ou de l'agent,
Acte administratif, la nature juridique de l'acte administratif ne doit pas être déterminée par son but,
Acte administratif, l'acte administratif étant un acte-condition ou un acte subjectif implique la préexistence d'un droit objectif,
Acte administratif, diverses espèces d'acte administratif,
Acte administratif, distinction erronée des actes de gestion et des actes d'autorité,
Acte administratif, elle a le tort d'être faite d'après le but,
Acte administratif, toutes les conséquences qu'on y rattache sont fausses,
Acte administratif, la vraie distinction des acte administratif doit être faite d'après leur nature juridique interne,
Acte administratif, se distinguent en actes-conditions et en actes subjectifs,
Acte administratif, l'acte administratif en tant qu'acte juridique,
Acte administratif, a exactement le même caractère que l'acte juridique de droit privé,
Acte administratif, unilatéral et acte administratif plurilatéral,
Acte administratif, l'acte administratif émanant du parlement est insusceptible de recours,
Acte administratif, l'acte administratif présumé légalement (L. 17 juillet 1900),
Acte-condition.  V. Acte administratif, Acte juridique.
Acte d'autorité, ne doit pas être distingué de l'acte de gestion,
Acte de gestion, ne doit pas être distingué de l'acte d'autorité,
Acte de gouvernement, l'expression doit être réservée pour désigner l'acte administratif formel qui échapperait à tout recours à raison du but politique qui l'aurait
déterminé, renvoi au tome III,
Acte de gouvernement, il n'y a pas d'acte de gouvernement,
Acte de gouvernement, l'acte de gouvernement ne doit pas être confondu avec l'acte discrétionnaire,
Acte diplomatique,
Acte diplomatique, est souvent une opération matérielle,
Acte diplomatique, d'ordre juridique, déclaration, convention,
Acte diplomatique, son caractère juridique,



Acte diplomatique, les conventions diplomatiques sont des conventions-lois ou des conventions-contrats,
Acte diplomatique, l'acte diplomatique a exactement le même caractère juridique que les actes de droit interne,
Acte diplomatique, est cependant insusceptible de recours,
Acte diplomatique, ne peut entraîner la responsabilité de l'Etat,
Acte discrétionnaire ou de pure administration, n'existe plus dans le droit français,
Acte discrétionnaire ou de pure administration, l'intéressé est toujours recevable à prouver qu'un acte administratif a été déterminé par un but illégal,
Acte discrétionnaire ou de pure administration, le retrait d'une naturalisation (L. 2 avril 1915) n'est pas un acte discrétionnaire ou de pure administration,
Acte discrétionnaire ou de pure administration, la révocation d'un agent direct du gouvernement non plus,
Acte discrétionnaire ou de pure administration, l'agent qui fait un acte a une liberté d'apprécier l'opportunité, qui varie suivant les cas,
Acte discrétionnaire ou de pure administration, l'acte discrétionnaire ou de pure administration ne doit pas être confondu avec l'acte de gouvernement,
Acte juridictionnel,
Acte juridictionnel, l'acte juridictionnel considéré isolément n'a pas de caractère propre,
Acte juridictionnel, implique une solution donnée à une question de droit,
Acte juridictionnel, se distingue ainsi de l'acte législatif et de l'acte administratif,
Acte juridictionnel, implique l'existence d'une prétention, mais non pas d'un litige,
Acte juridictionnel, on ne doit pas dire acte judiciaire,
Acte juridictionnel, la solution donnée par le juge a force de vérité légale,
Acte juridictionnel, le rôle du juge ne s'arrête pas là, il doit prendre une décision conséquence logique de la solution donnée à la question de droit,
Acte juridictionnel, le juge n'a jamais à résoudre qu'une question de droit, mais qui implique souvent l'appréciation de faits,
Acte juridictionnel, les trois éléments de l'acte juridictionnel apparaissent nettement dans la procédure formulaire, et dans la procédure moderne devant la cour d'assises,
Acte juridictionnel, principales théories proposées sur la nature de l'acte juridictionnel,
Acte juridictionnel, à la suite de l'acte juridictionnel il y a toujours une situation juridique nouvelle,
Acte juridictionnel, même à la suite d'un acte de juridiction subjective,
Acte juridictionnel, l'acte juridictionnel en tant qu'acte subjectif,
Acte juridictionnel, a une portée relative,
Acte juridictionnel, le jugement prononçant l'annulation d'un acte subjectif est lui-même un acte juridique subjectif,
Acte juridictionnel, l'acte juridictionnel atteint d'un vice, appel et recours en cassation,
Acte juridictionnel, l'acte juridictionnel en matière de juridiction objective,
Acte juridictionnel, nature de l'acte juridictionnel en matière pénale,
Acte juridictionnel, il est un acte-condition,
Acte juridictionnel, a une portée générale et s'impose à tous les tribunaux,
Acte juridictionnel, l'acte juridictionnel en matière de réparation est un acte subjectif à la suite duquel seulement naît la créance (jurisprudence de la cour de cassation),
Acte  juridictionnel, l'acte juridictionnel annulant un acte objectif,
Acte juridictionnel, il est lui-même un acte objectif,
Acte juridictionnel, il a une portée générale (par exemple le jugement annulant les statuts d'une société),
Acte juridictionnel, il s'impose à tous les tribunaux,
Acte juridictionnel, l'acte juridictionnel en matière de propriété est un acte objectif,
Acte juridictionnel, l'acte juridictionnel en matière de question d'Etat a une portée générale,
Acte juridique, sa définition,
Acte juridique, objectif,
Acte juridique, subjectif,
Acte juridique, règle,
Acte juridique, condition,
Acte juridique, de droit privé,
Acte juridique, l'acte juridique est toujours régi par la loi en vigueur au moment où il est fait,
Acte juridique, la théorie générale de l'acte juridique s'applique telle quelle à l'acte juridique public,
Acte juridique, l'acte juridique considéré au point de vue de la situation juridique qui lui est consécutive,
Acte législatif.  V. Loi.
Acte politique, divers sens de cette expression,



Acte politique, elle doit être réservée pour désigner les actes faits par le chef de l'Etat personnifiant le gouvernement et agissant comme organe politique,
Acte politique, l'acte politique peut être au point de vue matériel un acte législatif ou un acte administratif,
Acte politique, échappe à tout recours,
Acte public, doit être  considéré au point de vue matériel et au point de vue formel,
Acte public, l'acte public en tant qu'acte juridique,
Acte public, les acte public ne doivent pas être classés d'après les différents services auxquels ils se rapportent, mais d'après l'effet de droit qui se produit à leur suite,
Acte public, peut entraîner la responsabilité de l'Etat,
Acte-règle.  V. Acte administratif, Acte juridique, Règlement.
Action, n'est pas le droit déduit en justice,
Action, jurisprudence de la cour de cassation,
Action, l'action considérée comme droit propre,
Action, la notion d'action est antérieure à la notion de droit subjectif,
Administration,
Agent public,
Agent public, distinction des agent public et des gouvernants,
Agent public, correspond à la distinction des représentants et des agents,
Agent public, à la distinction des organes directs et des organes indirects,
Agent public, l'agent public ne détient pas une force propre,
Agent public, distinction des agent public administratifs et des agent public judiciaires,
Agent public, les agent public placés sous le contrôle des gouvernants,
Allemagne, nation fortement unifiée,
Allemagne, a renversé toutes les monarchies et s'est donné, en 1919, une constitution démocratique et républicaine,
Allemagne, la constitution de 1871,
Allemagne, est restée depuis 1919 un état fédéral,
Allemagne, conflit avec la Bavière, juillet 1922,
Allemagne, la constitution de 1919 établit le suffrage universel avec des droits égaux aux hommes et aux femmes,
Allemagne, elle institue le référendum facultatif et l'initiative populaire,
Allemagne, le Reichstag et le Bundesrath de la constitution de 1871,
Allemagne, le Reichsrath de la constitution de 1919,
Allemagne, pas plus que le Bundesrath, il n'est un véritable corps parlementaire,
Allemagne, la constitution de 1919 établit un mode spécial de représentation proportionnelle,
Allemagne, les monarchies en Allemagne avant la révolution de 1918,
Allemagne, la constitution de 1919 établit la république parlementaire et impose aux Pays cette forme de gouvernement,
Amnistie, ne peut être accordée que par une loi formelle,
Amnistie, son caractère et ses effets,
Amnistie, ne peut être accordée à une personne déterminée,
Anarchie, véritable caractère des doctrines d'Anarchie,
Anarchie, ma doctrine n'en est pas une,
Anarchie, n'est pas plus anarchique que celle de Royer-Collard,
Anarchie, n'a aucune ressemblance avec celles de Bakounine, de Jean Grave,
Anarchie, il ne peut pas y avoir de société anarchique,
Angleterre, trois éléments politiques, la couronne, l'aristocratie, le peuple,
Angleterre, prépondérance de la chambre des communes,
Angleterre, gouvernement mixte,
Angleterre, est arrivée plus tôt que la France à la notion moderne de représentation politique,
Angleterre, a le suffrage universel pur et simple depuis 1918,
Angleterre, assimile les femmes et les hommes au point de vue des droits civiques et politiques,
Angleterre, a réduit les pouvoirs de la chambre des lords en 1911,
Angleterre, projet de réforme de la chambre des lords,



Angleterre, a créé le régime parlementaire,
Angleterre, il se constitue définitivement à la fin du XVIIIe siècle,
Angleterre, institue l'irresponsabilité du roi et la responsabilité politique des ministres,
Annulation, sanction indirecte de la loi,
Annulation, ne peut porter sur un acte matériel,
Annulation, d'un acte juridique subjectif,
Annulation, d'un acte juridique objectif,
Appel,
Appel au peuple, de la constitution de 1852 et de 1870,
Archimbaud, propose un référendum consultatif sur le relèvement de l'indemnité parlementaire,
Aristocratie,
Artur, sa définition de la loi,
Artur, confond constamment le point de vue matériel et le point de vue formel,
Artur, a le tort de définir la fonction administrative par son but,
Artur, a le tort de n'apercevoir que la juridiction subjective,
Artur, n'a pas compris le caractère objectif du recours pour excès de pouvoir,
Artur, confond les pouvoirs et les fonctions,
Artur, critique à tort ce que je dis du caractère attribué au pouvoir judiciaire par l'Assemblée de 1789,
Asquith, son rôle dans l'établissement de la capacité politique des femmes en Angleterre,
Assemblées primaires de l'époque révolutionnaire,
Assistance,
Assistance, ne donne pas un droit subjectif à ceux qui en bénéficient,
Associations professionnelles, dans la nation,
Associations professionnel ne sont pas contraires à l'unité nationale,
Associations professionnel leur force politique,
Australie, admet l'électorat et l'éligibilité des femmes, sauf dans l'Etat de Victoria,
Australie, les Etats-membres doivent avoir une représentation égale au sénat,
Auto-limitation (théorie de l'),
Autorité, prétendu principe d'autorité vide de sens,
Autorité, prétendus actes d'autorité opposés aux prétendus actes de gestion,
Autorité, fausse théorie d'Hauriou sur la voie d'autorité,
Autorité, critique de cette théorie,
Autorité administrative, 
Autorité administrative, fait souvent des actes juridictionnels,
Autorité de la chose jugée, s'impose à tous, même au législateur,
Autorité de la chose jugée, la loi du 31 mars 1922 sur les loyers y apporte une atteinte inadmissible,
Autorité de la chose jugée, l'autorité de la chose jugée a une portée relative au cas de juridiction subjective,
Autorité de la chose jugée, c'est une erreur grave d'appliquer à tous les jugements la règle de la relativité de l'autorité de la chose jugée,
Autorité de la chose jugée, l'autorité de la chose jugée en matière pénale a une portée générale,
Autorité de la chose jugée, de même, le jugement prononçant l'annulation d'un acte objectif,
Autorité de la chose jugée, il s'impose à tous les tribunaux,
Autorité de la chose jugée, en matière de question d'état a une portée générale,
Autorité judiciaire,
Autorité judiciaire, ne fait pas seulement des actes juridictionnels,
Autorité judiciaire, séparation de l'autorité judiciaire et de l'autorité administrative,
Autorité militaire, pouvoir de l'autorité militaire au cas d'état de siège,
Autorité militaire, ses actes sont susceptibles des recours de droit commun,
Autriche, n'a jamais été une nation,
Autriche, république fédérale d'après la constitution de 1920,



Autriche, donne les mêmes droits politiques aux femmes et aux hommes,
Autriche, fait une large part au référendum et à l'initiative populaire,
Autriche, institue la représentation proportionnelle,
Autriche, le conseil fédéral,
Baliki, enseigne que l'Etat est l'organisation coercitive de la société,
Barnave, distingue les représentants et les fonctionnaires,
Barnave, les fonctions et les pouvoirs,
Barnave, soutient que le roi a vraiment le caractère de représentant,
Barnave, que l'électorat n'est qu'une fonction,
Barthélemy (J.), sa théorie du droit de grâce,
Barthélemy (J.),  critique de cette théorie,
Barthélemy (J.), a voulu à tort fonder le recours pour excès de pouvoir sur une atteinte à un droit subjectif,
Barthélemy (J.), son rapport à la chambre sur la capacité politique des femmes,
Barthélemy (J.), montre l'aversion que professaient les Allemands avant 1918 pour le parlementarisme,
Barthélemy (J.), montre bien le rôle et les pouvoirs du président des Etats-Unis et le vrai caractère qu'y a la séparation des pouvoirs,
Bavière, son conflit avec le Reich, au mois de juillet 1922,
Belgique, a le vote obligatoire,
Belgique, a pratiqué puis supprimé le vote plural,
Belgique, son système de représentation proportionnelle,
Belgique, la réforme du sénat en 1921,
Belgique, la constitution revisée en 1921 permet au parlement d'établir l'électorat des femmes,
Belgique, certaines l'ont déjà,
Benjamin Constant, inspirateur de l'Acte additionnel de 1815,
Benjamin Constant, formule les principes du régime parlementaire,
Benoist (Charles), défend la représentation proportionnelle,
Bérard (Alexandre), son rapport au sénat concluant au rejet du projet voté par la chambre et tendant à établir l'égalité politique des deux sexes,
Bergasse, définit le pouvoir judiciaire,
Berthélemy, nie la personnalité de l'Etat en tant que puissance publique, mais se contredit en maintenant cette notion,
Berthélemy, a le tort de distinguer les services qu'on ne conçoit qu'exercés par l'Etat et ceux qui pourraient être exercés par les particuliers,
Berthélemy, repousse la personnalité de l'Etat puissance et admet la personnalité de l'Etat patrimonial, c'est contradictoire,
Berthélemy, a le tort de soutenir encore que les actes d'autorité n'engagent pas la responsabilité de l'administration,
Berthélemy, que l'administration est une branche du pouvoir exécutif,
Berthélemy, sa fausse théorie des actes d'autorité et des actes de gestion,
Berthélemy, a le tort de distinguer les actes administratifs d'après leur but,
Bolchevisme, gouvernement despotique, a ruiné la Russie,
Bodin, le premier a confondu la souveraineté avec la puissance publique,
Borel, enseigne que la souveraineté est le caractère essentiel des Etats et que les membres d'un Etat fédéral ne sont pas des Etats,
Brésil, Etat fédéral,
Briand, intervient en faveur de la capacité politique des femmes,
Brisson, président de la chambre, déclare que tout référendum, même simplement consultatif, est inconstitutionnel,
Brunet (René), explique le système de la représentation proportionnelle institué par la constitution allemande de 1919,
Bryce, ce qu'il dit du président de la République aux Etats-Unis,
Budget, voté par le parlement,
Budget, la partie du budget qui autorise les dépenses a le caractère administratif,
But, la notion de but est à la base de la conception de service public,
But, à la base de toute ma conception de l'Etat,
But, ne doit pas servir cependant à distinguer les différentes fonctions juridiques de l'Etat,
But, le but dans l'acte juridique en général et dans l'acte public,
But, le but ne se confond, ni avec l'objet immédiat, ni avec l'objet médiat,



But, le but d'un acte public doit toujours être un but de service public,
But, il doit être en outre le but que la loi avait en vue en donnant compétence à l'agent,
Cabinet.  V. Conseil des ministres, Gouvernement parlementaire, Ministres.
Capacité, en vue d'un acte juridique,
Capacité, la question de capacité se pose de la même manière dans l'acte public et dans l'acte privé,
Carré de Malberg, me reproche à tort d'oublier l'ordre juridique établi,
Carré de Malberg, tombe dans une contradiction radicale,
Carré de Malberg, aboutit à un cercle vicieux et à une fiction,
Carré de Malberg, une divergence fondamentale me sépare de carré de malberg qui s'inspire directement des doctrines allemandes conduisant à la politique
d'absolutisme à l'intérieur, à la politique de conquête et de rapine à l'extérieur,
Carré de Malberg, admet en dehors de l'ordre juridique positif un idéal moral qui est sans force et sans action, le reconnaît lui-même,
Carré de Malberg, commet l'erreur grave d'assimiler ma doctrine à celle de Seydel,
Carré de Malberg, critique justement Berthélemy et Hauriou qui nient la personnalité de puissance publique de l'Etat et admettent sa personnalité patrimoniale,
Carré de Malberg, enseigne que la puissance publique est un droit subjectif de l'Etat,
Carré de Malberg, explique les différents sens du mot souveraineté,
Carré de Malberg, enseigne qu'il existe des Etats non souverains,
Carré de Malberg, accepte la théorie de Jellinek sur le critérium de l'Etat,
Carré de Malberg, enseigne que les Dominions britanniques ne sont pas des Etats,
Carré de Malberg, distingue les fonctions et les attributions de l'Etat,
Carré de Malberg, confond, en ce qui concerne la loi, le point de vue matériel et le point de vue formel,
Carré de Malberg, ne fait entre le règlement et la loi qu'une différence formelle,
Carré de Malberg, écarte le point de vue matériel pour la détermination de la fonction administrative,
Carré de Malberg, et pour la détermination de la fonction juridictionnelle,
Carré de Malberg, confond toutes les notions que distingue l'analyse juridique,
Carré de Malberg, tout l'ouvrage de carré de malberg est imprégné de tendances germaniques et régaliennes,
Casimir-Perier, ce qu'il a dit de la situation du président de la République,
Cassation.  V. Juridiction de cassation.
Cause, les civilistes n'ont pas compris que la cause est le but déterminant dans l'acte privé comme dans l'acte public,
Cession de territoire,
Cession ne peut être faite que du consentement de la population qui l'habite,
Chambres, en général élues,
Chambres, exemples de chambres non élues,
Chambres, les chambres non élues ne peuvent avoir le caractère représentatif,
Chambres, la question des deux chambres,
Chambres, la constitution de l'an III est la première constitution française qui crée deux chambres,
Chambres, dans presque tous les pays existent deux chambres,
Chambres, la question des deux chambres dans les Etats fédéraux,
Chambres, la dualité des chambres est une garantie contre l'arbitraire,
Chambres, objection tirée de l'unité de la souveraineté, réfutation,
Chambres, objection tirée des conflits que peut entraîner la dualité des chambres, réfutation,
Chambres, objection tirée du retard apporté à l'oeuvre législative, réfutation,
Chambres, objection tirée de l'impossibilité de recruter une seconde chambres, réfutation,
Chambres, l'une des chambres doit assurer la représentation professionnelle,
Chambres, renouvellement partiel ou intégral des chambres,
Chambres, le renouvellement intégral est seul conforme au principe démocratique,
Chambres, une chambres élue par les groupes syndicaux peut seule faire contre-poids à la chambres issue du suffrage universel des individus,
Chambres, contrôle que les chambres exercent sur le gouvernement,
Chambre des communes, élue au  suffrage universel depuis 1918,
a Chambre des communes, l'initiative et la priorité en matière financière,



Chambre des communes, représente la force démocratique,
Chambre des députés, en France ne représente pas la majorité du corps électoral,
Chambre des députés, à l'initiative et la priorité en matière financière,
Chambre des députés, doit se renouveler intégralement,
Chambre des députés, élue d'après la loi du 12 juillet 1919 qui combine la représentation proportionnelle avec le système majoritaire,
Chambre des lords, ses pouvoirs sont réduits par l'acte de 1911,
Chambre des lords, projets de réforme de la chambre des lords,
Chambre des pairs, de la charte de 1814 et de la charte de 1830,
Chambre des pairs, n'a pas le caractère représentatif,
Chartes de 1814 et de 1830, contiennent une garantie des droits,
Chartes de 1814 et de 1830, créent deux chambres,
Chartes de 1814 et de 1830, la chartes de 1814 décidait que la chambre des députés se renouvellerait par cinquième tous les ans,
Chartes de 1814 et de 1830, la loi du 9 juin 1824 établit le renouvellement intégral,
Chartes de 1814 et de 1830, était octroyée, par suite révocable,
Chartes de 1814 et de 1830, instituait une monarchie limitée,
Chartes de 1814 et de 1830, la chartes de 1830 fait du roi un représentant,
Chateaubriand, formule les principes du régime parlementaire,
Chef de l'Etat, participe à toute l'activité étatique,
Chef de l'Etat, quand il est héréditaire, le gouvernement est monarchique,
Chef de l'Etat, un chef de l'état concentrant en lui tous les pouvoirs peut consentir une limitation,
Chef de l'Etat, le chef de l'état ayant le caractère de représentant,
Chef de l'Etat, le chef de l'état républicain peut être un simple agent ou un représentant,
Chemins de fer, service public qui doit être industrialisé,
Circonscriptions électorales, ne sont rien, ne peuvent donner aucun mandat,
Circonscriptions électorales, doivent être aussi grandes que possible,
Circulaire, qu'elle contienne des ordres ou des instructions, n'est pas un acte juridique règle,
Circulaire, ne peut être attaquée par le recours pour excès de pouvoir,
Circulaire, ne le peuvent pas non plus les actes faits contrairement à une circulaire,
Cité, ancienne, agglomération de familles,
Cité, dans la nation,
Citoyens.  V. Corps des citoyens.
Classes sociales, diversité des classes sociales,
Classes sociales, équilibre de collaboration,
Collectivité, n'est pas une personne,
Collectivité, théorie germanique de la personnalité collective et de ses organes,
Collectivité, une collectivité peut être organe indirect de l'Etat,
Colonies (Habitants des), qui sont sujets français et non citoyens français,
Commune, considérée comme ayant des droits de puissance propres,
Commune, a une certaine auto-organisation,
Compétence, situation légale ou de droit objectif,
Compétence, de l'agent public en vue d'un acte,
Compétence, liée,
Compétence, répartition des compétence,
Compétence, la compétence est modifiée par toute loi nouvelle même pour les fonctionnaires antérieurement nommés,
Compétence, des tribunaux modifiée par une loi nouvelle,
Concession de service public,
Condominium,
Confédération d'Etats, sa structure et sa différence d'avec l'Etat fédéral,
Confédération générale du travail,



Conflit d'attributions,
Conseil d'Etat, il semble qu'à certains égards la jurisprudence du conseil d'Etat traverse une période critique,
Conseil des ministres, rouage essentiel du système parlementaire,
Conseil des ministres, solidairement responsable devant les chambres,
Conseil des ministres, n'existe pas aux Etats-Unis,
Considérant (V.), aurait eu le premier l'idée de la représentation proportionnelle,
Constitution de 1791, formule le principe de la souveraineté nationale,
Constitution de 1791, admet la délégation de la souveraineté,
Constitution de 1791, semble faire du territoire un élément de la personnalité de l'Etat,
Constitution de 1791, affirme l'unité, l'indivisibilité et l'inaliénabilité de la souveraineté,
Constitution de 1791, définit la loi sans distinguer le point de vue matériel et le point de vue formel,
Constitution de 1791, contient une garantie des droits,
Constitution de 1791, parle du pouvoir exécutif et non de la fonction exécutive,
Constitution de 1791, distingue les représentants et les agents,
Constitution de 1791, caractère qu'elle donne à la représentation politique,
Constitution de 1791, parle de délégation,
Constitution de 1791, n'institue pas le suffrage universel,
Constitution de 1791, distingue les citoyens actifs et les citoyens passifs,
Constitution de 1791, fait de l'électorat une fonction,
Constitution de 1791, ne donne aucune place au gouvernement direct,
Constitution de 1791, formule le principe de la séparation des pouvoirs,
Constitution de 1791, comprend les pouvoirs comme des éléments constitutifs de la souveraineté incorporés dans des organes,
Constitution de 1791, formule le principe du contentieux administratif,
Constitution de 1791, crée une seule chambre,
Constitution de 1791, établit le suffrage à deux degrés,
Constitution de 1791, donne une représentation à la population, au territoire et à la propriété,
Constitution de 1791, fait du roi un représentant,
Constitution de 1791, détermine les cas où il sera censé avoir abdiqué,
Constitution de 1791, décide que la nation peut toujours changer sa constitution,
Constitution de 1791, n'établissait pas le régime parlementaire,
Constitution de 1791, son influence sur le droit postérieur,
Constitution girondine (1793), établit l'initiative et le veto populaires,
Constitution de 1793, formule le principe de la souveraineté nationale,
Constitution de 1793, affirme l'unité, l'indivisibilité et l'inaliénabilité de la souveraineté,
Constitution de 1793, l'unité et l'indivisibilité de la République,
Constitution de 1793, distingue les représentants et les agents,
Constitution de 1793, établit le suffrage universel direct pour l'élection du corps législatif,
Constitution de 1793, fait de l'électorat un droit,
Constitution de 1793, distingue les lois et les décrets et institue le veto populaire pour les lois,
Constitution de 1793, fait une part à la représentation,
Constitution de 1793, ne parle pas de la séparation des pouvoirs, mais seulement des limites des fonctions publiques,
Constitution de 1793, crée un conseil exécutif, simple organe d'exécution,
Constitution de l'an III, formule le principe de la souveraineté nationale,
Constitution de l'an III, affirme l'unité, l'indivisibilité et l'inaliénabilité de la souveraineté,
Constitution de l'an III, l'unité et l'indivisibilité de la république,
Constitution de l'an III, admet la délégation de la souveraineté,
Constitution de l'an III, parle du pouvoir exécutif et non de la fonction exécutive,
Constitution de l'an III, distingue les représentants et les agents,
Constitution de l'an III, voit dans l'électorat surtout une fonction,



Constitution de l'an III, établit le suffrage à deux degrés,
Constitution de l'an III, paraît admettre la séparation des pouvoirs au sens de 1791,
Constitution de l'an III, crée deux chambres,
Constitution de l'an III, sous le nom de directoire exécutif, crée un pouvoir exécutif collégial,
Constitution de l'an VIII, associe plusieurs corps à la confection des lois, mais institue une seule chambre législative,
Constitution de 1848, formule le principe de la souveraineté nationale, une, indivisible et inaliénable,
Constitution de 1848, l'unité et l'indivisibilité de la république,
Constitution de 1848, parle du pouvoir exécutif et non de la fonction exécutive,
Constitution de 1848, parle de délégation,
Constitution de 1848, consacre le suffrage universel,
Constitution de 1848, établit le scrutin de liste,
Constitution de 1848, ne fait aucune part au gouvernement direct,
Constitution de 1848, paraît admettre la séparation des pouvoirs au sens de 1791,
Constitution de 1848, crée un président de la République élu au suffrage direct universel et ayant le caractère de représentant,
Constitution de 1848, lui donne la prépondérance sur l'assemblée,
Constitution de 1848, établit un régime politique mal défini, dans lequel des conflits devaient fatalement se produire sans qu'il y eût de moyens légaux pour les résoudre,
Constitution de 1852, établit le scrutin d'arrondissement,
Constitution de 1852, fait du chef de l'Etat un représentant responsable devant le peuple auquel il a toujours le droit de faire appel,
Constitution de 1870, établit un véritable gouvernement parlementaire,
Constitution de 1875, décide que le pouvoir législatif appartient à deux chambres,
Constitution de 1875, caractère qu'elle donne au président de la République,
Constitution de 1875, n'admet pas le référendum,
Constitution de 1875, ne formule pas de principes généraux,
Constitution de 1875, veut établir un véritable régime parlementaire,
Constitution de 1875, situation qu'elle fait au président de la République;
Constitution de 1875, consacre expressément la responsabilité politique et solidaire des ministres devant les chambres,
Contentieux,
Contentieux, distinction du contentieux subjectif et du contentieux objectif,
Contentieux, il y a contentieux subjectif toutes les fois que le juge est appelé à résoudre une question portant sur l'existence ou l'étendue d'une situation juridique
subjective,
Contentieux, objectif, toutes les fois qu'une question de droit objectif se pose principalement,
Contentieux, le contentieux objectif existe aussi bien en droit public qu'en droit privé;
Contentieux, de l'annulation,
Contentieux, au cas où se pose la question de savoir si un acte objectif est conforme à la légalité,
Contentieux, au cas où se pose la question de savoir si un acte juridique objectif ou  subjectif porte atteinte à une situation objective,
Contentieux, objectif d'annulation en droit privé,
Contentieux, le contentieux objectif et le recours pour excès de pouvoir,
Contentieux, même lorsqu'il est dirigé contre un acte subjectif lésant une situation objective,
Contentieux, la décision rendue sur contentieux objectif par un tribunal judiciaire s'impose aux tribunaux administratifs et réciproquement,
Contentieux, le contentieux des questions d'état est purement objectif,
Contentieux, de même le contentieux de l'électorat,
Contentieux, de la répression,
Contentieux, de la réparation,
Contentieux, de l'interprétation,
Contentieux, c'est une grave erreur de parler d'un contentieux de l'opportunité,
Contentieux administratif, le principe du contentieux administratif est formulé par la loi du 7 septembre 1790 et la constitution de 1791,
Contentieux administratif, la théorie moderne du contentieux administratif s'y rattache directement,
Contentieux administratif, distinction du contentieux administratif et du contentieux judiciaire,
Contentieux administratif, distinction du contentieux administratif d'annulation et du contentieux administratif de pleine juridiction,



Contrainte.  V. Puissance de contrainte.
Contrat, fait par l'Etat,
Contrat, la doctrine individualiste,
Contrat, la théorie générale du contrat s'applique en droit public,
Contrat, à la suite du contrat il ne naît jamais qu'une situation subjective,
Contrat, le recours pour excès de pouvoir ne peut être fondé sur la violation d'un contrat,
Contrat social, l'hypothèse du contrat social serait-elle exacte, elle n'impliquerait pas l'existence d'une conscience et d'une volonté nationales,
Contrôle, exercé par les gouvernants sur les agents,
Contrôle, par le parlement sur le gouvernement,
Corporations, peuvent être organes de l'Etat,
Corps des citoyens, exprime la volonté de la nation,
Corps ce qu'il est en fait,
Corps conçu comme organe direct suprême,
Corps sa composition,
Corps tous les membres de la nation n'ont pas ipso facto le droit d'en faire partie,
Corps la constitution de 1791 distingue les citoyens passifs et les citoyens actifs,
Corps électoral, sa composition,
Coutume, mode d'expression du droit,
Coutume, a préparé les lois supplétives,
Convention nationale, vote le principe que toute constitution doit être soumise à l'approbation populaire,
Convention nationale, veut associer le peuple au vote des lois ordinaires,
Couthon, dit que la constitution est le contrat social,
Croyance, vraie ou fausse; est un fait social et un élément de force,
Croyance, ne donne pas de droit subjectif aux gouvernants,
Croyance, est un fait dont il faut dégager la réalité,
Cunéo d'Ornano, propose de soumettre à un référendum le projet de loi sur les associations en 1901,
Danemark, assimile les hommes et les femmes quant aux droits politiques depuis 1915,
Danemark, a la représentation proportionnelle depuis 1915,
Danton, dit que les représentants de la nation ne peuvent faire qu'un projet de constitution,
Décentralisation,
Décentralisation, régionale,
Décentralisation, la décentralisation régionale et la souveraineté,
Décentralisation, doctrine qui fait des collectivités territoriales décentralisées des organes indirects de l'Etat,
Décentralisation, impossibilité de distinguer les Etats non souverains et les circonscriptions décentralisées,
Décentralisation, fonctionnariste,
Décentralisation, par la patrimonialisation des services,
Décentralisation, par industrialisation,
Déclarations des droits, consacrent le principe de la souveraineté nationale,
Déclarations des droits, de l'unité, de l'indivisibilité et de l'inaliénabilité de la souveraineté,
Déclarations des droits, définissent la loi,
Déclarations des droits, consacrent la doctrine individualiste,
Déclarations des droits, sont de véritables lois impératives,
Déclarations des droits, limitent les pouvoirs du législateur,
Déclarations des droits, consacrent le principe de la non-rétroactivité des lois,
Déclarations des droits, la déclarations des droits de 1789 définit la loi,
Déclarations des droits, la déclarations des droits girondine (1793) fait de l'électorat un droit,
Déclaration de volonté, dans l'acte administratif,
Déclaration de volonté, n'est soumise à aucune forme solennelle,
Déclaration de volonté, doit souvent être accompagnée de formalités toujours exigées à peine de nullité,



Déclaration de volonté, doit coïncider avec la volonté réelle,
Déclaration de volonté, pas plus en droit public qu'en droit privé n'est la cause efficiente de l'effet de droit,
Décret, dans la constitution de 1793,
Délégation, l'idée de délégation doit être  rejetée du droit public,
Hauriou la critique justement, mais l'idée d'investiture qu'il propose d'y substituer lui est équivalente,
Hauriou critiques dirigées par la doctrine allemande contre la notion de hauriou,
Hauriou de la souveraineté repoussée par J.-J. Rousseau et par la constitution de 1793,
Hauriou admise par les constitutions de 1791, de l'an III, de 1848, les lois constitutionnelles de 1873 et de 1875,
Hauriou est la base du système français de la représentation politique,
Hauriou la hauriou de la souveraineté entraîne aliénation,
Hauriou la hauriou divisée de la souveraineté et la séparation des pouvoirs,
Démocratie, puissance prépondérante du nombre,
Démocratie, la démocratie en France,
Deslandres, critique les diverses doctrines proposées sur le fondement de la loi,
Député, considéré en droit français comme représentant de la nation entière et pas seulement de la circonscription qui l'a élu,
Député, cependant en relation plus étroite avec sa circonscription,
Député, cela n'est pas en contradiction avec la théorie française du mandat représentatif,
Député, la situation du député d'après les constitutions et les lois politiques françaises et étrangères,
Député, les député doivent rendre compte à la nation,
Député, les député sont des fonctionnaires dans une situation particulière, placés sous le contrôle des électeurs,
Député, les député dans le système du mandat impératif,
Député, sont titulaires d'une part de souveraineté par délégation,
Député, donnent leur démission en blanc,
Deschanel (Paul), son discours sur la situation du président de la République,
Despotisme, peut exister quelle que soit la forme de gouvernement,
Détournement de pouvoir,
Détournement de pouvoir, est une création de la jurisprudence,
Détournement de pouvoir, le détournement de pouvoir est un véritable excès de pouvoir,
Dicey, la loi et l'opinion,
Dissolution du parlement, moyen d'assurer une représentation politique exacte,
Dissolution du parlement, moyen de résoudre les conflits,
Dissolution du parlement, condition indispensable de tout régime parlementaire,
Dissolution du parlement, la dissolution du parlement équivaut à un référendum,
Dissolution du parlement, a pour contre-partie la responsabilité politique des ministres,
Dissolution du parlement, la dissolution du parlement d'après la constitution de 1875,
Doctrine individualiste, les contrats passés par l'Etat d'après la doctrine individualiste,
Doctrine individualiste, la doctrine individualiste ne peut fonder la limitation de l'Etat,
Doctrine individualiste, la doctrine individualiste et les Déclarations des droits,
Doctrine solidariste, s'oppose à la doctrine individualiste,
Domaine,
Domaine, distinction du domaine public et du domaine privé,
Domaine, délimitation du domaine public,
Domaine, donne lieu à l'ouverture de recours parallèles,
Domaine, aérien,
Dominions de l'empire britannique,
Dominions controverse sur leur vrai caractère,
Dominions ont signé le traité de Versailles,
Dominions sont membres de la Société des nations,
Droit acquis, la distinction des droit acquis et des droits non acquis ou des simples expectatives est vide de sens,



Droit divin, monarchie de droit divin,
Droit naturel, différence de madoctrine et des conceptions de 
Droit objectif, la loi est une règle de droit objectif,
Droit objectif, le droit objectif coïncide approximativement avec l'ensemble des lois matérielles d'un pays,
Droit public, conception objectiviste du droit public
Droit public, sa transformation se rattache à la disparition de la puissance publique conçue comme droit subjectif,
Droit subjectif, la puissance publique n'est pas un droit subjectif,
Droit subjectif il y a des effets de droit sans qu'il y ait droit subjectif,
Droit subjectif le particulier n'a pas de droit subjectif au fonctionnement des services publics,
Ducrocq, sa théorie de l'Etat patrimonial personne juridique ressemble à la théorie de l'Etat-fisc,
Ducrocq, enseigne à tort que l'administration est une branche du pouvoir exécutif,
Ducrocq, qu'il existe une fonction gouvernementale,
Dufaure, erreur de son projet d'après lequel chaque département aurait eu le même nombre de sénateurs,
Duport, définit à l'Assemblée de 1789 le pouvoir judiciaire,
Egalité, consacrée par les Déclarations des droits,
Electeurs, exercent une fonction,
Election, à la base de toute représentation politique,
Election, majoritaire,
Election, proportionnelle,
Electorat, situation de droit objectif modifiée par toute loi  nouvelle,
Electorat, n'est aucunement un droit subjectif,
Electorat, l'électorat considéré à la fois comme un droit et une fonction,
Electorat, l'Assemblée nationale de 1789 y voit surtout une fonction,
Electorat, il en est ainsi même depuis 1848,
Electorat, conséquences, le vote obligatoire,
Electorat, l'électeur ne peut renoncer à l'électorat,
Electorat, le législateur peut accorder l'électorat dans des conditions différentes suivant les citoyens,
Electorat, l'électorat accordé aux femmes dans presque tous les pays,
Electorat, l'électorat à peu près supprimé sous le Consulat et le premier Empire,
Eligibilité, situation de droit objectif modifiée par toute loi nouvelle,
Eligibilité, accordée aux femmes dans beaucoup de pays aux mêmes conditions qu'aux hommes,
Empereur, Napoléon Ier et Napoléon III prennent le titre d'Empereur des Français et déclarent représenter la volonté nationale,
Enseignement, comme service public,
Equilibre, tend à s'établir entre les divers éléments de force gouvernante,
Equilibre, fausse théorie d'Hauriou sur les equilibre de superposition,
Esmein, son exposé du principe de la souveraineté nationale et de la représentation,
Esmein, estime que toute conciliation de la monarchie avec le principe démocratique est impossible,
Esmein, critique ma doctrine,
Esmein, dit à tort que ma doctrine est celle de Royer-Collard et de Guizot rajeunie,
Esmein, qu'elle est anarchiste,
Esmein, se contredit en disant que nation et Etat sont à la fois des fictions et des réalités,
Esmein, se trompe quand il dit que nier la souveraineté c'est affirmer le règne de la force,
Esmein, se trompe quand il prétend que je m'inspire des doctrines allemandes, j'en ai pris le contre-pied,
Esmein, paraît les ignorer,
Esmein, sa doctrine comme celle des publicistes allemands conduit à l'omnipotence de l'Etat,
Esmein, paraît ignorer la question de l'Etat fédéral,
Esmein, sa définition de la loi,
Esmein, montre que la généralité est un caractère essentiel de la loi,
Esmein, enseigne à tort que les lois temporaires ne sont pas des lois,



Esmein, que les Déclarations des droits ne sont pas de véritables lois,
Esmein, me reproche à tort de confondre la loi et la coutume,
Esmein, enseigne que le règlement a le caractère matériel de loi,
Esmein, que l'électorat est un droit et une fonction,
Esmein, que les femmes ne doivent avoir aucun droit politique,
Esmein, repousse tout système de gouvernement semi-représentatif, notamment le référendum,
Esmein, se trompe quand il dit que les députés sont appelés à décider arbitrairement au nom du peuple,
Esmein, n'explique pas pourquoi toutes les lois politiques placent les députés sous le contrôle des électeurs,
Esmein, défend avec entêtement le système majoritaire,
Esmein, dresse contre la représentation proportionnelle un réquisitoire mal fondé,
Esmein, dit à tort qu'elle est inconciliable avec le système du mandat représentatif,
Esmein, réponse de Charles Benoist,
Esmein, combat violemment et à tort tout système de représentation professionnelle,
Esmein, commet l'erreur de parler d'anarchie féodale,
Espagne, fait une part à la représentation professionnelle pour la nomination du sénat,
Espinas, admet la réalité psychologique des collectivités,
Etat, éléments de l'Etat dans la théorie dominante,
Etat, dans ma théorie,
Etat, théorie de l'Etat souverain,
Etat, impossible d'expliquer comment dans certains cas l'Etat n'agit pas comme souverain,
Etat, la conception de l'Etat personne ne répond à rien de réel,
Etat, l'Etat n'exerce la puissance publique dans aucun service public,
Etat, l'Etat n'a pas la personnalité juridique,
Etat, l'Etat phénomène de différenciation entre gouvernants et gouvernés,
Etat, se produit dans la nation,
Etat, erreur de la doctrine qui oppose l'Etat personne à l'Etat puissance,
Etat, si l'Etat est puissance, il l'est toujours,
Etat, l'Etat lié par le droit,
Etat, l'Etat fisc en France et en Allemagne,
Etat, critique de cette notion,
Etat, elle est abandonnée,
Etat fédéral,
Etat fédéral, la question de la souveraineté dans l'Etat fédéral,
Etat fédéral, l'Etat fédéral inexplicable avec la notion de souveraineté,
Etat fédéral, inconciliable avec l'unité  de la souveraineté,
Etat fédéral, doctrine qui enseigne que les Etats-membres d'un Etat fédéral sont des Etats non souverains,
Etat fédéral, impossibilité de les distinguer des circonscriptions décentralisées d'un Etat unitaire,
Etat fédéral, cette doctrine n'explique pas l'Etat fédéral,
Etat fédéral, doctrine qui enseigne que les Etats-membres sont organes directs de l'Etat fédéral,
Etat fédéral, doctrine qui enseigne que les Etats-membres concourent à former la souveraineté fédérale,
Etat fédéral, comment se pose la question des deux chambres dans l'Etat fédéral,
Etat-membre.  V. Etat fédéral.
Etat non souverain, exposé et critique des théories qui enseignent qu'il y a des Etat non souverain,
Etat non souverain, impossibilité de distinguer les Etat non souverain et les circonscriptions décentralisées d'un Etat unitaire,
Etat patrimonial, subsiste dans la théorie moderne de l'Etat-fisc,
Etat patrimonial, l'Etat patrimonial et la souveraineté,
Etat patrimonial, diverses théories sur l'Etat patrimonial,
Etat protégé,
Etat protégé, doctrines qui enseignent que l'Etat protégé est un Etat non souverain,



Etat de droit,
Etat de siège, ne peut en principe être déclaré que par le parlement, cas dans lesquels il peut l'être par le gouvernement,
Etat de siège, l'Etat de siège pendant la guerre de 1914,
Etat de siège, caractère juridique de la déclaration d'Etat de siège,
Etat de siège, effets de l'Etat de siège,
Etat de siège, le décret déclarant l'Etat de siège est insusceptible de recours,
Etat et capacité, situation de droit objectif, modifiée par toute loi nouvelle, même quand ils sont consécutifs à un acte ou un fait antérieur,
Etat et capacité, questions d'Etat et capacité,
Etat et capacité, donnent lieu à un contentieux objectif,
Etat et capacité, la décision rendue a une portée générale,
Etats généraux,
Etats généraux, n'étaient pas une assemblée représentative de la nation,
Etats généraux, les membres des Etats généraux recevaient un mandat impératif,
Etats-Unis, sont une nation malgré la diversité des races,
Etats-Unis, sont un Etat fédéral,
Etats-Unis, la constitution des Etats-Unis a servi de modèle à beaucoup d'Etats américains,
Etats-Unis, l'égalité politique des sexes y est un principe constitutionnel,
Etats-Unis, le référendum,
Etats-Unis, la séparation des pouvoirs,
Etats-Unis, la composition du sénat,
Etats-Unis, le président de la République,
Etats-Unis, collaboration du président et du congrès,
Etats-Unis, pouvoirs étendus du président,
Etats-Unis, graves dangers provenant des conflits entre le président et le congrès,
Etats-Unis, exemple de ce qui s'est passé quand le sénat a refusé d'approuver le Traité de Versailles,
Excès de pouvoir.  V. Recours pour excès de pouvoir.
Exclusivité du territoire,
Exécution, les voies d'éxécution ne peuvent pas s'exercer sur les patrimoines publics,
Exécution, bénéfice de  l'éxécution préalable,
Famille, dans la nation,
Faute, inexact de parler de la faute d'un service public,
Fédéralisme, contradictoire avec l'unité de la souveraineté,
Fédéralisme, contraire aux principes du droit français de la Révolution,
Federalist (le), ne parle pas de la constitution anglaise,
Femmes, n'ont pas en France les droits politiques,
Femmes, les ont depuis la guerre dans presque tous les pays, excepté les pays catholiques,
Femmes, l'incapacité politique de la femme française s'explique par la permanence des conceptions romaines et chrétiennes,
Femmes, l'accession des femmes aux droits politiques est la conséquence nécessaire de leur participation à la vie économique,
Femmes, ni l'Assemblée nationale de 1789, ni la Convention, ni l'Assemblée de 1848 ne songèrent à accorder aux femmes les droits politiques,
Femmes, le code Napoléon subordonne la femmes au mari,
Femmes, ce qui a été fait en France dans le sens féministe,
Femmes, le principe de l'égalité politique des sexes voté en 1919 par la chambre des députés, actuellement soumis au sénat,
Femmes, en Angleterre, assimilation complète des hommes et des femmes au point de vue des droits civiques et politiques,
Femmes, la capacité politique des femmes en Finlande, en Norvège, en Suède, en Danemark,
Femmes, en Allemagne,
Femmes, en Prusse,
Femmes, en Autriche,
Femmes, en Pologne et en Tchéco-Slovaquie,
Femmes, aux Etats-Unis,



Femmes, en Australie,
Femmes, en  Nouvelle-Zélande,
Femmes, en Belgique,
Femmes, en Luxembourg et en Italie,
Féodalité, a réalisé une forte intégration sociale,
Finlande, admet l'électorat et l'éligibilité des femmes depuis 1906,
Fisc, théorie de l'Etat fisc,
Fisc, en Allemagne et en France,
Fisc, critique de cette théorie aujourd'hui abandonnée,
Flandin (P.-E.), son rapport à la chambre concluant à l'électorat des femmes pour les conseils administratifs,
Fonction administrative,
Fonction administrative, opposée à la fonction législative,
Fonction administrative, comprend des actes d'ordre juridique et des actes d'ordre matériel,
Fonction administrative, les principales doctrines relatives à la fonction administrative,
Fonction administrative, elles ont le tort de rattacher la fonction administrative à l'idée d'un certain but,
Fonction exécutive, n'existe pas avec un caractère juridique propre,
Fonction exécutive, l'expression fonction exécutive désigne une certaine mission du gouvernement qu'il accomplit en faisant des actes ayant des caractères juridiques
différents,
Fonction gouvernementale, n'existe pas avec un caractère juridique propre,
Fonctions juridiques de l'Etat,
Fonctions juridiques distinction des fonctions juridiques et des fonctions économiques de l'Etat,
Fonctions juridiques les fonctions juridiques ne doivent pas être classées d'après les différents buts que poursuit l'Etat, mais d'après le caractère interne juridique des
actes accomplis,
Fonctions juridiques ne pas confondre le point de vue matériel et le point de vue formel,
Fonctions juridiques ne pas confondre les fonctions juridiques avec les pouvoirs,
Fonction juridictionnelle,
Fonction juridictionnelle, on ne doit pas dire fonction judiciaire,
Fonction juridictionnelle, la fonction juridictionnelle consiste essentiellement à résoudre une question de droit,
Fonction juridictionnelle, mais cette solution implique souvent l'appréciation de faits,
Fonction juridictionnelle, c'est un non-sens de parler d'un contrôle juridictionnel de l'opportunité,
Fonction juridictionnelle, la solution donnée par le juge à la question de droit a force de vérité légale,
Fonction juridictionnelle, le rôle du juge ne s'arrête pas là, il doit prendre une décision conséquence logique de la solution donnée à la question de droit,
Fonction juridictionnelle, distinction de la fonction juridictionnelle et de la fonction administrative,
Fonction juridictionnelle, distinction à faire suivant qu'une question de droit subjectif ou de droi objectif est posée au juge,
Fonction juridictionnelle, principales théories proposées sur la nature de la fonction juridictionnelle,
Fonction juridictionnelle, erreur que j'ai commise dans mon livre l'Etat (t. I),
Fonction juridictionnelle, ne pas confondre le point de vue matériel et le point de vue formel,
Fonction législative,
Fonction législative, a apparu chronologiquement la dernière,
Fonction législative, opposée à la fonction administrative,
Fonctionnaire, fausse distinction des fonctionnaire d'autorité et des fonctionnaire de gestion,
Fonctionnaire, judiciaire et fonctionnaire administratif,
Fonctionnaire, nomination de fonctionnaire,
Fonctionnaire, la décision juridictionnelle qui annule une nomination a une portée générale, mais n'a pas d'effet rétroactif,
Fonctionnaire, la situation du fonctionnaire est une situation légale,
Fonctionnaire, recours pour excès de pouvoir contre tout acte qui y porte atteinte,
Force, les gouvernants détiennent la plus grande force matérielle ou morale,
Force, la force limitée par le droit,
Force, doit être employée à assurer le fonctionnement des services publics sans interruption,



Force, contrairement à ce que dit Hauriou, la force ne devient pas un pouvoir en se capitalisant,
Force, il y a seulement à un moment donné croyance à la légitimité d'une certaine force,
Force, dans quelle mesure la force peut intervenir pour sanctionner la loi,
Force, toute force économique tend à devenir une force politique,
Force, la force syndicale est une force politique,
Force, erreur des hommes politiques qui ne voient que les force économiques,
Force armée, disposition de la force armée,
Force armée, réquisition de la force armée,
France, formation de l'unité nationale,
France, a des sujets qui ne sont pas citoyens français,
France, a pratiqué le gouvernement mixte en 1791 et de 1814 à 1848,
France, comment s'est produite en France la distinction des gouvernants et des gouvernés,
France, le mouvement monarchiste en France, avant la guerre,
France, la république est devenue inséparable de la nation,
France, les royalistes et les communistes se placent en dehors de la conscience française,
France, croyance que la chambre représente la majorité du corps électoral,
France, prépondérance de l'élément petit bourgeois,
France, les groupements syndicaux sont une force politique tendant à obtenir une représentation,
France, pourquoi la France n'admet pas encore la capacité politique des femmes,
France, pourquoi elle l'établira dans un avenir prochain,
France, ce qui a été déjà fait dans le sens féministe,
Gambetta, demande le scrutin de liste en 1875 et en 1881,
Garantie des droits, dans toutes les constitutions excepté celle de 1875,
Garantie des droits, contient un commandement adressé au législateur,
Geny, sa doctrine du donné social et du construit,
Geny, ne voit, au point de vue matériel, aucune différence entre la loi et le règlement,
Gerber, initiateur de la doctrine d'après laquelle la puissance publique est un droit subjectif de l'Etat,
Gerber, reconnaît à la loi au sens matériel le caractère de généralité,
Gestion, prétendus actes de gestion opposés aux prétendus actes d'autorité,
Gestion, fausse théorie d'Hauriou sur la voie de la gestion publique et de la gestion privée, de la gestion publique opposée à la voié d'autorité,
Gestion, critique de la doctrine d'Hauriou,
Gierke, la théorie juridique de l'organe,
Goblet, critique vivement le scrutin uninominal,
Goblet, soutient que dans une république le gouvernement doit être un  simple organe d'exécution,
Gouvernants, détiennent la plus grande force,
Gouvernants, ont l'obligation juridique d'organiser et de contrôler les services publics,
Gouvernants, les gouvernants ont, comme les particuliers, des devoirs juridiques fondés sur la solidarité sociale,
Gouvernants, les pouvoirs des gouvernants ont pour fondement et pour limite leur devoir,
Gouvernants, différenciation des gouvernants et des gouvernés,
Gouvernants, son caractère complexe,
Gouvernants, se produit dans la nation,
Gouvernants, la différenciation politique en Allemagne,
Gouvernants, en Angleterre,
Gouvernants, en Russie,
Gouvernants, en France,
Gouvernants, prépondérance de l'élément petit bourgeois,
Gouvernants, les gouvernants primaires,
Gouvernants, distinction des gouvernants et des agents,
Gouvernants, les gouvernants tendent dans les pays modernes à ne plus exercer directement que la fonction législative,



Gouvernants, ils contrôlent les agents publics,
Gouvernés,
différenciation des gouvernés et des gouvernants,
Gouvernement, organe politique,
Gouvernement, action réciproque que le gouvernement et le parlement exercent l'un sur l'autre,
Gouvernement, n'est pas un pouvoir au sens donné à ce mot en 1789,
Gouvernement, appelé inexactement pouvoir exécutif,
Gouvernement, structure ordinaire du gouvernement dans les Etats modernes,
Gouvernement, rapport du gouvernement avec le parlement,
Gouvernement, sous le régime parlementaire,
Gouvernement direct, dans l'antiquité,
Gouvernement direct, le gouvernement direct complet est impossible,
Gouvernement direct, le gouvernement direct et J.-J. Rousseau,
Gouvernement direct, part faite à l'époque moderne au gouvernement direct,
Gouvernement direct, le gouvernement direct en Suisse,
Gouvernement mixte,
Gouvernement mixte, en France de 1814 à 1848,
Gouvernement mixte, son vrai caractère,
Gouvernement mixte, difficilement explicable avec le principe de la souveraineté une et indivisible,
Gouvernement monarchique,
Gouvernement monarchique, il existe lorsqu'il y a un chef d'Etat héréditaire,
Gouvernement monarchique, c'est le seul critérium qui le distingue du gouvernement républicain,
Gouvernement parlementaire, ses caractères essentiels,
Gouvernement parlementaire, repose sur l'égalité du parlement et du gouvernement et leur action réciproque,
Gouvernement parlementaire, implique la collaboration du parlement et du gouvernement,
Gouvernement parlementaire, le gouvernement prend part aux délibérations du parlement, le convoque, l'ajourne et le dissout,
Gouvernement parlementaire, le parlement et le gouvernement participent aux fonctions de l'Etat d'une manière différente,
Gouvernement parlementaire, le chef de l'Etat est irresponsable et les ministres sont responsables politiquement devant les chambres,
Gouvernement parlementaire, formation du gouvernement parlementaire,
Gouvernement parlementaire, se constitue en Angleterre à la fin du XVIIIe siècle,
Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire en Angleterre,
Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire en France de 1814 à 1848,
Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire d'après la constitution de 1875,
Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire peut exister sans réunir absolument tous les caractères traditionnels,
Gouvernement parlementaire, tel qu'il est pratiqué en France, le gouvernement parlementaire a permis au pays de traverser, sans crise intérieure, les événements de
1914-1918,
Gouvernement parlementaire, opinion de M. R. Poincaré,
Gouvernement parlementaire, tel qu'il est pratiqué en France, le gouvernement parlementaire est le meilleur que puisse avoir un Etat républicain,
Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire et le gouvernement présidentiel des Etats-Unis,
Gouvernement parlementaire, grave danger de donner un pouvoir personnel au président de la République,
Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire en Allemagne,
Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire est le système politique le plus propre à assurer l'équilibre des différents éléments de force gouvernante, e
ministres.
Gouvernement présidentiel aux Etats-Unis,
Gouvernement présidentiel ce serait une erreur grave de l'introduire en France,
Gouvernement représentatif,
Gouvernement représentatif, en  France,
Gouvernement représentatif, en Angleterre,
Gouvernement représentatif, le gouvernement représentatif dans la doctrine juridico-organique,



Gouvernement républicain, celui dans lequel n'existe pas de chef d'Etat héréditaire,
Gouvernement républicain, suivant les cas, l'individu ou les individus qui constituent le gouvernement républicain ont le caractère de représentants ou d'agents,
Gouvernement républicain, le gouvernement républicain doit avoir le caractère de représentant,
Gouvernement républicain, difficulté de donner une bonne organisation au gouvernement républicain,
Gouvernement républicain, divers modes d'organisation du gouvernement républicain en France,
Gouvernement républicain, le gouvernement républicain en Suisse,
Gouvernement républicain, le gouvernement républicain aux Etats-Unis,
Gouvernement révolutionnaire,
Gouvernement semi-représentatif, consiste essentiellement dans le système représentatif avec référendum,
Grâce, l'acte conférant une grâce est un acte administratif au point de vue matériel, actecondition,
Grâce, le président de la République accordant une grâce agit comme organe politique,
Grâce, son acte est insusceptible de tout recours,
Grâce, engage la responsabilité politique des ministres,
Grâce, exposé et critique des diverses doctrines sur la nature du droit de grâce,
Grève de fonctionnaires juridiquement impossible,
Grévy, propose en 1848 de ne pas créer de président de la République,
Guerre, service public de guerre,
Guerre, la guerre de 1914,
Guerre, le rôle économique des femmes en France et en Angleterre,
Hare (Thomas), son système de représentation  proportionnelle par le quotient électoral et la liste de préférence,
Hatschek, la théorie de l'Etat-fisc,
Hauriou, me reproche à tort d'enseigner une doctrine anarchiste,
Hauriou, critique ma doctrine, lui donne cependant une demi-adhésion,
Hauriou, sa théorie obscure de l'institution,
Hauriou, sa distinction de l'individualité objective et de la personnalité subjective,
Hauriou, la nation aménagée en régime d'Etat,
Hauriou, détermine exactement la situation des particuliers au regard des services publics,
Hauriou, a bien montré que j'ai pris le contre-pied des doctrines allemandes,
Hauriou, arrive sur beaucoup de points à des conclusions analogues aux miennes,
Hauriou, sa théorie de l'institution est une pure conception de droit objectif,
Hauriou, me reproche à tort d'être resté à mi-chemin de ma théorie,
Hauriou, je ne comprends pas ce qu'il veut dire quand il écrit que les choses sont le pôle du droit objectif,
Hauriou, sa théorie de l'obéissance préalable ne démontre point que l'Etat ait un droit de puissance commandante,
Hauriou, se trompe quand il prétend que ma doctrine n'est pas vraiment réaliste,
Hauriou, dit, sans preuve, que la force devient pouvoir en se capitalisant,
Hauriou, se trompe quand il prétend que le droit évolue dans le sens subjectiviste et individualiste,
Hauriou, a le tort, dans certains de ses ouvrages, de rejeter la personnalité puissance publique et d'admettre en même temps la personnalité patrimoniale de l'Etat,
Hauriou, dans ses derniers ouvrages enseigne que l'Etat est une seule personnalité, en même temps de puissance publique et patrimoniale,
Hauriou, critique de cette doctrine,
Hauriou, a donné diverses définitions de la loi,
Hauriou, a le tort d'opposer la loi au règlement au point de vue matériel,
Hauriou, dit que la loi est triplement impérative,
Hauriou, me reproche à tort mon analyse du  caractère impératif de la loi, n'a pas vu le problème,
Hauriou, confond le point de vue matériel et le point de vue formel,
Hauriou, a le tort de rattacher le caractère obligatoire du règlement à un prétendu jussus gouvernemental,
Hauriou, dit une chose inintelligible quand il parle de droit plus acquis, plus définitif,
Hauriou, enseigne à tort que la fonction administrative se caractérise par son but,
Hauriou, son opinion sur le droit de grâce,
Hauriou, sa théorie erronée de la voie d'autorité, de la voie de gestion publique, de la voie de gestion privée,



Hauriou, critique de cette théorie,
Hauriou, rôle que Hauriou attribue à la notion de but dans l'acte juridique,
Hauriou, montre bien l'erreur que l'on commet quand on dit qu'il n'y a juridiction que lorsque se pose une question de droit subjectif,
Hauriou, dit, à tort, que le recours pour excès de pouvoir perd de plus en plus son caractère objectif,
Hauriou, cependant, dans de nombreux passages, affirme le caractère purement objectif dudit recours,
Hauriou, sa théorie de la fonction exécutive, elle est erronée,
Hauriou, sa fausse théorie des équilibres de superposition et de l'antagonisme du gouvernement et de la nation,
Hauriou, repousse très justement le mot et l'idée de délégation,
Hauriou, veut y substituer l'idée d'investiture qui revient au même,
Hauriou, accepte avec modifications la théorie allemande de l'organe, mais n'écarte pas l'objection qu'elle soulève,
Hauriou, voit dans l'électorat un droit d'autonomie,
Hauriou, confond les pouvoirs et les fonctions et semble dire sur ce point des choses contradictoires,
Herschaft, doctrine allemande de la herschaft,
Herschaft, admise par Carré de Malberg,
Herschaft, c'est le pouvoir de donner des ordres inconditionnés,
Herschaft, distinction de la herschaft et de la  souveraineté,
Hiérarchie, ne peut exister entre les gouvernants, mais seulement entre les agents,
Hiérarchie, est une garantie pour les administrés,
Hobbes, admet l'aliénabilité de la souveraineté,
Hobbes, initiateur des doctrines absolutistes,
Hondt (d'), son système de représentation proportionnelle,
Hondt (d'), est appliqué en Belgique avec une modification,
Hongrie, est-elle une nation,
Ihering, enseigne que tous les éléments de l'Etat se ramènent à la condition de la force (Macht),
Ihering, sa théorie de l'auto-limitation de l'Etat,
Impeachment, en Angleterre et aux Etats-Unis,
Imperium, met qui sert à désigner la puissance publique, la souveraineté,
Imperium, l'imperium et le territoire,
Imperium, mpôt, les lois d'imperium, quoique annuelles, sont des lois au sens matériel,
Imperium, elles ont le caractère impératif,
Imprescriptibilité, de la souveraineté,
Inaliénabilité, de la souveraineté,
Inaliénabilité, du territoire,
Inconstitutionnalité des lois,
Individualisme.  V. Doctrine individualiste.
Indivisibilité, de la souveraineté,
Indivisibilité, l'indivisibilité de la souveraineté et la question des deux chambres,
Indivisibilité, l'indivisibilité de la souveraineté et la séparation des pouvoirs,
Indivisibilité, du territoire,
Indivisibilité, de la république,
Initiative populaire, d'après la constitution girondine,
Initiative populaire, d'après la constitution de 1793,
Initiative populaire, en Suisse,
Initiative populaire, en Allemagne,
Initiative populaire, en Prusse,
Initiative populaire, en Autriche,
Instruction de service, n'est pas un acte juridique,
Instruction de service, ne peut pas être attaquée par recours pour excès de pouvoir,
Irlande, est une nation,



Irlande, pratique dans l'Ulster la représentation proportionnelle,
Italie, les femmes y ont l'électorat administratif,
Italie, le sénat est nommé par le roi,
Italie, l'Italie a adopté en 1919 la représentation proportionnelle, système belge,
Jacquelin, n'a su voir que la juridiction subjective,
Jaurès, défend le référendum consultatif,
Jellinek, sa théorie de la nation-organe,
Jellinek, sa théorie du territoire élément subjectif de l'Etat,
Jellinek, sa théorie de l'auto-limitation de l'Etat,
Jellinek, voit dans la puissance publique un droit subjectif de l'Etat,
Jellinek, admet au-dessus des règles de droit des règles morales, ce qu'il appelle le domaine métajuridique,
Jellinek, sa théorie des contrats de l'Etat,
Jellinek, enseigne qu'il peut y avoir des Etats non souverains,
Jellinek, que l'Etat se reconnaît à ce qu'il a l'auto-organisation et qu'il exerce dans un certain domaine toutes les prérogatives de la puissance,
Jellinek, critique de cette opinion,
Jellinek, enseigne qu'il peut y avoir des lois matérielles portant décision spéciale,
Jellinek, critique de cette opinion,
Jellinek, distingue les règlements de droit et les règlements d'administration,
Jellinek, critique de cette distinction,
Jellinek, enseigne que l'administration est la fonction de l'Etat qui correspond aux buts de conservation et de culture,
Jellinek, critique,
Jellinek, distingue dans la loi la règle et l'ordre,
Jellinek, distingue nettement les conventions-lois et les conventions-contrats,
Jellinek, a le tort de rattacher la fonction juridictionnelle au but poursuivi, mais fait cependant une analyse exacte de cette fonction,
Jellinek, applique à l'Etat la théorie juridique de l'organe construite par Gierke,
Jellinek, rattache la théorie de la représentation au rapport de l'organe primaire et de l'organe secondaire,
Jellinek, voit dans l'électorat un droit et une fonction,
Jellinek, sa polémique avec Laband à ce sujet,
Jellinek, critique la théorie de Laband prétendant qu'il n'y a aucun rapport entre le corps électoral et le parlement,
Jellinek, enseigne que le parlement est organe direct de la nation qui est elle-même organe direct de l'Etat et qu'il y a entre eux un rapport d'organe,
Jellinek, c'est contradictoire avec son point de départ,
Jellinek, donne un critérium inexact de la république et de la monarchie,
Jellinek, s'il était exact, l'Angleterre et la France pourraient être considérées l'une et l'autre soit comme république, soit comme monarchie, et l'Empire allemand d'avant
1918 eût été une république,
Jenks, défend la dualité des chambres par la nécessité d'assurer dans l'une d'elles la représentation professionnelle,
Jèze, accepte le principe de ma doctrine,
Jèze, enseigne à tort que ce qui fait le service public est exclusivement la volonté du législateur,
Jèze, enseigne à tort qu'un tribunal régulièrement saisi peut être dessaisi par une loi nouvelle,
Jèze, a tort de parler du retrait d'acte législatif à propos de lois modifiant le régime des voies de droit,
Jèze, critique de sa théorie du droit de grâce,
Jèze, sa théorie de l'acte juridictionnel, critique,
Jèze, soutient à tort que la créance de la réparation délictuelle naît de la volonté unilatérale de la victime,
Jèze, critique justement la décision du conseil d'Etat admettant la recevabilité d'une tierce opposition contre un arrêt prononçant sur recours pour excès de pouvoir
l'annulation d'un décret réglementaire,
Jèze, critique à tort mon analyse du but déterminant dans le contrat,
Jugement.  V. Acte juridictionnel, Contentieux, Juridiction.
Juridiction,
Juridiction, en quoi elle se distingue de l'administration et de la législation,
Juridiction, implique la solution donnée à une question de droit,



Juridiction, et une décision qui en est la conséquence logique,
Juridiction,  les trois éléments qui constituent l'acte de juridiction,
Juridiction, distinction de la juridiction subjective et de la juridiction objective,
Juridiction, la juridiction subjective,
Juridiction, était seule connue des Romains,
Juridiction,   existe toutes les fois que le juge est appelé à résoudre principalement une question de droit subjectif, question de l'existence ou de l'étendue d'une situation
juridique subjective, question de la légalité d'un acte subjectif,
Juridiction, il y a encore juridiction subjective lorsque l'on prétend qu'un acte objectif porte atteinte à une situation subjective,
Juridiction, il y a alors non-opposabilité de l'acte objectif au bénéficiaire de la situation juridique subjective,
Juridiction, exemple de la nomination à un emploi réservé (L. 21 mars 1905, art. 69 et s.),
Juridiction, la juridiction subjective existe aussi bien dans le domaine du droit public que dans celui du droit privé,
Juridiction, objective,
Juridiction, il y a lieu à juridiction objective quand la question principale est de savoir si la règle de droit a été ou non violée par un acte matériel ou un acte juridique
objectif,
Juridiction, et lorsque l'on prétend qu'il y a atteinte à une situation objective,
Juridiction, répressive,
Juridiction, nature juridique de la condamnation pénale,
Juridiction, d'annulation,
Juridiction, de réparation,
Juridiction, aboutit à une condamnation qui est un acte subjectif,
Juridiction, fausse doctrine de Jèze sur ce point,
Juridiction, jurisprudence de la cour de cassation,
Juridiction, il y a juridiction objective quand un recours est formé contre un acte subjectif que l'on prétend contraire à une situation objective,
Juridiction, des conflits d'attribution est exclusivement une juridiction objective d'annulation,
Juridiction, la juridiction de cassation a des caractères variables suivant la nature de l'acte juridictionnel entrepris
Juridiction, les actes dits de juridiction gracieuse n'ont aucun caractère juridictionnel,
Justice, service public,
Kant, sa doctrine de la séparation des pouvoirs,
Kant, rapproche la théorie de la séparation des pouvoirs de la théorie théologique de la Trinité,
Karl Marx, combat l'idée de patrie nationale,
Karl Marx, a eu le tort de ne pas voir qu'il y a dans le monde social d'autres forces que les forces économiques,
Kelsen, critique la doctrine de Laband et de Jellinek d'après laquelle il peut y avoir des lois matérielles spéciales,
Laband, enseigne que l'élément caractéristique de la puissance publique est le pouvoir de contrainte,
Laband, que l'Etat possède un droit réel sur son territoire,
Laband, que les Etats membres de l'empire allemand étaient des Etats non souverains,
Laband, prétend que l'on reconnaît un Etat à ce qu'il exerce un droit propre,
Laband, critique vivement la théorie de Seydel qui niait la souveraineté de l'empire allemand,
Laband, enseigne qu'il peut y avoir des lois matérielles spéciales,
Laband, critique de cette opinion,
Laband, distingue dans la loi la règle et l'ordre,
Laband, que le règlement, à la différence de la loi, ne crée pas un droit nouLaband veau,
Laband, critique de cette doctrine,
Laband, enseigne que l'administration est l'agir de l'Etat, la législation et la juridiction étant sa pensée,
Laband, critique de cette conception,
Laband, exposé et critique de la théorie de Laband sur l'acte juridictionnel,
Laband, reproche à Jellinek de voir dans l'électorat un droit et une fonction,
Laband, soutient à tort qu'il n'y a aucun rapport entre l'électeur et l'élu,
Laband, estimait que le Bundesrath n'était pas un corps parlementaire,
Laband, enseignait que lorsque le parlement ne votait pas le budget, le roi avait le droit de l'établir lui-même,



Laband, critique violemment le parlementarisme,
Laferrière, sa fausse distinction des actes d'autorité et des actes de gestion,
Laferrière, a le tort de distinguer les actes administratifs d'après leur but,
Laferrière, sa mauvaise terminologie quand il distingue le contentieux d'annulation et le contentieux de pleine juridiction,
Laferrière, a le tort de dire que le recours pour excès de pouvoir est un recours subsidiaire,
Laferrière, a le tort de distinguer différents cas de recours pour excès de pouvoir,
Laferrière, admet, à tort, l'existence d'une fonction gouvernementale,
Lander.  V. Pays.
Lapradelle (de), enseigne qu'il peut y avoir des Etats non souverains,
Le Chapelier (Loi), a eu le tort de prohiber les associations professionnelles,
Le Fur, sa théorie de l'Etat fédéral,
Légalité (Principe de),
Légalité (Principe de), est une garantie efficace contre l'arbitraire,
Légalité (Principe de), sa conception a été élaborée par la Grèce antique,
Légalité (Principe de), admis aujourd'hui par tous les pays civilisés,
Légalité (Principe de), n'aurait pas de sens si la loi n'était par définition une disposition par voie générale,
Lemire (abbé), demande la représentation professionnelle au parlement,
Léon Blum, a très justement soutenu au conseil d'Etat que la tierce opposition n'est pas recevable contre un arrêt prononçant sur recours pour excès de pouvoir
l'annulation d'un décret réglementaire,
Leroy (Maxime), la transformation de la loi,
Lex regia, à Rome donnait au prince une délégation du peuple,
Liberté, sa notion dans l'antiquité,
Liberté, sa notion moderne,
Liberté, la liberté et les Déclarations des droits,
Locke, n'a pas voulu faire une théorie juridique de la séparation des pouvoirs, mais seulement montrer comment la répartition des fonctions peut assurer la liberté,
Loi, n'a pas le caractère d'un ordre donné par le parlement, ne s'impose que si elle est l'expression ou la mise en oeuvre d'une règle de droit,
Loi, la notion de loi dans la Déclaration des droits de 1789 et la constitution de 1791,
Loi, la loi au sens  matériel,
Loi, au sens formel,
Loi, la distinction n'a pas été aperçue par le législateur constituant,
Loi, ni par certains auteurs,
Loi, la loi et la constitution de 1875,
Loi, la distinction de la loi matérielle et de la loi formelle est admise par la plupart des auteurs en France, en Allemagne et en Italie,
Loi, la définition de la loi matérielle,
Loi, c'est une règle générale et abstraite,
Loi, une règle de droit objectif,
Loi, son caractère de généralité a un fondement rationnel,
Loi, un fondement historique,
Loi, un fondement social,
Loi, la loi formelle est toute décision qui n'a pas le caractère de généralité et qui émane d'un organe législatif,
Loi, une loi temporaire peut être une loi au sens matériel,
Loi, notamment les loi portées pendant la guerre,
Loi, les loi d'impôt,
Loi, la loi matérielle, disposition impérative,
Loi, fondement du caractère impératif de la loi,
Loi, elle est impérative, parce qu'elle formule une norme sociale impérative ou la met en oeuvre,
Loi, est un mode d'expression du droit objectif,
Loi, n'est pas un ordre de l'Etat ni des gouvernants,
Loi, la loi contient sa sanction en elle-même, parce qu'elle est une règle sociale et que sa violation provoque nécessairement une réaction sociale,



Loi, beaucoup de loi ne peuvent pas être sanctionnées par la force étatique,
Loi même les lois qui s'adressent aux gouvernés ne peuvent être sanctionnées directement par Loi la contrainte,
Loi application territoriale de la loi,
Loi son application dans le temps,
Loi la loi formelle est en droit français insusceptible de tout recours,
Loi la loi matérielle coïncide approximativement avec le droit objectif,
Loi de compétence et de capacité,
Loi appelée inexactement loi permissive,
Loi les loi sont des lois constructives,
Loi des lois prohibitives,
Loi constitutionnelle, conçue comme le pacte social,
Loi doit, en conséquence, être soumise à l'approbation populaire,
Loi constructive,
Loi constructive, les lois organiques sont des loi constructive,
Loi constructive, de même les lois de compétence,
Loi constructive, de même les lois supplétives,
Loi interprétative,
Loi interprétative, constitutions étrangères qui réservent l'interprétation législative,
Loi interprétative, lois françaises qui instituent l'interprétation législative,
Loi interprétative, loi de 1837 sur l'interprétation judiciaire,
Loi interprétative, exemples de loi interprétative,
Loi interprétative, loi du 21 juin 1843,
Loi interprétative, loi du 13 avril 1908,
Loi interprétative, article 65 de la loi de finances du 8 avril 1910 et article 128 de la loi de finances du 13 juillet 1911,
Loi interprétative, loi du 2 juillet 1917,
Loi interprétative, article 2 de la loi du 31 mars 1922 sur les loyers est une monstruosité juridique,
Loi interprétative, théoriquement, la loi interprétative n'étant pas une loi nouvelle ne pose pas la question de rétroactivité,
Loi interprétative, le législateur ne peut pas, sous couleur de loi interprétative, édicter une disposition nouvelle,
Loi interprétative, la loi interprétative ne peut pas dessaisir un tribunal régulièrement saisi,
Loi normative,
Loi normative, les Déclarations des droits sont des loi normative,
Loi organique,
Loi organique, comment la loi organique est impérative,
Loi organique, elle met en oeuvre une règle de droit en elle-même impérative,
Loi organique, elle est une loi constructive,
Loi pénale, est une loi impérative,
Loi pénale, n'est pas sauctionnée directement par la contrainte,
Loi pénale, non-rétroactivité de la loi pénale
Loi pénale, c'est la loi pénale en vigueur au moment où l'acte est commis qui s'applique à l'incrimination,
Loi pénale, la loi en vigueur au moment de l'instruction et du jugement détermine la procédure et la peine,
Loi pénale, exception,
Loi prohibitive non pénale, n'est pas sanctionnée directement par la contrainte,
Loi supplétive,
Loi supplétive, on peut y déroger,
Loi supplétive, comment la loi supplétive est cependant  impérative,
Loi supplétive, la loi supplétive est la reconnaissance par le législateur d'une règle coutumière,
Loi supplétive, elle contient un double commandement au juge,
Loi supplétive, elle est une loi constructive,
Lois et décrets, distinction des lois et décrets dans la constitution de 1793,



Lolme (de), s'inspire directement de Montesquieu,
Loyseau, admettait que la puissance publique s'acquérait par prescription,
Luxembourg, reconnaît l'égalité politique des sexes,
Mac-Mahon (Maréchal de), était comme un roi constitutionnel pour sept ans,
Maire, a le pouvoir réglementaire,
Malouet, proposait en 1791 que la constitution fût soumise au référendum,
Mandat.  V. Délégation.
Mandat impératif, prohibé par les constitutions et les lois électorales françaises,
Mandat impératif, par la plupart des constitutions et lois politiques étrangères,
Mandat impératif, le mandat impératif aux Etats généraux,
Mandat impératif, défendu par Pétion à l'Assemblée de 1789,
Mandat impératif, théorie du mandat impératif,
Mandat impératif, repose sur l'affirmation de Rousseau que chaque citoyen possède une quote-part de la souveraineté,
Mandat impératif, au point de vue pratique est inadmissible,
Mandat impératif, le mandat impératif et la démission en blanc,
Mandat impératif, le mandat impératif est en contradiction avec le principe de l'unité et de l'indivisibilité de la souveraineté,
Mandat représentatif, expression qui désigne la théorie française de la représentation politique,
Mandat représentatif, il est donné par la nation entière au parlement,
Mandat représentatif, n'empêche pas cependant l'existence d'une relation plus étroite du député avec la circonscription qui l'élit,
Marie, a écrit inutilement deux gros volumes pour démontrer qu'il n'y avait pas de contentieux objectif,
Marrast (Armand), fait repousser par l'Assemblée constituante de 1848 la dualité des chambres,
Maurras, sa doctrine monarchiste,
Mayer (Otto), sa définition de l'administration,
Mengel, critique ma doctrine et adopte en fin de compte une doctrine conceptualiste,
Mer territoriale,
Mer nationale, différence d'avec la mer territoriale,
Meyer (G.), fait de la généralité un caractère essentiel de la loi,
Meyer (G.), sa théorie du Träger,
Michoud, sa théorie de l'organe,
Michoud, critique ma doctrine,
Michoud, sa définition du droit naturel,
Michoud, me reproche à tort d'avoir méconnu que toute théorie juridique implique une abstraction,
Michoud, soutient à tort qu'un effet de droit implique l'existence d'un sujet de droit,
Michoud, reproche justement à Berthélemy et à Hauriou d'écarter la personnalité puissance publique de l'Etat et d'admettre en même temps la personnalité patrimoniale,
Michoud, développe longuement l'idée que la puissance publique est le droit subjectif de l'Etat et analyse son contenu,
Michoud, enseigne que l'Etat puissance publique et l'Etat personne morale de droit privé constituent un seul et même sujet de droit,
Michoud, critique de cette doctrine,
Michoud, admet qu'il peut y avoir des Etats non souverains,
Michoud, soutient que ce qui distingue l'Etat non souverain de la circonscription décentralisée, c'est que le pouvoir qui domine l'Etat non souverain est juridiquement limité,
Michoud, c'est un cercle vicieux et c'est contraire aux faits,
Michoud, accepte avec quelque réserve la théorie allemande de l'organe,
Michoud, ne réfute pas mes objections sur ce point,
Michoud, sa théorie du pouvoir discrétionnaire,
Ministres, ont le pouvoir réglementaire,
Ministres, sont politiquement et solidairement responsables devant les chambres dans le régime parlementaire,
Ministres, les ministres aux Etats-Unis,
Mohl, reconnaît que la généralité est un caractère essentiel de la loi,
Mommsen, montre que le Principat romain avait pour base l'idée d'une représentation politique,
Monarchie, gouvernement où le chef de l'Etat est héréditaire,



Monarchie, sa différence d'avec la République,
Monarchie, critérium inexact donné par Jellinek,
Monarchie, peut être despotique ou absolue quelle que soit son origine,
Monarchie, de droit divin,
Monarchie, élective,
Monarchie absolue,
Monarchie absolue, est le type de l'Etat avec un organe individuel unique,
Monarchie absolue, les pouvoirs du monarque sont alors limités par des lois préétablies,
Monarchie absolue, différence avec la monarchie despotique,
Monarchie despotique, celle où le monarque n'est limité par aucune loi,
Monarchie limitée,
Monarchie limitée, la monarchie limitée en Angleterre et en France,
Monarchie limitée, se transforme en monarchie parlementaire,
Monarchie limitée, la monarchie limitée en Belgique, en Espagne, en Italie, en Yougo-Slavie,
Monarchie limitée, gouvernement mixte résultant de la coexistence de plusieurs forces gouvernantes,
Monarchie limitée, la monarchie limitée en Allemagne avant 1919,
Monarchie limitée, la monarchie limitée inconciliable avec l'idée de souveraineté nationale indivisible,
Monarchie limitée, à moins qu'on y voie une simple commission toujours révocable,
Montesquieu, montre que tout l'art politique consiste à organiser l'équilibre des forces gouvernantes,
Montesquieu, n'est pas, contrairement à ce que paraît indiquer un passage de l'Esprit des lois, partisan du gouvernement direct,
Montesquieu, est au contraire partisan du gouvernement représentatif,
Montesquieu, son influence prépondérante à l'Assemblée de 1789,
Montesquieu, son erreur sur l'origine du gouvernement représentatif,
Montesquieu, n'a point formulé la théorie de la séparation des pouvoirs telle que l'ont comprise les constituants de 1791; a simplement décrit la constitution anglaise et
montré comment, par la répartition des fonctions, elle garantissait la liberté,
Montesquieu, dit que la puissance de juger est en quelque façon nulle,
Montesquieu, montre que le législatif et l'exécutif doivent avoir une action l'un sur l'autre et marcher de concert,
Montesquieu, sa conception du pouvoir judiciaire adoptée par l'Assemblée de 1789,
Montesquieu, défend la dualité des chambres,
Montmorency (Mathieu de), combat en 1789 la dualité des chambres,
Moratoires, légitimité des lois établissant des moratoires,
Moreau (Félix), ne voit, au point de vue matériel, aucune différence entre la loi et le règlement, 
Napoléon Ier  et  Napoléon III,  affirment qu'ils ont reçu une délégation du peuple. V. Constitution de 1852, Constitution de 1870.
Mounier, demande en 1789 la création de deux chambres,
Naquet, sa proposition de référendum constituant est repoussée par l'Assemblée de 1875,
Naquet, propose en 1875 de ne pas créer de président de la République,
Nation, élément de l'Etat,
Nation, la nation support de la souveraineté,
Nation, exprime sa volonté par le corps électoral, 
Nation, la nation forme générale des sociétés politiques à l'époque moderne,
Nation, est sortie du régime féodal,
Nation, la subordination à une même autorité politique ne fait pas la nation,
Nation, la nation existe indépendamment de la communauté de races,
Nation, peut exister malgré la diversité de langues,
Nation, la nation ne correspond pas toujours à des limites géographiques,
Nation, la communauté de traditions, de besoins, d'aspirations est l'élément essentiel de la nation,
Nation, l'existence de la nation n'exclut pas le maintien des formes sociales antérieures, famille et cité,
Nation, ni la constitution de groupements professionnels;
Nation, en quel sens la nation est une réalité,



Nation, il n'y a pas de conscience ni de volonté de la nation, il n'y a pas d'âme de la nation,
Nation, la nation est le milieu dans lequel se produit le phénomène Etat,
Nation, la nation n'est ni élément subjectif, ni élément objectif de l'Etat,
Nation, il n'y a pas toujours coïncidence entre la sphère d'action des gouvernants et la nation,
Nation, les forces gouvernantes se forment dans la nation et on ne peut opposer gouvernement à nation,
Nation, erreur d'Hauriou sur ce point,
Nation, situation des membres de la nation,
Nation-organe (Théorie de la),
Nation-organe (Théorie de la), ses partisans soutiennent que la théorie de la nation-personne  crée une dualité dans l'Etat et rend impossible sa construction juridique,
Nation-organe (Théorie de la), la nation n'est pas un sujet de droit distinct de l'Etat,
Nation-organe (Théorie de la), il faut lui appliquer la théorie générale de l'organe,
Nation-organe (Théorie de la), la nation tantôt organe pour décider, tantôt organe seulement pour élire,
Nation-organe (Théorie de la), critique de la théorie de la nation-organe,
Nation-organe (Théorie de la), conséquence de cette théorie sur la nature de l'électorat,
Nation-organe (Théorie de la), polémique entre Jellinek et Laband,
Nation-personne (Théorie de la),
Nation-personne (Théorie de la), place qu'elle occupe dans le droit positif français,
Nation-personne (Théorie de la), la nation-personne est titulaire de la souveraineté dans sa substance,
Nation-personne (Théorie de la), reproche à cette théorie de créer une dualité dans l'Etat,
Nationalités (Principe des),
Naturalisation, retrait de la 
Nézard, son erreur sur la distinction de la loi et du règlement,
Nomination des fonctionnaires.  V. Fonctionnaires.
Norme juridique, la norme juridique et les services publics,
Norme juridique, la norme juridique est le fondement du caractère obligatoire de la loi,
Norvège, admet le suffrage des femmes depuis 1907,
Norvège, s'est séparée de la Suède et s'est donné un roi en 1905,
Nouvelle-Zélande, admet l'électorat des femmes,
Obéissance préalable, est, d'après Hauriou, l'élément substantiel de la puissance publique,
Obéissance préalable, réfutation,
Obéissance préalable, il faut distinguer la loi, l'administration et la justice,
Objet de l'acte public,
Objet distinction de l'objet immédiat et de l'objet médiat,
Objet la théorie de l'objet est la même en droit public et en droit privé,
Objet différence du but et de l'objet médiat, lequel est l'effet de droit,
Objectivisme du droit public,
Opération matérielle administrative,
Oppression (Droit de résistance à l'),
Ordre de service, n'est pas un acte juridique,
Ordre de service, ne peut pas être attaqué par le recours pour excès de pouvoir,
Ordre judiciaire.  V. Autorité judiciaire, Séparation de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif, Séparation des pouvoirs.
Organe,
Organe, tout organe de l'Etat doit correspondre à une force gouvernante,
Organe, théorie juridique de l'organe,
Organe, collaboration des organe,
Organe, théorie française des organe de l'Etat,
Organe, le corps des citoyens est organe direct et suprême,
Organe, théorie allemande de l'organe juridique,
Organe, l'organe juridique est un représentant, mais pas un mandataire, 



Organe, l'organe n'a pas une personnalité distincte de la personnalité collective,
Organe, Jellinek enseigne que l'individu ou les individus organes d'une collectivité ont un droit subjectif à être reconnus comme organe,
Organe, aucun rapport juridique n'existe entre une collectivité et ses organe, entre l'Etat et ses organe,
Organe, l'organe et le mandataire se distinguent du préposé,
Organe, un individu ou un groupe d'individus ne peut être l'organe d'une collectivité, de l'Etat qu'en tant qu'ils font des actes juridiques,
Organe, distinction des organe directs et des organe indirects,
Organe, l'organe collégial a une volonté une,
Organe, les membres d'un collège sont organe du collège qui est lui-même organe de l'Etat,
Organe, partie,
Organe, de création et organe créé,
Organe, aucun rapport de droit n'existe entre eux,
Organe, direct primaire et organe direct secondaire,
Organe, différence de l'organe créé et de l'organe direct secondaire,
Organe, au rapport de l'organe primaire et l'organe secondaire Jellinek rattache sa théorie de la représentation,
Organe, indirect,
Organe, la distinction des organe directs et des organe indirects correspond à la distinction des gouvernants ou représentants et des agents,
Organe, critique de la théorie juridique de l'organe,
Organe, elle aboutit à un cercle vicieux,
Organe, elle implique la réalité de la personnalité collective,
Organe, la théorie juridique de l'organe et la représentation politique,
Organe,  V. Délégation, Mandat, Représentation.
Orlando, sa définition de l'administration,
Pape,
Parlement, origine du mot,
Parlement, les parlement de l'ancien régime,
Parlement, le parlement vote la loi,
Parlement, toute décision votée par le parlement est une loi formelle,
Parlement, elle est insusceptible de recours en droit positif français,
Parlement, le parlement en Angleterre,
Parlement, il comprend la chambre des communes, la chambre des pairs et le roi,
Parlement, en quel sens il est souverain,
Parlement, son caractère représentatif,
Parlement, action réciproque que le parlement et le gouvernement doivent exercer l'un sur l'autre,
Parlement, composition du parlement,
Parlement, les parlement sont en général élus et comprennent deux chambres,
Parlement, nomination du parlement,
Parlement, héréditaire,
Parlement,  élu au suffrage direct ou à deux degrés,
Parlement, rapports du parlement avec le gouvernement,
Parlement, le parlement doit exercer un contrôle général et permanent sur le gouvernement.
Patrie (Idée de), son véritable contenu,
Patrie (Idée de), l'Patrie (Idée de) et la guerre de 1914,
Patrie (Idée de), elle est plus puissante que jamais,
Patrie (Idée de), elle n'est cependant ni absolue ni définitive,
Patrimoine, de l'Etat,
Patrimoine, n'implique pas la personnalité de l'Etat,
Patrimoine, affecté à un service public,
Pays (Lânder), de la constitution allemande de 1919,
Pays (Lânder), controverse sur leur caractère juridique,



Pays (Lânder), la constitution de 1919 les oblige à instituer un gouvernement républicain et parlementaire,
Pays (Lânder), les pays (Lânder) de la constitution autrichienne de 1920,
Personnalité de l'Etat n'existe pas,
Personnalité patrimoniale de l'Etat n'existe pas davantage,
Personnalité la croyance à la personnalité de l'Etat est un fait social,
Pétion, propose en 1789 qu'au cas de veto royal la loi soit soumise au référendum,
Pétion, défend le mandat impératif,
Pétion, critique la représentation donnée au territoire et à la propriété;
Pezons, propose en 1790 de donner aux directoires administratifs la connaissance des procès administratifs, proposition adoptée par l'Assemblée,
Pichat, dans ses conclusions pour l'affaire Lafage montre nettement le vrai caractère du recours pour excès de pouvoir,
Planiol, distingue les lois formelles et les lois matérielles,
Planiol, enseigne que la généralité est un caractère essentiel de la loi,
Planiol, se contredit en disant, d'une part, que la loi est impérative et, d'autre part, qu'on peut déroger à certaines lois,
Planiol, formule exactement le principe de non-rétroactivité,
Plébiscite,  en quoi il consiste et se distingue du référendum. V. Référendum.
Poincaré (Raymond), ce qu'il dit du régime politique de la France et du rôle du président de la République,
Poincaré (Raymond), montre les avantages du système et le grave danger qu'il y aurait à entreprendre une revision,
Police, service public,
Police, règlement de police
Pologne, était une nation malgré son démembrement,
Pologne, ancienne monarchie de Pologne,
Pologne, la Pologne admet l'électorat des femmes,
Population, ne doit pas être la seule base de la représentation,
Population, ne l'était pas d'après la constitution de 1791,
Posada, sa définition de l'administration,
Postes et télégraphes, ce service doit être industrialisé,
Pouvoir, n'existe pas comme droit,
Pouvoir, le pouvoir conçu en 1789-91 comme un élément de la souveraineté,
Pouvoir, on confond souvent les pouvoir et les fonctions,
Pouvoir, les pouvoir ne sont pas des organes,
Pouvoir, au cas de délégation divisée, chacun des pouvoir est souverain et malgré cela il n'y a qu'une souveraineté,
Pouvoir, c'est le mystère de la trinité politique calqué sur le mystère de la trinité divine,
Pouvoir, la notion de pouvoir ainsi comprise est irréelle,
Pouvoir discrétionnaire, n'existe pas en droit français,
Pouvoir discrétionnaire, la liberté d'appréciation de l'agent quant à l'opportunité est plus ou moins grande suivant les cas,
Pouvoir discrétionnaire, n'existe même pas pour le retrait des naturalisations de la loi du 7 avril 1915,
Pouvoir discrétionnaire, ni même pour la révocation des agents directs du gouvernement,
Pouvoir exécutif, conçu comme un élément de la souveraineté,
Pouvoir exécutif, confié au président de la République,
Pouvoir exécutif, rapport du pouvoir exécutif avec le pouvoir législatif d'après Montesquieu,
Pouvoir exécutif, l'existence d'un pouvoir exécutif n'implique pas l'existence d'une fonction exécutive,
Pouvoir exécutif, le pouvoir exécutif incorporé dans le roi (Constitution de 1791),
Pouvoir exécutif, exercé par le gouvernement,
Pouvoir exécutif, en réalité, il n'y a pas de pouvoir exécutif,
Pouvoir exécutif, désignation donnée souvent et inexactement au gouvernement,
Pouvoir judiciaire, d'après Montesquieu, en quelque façon nul,
Pouvoir judiciaire, le pouvoir judiciaire, d'après la constitution de 1791, est un troisième pouvoir souverain et indépendant,
Pouvoir judiciaire, il est incorporé dans l'ordre judiciaire,
Pouvoir judiciaire, d'après Montesquieu et le droit de la Révolution, le pouvoir judiciaire est la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit civil,



Pouvoir judiciaire, il ne peut donc avoir la connaissance des affaires qui dépendent du droit public,
Pouvoir judiciaire, c'est le principe de la séparation des deux contentieux,
Pouvoir judiciaire, de ce qu'il y a une fonction de juger distincte des autres fonctions de l'Etat, il ne résulte pas qu'il y ait un pouvoir judiciaire,
Pouvoir judiciaire, il n'y a pas, en réalité, de pouvoir judiciaire, mais seulement une autorité judiciaire,
Pouvoir législatif, rapport avec le pouvoir exécutif, d'après Montesquieu,
Pouvoir le pouvoir incorporé dans le parlement,
Pouvoir réglementaire,
Pouvoir réglementaire, il n'y a pas de fonction réglementaire,
Préfet, a le pouvoir réglementaire,
Préfet, ne peut pas être révoqué arbitrairement,
Préposé, se distingue du mandataire et de l'organe,
Prescription, même commencée est régie par la loi nouvelle,
Président du conseil des ministres, sa responsabilité politique devant les chambres exclut l'action personnelle du président de la République,
Président du conseil des ministres, n'exerce point un pouvoir personnel puisqu'il est sous le contrôle continuel des chambres,
Président du conseil des ministres, son choix parfois imposé par l'opinion au président de la République,
Président de la République, de la constitution de  1848,
Président de la République, le Président de la République de la constitution de 1875 a le pouvoir exécutif,
Président de la République, le pouvoir réglementaire,
Président de la République, personnifie le gouvernement qui agit tantôt comme organe politique, tantôt comme organe administratif,
Président de la République, comme organe administratif quand il fait des règlements,
Président de la République, comme organe politique quand il fait un acte relatif à ses rapports avec les chambres,
Président de la République, les actes qu'il fait avec ce caractère sont insusceptibles de recours,
Président de la République, le Président de la République a le droit de grâce,
Président de la République, il agit comme organe politique lorsqu'il l'exerce,
Président de la République, son décret est insusceptible de recours,
Président de la République, il engage la responsabilité ministérielle,
Président de la République, le Président de la République surveille et assure l'exécution des lois, vrai sens de cette formule,
Président de la République, il est un organe créé par les chambres,
Président de la République, il participe à toute l'activité étatique,
Président de la République, il a le caractère de représentant,
Président de la République, il est élu par les chambres,
Président de la République, tout autre mode d'élection présenterait de graves inconvénients,
Président de la République, le Président de la République a le droit de convoquer, d'ajourner, de clôturer le parlement, de dissoudre la chambre des députés,
Président de la République, son rôle effacé est la condition même du régime parlementaire,
Président de la République, grave danger de donner en France au président de la République des pouvoirs analogues à ceux du président américain,
Président de la République, lui permettre, comme le propose M. Deschanel, de s'adresser directement aux chambres, ce serait créer nécessairement de graves conflits,
Président de la République, toute politique du Président de la République serait brisée,
Président de la République, le Président de la République exerce le pouvoir important de choisir le président du conseil,
Président de la République, à beaucoup d'égards est un simple agent,
Président de la République, le Président de la République aux Etats-Unis,
Président de la République, élu au suffrage populaire à deux degrés,
Président de la République, ses rapports avec le congrès,
Président de la République, a des pouvoirs étendus,
Président de la République, il n'est pas à craindre cependant qu'il devienne dictateur,
Prince, expression employée par les théologiens pour désigner les gouvernants,
Prince, se distingue du tyran,
Procédure, est toujours réglée par la loi en vigueur au moment où elle se déroule,
Procédure, civile et administrative,
Procédure, criminelle,



Procédure, romaine des actions de la loi,
Procédure, formulaire,
Propriété, la notion traditionnelle de propriété ne peut s'appliquer aux biens affectés à des services publics,
Propriété, la propriété étant une situation de droit objectif est modifiée par toute loi nouvelle,
Propriété, la propriété donne lieu au contentieux objectif,
Propriété, la constitution de 1791 donne à la propriété une représentation,
Proudhon, sa théorie du domaine de souveraineté et du domaine de propriété,
Prusse, il y existe un élément démocratique à côté de l'ancienne aristocratie,
Prusse, la constitution de 1920 donne les mêmes droits politiques aux femmes et aux hommes,
Prusse, elle fait une part à l'initiative populaire et au référendum,
Prusse, elle établit une république parlementaire,
Pugliesi, propose un référendum consultatif sur la réforme électorale,
Puissance de contrainte, irrésistible est la caractéristique essentielle de l'Etat,
Puissance de contrainte, diffère totalement de la puissance publique conçue comme droit,
Puissance de contrainte, est limitée par le droit,
Puissance de contrainte, doit, pour être durable, se faire accepter par les gouvernés,
Puissance de contrainte, l'emploi de la puissance de contrainte n'est pas un acte juridique,
Puissance de contrainte, n'échappe pas cependant à la prise du droit,
Puissance de contrainte, peut constituer un abus de pouvoir,
Puissance de contrainte, entraîner la responsabilité de l'agent,
Puissance de contrainte, la puissance de contrainte doit être employée pour assurer le fonctionnement des services publics sans interruption,
Puissance de contrainte, de quelle manière elle intervient pour sanctionner la loi,
Puissance publique, n'existe pas comme droit subjectif de l'Etat,
Puissance publique, existe comme fait, 36; auteurs qui distinguent la puissance publique de la souveraineté,
Puissance publique, en disant que la puissance publique n'existe pas comme droit, je ne suis pas anarchiste,
Puissance publique, la puissance publique est une fonction et non un droit,
Puissance publique, n'existe pas plus dans les services publics de guerre, de police et de justice que dans les autres,
Puissance publique, est un fait de plus grande force, matérielle ou morale,
Puissance publique, ne devient pas un droit en se capitalisant, d'après l'expression d'Hauriou,
Puissance publique, la puissance publique conçue comme puissance souveraine,
Question d'état.  V. Etat et capacité, Contentieux des questions d'état.
Rabaud-Saint-Etienne, invoque l'unité de la souveraineté contre la dualité des chambres,
Recours pour excès de pouvoir, son caractère objectif et son rôle pour assurer le fonctionnement des services publics, conformément à la loi,
Recours pour excès de pouvoir, est toujours fondé sur une atteinte au droit objectif,
Recours pour excès de pouvoir, il n'y a pas à distinguer divers cas d'ouverture du recours pour excès de pouvoir,
Recours pour excès de pouvoir, est une création jurisprudentielle,
Recours pour excès de pouvoir, le recours formé par le bénéficiaire d'un emploi réservé (L. 21 mars 1905) n'est pas un recours pour excès de pouvoir,
Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir ne peut être fondé sur la violation d'un contrat,
Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir dirigé contre un acte-règle et contre un acte-condition,
Recours pour excès de pouvoir, l'arrêt prononçant l'annulation d'un acte objectif est un acte juridique condition,
Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir dirigé contre un acte-règle,
Recours pour excès de pouvoir, la décision qui écarte le recours pour excès de pouvoir n'exclut pas un nouveau recours pour excès de pouvoir fondé sur un autre motif
ou formé par une autre personne,
Recours pour excès de pouvoir, la décision qui sur recours pour excès de pouvoir prononce l'annulation d'un acterègle a une portée générale,
Recours pour excès de pouvoir, la tierce opposition n'est pas recevable contre lui,
Recours pour excès de pouvoir, erreur qui consiste à dire que le recours pour excès de pouvoir est un recours subsidiaire,
Recours pour excès de pouvoir, pourquoi le recours pour excès de pouvoir n'est pas recevable en matière de contribution directe, de marché de fournitures,
Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir contre les nominations irrégulières,
Recours pour excès de pouvoir, contre l'acte d'un agent public, portant atteinte à une situation objective, par exemple à la situation légale d'un fonctionnaire,



Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir est recevable dans ce cas, même contre un acte subjectif,
Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir contre les actes qui portent atteinte à la liberté individuelle ou à la propriété,
Recours pour excès de pouvoir, le conseil d'Etat saisi du recours pour excès de pouvoir ne peut qu'annuler ou refuser d'annuler, il ne peut prononcer de condamnation,
Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir contre la décision du préfet, en matière de repos hebdomadaire,
Recours pour excès de pouvoir, contre le refus d'une permission,
Recours pour excès de pouvoir, la décision d'annulation rendue par le conseil d'Etat sur le recours pour excès de pouvoir s'impose aux tribunaux judiciaires,
Référendum, moyen de garantir la solidarité qui doit exister entre représentants et représentés,
Référendum, en quoi il consiste et se distingue du plébiscite,
Référendum, le référendum constituant en France,
Référendum, le référendum en Suisse,
Référendum, le référendum aux Etats-Unis,
Référendum, le référendum en Autriche,
Référendum, le référendum en Allemagne,
Référendum, le référendum en Prusse,
Référendum, le référendum et le droit de dissolution,
Référendum, le référendum facultatif,
Référendum, le référendum consultatif,
Référendum, il n'est pas contraire à la loi, à la constitution de 1875; le référendum de décision prohibé par la constitution de 1875,
Référendum, le référendum a de grands avantages,
Référendum, a tendance à se développer,
Règle de droit,
Règle de droit, est une création spontanée du milieu social,
Règle de droit, c'est ce qui fonde son caractère obligatoire,
Règle de droit, s'impose aux gouvernants,
Règlement, sa définition au point de vue formel,
Règlement, est une loi au point de vue matériel,
Règlement, est un acte juridique règle,
Règlement, contient une disposition par voie générale,
Règlement, la distinction faite par certains auteurs entre la matière de la loi et la matière du règlement est purement formelle,
Règlement, de police,
Règlement, d'organisation des services publics,
Règlement, intérêt pratique qu'il y a à dire que le règlement est une loi matérielle,
Règlement, le règlement peut être interprété par les tribunaux judiciaires,
Règlement, le président de la République faisant un règlement, même d'administration publique, agit comme organe administratif,
Reich allemand.  V. Allemagne.
Renan, sa définition de la nation,
Réparation, comme sanction indirecte de la loi,
Repos hebdomadaire, caractère objectif du recours contre la décision du préfet,
Représentant, est dans une situation de droit objectif,
Représentant, doit dépendre du représenté,
Représentant, le roi comme représentant de la nation,
Représentant, le chef d'Etat républicain comme représentant,
Représentant, distinction des représentant et des agents,
Représentant, responsabilité des représentant,
Représentant, le député est représentant de la nation entière et non de la circonscription,
Représentant, il est cependant en relations plus étroites avec sa circonscription,
Représentation,
Représentation, admise par les constitutions de 1791, an III, 1848, 1875,
Représentation, la représentation dans la constitution de 1791,



Représentation, s'analyse en un mandat donné par la nation-personne au parlement,
Représentation, la représentation, en réalité, s'analyse en une situation de solidarité,
Représentation, donne une situation de droit objectif au représentant et au représenté,
Représentation, l'organisation de la représentation doit reposer sur l'élection,
Représentation, une dépendance doit exister entre représentants et représentés,
Représentation, on doit écarter l'idée de délégation,
Représentation, la représentation n'est pas un fait propre à l'époque moderne,
Représentation, était connue à Rome,
Représentation, disparaît au moyen âge, il n'y en a pas trace dans les assemblées de l'époque franque, erreur de Montesquieu,
Représentation, la représentation peut être donnée en même temps à plusieurs corps ou à un corps et à un homme,
Représentation, cela pose le problème de la séparation des pouvoirs,
Représentation, il n'y a pas de représentation divisée entre plusieurs organes,
Représentation, la représentation dans la doctrine juridique de l'organe,
Représentation professionnelle ou syndicale,
Représentation professionnelle ou syndicale, doit être organisée pour la nomination de l'une des chambres,
Représentation professionnelle ou syndicale, doit être une représentation politique,
Représentation professionnelle ou syndicale, conséquence nécessaire du mouvement syndicaliste,
Représentation professionnelle ou syndicale, ne doit pas être une représentation des petits groupes, mais bien des grandes forces professionnelles,
Représentation professionnelle ou syndicale, n'est pas en opposition avec la doctrine française de la représentation politique et de la souveraineté nationale,
Représentation professionnelle ou syndicale, défendue par l'abbé Lemire et Marc Sangnier,
Représentation professionnelle ou syndicale, lois françaises faisant une place à la représentation professionnelle ou syndicale,
Représentation professionnelle ou syndicale, la représentation professionnelle ou syndicale en Espagne,
Représentation proportionnelle,
Représentation proportionnelle, il serait plus exact de dire l'élection proportionnelle,
Représentation proportionnelle, la représentation proportionnelle opposée au système majoritaire,
Représentation proportionnelle, elle n'est pas en contradiction avec la doctrine française de la souveraineté indivisible et du  mandat représentatif,
Représentation proportionnelle, n'empêche pas la formation d'une majorité au parlement,
Représentation proportionnelle, assure dans le parlement l'existence des mêmes partis que dans le pays,
Représentation proportionnelle, ne présente pas de difficultés pratiques,
Représentation proportionnelle, tend à s'établir dans tous les pays,
Représentation proportionnelle, la représentation proportionnelle par le quotient électoral et la liste de préférence,
Représentation proportionnelle, par le système de la concurrence des listes et du double vote simultané,
Représentation proportionnelle, la représentation proportionnelle par le système du diviseur commun ou système d'Hondt,
Représentation proportionnelle, fonctionne en Belgique,
Représentation proportionnelle, l'expérience belge est concluante,
Représentation proportionnelle, la représentation proportionnelle en France,
Représentation proportionnelle, la loi du 12 juillet 1919 a essayé de concilier le système majoritaire et le système proportionnel,
Représentation proportionnelle, le fonctionnement de la représentation proportionnelle est faussé en France par l'absence de parti politique véritable,
Représentation proportionnelle, la représentation proportionnelle en Suisse,
Représentation proportionnelle, en Italie,
Représentation proportionnelle, en Danemark,
Représentation proportionnelle, en Irlande,
Représentation proportionnelle, en Wurtemberg,
Représentation proportionnelle, en Allemagne,
Représentation proportionnelle, en Autriche,
Répression, comme sanction indirecte de la loi,
République, est devenue en France, depuis la guerre, inséparable de la nation,
République, les royalistes et les partisans des doctrines bolchevistes en France se placent en dehors de la conscience française,
République, il y a république toutes les fois qu'il n'y a pas de chef d'Etat ou qu'il n'est pas héréditaire,



République Argentine, a le vote obligatoire,
République Argentine, le vote limité,
Responsabilité, de l'Etat, son extension est conséquence de la disparition de la puissance publique conçue comme droit,
Responsabilité, à l'occasion du fonctionnement des services publics,
Responsabilité, fondée sur l'idée de risque et de solidarité sociale,
Responsabilité, au cas d'opération matérielle,
Responsabilité, au cas d'exécution préalable,
Responsabilité, du chef de l'Etat devant le peuple,
Responsabilité, aux Etats-Unis,
Responsabilité, des fonctionnaires,
Responsabilité politique des ministres,
Responsabilité politique c'est le caractère dominant du régime parlementaire,
Responsabilité politique exclut le pouvoir personnel du chef de l'Etat,
Rétroactivité (Principe de non-), ne donne lieu à aucune difficulté si l'on distingue les situations de droit objectif et les situations subjectives,
Rétroactivité (Principe de non-), exemple de loi violant le rétroactivité (Principe de non-),
Rétroactivité (Principe de non-), la loi nouvelle modifie l'état et la capacité des personnes qui les ont acquis antérieurement, sans qu'il y ait là effet rétroactif,
Rétroactivité (Principe de non-), il en est de même des lois modifiant la compétence et les voies de droit,
Rétroactivité (Principe de non-), le rétroactivité (Principe de non-) en matière pénale,
Rétroactivité (Principe de non-), la distinction des droits acquis et des droits non acquis ou des simples expectatives ne signifie rien et ne peut servir à résoudre les
questions que soulève le rétroactivité (Principe de non-),
Rétroactivité (Principe de non-), le rétroactivité (Principe de non-) consacré par la Déclaration des droits de 1789 et le code civil,
Rétroactivité (Principe de non-), question de savoir si elle est un principe de droit constitutionnel positif,
Rétroactivité (Principe de non-), est un principe de droit supérieur,
Rewbel, proteste contre le caractère de représentant donné au roi en 1791,
Risque social, fondement de la responsabilité de l'Etat et des administrations,
Robespierre, distingue bien les pouvoirs et les fonctions,
Robespierre, en disciple de Rousseau, soutient que les pouvoirs étant des parties essentielles de la souveraineté ne peuvent être délégués,
Robespierre, que la séparation des pouvoirs est en contradiction avec l'indivisibilité de la souveraineté,
Robespierre, proteste en 1791 contre le caractère de représentant donné au roi,
Rocco, sa théorie de l'acte et de la fonction juridictionnels,
Roederer, distingue les pouvoirs délégués ou représentatifs et les pouvoirs commis,
Roederer, fait du pouvoir législatif seul un pouvoir représentatif,
Roederer, dit que la séparation des pouvoirs est en contradiction avec l'indivisibilité de la souveraineté,
Roederer, proteste contre le caractère de représentant donné au roi,
Roi, est dans la nation,
Roi, considéré comme ayant un droit antérieur à la nation,
Roi, s'il fait alors des concessions, elles sont toujours révocables,
Roi, certaines constitutions donnent au roi le caractère de représentant,
Roi, le roi d'après la charte de 1814,
Roi, d'après la charte de 1830,
Roi, le roi en Allemagne, avant 1918,
Romieu, admet, dans certains cas, la possibilité d'une exécution administrative sur les biens,
Romieu, a le tort de donner un critérium purement formel du recours pour excès de pouvoir,
Rosin, montre bien le caractère de loi matérielle appartenant au règlement de police,
Rousseau (Jean-Jacques), se trompe quand il parle du moi commun naissant du contrat social,
Rousseau (Jean-Jacques), repousse la délégation de la souveraineté,
Rousseau (Jean-Jacques), dit que les gouvernants sont seulement des commis,
Rousseau (Jean-Jacques), soutient que la représentation politique est une aliénation de la souveraineté,
Rousseau (Jean-Jacques), ce qu'il dit du gouvernement direct,



Rousseau (Jean-Jacques), ne voit aucune antinomie entre la souveraineté populaire et le gouvernement monarchique parce que celui-ci n'est qu'une commission,
Rousseau (Jean-Jacques), affirme l'inaliénabilité de la souveraineté,
Rousseau (Jean-Jacques), tourne en dérision la théorie de la séparation des pouvoirs,
Rousseau (Jean-Jacques), se met en contradiction avec lui-même quand il dit que chaque citoyen a une quote-part de souveraineté,
Rousseau (Jean-Jacques), sa doctrine aboutit à l'absolutisme,
Rousseau (Jean-Jacques), voit dans la loi constitutionnelle le pacte social,
Rousseau (Jean-Jacques), définit la loi l'expression de la volonté générale,
Rousseau (Jean-Jacques), met bien en relief le caractère de généralité appartenant à la loi,
Rousseau (Jean-Jacques), ses idées sont prépondérantes à la Convention,
Royer-Collard, sa notion des droits et intérêts légitimes,
Royer-Collard, dit qu'il n'est dû obéissance à aucune volonté, à ce seul titre de volonté,
Russie, était jusqu'en 1905 une monarchie théocratique absolue,
Russie, mouvement révolutionnaire de 1905 et création de la Douma,
Russie, révolution de mars 1917,
Russie, avènement du bolchevisme,
Russie, le gouvernement soviétique est le type du gouverment despotique,
Sacré Collège,
Saint-Empire,
Saint-Martin, propose, en 1791, de décider que l'assemblée législative pourra renvoyer les ministres,
Saint Paul, refusait aux femmes toute participation à la vie publique,
Sanction de la loi,
Sanction de la loi, la loi a sa sanction de la loi en elle-même parce qu'elle est une règle sociale et que sa violation provoque nécessairement une réaction sociale,
Sangnier (Marc), demande la représentation professionnelle,
Saripolos, prétend à tort que la représentation proportionnelle est en contradiction avec le mandat représentatif,
Scrutin de liste ou uninominal,
Scrutin de liste ou uninominal, en France, scrutin de département et scrutin d'arrondissement,
Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal de liste est le système de la tradition républicaine, constitution de 1848,
Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal uninominal et la constitution de 1852,
Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal de liste en 1871,
Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal uninominal et la loi du 30 novembre 1875,
Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal de liste rétabli en 1885 et supprimé en 1889,
Scrutin de liste ou uninominal, mouvement en faveur du scrutin de liste ou uninominal de liste, il est rétabli par la loi du 12 juillet 1919,
Scrutin de liste ou uninominal, est celui qui s'harmonise le mieux avec la théorie française de la représentation politique,
Scrutin de liste ou  uninominal, le scrutin de liste ou uninominal uninominal est un instrument de corruption,
Scrutin de liste ou uninominal, il favorise trop l'action gouvernementale,
Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal de liste peut améliorer les moeurs électorales,
Sénat, devrait représenter les syndicats professionnels,
Sénat, le sénat de la constitution de 1875,
Sénat, se renouvelle par portion,
Sénat, son mode d'élection,
Sénat, le sénat en Belgique,
Sénat, en Espagne,
Sénat, en Suède,
Sénat, en Hollande,
Sénat, aux Etats-Unis,
Sénat, en Australie,
Séparation des fonctions, la constitution de 1793 établit une séparation des fonctions et non une séparation des pouvoirs,
Séparation des fonctions, il en est de même dans le droit actuel,
Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire,



Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire, donne lieu à la juridiction objective des conflits d'attributions,
Séparation des pouvoirs, inconciliable avec l'indivisibilité de la souveraineté,
Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs et la constitution de 1791,
Séparation des pouvoirs, représentation divisée de la souveraineté,
Séparation des pouvoirs, avec la séparation des pouvoirs ainsi comprise chacun des pouvoirs  est souverain et cependant il n'y a qu'une souveraineté,
Séparation des pouvoirs, c'est le mystère de la trinité politique calqué sur le mystère de la trinité divine,
Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs ainsi comprise n'était ni celle de Montesquieu, ni celle de la constitution anglaise,
Séparation des pouvoirs, elle est en contradiction avec l'indivisibilité de la souveraineté,
Séparation des pouvoirs, elle conduit nécessairement à des conflits,
Séparation des pouvoirs, ce qu'on appelle aujourd'hui la séparation des pouvoirs n'a aucune analogie avec la séparation des pouvoirs de 1791,
Séparation des pouvoirs, l'Assemblée de 1871 n'a certainement pas compris la séparation des pouvoirs à la manière de 1791,
Séparation des pouvoirs, ce qu'on appelle aujourd'hui séparation des pouvoirs est une répartition des fonctions,
Séparation des pouvoirs, aucun texte de loi constitutionnelle ou ordinaire actuelle ne détermine le sens et la portée de la séparation des pouvoirs,
Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs de la constitution de l'an III,
Séparation des pouvoirs, de la constitution de 1848,
Séparation des pouvoirs, ce fut une des causes des coups d'Etat de l'an VIII et de 1851,
Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs aux Etats-Unis,
Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs et le pouvoir judiciaire,
Septennat,
Serbie, s'est donné un roi en 1903,
Service public, élément de l'Etat,
Service public, l'Etat est une coopération de service public organisés et contrôlés par les gouvernants,
Service public, les gouvernants ont le devoir juridique d'organiser et de contrôler les service public,
Service public, définition et critérium du service public,
Service public, le service public doit fonctionner d'une manière ininterrompue,
Service public, objections contre ma notion de service public, réponse,
Service public, le nombre des service public s'accroît avec la civilisation,
Service public, le caractère de service public n'implique pas un monopole de l'Etat,
Service public, fausse distinction des service public d'autorité et des service public de gestion,
Service public, il n'y a pas plus de puissance publique dans les service public de guerre, de police et de justice que dans les autres,
Service public, la décentralisation des service public,
Service public, les service public et les biens qui y sont affectés,
Service public, garantie organisée pour que le service public fonctionne conformément à la loi,
Service public, le particulier n'a pas de droit subjectif au service public, il est dans une situation légale ou objective,
Service public, est acte public tout acte fait en vue d'un service public,
Seydel, sa théorie est aux antipodes de la mienne,
Seydel, nie la souveraineté de l'empire allemand,
Sieyès, expose à l'Assemblée de 1789 la théorie du mandat représentatif,
Sieyès, dit à la Convention qu'on devrait constituer une représentation des trois grandes industries,
Situation, de droit subjectif,
Situation, existe toujours à la suite d'un contrat,
Situation, ne peut être modifiée par une loi nouvelle,
Situation, légale ou objective toujours modifiée par une loi nouvelle,
Situation, exemple des lois sur l'état, la capacité, la compétence,
Situation, l'électorat est une situation objective, conséquences,
Situation, la  situation du particulier au regard des services publics est une situation objective,
Situation, distinction des situation de droit subjectif et des situation légales ou objectives,
Situation, doit être faite de la même façon en droit public et en droit privé,
Société des nations,



Solidarité, par division du travail,
Solidarité, par similitudes,
Solidarité, la solidarité fondement des services publics,
Solidarité, la solidarité et la représentation politique,
Souveraineté, sa définition,
Souveraineté, théorie ordinaire de la souveraineté,
Souveraineté, n'existe pas en tant que volonté supérieure inconditionnée,
Souveraineté, mais la croyance à la souveraineté de l'Etat est un fait,
Souveraineté, la souveraineté pouvoir de vouloir,
Souveraineté, pouvoir de commander,
Souveraineté, pouvoir de commander indépendant,
Souveraineté, est ainsi conçue comme droit subjectif,
Souveraineté, la souveraineté pouvoir d'une volonté de ne jamais se déterminer que par elle-même,
Souveraineté, ainsi comprise, il est impossible de la limiter,
Souveraineté, difficultés insurmontables auxquelles se heurte cette conception,
Souveraineté, la souveraineté, conçue comme un caractère particulier de la puissance publique,
Souveraineté, si l'on admet qu'il existe des Etats non souverains, il est impossible de les distinguer des circonscriptions décentralisées,
Souveraineté, la souveraineté territoriale,
Souveraineté, la souveraineté et l'Etat fédéral,
Souveraineté, théorie de la séparation des pouvoirs qui distingue les éléments de la souveraineté et en fait autant de pouvoirs souverains,
Souveraineté nationale, n'existe pas parce que la volonté nationale n'est qu'une fiction,
Souveraineté nationale, affirmée par les Déclarations des droits, les constitutions de 1791, 1793, an III, 1848,
Souveraineté nationale, est une, indivisible et inaliénable,
Souveraineté nationale, l'impossibilité de la concilier avec les gouvernements mixtes la condamne,
Souveraineté nationale, la souveraineté nationale n'implique pas nécessairement le suffrage universel,
Souveraineté nationale, se concilie très bien avec le système de représentation proportionnelle,
Souveraineté nationale, avec la représentation professionnelle,
Souveraineté nationale, la croyance à la souveraineté nationale s'affaiblit,
Soviets.  V. Russie.
Statut des fonctionnaires,
Stein (L.), sa théorie des fonctions de l'Etat,
Stuart Mill, pose le premier en Angleterre la question de la capacité politique des femmes,
Stuart Mill, approuve le système de la représentation proportionnelle par le quotient électoral,
Suède, admet le suffrage des femmes depuis 1919,
Suffrage censitaire, sous la Restauration et le gouvernement de Juillet,
Suffrage direct et indirect,
Suffrage direct et indirect, les constitutions de l'époque révolutionnaire établissent le suffrage direct et indirect indirect,
Suffrage direct et indirect, il n'est pas en contradiction avec la souveraineté nationale,
Suffrage direct et indirect, dans la France actuelle, le suffrage direct et indirect, direct est préférable,
Suffrage universel, sa  définition,
Suffrage universel, admis aujourd'hui dans presque tous les pays,
Suffrage universel, en France, depuis 1848,
Suffrage universel, en Angleterre,
Suffrage universel, le suffrage universel ne découle pas nécessairement du principe de la souveraineté nationale,
Suisse, est une nation malgré la diversité des langues et des races,
Suisse, est un Etat fédéral,
Suisse, certains cantons votent directement les lois,
Suisse, la Suisse fait une large part au référendum et à l'initiative populaire,
Suisse, chaque canton nomme deux députés au conseil des Etats,



Suisse, la Suisse a adopté, en 1919, le principe de la représentation proportionnelle,
Suisse, le conseil exécutif fédéral,
Sujet de droit, l'existence de l'effet de droit n'implique pas le support d'un sujet de droit,
Sumner-Maine, montre l'influence des idées politiques anglaises sur la constitution des Etats-Unis,
Syndicalisme, son vrai caractère,
Syndicalisme, c'est une erreur de dire que le syndicalisme est un mouvement anti-étatiste et anti-parlementariste,
Syndicalisme, n'est pas seulement une force économique, mais aussi une force politique,
Syndicalisme, arrivera certainement à avoir une représentation au parlement,
Syndicalisme, ne compromet pas l'unité nationale, erreur de la Révolution,
Syndicats professionnels,
Syndicats professionnels, féminins,
Syndicats professionnels, les syndicats professionnels ne sont pas contraires à l'unité nationale,  erreur de la Révolution,
Syndicats professionnels, leur force politique,
Syndicats professionnels, tendent à acquérir une représentation politique et doivent l'avoir,
Syndicats professionnels, les syndicats professionnels ne conserveront la force politique que s'ils remplissent les devoirs qui s'imposent à tous gouvernants,
Syndicats professionnels, une chambre élue par les syndicats professionnels peut seule faire contrepoids à la chambre élue au suffrage universel,
Système majoritaire, son illogisme et ses inconvénients,
Système majoritaire, soutenu par Esmein qui déclare que la représentation proportionnelle est une illusion et un faux principe,
Système majoritaire, le système majoritaire aboutit souvent à une représentation de la minorité du corps électoral,
Système majoritaire, statistique des élections de 1881 à 1914,
Système majoritaire, sophisme qui dit que c'est la faute des abstentionnistes,
Taft (Le président), veut imposer sa volonté au congrès,
Tchéco-Slovaquie, est-elle une nation,
Tchéco-Slovaquie, admet dans les mêmes conditions l'électorat et l'éligibilité des hommes et des femmes,
Teissier, repousse justement la distinction des actes d'autorité et des actes de gestion,
Territoire, limite de l'action des gouvernants,
Territoire, n'est pas un élément subjectif de l'Etat,
Territoire, les théories qui prétendent que le territoire est un élément subjectif de l'Etat aboutissent à des contradictions inextricables,
Territoire, exclusivité du territoire,
Territoire, le territoire objet,
Territoire, théorie inadmissible défendue surtout par les auteurs français,
Territoire, le territoire ne peut être cédé que du consentement de la population qui l'habite,
Territoire, la constitution de 1791 donne au territoire une représentation,
Thiers, à la fois chef d'Etat et premier ministre de 1871 à 1873,
Thiers, sa responsabilité,
Thiers, fait en 1830 la théorie du gouvernement parlementaire,
Thouret, soutenait à l'Assemblée nationale de 1791 que l'électorat est une commission publique, c'est-à-dire une fonction,
Tyran, sa définition,
Tyran, comment il se distingue du prince,
Unité de la souveraineté,
Unité de la souveraineté, l'unité de la souveraineté et là question des deux chambres,
Unité de la souveraineté, l'unité de la souveraineté et l'Etat fédéral,
Unité de la souveraineté, unité de la république,
Usurpation de pouvo   et 
Vaillant, propose un référendum consultatif sur la loi taire de trois ans,
Versailles (Traité de),
Versailles (Traité de), le versailles (Traité de) et la protection internationale des travailleurs,
Versailles (Traité de), consacre le principe qu'aucune cession territoriale ne peut avoir lieu que du consentement de la population qui l'habite,
Versailles (Traité de), le versailles (Traité de) et le domaine aérien,



Versailles (Traité de), le versailles (Traité de) et les Dominions britanniques,
Versailles (Traité de), le versailles (Traité de) et la Société des nations,
Versailles (Traité de), le sénat américain refuse d'approuver le versailles (Traité de),
Veto populaire, en quoi il consiste et se distingue du référendum,
Veto populaire, le veto populaire dans la constitution girondine et la constitution de 1793,
Viviani,  intervient à la chambre en faveur de la capacité politique des femmes,
Voies de droit, qui garantissent même une situation de droit subjectif peuvent toujours être modifiées par une loi nouvelle,
Volonté, dans l'acte juridique en général et dans l'acte administratif,
Volonté, réelle et déclarée,
Volonté, pas plus en droit public qu'en droit privé la volonté du déclarant n'est la cause efficiente de l'effet de droit,
Volonté, théories qui admettent la volonté des collectivités,
Volonté de l'Etat, est la souveraineté,
Volonté de l'Etat, conçue comme volonté de puissance,
Volonté de l'Etat, n'existe pas dans la réalité,
Volonté des gouvernants, n'a pas de caractère propre,
Volonté des gouvernants, n'a pas la puissance de formuler des ordres;
Volonté des gouvernants, les déclarations de volonté des gouvernants n'ont de valeur et ne peuvent s'imposer par la contrainte que dans la mesure où elles sont
conformes à la règle de droit,
Volonté nationale, est un concept métaphysique sans réalité,
Volonté nationale, est une fiction,
Volonté nationale, l'hypothèse du contrat social serait-elle vraie qu'elle n'impliquerait pas l'existence d'une volonté nationale,
Volonté nationale, cette prétendue volonté nationale n'est jamais que la volonté d'une majorité,
Volonté nationale, la volonté nationale dans la théorie de la nation-personne,
Vote cumulatif,
Vote familial, propositions faites en France,
Vote limité,
Vote obligatoire, est une conséquence de ce que l'électorat est une fonction,
Vote obligatoire, consacré par la constitution belge et la loi argentine,
Vote obligatoire, en France vote obligatoire pour les délégués sénatoriaux,
Vote obligatoire, propositions tendant à l'établissement du vote obligatoire,
Vote plural,
Vote plural, a été pratiqué en Belgique, est aujourd'hui supprimé,
Vote plural, propositions faites en France,
Waldeck-Rousseau, critique le scrutin d'arrondissement,
Waldeck-Rousseau, défend le droit de dissolution,
Wilson (Le président), ses conflits avec le sénat,
Wurtemberg, a la représentation proportionnelle,
Yougo-Slavie, est-elle une nation,
Yougo-Slavie, n'a qu'une chambre,
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	Acte  juridictionnel, l'acte juridictionnel annulant un acte objectif,
	Acte juridictionnel, il est lui-même un acte objectif,
	Acte juridictionnel, il a une portée générale (par exemple le jugement annulant les statuts d'une société),
	Acte juridictionnel, il s'impose à tous les tribunaux,
	Acte juridictionnel, l'acte juridictionnel en matière de propriété est un acte objectif,
	Acte juridictionnel, l'acte juridictionnel en matière de question d'Etat a une portée générale,
	Acte juridique, sa définition,
	Acte juridique, objectif,
	Acte juridique, subjectif,
	Acte juridique, règle,
	Acte juridique, condition,
	Acte juridique, de droit privé,
	Acte juridique, l'acte juridique est toujours régi par la loi en vigueur au moment où il est fait,
	Acte juridique, la théorie générale de l'acte juridique s'applique telle quelle à l'acte juridique public,
	Acte juridique, l'acte juridique considéré au point de vue de la situation juridique qui lui est consécutive,
	Acte politique, divers sens de cette expression,
	Acte politique, elle doit être réservée pour désigner les actes faits par le chef de l'Etat personnifiant le gouvernement et agissant comme organe politique,
	Acte politique, l'acte politique peut être au point de vue matériel un acte législatif ou un acte administratif,
	Acte politique, échappe à tout recours,
	Acte public, doit être  considéré au point de vue matériel et au point de vue formel,
	Acte public, l'acte public en tant qu'acte juridique,
	Acte public, les acte public ne doivent pas être classés d'après les différents services auxquels ils se rapportent, mais d'après l'effet de droit qui se produit à leur suite,
	Acte public, peut entraîner la responsabilité de l'Etat,
	Action, n'est pas le droit déduit en justice,
	Action, jurisprudence de la cour de cassation,
	Action, l'action considérée comme droit propre,
	Action, la notion d'action est antérieure à la notion de droit subjectif,
	Administration,
	Agent public,
	Agent public, distinction des agent public et des gouvernants,
	Agent public, correspond à la distinction des représentants et des agents,
	Agent public, à la distinction des organes directs et des organes indirects,
	Agent public, l'agent public ne détient pas une force propre,
	Agent public, distinction des agent public administratifs et des agent public judiciaires,
	Agent public, les agent public placés sous le contrôle des gouvernants,
	Allemagne, nation fortement unifiée,
	Allemagne, a renversé toutes les monarchies et s'est donné, en 1919, une constitution démocratique et républicaine,
	Allemagne, la constitution de 1871,
	Allemagne, est restée depuis 1919 un état fédéral,
	Allemagne, conflit avec la Bavière, juillet 1922,
	Allemagne, la constitution de 1919 établit le suffrage universel avec des droits égaux aux hommes et aux femmes,
	Allemagne, elle institue le référendum facultatif et l'initiative populaire,
	Allemagne, le Reichstag et le Bundesrath de la constitution de 1871,
	Allemagne, le Reichsrath de la constitution de 1919,
	Allemagne, pas plus que le Bundesrath, il n'est un véritable corps parlementaire,
	Allemagne, la constitution de 1919 établit un mode spécial de représentation proportionnelle,
	Allemagne, les monarchies en Allemagne avant la révolution de 1918,
	Allemagne, la constitution de 1919 établit la république parlementaire et impose aux Pays cette forme de gouvernement,
	Amnistie, ne peut être accordée que par une loi formelle,
	Amnistie, son caractère et ses effets,
	Amnistie, ne peut être accordée à une personne déterminée,
	Anarchie, véritable caractère des doctrines d'Anarchie,
	Anarchie, ma doctrine n'en est pas une,
	Anarchie, n'est pas plus anarchique que celle de Royer-Collard,
	Anarchie, n'a aucune ressemblance avec celles de Bakounine, de Jean Grave,
	Anarchie, il ne peut pas y avoir de société anarchique,
	Angleterre, trois éléments politiques, la couronne, l'aristocratie, le peuple,
	Angleterre, prépondérance de la chambre des communes,
	Angleterre, gouvernement mixte,
	Angleterre, est arrivée plus tôt que la France à la notion moderne de représentation politique,
	Angleterre, a le suffrage universel pur et simple depuis 1918,
	Angleterre, assimile les femmes et les hommes au point de vue des droits civiques et politiques,
	Angleterre, a réduit les pouvoirs de la chambre des lords en 1911,
	Angleterre, projet de réforme de la chambre des lords,
	Angleterre, a créé le régime parlementaire,
	Angleterre, il se constitue définitivement à la fin du XVIIIe siècle,
	Angleterre, institue l'irresponsabilité du roi et la responsabilité politique des ministres,
	Annulation, sanction indirecte de la loi,
	Annulation, ne peut porter sur un acte matériel,
	Annulation, d'un acte juridique subjectif,
	Annulation, d'un acte juridique objectif,
	Appel,
	Appel au peuple, de la constitution de 1852 et de 1870,
	Archimbaud, propose un référendum consultatif sur le relèvement de l'indemnité parlementaire,
	Aristocratie,
	Artur, sa définition de la loi,
	Artur, confond constamment le point de vue matériel et le point de vue formel,
	Artur, a le tort de définir la fonction administrative par son but,
	Artur, a le tort de n'apercevoir que la juridiction subjective,
	Artur, n'a pas compris le caractère objectif du recours pour excès de pouvoir,
	Artur, confond les pouvoirs et les fonctions,
	Artur, critique à tort ce que je dis du caractère attribué au pouvoir judiciaire par l'Assemblée de 1789,
	Asquith, son rôle dans l'établissement de la capacité politique des femmes en Angleterre,
	Assemblées primaires de l'époque révolutionnaire,
	Assistance,
	Assistance, ne donne pas un droit subjectif à ceux qui en bénéficient,
	Associations professionnelles, dans la nation,
	Associations professionnel ne sont pas contraires à l'unité nationale,
	Associations professionnel leur force politique,
	Australie, admet l'électorat et l'éligibilité des femmes, sauf dans l'Etat de Victoria,
	Australie, les Etats-membres doivent avoir une représentation égale au sénat,
	Auto-limitation (théorie de l'),
	Autorité, prétendu principe d'autorité vide de sens,
	Autorité, prétendus actes d'autorité opposés aux prétendus actes de gestion,
	Autorité, fausse théorie d'Hauriou sur la voie d'autorité,
	Autorité, critique de cette théorie,
	Autorité administrative, 
	Autorité administrative, fait souvent des actes juridictionnels,
	Autorité de la chose jugée, s'impose à tous, même au législateur,
	Autorité de la chose jugée, la loi du 31 mars 1922 sur les loyers y apporte une atteinte inadmissible,
	Autorité de la chose jugée, l'autorité de la chose jugée a une portée relative au cas de juridiction subjective,
	Autorité de la chose jugée, c'est une erreur grave d'appliquer à tous les jugements la règle de la relativité de l'autorité de la chose jugée,
	Autorité de la chose jugée, l'autorité de la chose jugée en matière pénale a une portée générale,
	Autorité de la chose jugée, de même, le jugement prononçant l'annulation d'un acte objectif,
	Autorité de la chose jugée, il s'impose à tous les tribunaux,
	Autorité de la chose jugée, en matière de question d'état a une portée générale,
	Autorité judiciaire,
	Autorité judiciaire, ne fait pas seulement des actes juridictionnels,
	Autorité judiciaire, séparation de l'autorité judiciaire et de l'autorité administrative,
	Autorité militaire, pouvoir de l'autorité militaire au cas d'état de siège,
	Autorité militaire, ses actes sont susceptibles des recours de droit commun,
	Autriche, n'a jamais été une nation,
	Autriche, république fédérale d'après la constitution de 1920,
	Autriche, donne les mêmes droits politiques aux femmes et aux hommes,
	Autriche, fait une large part au référendum et à l'initiative populaire,
	Autriche, institue la représentation proportionnelle,
	Autriche, le conseil fédéral,
	Baliki, enseigne que l'Etat est l'organisation coercitive de la société,
	Barnave, distingue les représentants et les fonctionnaires,
	Barnave, les fonctions et les pouvoirs,
	Barnave, soutient que le roi a vraiment le caractère de représentant,
	Barnave, que l'électorat n'est qu'une fonction,
	Barthélemy (J.), sa théorie du droit de grâce,
	Barthélemy (J.),  critique de cette théorie,
	Barthélemy (J.), a voulu à tort fonder le recours pour excès de pouvoir sur une atteinte à un droit subjectif,
	Barthélemy (J.), son rapport à la chambre sur la capacité politique des femmes,
	Barthélemy (J.), montre l'aversion que professaient les Allemands avant 1918 pour le parlementarisme,
	Barthélemy (J.), montre bien le rôle et les pouvoirs du président des Etats-Unis et le vrai caractère qu'y a la séparation des pouvoirs,
	Bavière, son conflit avec le Reich, au mois de juillet 1922,
	Belgique, a le vote obligatoire,
	Belgique, a pratiqué puis supprimé le vote plural,
	Belgique, son système de représentation proportionnelle,
	Belgique, la réforme du sénat en 1921,
	Belgique, la constitution revisée en 1921 permet au parlement d'établir l'électorat des femmes,
	Belgique, certaines l'ont déjà,
	Benjamin Constant, inspirateur de l'Acte additionnel de 1815,
	Benjamin Constant, formule les principes du régime parlementaire,
	Benoist (Charles), défend la représentation proportionnelle,
	Bérard (Alexandre), son rapport au sénat concluant au rejet du projet voté par la chambre et tendant à établir l'égalité politique des deux sexes,
	Bergasse, définit le pouvoir judiciaire,
	Berthélemy, nie la personnalité de l'Etat en tant que puissance publique, mais se contredit en maintenant cette notion,
	Berthélemy, a le tort de distinguer les services qu'on ne conçoit qu'exercés par l'Etat et ceux qui pourraient être exercés par les particuliers,
	Berthélemy, repousse la personnalité de l'Etat puissance et admet la personnalité de l'Etat patrimonial, c'est contradictoire,
	Berthélemy, a le tort de soutenir encore que les actes d'autorité n'engagent pas la responsabilité de l'administration,
	Berthélemy, que l'administration est une branche du pouvoir exécutif,
	Berthélemy, sa fausse théorie des actes d'autorité et des actes de gestion,
	Berthélemy, a le tort de distinguer les actes administratifs d'après leur but,
	Bolchevisme, gouvernement despotique, a ruiné la Russie,
	Bodin, le premier a confondu la souveraineté avec la puissance publique,
	Borel, enseigne que la souveraineté est le caractère essentiel des Etats et que les membres d'un Etat fédéral ne sont pas des Etats,
	Brésil, Etat fédéral,
	Briand, intervient en faveur de la capacité politique des femmes,
	Brisson, président de la chambre, déclare que tout référendum, même simplement consultatif, est inconstitutionnel,
	Brunet (René), explique le système de la représentation proportionnelle institué par la constitution allemande de 1919,
	Bryce, ce qu'il dit du président de la République aux Etats-Unis,
	Budget, voté par le parlement,
	Budget, la partie du budget qui autorise les dépenses a le caractère administratif,
	But, la notion de but est à la base de la conception de service public,
	But, à la base de toute ma conception de l'Etat,
	But, ne doit pas servir cependant à distinguer les différentes fonctions juridiques de l'Etat,
	But, le but dans l'acte juridique en général et dans l'acte public,
	But, le but ne se confond, ni avec l'objet immédiat, ni avec l'objet médiat,
	But, le but d'un acte public doit toujours être un but de service public,
	But, il doit être en outre le but que la loi avait en vue en donnant compétence à l'agent,
	Capacité, en vue d'un acte juridique,
	Capacité, la question de capacité se pose de la même manière dans l'acte public et dans l'acte privé,
	Carré de Malberg, me reproche à tort d'oublier l'ordre juridique établi,
	Carré de Malberg, tombe dans une contradiction radicale,
	Carré de Malberg, aboutit à un cercle vicieux et à une fiction,
	Carré de Malberg, une divergence fondamentale me sépare de carré de malberg qui s'inspire directement des doctrines allemandes conduisant à la politique d'absolutisme à l'intérieur, à la politique de conquête et de rapine à l'extérieur,
	Carré de Malberg, admet en dehors de l'ordre juridique positif un idéal moral qui est sans force et sans action, le reconnaît lui-même,
	Carré de Malberg, commet l'erreur grave d'assimiler ma doctrine à celle de Seydel,
	Carré de Malberg, critique justement Berthélemy et Hauriou qui nient la personnalité de puissance publique de l'Etat et admettent sa personnalité patrimoniale,
	Carré de Malberg, enseigne que la puissance publique est un droit subjectif de l'Etat,
	Carré de Malberg, explique les différents sens du mot souveraineté,
	Carré de Malberg, enseigne qu'il existe des Etats non souverains,
	Carré de Malberg, accepte la théorie de Jellinek sur le critérium de l'Etat,
	Carré de Malberg, enseigne que les Dominions britanniques ne sont pas des Etats,
	Carré de Malberg, distingue les fonctions et les attributions de l'Etat,
	Carré de Malberg, confond, en ce qui concerne la loi, le point de vue matériel et le point de vue formel,
	Carré de Malberg, ne fait entre le règlement et la loi qu'une différence formelle,
	Carré de Malberg, écarte le point de vue matériel pour la détermination de la fonction administrative,
	Carré de Malberg, et pour la détermination de la fonction juridictionnelle,
	Carré de Malberg, confond toutes les notions que distingue l'analyse juridique,
	Carré de Malberg, tout l'ouvrage de carré de malberg est imprégné de tendances germaniques et régaliennes,
	Casimir-Perier, ce qu'il a dit de la situation du président de la République,
	Cause, les civilistes n'ont pas compris que la cause est le but déterminant dans l'acte privé comme dans l'acte public,
	Cession de territoire,
	Cession ne peut être faite que du consentement de la population qui l'habite,
	Chambres, en général élues,
	Chambres, exemples de chambres non élues,
	Chambres, les chambres non élues ne peuvent avoir le caractère représentatif,
	Chambres, la question des deux chambres,
	Chambres, la constitution de l'an III est la première constitution française qui crée deux chambres,
	Chambres, dans presque tous les pays existent deux chambres,
	Chambres, la question des deux chambres dans les Etats fédéraux,
	Chambres, la dualité des chambres est une garantie contre l'arbitraire,
	Chambres, objection tirée de l'unité de la souveraineté, réfutation,
	Chambres, objection tirée des conflits que peut entraîner la dualité des chambres, réfutation,
	Chambres, objection tirée du retard apporté à l'oeuvre législative, réfutation,
	Chambres, objection tirée de l'impossibilité de recruter une seconde chambres, réfutation,
	Chambres, l'une des chambres doit assurer la représentation professionnelle,
	Chambres, renouvellement partiel ou intégral des chambres,
	Chambres, le renouvellement intégral est seul conforme au principe démocratique,
	Chambres, une chambres élue par les groupes syndicaux peut seule faire contre-poids à la chambres issue du suffrage universel des individus,
	Chambres, contrôle que les chambres exercent sur le gouvernement,
	Chambre des communes, élue au  suffrage universel depuis 1918,
	a Chambre des communes, l'initiative et la priorité en matière financière,
	Chambre des communes, représente la force démocratique,
	Chambre des députés, en France ne représente pas la majorité du corps électoral,
	Chambre des députés, à l'initiative et la priorité en matière financière,
	Chambre des députés, doit se renouveler intégralement,
	Chambre des députés, élue d'après la loi du 12 juillet 1919 qui combine la représentation proportionnelle avec le système majoritaire,
	Chambre des lords, ses pouvoirs sont réduits par l'acte de 1911,
	Chambre des lords, projets de réforme de la chambre des lords,
	Chambre des pairs, de la charte de 1814 et de la charte de 1830,
	Chambre des pairs, n'a pas le caractère représentatif,
	Chartes de 1814 et de 1830, contiennent une garantie des droits,
	Chartes de 1814 et de 1830, créent deux chambres,
	Chartes de 1814 et de 1830, la chartes de 1814 décidait que la chambre des députés se renouvellerait par cinquième tous les ans,
	Chartes de 1814 et de 1830, la loi du 9 juin 1824 établit le renouvellement intégral,
	Chartes de 1814 et de 1830, était octroyée, par suite révocable,
	Chartes de 1814 et de 1830, instituait une monarchie limitée,
	Chartes de 1814 et de 1830, la chartes de 1830 fait du roi un représentant,
	Chateaubriand, formule les principes du régime parlementaire,
	Chef de l'Etat, participe à toute l'activité étatique,
	Chef de l'Etat, quand il est héréditaire, le gouvernement est monarchique,
	Chef de l'Etat, un chef de l'état concentrant en lui tous les pouvoirs peut consentir une limitation,
	Chef de l'Etat, le chef de l'état ayant le caractère de représentant,
	Chef de l'Etat, le chef de l'état républicain peut être un simple agent ou un représentant,
	Chemins de fer, service public qui doit être industrialisé,
	Circonscriptions électorales, ne sont rien, ne peuvent donner aucun mandat,
	Circonscriptions électorales, doivent être aussi grandes que possible,
	Circulaire, qu'elle contienne des ordres ou des instructions, n'est pas un acte juridique règle,
	Circulaire, ne peut être attaquée par le recours pour excès de pouvoir,
	Circulaire, ne le peuvent pas non plus les actes faits contrairement à une circulaire,
	Cité, ancienne, agglomération de familles,
	Cité, dans la nation,
	Classes sociales, diversité des classes sociales,
	Classes sociales, équilibre de collaboration,
	Collectivité, n'est pas une personne,
	Collectivité, théorie germanique de la personnalité collective et de ses organes,
	Collectivité, une collectivité peut être organe indirect de l'Etat,
	Colonies (Habitants des), qui sont sujets français et non citoyens français,
	Commune, considérée comme ayant des droits de puissance propres,
	Commune, a une certaine auto-organisation,
	Compétence, situation légale ou de droit objectif,
	Compétence, de l'agent public en vue d'un acte,
	Compétence, liée,
	Compétence, répartition des compétence,
	Compétence, la compétence est modifiée par toute loi nouvelle même pour les fonctionnaires antérieurement nommés,
	Compétence, des tribunaux modifiée par une loi nouvelle,
	Concession de service public,
	Condominium,
	Confédération d'Etats, sa structure et sa différence d'avec l'Etat fédéral,
	Confédération générale du travail,
	Conseil d'Etat, il semble qu'à certains égards la jurisprudence du conseil d'Etat traverse une période critique,
	Conseil des ministres, rouage essentiel du système parlementaire,
	Conseil des ministres, solidairement responsable devant les chambres,
	Conseil des ministres, n'existe pas aux Etats-Unis,
	Considérant (V.), aurait eu le premier l'idée de la représentation proportionnelle,
	Constitution de 1791, formule le principe de la souveraineté nationale,
	Constitution de 1791, admet la délégation de la souveraineté,
	Constitution de 1791, semble faire du territoire un élément de la personnalité de l'Etat,
	Constitution de 1791, affirme l'unité, l'indivisibilité et l'inaliénabilité de la souveraineté,
	Constitution de 1791, définit la loi sans distinguer le point de vue matériel et le point de vue formel,
	Constitution de 1791, contient une garantie des droits,
	Constitution de 1791, parle du pouvoir exécutif et non de la fonction exécutive,
	Constitution de 1791, distingue les représentants et les agents,
	Constitution de 1791, caractère qu'elle donne à la représentation politique,
	Constitution de 1791, parle de délégation,
	Constitution de 1791, n'institue pas le suffrage universel,
	Constitution de 1791, distingue les citoyens actifs et les citoyens passifs,
	Constitution de 1791, fait de l'électorat une fonction,
	Constitution de 1791, ne donne aucune place au gouvernement direct,
	Constitution de 1791, formule le principe de la séparation des pouvoirs,
	Constitution de 1791, comprend les pouvoirs comme des éléments constitutifs de la souveraineté incorporés dans des organes,
	Constitution de 1791, formule le principe du contentieux administratif,
	Constitution de 1791, crée une seule chambre,
	Constitution de 1791, établit le suffrage à deux degrés,
	Constitution de 1791, donne une représentation à la population, au territoire et à la propriété,
	Constitution de 1791, fait du roi un représentant,
	Constitution de 1791, détermine les cas où il sera censé avoir abdiqué,
	Constitution de 1791, décide que la nation peut toujours changer sa constitution,
	Constitution de 1791, n'établissait pas le régime parlementaire,
	Constitution de 1791, son influence sur le droit postérieur,
	Constitution girondine (1793), établit l'initiative et le veto populaires,
	Constitution de 1793, formule le principe de la souveraineté nationale,
	Constitution de 1793, affirme l'unité, l'indivisibilité et l'inaliénabilité de la souveraineté,
	Constitution de 1793, l'unité et l'indivisibilité de la République,
	Constitution de 1793, distingue les représentants et les agents,
	Constitution de 1793, établit le suffrage universel direct pour l'élection du corps législatif,
	Constitution de 1793, fait de l'électorat un droit,
	Constitution de 1793, distingue les lois et les décrets et institue le veto populaire pour les lois,
	Constitution de 1793, fait une part à la représentation,
	Constitution de 1793, ne parle pas de la séparation des pouvoirs, mais seulement des limites des fonctions publiques,
	Constitution de 1793, crée un conseil exécutif, simple organe d'exécution,
	Constitution de l'an III, formule le principe de la souveraineté nationale,
	Constitution de l'an III, affirme l'unité, l'indivisibilité et l'inaliénabilité de la souveraineté,
	Constitution de l'an III, l'unité et l'indivisibilité de la république,
	Constitution de l'an III, admet la délégation de la souveraineté,
	Constitution de l'an III, parle du pouvoir exécutif et non de la fonction exécutive,
	Constitution de l'an III, distingue les représentants et les agents,
	Constitution de l'an III, voit dans l'électorat surtout une fonction,
	Constitution de l'an III, établit le suffrage à deux degrés,
	Constitution de l'an III, paraît admettre la séparation des pouvoirs au sens de 1791,
	Constitution de l'an III, crée deux chambres,
	Constitution de l'an III, sous le nom de directoire exécutif, crée un pouvoir exécutif collégial,
	Constitution de l'an VIII, associe plusieurs corps à la confection des lois, mais institue une seule chambre législative,
	Constitution de 1848, formule le principe de la souveraineté nationale, une, indivisible et inaliénable,
	Constitution de 1848, l'unité et l'indivisibilité de la république,
	Constitution de 1848, parle du pouvoir exécutif et non de la fonction exécutive,
	Constitution de 1848, parle de délégation,
	Constitution de 1848, consacre le suffrage universel,
	Constitution de 1848, établit le scrutin de liste,
	Constitution de 1848, ne fait aucune part au gouvernement direct,
	Constitution de 1848, paraît admettre la séparation des pouvoirs au sens de 1791,
	Constitution de 1848, crée un président de la République élu au suffrage direct universel et ayant le caractère de représentant,
	Constitution de 1848, lui donne la prépondérance sur l'assemblée,
	Constitution de 1848, établit un régime politique mal défini, dans lequel des conflits devaient fatalement se produire sans qu'il y eût de moyens légaux pour les résoudre,
	Constitution de 1852, établit le scrutin d'arrondissement,
	Constitution de 1852, fait du chef de l'Etat un représentant responsable devant le peuple auquel il a toujours le droit de faire appel,
	Constitution de 1870, établit un véritable gouvernement parlementaire,
	Constitution de 1875, décide que le pouvoir législatif appartient à deux chambres,
	Constitution de 1875, caractère qu'elle donne au président de la République,
	Constitution de 1875, n'admet pas le référendum,
	Constitution de 1875, ne formule pas de principes généraux,
	Constitution de 1875, veut établir un véritable régime parlementaire,
	Constitution de 1875, situation qu'elle fait au président de la République;
	Constitution de 1875, consacre expressément la responsabilité politique et solidaire des ministres devant les chambres,
	Contentieux,
	Contentieux, distinction du contentieux subjectif et du contentieux objectif,
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	Député, la situation du député d'après les constitutions et les lois politiques françaises et étrangères,
	Député, les député doivent rendre compte à la nation,
	Député, les député sont des fonctionnaires dans une situation particulière, placés sous le contrôle des électeurs,
	Député, les député dans le système du mandat impératif,
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	Esmein, enseigne que le règlement a le caractère matériel de loi,
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	Etat, éléments de l'Etat dans la théorie dominante,
	Etat, dans ma théorie,
	Etat, théorie de l'Etat souverain,
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	Etat, l'Etat n'a pas la personnalité juridique,
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	Etat, l'Etat lié par le droit,
	Etat, l'Etat fisc en France et en Allemagne,
	Etat, critique de cette notion,
	Etat, elle est abandonnée,
	Etat fédéral,
	Etat fédéral, la question de la souveraineté dans l'Etat fédéral,
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	Etat fédéral, impossibilité de les distinguer des circonscriptions décentralisées d'un Etat unitaire,
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	Femmes, aux Etats-Unis,
	Femmes, en Australie,
	Femmes, en  Nouvelle-Zélande,
	Femmes, en Belgique,
	Femmes, en Luxembourg et en Italie,
	Féodalité, a réalisé une forte intégration sociale,
	Finlande, admet l'électorat et l'éligibilité des femmes depuis 1906,
	Fisc, théorie de l'Etat fisc,
	Fisc, en Allemagne et en France,
	Fisc, critique de cette théorie aujourd'hui abandonnée,
	Flandin (P.-E.), son rapport à la chambre concluant à l'électorat des femmes pour les conseils administratifs,
	Fonction administrative,
	Fonction administrative, opposée à la fonction législative,
	Fonction administrative, comprend des actes d'ordre juridique et des actes d'ordre matériel,
	Fonction administrative, les principales doctrines relatives à la fonction administrative,
	Fonction administrative, elles ont le tort de rattacher la fonction administrative à l'idée d'un certain but,
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	Gierke, la théorie juridique de l'organe,
	Goblet, critique vivement le scrutin uninominal,
	Goblet, soutient que dans une république le gouvernement doit être un  simple organe d'exécution,
	Gouvernants, détiennent la plus grande force,
	Gouvernants, ont l'obligation juridique d'organiser et de contrôler les services publics,
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	Gouvernants, différenciation des gouvernants et des gouvernés,
	Gouvernants, son caractère complexe,
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	Gouvernants, la différenciation politique en Allemagne,
	Gouvernants, en Angleterre,
	Gouvernants, en Russie,
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	Gouvernants, les gouvernants primaires,
	Gouvernants, distinction des gouvernants et des agents,
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	Gouvernants, ils contrôlent les agents publics,
	Gouvernés,
	différenciation des gouvernés et des gouvernants,
	Gouvernement, organe politique,
	Gouvernement, action réciproque que le gouvernement et le parlement exercent l'un sur l'autre,
	Gouvernement, n'est pas un pouvoir au sens donné à ce mot en 1789,
	Gouvernement, appelé inexactement pouvoir exécutif,
	Gouvernement, structure ordinaire du gouvernement dans les Etats modernes,
	Gouvernement, rapport du gouvernement avec le parlement,
	Gouvernement, sous le régime parlementaire,
	Gouvernement direct, dans l'antiquité,
	Gouvernement direct, le gouvernement direct complet est impossible,
	Gouvernement direct, le gouvernement direct et J.-J. Rousseau,
	Gouvernement direct, part faite à l'époque moderne au gouvernement direct,
	Gouvernement direct, le gouvernement direct en Suisse,
	Gouvernement mixte,
	Gouvernement mixte, en France de 1814 à 1848,
	Gouvernement mixte, son vrai caractère,
	Gouvernement mixte, difficilement explicable avec le principe de la souveraineté une et indivisible,
	Gouvernement monarchique,
	Gouvernement monarchique, il existe lorsqu'il y a un chef d'Etat héréditaire,
	Gouvernement monarchique, c'est le seul critérium qui le distingue du gouvernement républicain,
	Gouvernement parlementaire, ses caractères essentiels,
	Gouvernement parlementaire, repose sur l'égalité du parlement et du gouvernement et leur action réciproque,
	Gouvernement parlementaire, implique la collaboration du parlement et du gouvernement,
	Gouvernement parlementaire, le gouvernement prend part aux délibérations du parlement, le convoque, l'ajourne et le dissout,
	Gouvernement parlementaire, le parlement et le gouvernement participent aux fonctions de l'Etat d'une manière différente,
	Gouvernement parlementaire, le chef de l'Etat est irresponsable et les ministres sont responsables politiquement devant les chambres,
	Gouvernement parlementaire, formation du gouvernement parlementaire,
	Gouvernement parlementaire, se constitue en Angleterre à la fin du XVIIIe siècle,
	Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire en Angleterre,
	Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire en France de 1814 à 1848,
	Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire d'après la constitution de 1875,
	Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire peut exister sans réunir absolument tous les caractères traditionnels,
	Gouvernement parlementaire, tel qu'il est pratiqué en France, le gouvernement parlementaire a permis au pays de traverser, sans crise intérieure, les événements de 1914-1918,
	Gouvernement parlementaire, opinion de M. R. Poincaré,
	Gouvernement parlementaire, tel qu'il est pratiqué en France, le gouvernement parlementaire est le meilleur que puisse avoir un Etat républicain,
	Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire et le gouvernement présidentiel des Etats-Unis,
	Gouvernement parlementaire, grave danger de donner un pouvoir personnel au président de la République,
	Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire en Allemagne,
	Gouvernement parlementaire, le gouvernement parlementaire est le système politique le plus propre à assurer l'équilibre des différents éléments de force gouvernante, e ministres.
	Gouvernement présidentiel aux Etats-Unis,
	Gouvernement présidentiel ce serait une erreur grave de l'introduire en France,
	Gouvernement représentatif,
	Gouvernement représentatif, en  France,
	Gouvernement représentatif, en Angleterre,
	Gouvernement représentatif, le gouvernement représentatif dans la doctrine juridico-organique,
	Gouvernement républicain, celui dans lequel n'existe pas de chef d'Etat héréditaire,
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	Gouvernement républicain, le gouvernement républicain doit avoir le caractère de représentant,
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	Gouvernement républicain, le gouvernement républicain en Suisse,
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	Gouvernement révolutionnaire,
	Gouvernement semi-représentatif, consiste essentiellement dans le système représentatif avec référendum,
	Grâce, l'acte conférant une grâce est un acte administratif au point de vue matériel, actecondition,
	Grâce, le président de la République accordant une grâce agit comme organe politique,
	Grâce, son acte est insusceptible de tout recours,
	Grâce, engage la responsabilité politique des ministres,
	Grâce, exposé et critique des diverses doctrines sur la nature du droit de grâce,
	Grève de fonctionnaires juridiquement impossible,
	Grévy, propose en 1848 de ne pas créer de président de la République,
	Guerre, service public de guerre,
	Guerre, la guerre de 1914,
	Guerre, le rôle économique des femmes en France et en Angleterre,
	Hare (Thomas), son système de représentation  proportionnelle par le quotient électoral et la liste de préférence,
	Hatschek, la théorie de l'Etat-fisc,
	Hauriou, me reproche à tort d'enseigner une doctrine anarchiste,
	Hauriou, critique ma doctrine, lui donne cependant une demi-adhésion,
	Hauriou, sa théorie obscure de l'institution,
	Hauriou, sa distinction de l'individualité objective et de la personnalité subjective,
	Hauriou, la nation aménagée en régime d'Etat,
	Hauriou, détermine exactement la situation des particuliers au regard des services publics,
	Hauriou, a bien montré que j'ai pris le contre-pied des doctrines allemandes,
	Hauriou, arrive sur beaucoup de points à des conclusions analogues aux miennes,
	Hauriou, sa théorie de l'institution est une pure conception de droit objectif,
	Hauriou, me reproche à tort d'être resté à mi-chemin de ma théorie,
	Hauriou, je ne comprends pas ce qu'il veut dire quand il écrit que les choses sont le pôle du droit objectif,
	Hauriou, sa théorie de l'obéissance préalable ne démontre point que l'Etat ait un droit de puissance commandante,
	Hauriou, se trompe quand il prétend que ma doctrine n'est pas vraiment réaliste,
	Hauriou, dit, sans preuve, que la force devient pouvoir en se capitalisant,
	Hauriou, se trompe quand il prétend que le droit évolue dans le sens subjectiviste et individualiste,
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	Hauriou, critique de cette doctrine,
	Hauriou, a donné diverses définitions de la loi,
	Hauriou, a le tort d'opposer la loi au règlement au point de vue matériel,
	Hauriou, dit que la loi est triplement impérative,
	Hauriou, me reproche à tort mon analyse du  caractère impératif de la loi, n'a pas vu le problème,
	Hauriou, confond le point de vue matériel et le point de vue formel,
	Hauriou, a le tort de rattacher le caractère obligatoire du règlement à un prétendu jussus gouvernemental,
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	Hauriou, son opinion sur le droit de grâce,
	Hauriou, sa théorie erronée de la voie d'autorité, de la voie de gestion publique, de la voie de gestion privée,
	Hauriou, critique de cette théorie,
	Hauriou, rôle que Hauriou attribue à la notion de but dans l'acte juridique,
	Hauriou, montre bien l'erreur que l'on commet quand on dit qu'il n'y a juridiction que lorsque se pose une question de droit subjectif,
	Hauriou, dit, à tort, que le recours pour excès de pouvoir perd de plus en plus son caractère objectif,
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	Hauriou, sa fausse théorie des équilibres de superposition et de l'antagonisme du gouvernement et de la nation,
	Hauriou, repousse très justement le mot et l'idée de délégation,
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	Hauriou, accepte avec modifications la théorie allemande de l'organe, mais n'écarte pas l'objection qu'elle soulève,
	Hauriou, voit dans l'électorat un droit d'autonomie,
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	Hobbes, admet l'aliénabilité de la souveraineté,
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	Ihering, enseigne que tous les éléments de l'Etat se ramènent à la condition de la force (Macht),
	Ihering, sa théorie de l'auto-limitation de l'Etat,
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	Imperium, l'imperium et le territoire,
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	Initiative populaire, d'après la constitution girondine,
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	Italie, le sénat est nommé par le roi,
	Italie, l'Italie a adopté en 1919 la représentation proportionnelle, système belge,
	Jacquelin, n'a su voir que la juridiction subjective,
	Jaurès, défend le référendum consultatif,
	Jellinek, sa théorie de la nation-organe,
	Jellinek, sa théorie du territoire élément subjectif de l'Etat,
	Jellinek, sa théorie de l'auto-limitation de l'Etat,
	Jellinek, voit dans la puissance publique un droit subjectif de l'Etat,
	Jellinek, admet au-dessus des règles de droit des règles morales, ce qu'il appelle le domaine métajuridique,
	Jellinek, sa théorie des contrats de l'Etat,
	Jellinek, enseigne qu'il peut y avoir des Etats non souverains,
	Jellinek, que l'Etat se reconnaît à ce qu'il a l'auto-organisation et qu'il exerce dans un certain domaine toutes les prérogatives de la puissance,
	Jellinek, critique de cette opinion,
	Jellinek, enseigne qu'il peut y avoir des lois matérielles portant décision spéciale,
	Jellinek, critique de cette opinion,
	Jellinek, distingue les règlements de droit et les règlements d'administration,
	Jellinek, critique de cette distinction,
	Jellinek, enseigne que l'administration est la fonction de l'Etat qui correspond aux buts de conservation et de culture,
	Jellinek, critique,
	Jellinek, distingue dans la loi la règle et l'ordre,
	Jellinek, distingue nettement les conventions-lois et les conventions-contrats,
	Jellinek, a le tort de rattacher la fonction juridictionnelle au but poursuivi, mais fait cependant une analyse exacte de cette fonction,
	Jellinek, applique à l'Etat la théorie juridique de l'organe construite par Gierke,
	Jellinek, rattache la théorie de la représentation au rapport de l'organe primaire et de l'organe secondaire,
	Jellinek, voit dans l'électorat un droit et une fonction,
	Jellinek, sa polémique avec Laband à ce sujet,
	Jellinek, critique la théorie de Laband prétendant qu'il n'y a aucun rapport entre le corps électoral et le parlement,
	Jellinek, enseigne que le parlement est organe direct de la nation qui est elle-même organe direct de l'Etat et qu'il y a entre eux un rapport d'organe,
	Jellinek, c'est contradictoire avec son point de départ,
	Jellinek, donne un critérium inexact de la république et de la monarchie,
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	Jenks, défend la dualité des chambres par la nécessité d'assurer dans l'une d'elles la représentation professionnelle,
	Jèze, accepte le principe de ma doctrine,
	Jèze, enseigne à tort que ce qui fait le service public est exclusivement la volonté du législateur,
	Jèze, enseigne à tort qu'un tribunal régulièrement saisi peut être dessaisi par une loi nouvelle,
	Jèze, a tort de parler du retrait d'acte législatif à propos de lois modifiant le régime des voies de droit,
	Jèze, critique de sa théorie du droit de grâce,
	Jèze, sa théorie de l'acte juridictionnel, critique,
	Jèze, soutient à tort que la créance de la réparation délictuelle naît de la volonté unilatérale de la victime,
	Jèze, critique justement la décision du conseil d'Etat admettant la recevabilité d'une tierce opposition contre un arrêt prononçant sur recours pour excès de pouvoir l'annulation d'un décret réglementaire,
	Jèze, critique à tort mon analyse du but déterminant dans le contrat,
	Juridiction,
	Juridiction, en quoi elle se distingue de l'administration et de la législation,
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	Juridiction, distinction de la juridiction subjective et de la juridiction objective,
	Juridiction, la juridiction subjective,
	Juridiction, était seule connue des Romains,
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	Juridiction, il y a encore juridiction subjective lorsque l'on prétend qu'un acte objectif porte atteinte à une situation subjective,
	Juridiction, il y a alors non-opposabilité de l'acte objectif au bénéficiaire de la situation juridique subjective,
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	Juridiction, la juridiction subjective existe aussi bien dans le domaine du droit public que dans celui du droit privé,
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	Juridiction, répressive,
	Juridiction, nature juridique de la condamnation pénale,
	Juridiction, d'annulation,
	Juridiction, de réparation,
	Juridiction, aboutit à une condamnation qui est un acte subjectif,
	Juridiction, fausse doctrine de Jèze sur ce point,
	Juridiction, jurisprudence de la cour de cassation,
	Juridiction, il y a juridiction objective quand un recours est formé contre un acte subjectif que l'on prétend contraire à une situation objective,
	Juridiction, la juridiction de cassation a des caractères variables suivant la nature de l'acte juridictionnel entrepris
	Juridiction, les actes dits de juridiction gracieuse n'ont aucun caractère juridictionnel,
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	Kant, sa doctrine de la séparation des pouvoirs,
	Kant, rapproche la théorie de la séparation des pouvoirs de la théorie théologique de la Trinité,
	Karl Marx, combat l'idée de patrie nationale,
	Karl Marx, a eu le tort de ne pas voir qu'il y a dans le monde social d'autres forces que les forces économiques,
	Kelsen, critique la doctrine de Laband et de Jellinek d'après laquelle il peut y avoir des lois matérielles spéciales,
	Laband, enseigne que l'élément caractéristique de la puissance publique est le pouvoir de contrainte,
	Laband, que l'Etat possède un droit réel sur son territoire,
	Laband, que les Etats membres de l'empire allemand étaient des Etats non souverains,
	Laband, prétend que l'on reconnaît un Etat à ce qu'il exerce un droit propre,
	Laband, critique vivement la théorie de Seydel qui niait la souveraineté de l'empire allemand,
	Laband, enseigne qu'il peut y avoir des lois matérielles spéciales,
	Laband, critique de cette opinion,
	Laband, distingue dans la loi la règle et l'ordre,
	Laband, que le règlement, à la différence de la loi, ne crée pas un droit nouLaband veau,
	Laband, critique de cette doctrine,
	Laband, enseigne que l'administration est l'agir de l'Etat, la législation et la juridiction étant sa pensée,
	Laband, critique de cette conception,
	Laband, exposé et critique de la théorie de Laband sur l'acte juridictionnel,
	Laband, reproche à Jellinek de voir dans l'électorat un droit et une fonction,
	Laband, soutient à tort qu'il n'y a aucun rapport entre l'électeur et l'élu,
	Laband, estimait que le Bundesrath n'était pas un corps parlementaire,
	Laband, enseignait que lorsque le parlement ne votait pas le budget, le roi avait le droit de l'établir lui-même,
	Laband, critique violemment le parlementarisme,
	Laferrière, sa fausse distinction des actes d'autorité et des actes de gestion,
	Laferrière, a le tort de distinguer les actes administratifs d'après leur but,
	Laferrière, sa mauvaise terminologie quand il distingue le contentieux d'annulation et le contentieux de pleine juridiction,
	Laferrière, a le tort de dire que le recours pour excès de pouvoir est un recours subsidiaire,
	Laferrière, a le tort de distinguer différents cas de recours pour excès de pouvoir,
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	Légalité (Principe de),
	Légalité (Principe de), est une garantie efficace contre l'arbitraire,
	Légalité (Principe de), sa conception a été élaborée par la Grèce antique,
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	Léon Blum, a très justement soutenu au conseil d'Etat que la tierce opposition n'est pas recevable contre un arrêt prononçant sur recours pour excès de pouvoir l'annulation d'un décret réglementaire,
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	Lex regia, à Rome donnait au prince une délégation du peuple,
	Liberté, sa notion dans l'antiquité,
	Liberté, sa notion moderne,
	Liberté, la liberté et les Déclarations des droits,
	Locke, n'a pas voulu faire une théorie juridique de la séparation des pouvoirs, mais seulement montrer comment la répartition des fonctions peut assurer la liberté,
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	Loi, la loi au sens  matériel,
	Loi, au sens formel,
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	Loi, la définition de la loi matérielle,
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	Loi, son caractère de généralité a un fondement rationnel,
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	Loi doit, en conséquence, être soumise à l'approbation populaire,
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	Puissance de contrainte, de quelle manière elle intervient pour sanctionner la loi,
	Puissance publique, n'existe pas comme droit subjectif de l'Etat,
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	Puissance publique, en disant que la puissance publique n'existe pas comme droit, je ne suis pas anarchiste,
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	Puissance publique, n'existe pas plus dans les services publics de guerre, de police et de justice que dans les autres,
	Puissance publique, est un fait de plus grande force, matérielle ou morale,
	Puissance publique, ne devient pas un droit en se capitalisant, d'après l'expression d'Hauriou,
	Puissance publique, la puissance publique conçue comme puissance souveraine,
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	Recours pour excès de pouvoir, son caractère objectif et son rôle pour assurer le fonctionnement des services publics, conformément à la loi,
	Recours pour excès de pouvoir, est toujours fondé sur une atteinte au droit objectif,
	Recours pour excès de pouvoir, il n'y a pas à distinguer divers cas d'ouverture du recours pour excès de pouvoir,
	Recours pour excès de pouvoir, est une création jurisprudentielle,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours formé par le bénéficiaire d'un emploi réservé (L. 21 mars 1905) n'est pas un recours pour excès de pouvoir,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir ne peut être fondé sur la violation d'un contrat,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir dirigé contre un acte-règle et contre un acte-condition,
	Recours pour excès de pouvoir, l'arrêt prononçant l'annulation d'un acte objectif est un acte juridique condition,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir dirigé contre un acte-règle,
	Recours pour excès de pouvoir, la décision qui écarte le recours pour excès de pouvoir n'exclut pas un nouveau recours pour excès de pouvoir fondé sur un autre motif ou formé par une autre personne,
	Recours pour excès de pouvoir, la décision qui sur recours pour excès de pouvoir prononce l'annulation d'un acterègle a une portée générale,
	Recours pour excès de pouvoir, la tierce opposition n'est pas recevable contre lui,
	Recours pour excès de pouvoir, erreur qui consiste à dire que le recours pour excès de pouvoir est un recours subsidiaire,
	Recours pour excès de pouvoir, pourquoi le recours pour excès de pouvoir n'est pas recevable en matière de contribution directe, de marché de fournitures,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir contre les nominations irrégulières,
	Recours pour excès de pouvoir, contre l'acte d'un agent public, portant atteinte à une situation objective, par exemple à la situation légale d'un fonctionnaire,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir est recevable dans ce cas, même contre un acte subjectif,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir contre les actes qui portent atteinte à la liberté individuelle ou à la propriété,
	Recours pour excès de pouvoir, le conseil d'Etat saisi du recours pour excès de pouvoir ne peut qu'annuler ou refuser d'annuler, il ne peut prononcer de condamnation,
	Recours pour excès de pouvoir, le recours pour excès de pouvoir contre la décision du préfet, en matière de repos hebdomadaire,
	Recours pour excès de pouvoir, contre le refus d'une permission,
	Recours pour excès de pouvoir, la décision d'annulation rendue par le conseil d'Etat sur le recours pour excès de pouvoir s'impose aux tribunaux judiciaires,
	Référendum, moyen de garantir la solidarité qui doit exister entre représentants et représentés,
	Référendum, en quoi il consiste et se distingue du plébiscite,
	Référendum, le référendum constituant en France,
	Référendum, le référendum en Suisse,
	Référendum, le référendum aux Etats-Unis,
	Référendum, le référendum en Autriche,
	Référendum, le référendum en Allemagne,
	Référendum, le référendum en Prusse,
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	Référendum, le référendum consultatif,
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	Référendum, le référendum a de grands avantages,
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	Règle de droit,
	Règle de droit, est une création spontanée du milieu social,
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	Règle de droit, s'impose aux gouvernants,
	Règlement, sa définition au point de vue formel,
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	Règlement, est un acte juridique règle,
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	Règlement, de police,
	Règlement, d'organisation des services publics,
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	Règlement, le règlement peut être interprété par les tribunaux judiciaires,
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	Renan, sa définition de la nation,
	Réparation, comme sanction indirecte de la loi,
	Repos hebdomadaire, caractère objectif du recours contre la décision du préfet,
	Représentant, est dans une situation de droit objectif,
	Représentant, doit dépendre du représenté,
	Représentant, le roi comme représentant de la nation,
	Représentant, le chef d'Etat républicain comme représentant,
	Représentant, distinction des représentant et des agents,
	Représentant, responsabilité des représentant,
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	Représentation,
	Représentation, admise par les constitutions de 1791, an III, 1848, 1875,
	Représentation, la représentation dans la constitution de 1791,
	Représentation, s'analyse en un mandat donné par la nation-personne au parlement,
	Représentation, la représentation, en réalité, s'analyse en une situation de solidarité,
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	Représentation, l'organisation de la représentation doit reposer sur l'élection,
	Représentation, une dépendance doit exister entre représentants et représentés,
	Représentation, on doit écarter l'idée de délégation,
	Représentation, la représentation n'est pas un fait propre à l'époque moderne,
	Représentation, était connue à Rome,
	Représentation, disparaît au moyen âge, il n'y en a pas trace dans les assemblées de l'époque franque, erreur de Montesquieu,
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	Représentation, cela pose le problème de la séparation des pouvoirs,
	Représentation, il n'y a pas de représentation divisée entre plusieurs organes,
	Représentation, la représentation dans la doctrine juridique de l'organe,
	Représentation professionnelle ou syndicale,
	Représentation professionnelle ou syndicale, doit être organisée pour la nomination de l'une des chambres,
	Représentation professionnelle ou syndicale, doit être une représentation politique,
	Représentation professionnelle ou syndicale, conséquence nécessaire du mouvement syndicaliste,
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	Représentation professionnelle ou syndicale, la représentation professionnelle ou syndicale en Espagne,
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	Représentation proportionnelle, assure dans le parlement l'existence des mêmes partis que dans le pays,
	Représentation proportionnelle, ne présente pas de difficultés pratiques,
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	Représentation proportionnelle, fonctionne en Belgique,
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	Représentation proportionnelle, en Allemagne,
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	République, il y a république toutes les fois qu'il n'y a pas de chef d'Etat ou qu'il n'est pas héréditaire,
	République Argentine, a le vote obligatoire,
	République Argentine, le vote limité,
	Responsabilité, de l'Etat, son extension est conséquence de la disparition de la puissance publique conçue comme droit,
	Responsabilité, à l'occasion du fonctionnement des services publics,
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	Responsabilité, au cas d'opération matérielle,
	Responsabilité, au cas d'exécution préalable,
	Responsabilité, du chef de l'Etat devant le peuple,
	Responsabilité, aux Etats-Unis,
	Responsabilité, des fonctionnaires,
	Responsabilité politique des ministres,
	Responsabilité politique c'est le caractère dominant du régime parlementaire,
	Responsabilité politique exclut le pouvoir personnel du chef de l'Etat,
	Rétroactivité (Principe de non-), ne donne lieu à aucune difficulté si l'on distingue les situations de droit objectif et les situations subjectives,
	Rétroactivité (Principe de non-), exemple de loi violant le rétroactivité (Principe de non-),
	Rétroactivité (Principe de non-), la loi nouvelle modifie l'état et la capacité des personnes qui les ont acquis antérieurement, sans qu'il y ait là effet rétroactif,
	Rétroactivité (Principe de non-), il en est de même des lois modifiant la compétence et les voies de droit,
	Rétroactivité (Principe de non-), le rétroactivité (Principe de non-) en matière pénale,
	Rétroactivité (Principe de non-), la distinction des droits acquis et des droits non acquis ou des simples expectatives ne signifie rien et ne peut servir à résoudre les questions que soulève le rétroactivité (Principe de non-),
	Rétroactivité (Principe de non-), le rétroactivité (Principe de non-) consacré par la Déclaration des droits de 1789 et le code civil,
	Rétroactivité (Principe de non-), question de savoir si elle est un principe de droit constitutionnel positif,
	Rétroactivité (Principe de non-), est un principe de droit supérieur,
	Rewbel, proteste contre le caractère de représentant donné au roi en 1791,
	Risque social, fondement de la responsabilité de l'Etat et des administrations,
	Robespierre, distingue bien les pouvoirs et les fonctions,
	Robespierre, en disciple de Rousseau, soutient que les pouvoirs étant des parties essentielles de la souveraineté ne peuvent être délégués,
	Robespierre, que la séparation des pouvoirs est en contradiction avec l'indivisibilité de la souveraineté,
	Robespierre, proteste en 1791 contre le caractère de représentant donné au roi,
	Rocco, sa théorie de l'acte et de la fonction juridictionnels,
	Roederer, distingue les pouvoirs délégués ou représentatifs et les pouvoirs commis,
	Roederer, fait du pouvoir législatif seul un pouvoir représentatif,
	Roederer, dit que la séparation des pouvoirs est en contradiction avec l'indivisibilité de la souveraineté,
	Roederer, proteste contre le caractère de représentant donné au roi,
	Roi, est dans la nation,
	Roi, considéré comme ayant un droit antérieur à la nation,
	Roi, s'il fait alors des concessions, elles sont toujours révocables,
	Roi, certaines constitutions donnent au roi le caractère de représentant,
	Roi, le roi d'après la charte de 1814,
	Roi, d'après la charte de 1830,
	Roi, le roi en Allemagne, avant 1918,
	Romieu, admet, dans certains cas, la possibilité d'une exécution administrative sur les biens,
	Romieu, a le tort de donner un critérium purement formel du recours pour excès de pouvoir,
	Rosin, montre bien le caractère de loi matérielle appartenant au règlement de police,
	Rousseau (Jean-Jacques), se trompe quand il parle du moi commun naissant du contrat social,
	Rousseau (Jean-Jacques), repousse la délégation de la souveraineté,
	Rousseau (Jean-Jacques), dit que les gouvernants sont seulement des commis,
	Rousseau (Jean-Jacques), soutient que la représentation politique est une aliénation de la souveraineté,
	Rousseau (Jean-Jacques), ce qu'il dit du gouvernement direct,
	Rousseau (Jean-Jacques), ne voit aucune antinomie entre la souveraineté populaire et le gouvernement monarchique parce que celui-ci n'est qu'une commission,
	Rousseau (Jean-Jacques), affirme l'inaliénabilité de la souveraineté,
	Rousseau (Jean-Jacques), tourne en dérision la théorie de la séparation des pouvoirs,
	Rousseau (Jean-Jacques), se met en contradiction avec lui-même quand il dit que chaque citoyen a une quote-part de souveraineté,
	Rousseau (Jean-Jacques), sa doctrine aboutit à l'absolutisme,
	Rousseau (Jean-Jacques), voit dans la loi constitutionnelle le pacte social,
	Rousseau (Jean-Jacques), définit la loi l'expression de la volonté générale,
	Rousseau (Jean-Jacques), met bien en relief le caractère de généralité appartenant à la loi,
	Rousseau (Jean-Jacques), ses idées sont prépondérantes à la Convention,
	Royer-Collard, sa notion des droits et intérêts légitimes,
	Royer-Collard, dit qu'il n'est dû obéissance à aucune volonté, à ce seul titre de volonté,
	Russie, était jusqu'en 1905 une monarchie théocratique absolue,
	Russie, mouvement révolutionnaire de 1905 et création de la Douma,
	Russie, révolution de mars 1917,
	Russie, avènement du bolchevisme,
	Russie, le gouvernement soviétique est le type du gouverment despotique,
	Sacré Collège,
	Saint-Empire,
	Saint-Martin, propose, en 1791, de décider que l'assemblée législative pourra renvoyer les ministres,
	Saint Paul, refusait aux femmes toute participation à la vie publique,
	Sanction de la loi,
	Sanction de la loi, la loi a sa sanction de la loi en elle-même parce qu'elle est une règle sociale et que sa violation provoque nécessairement une réaction sociale,
	Sangnier (Marc), demande la représentation professionnelle,
	Saripolos, prétend à tort que la représentation proportionnelle est en contradiction avec le mandat représentatif,
	Scrutin de liste ou uninominal,
	Scrutin de liste ou uninominal, en France, scrutin de département et scrutin d'arrondissement,
	Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal de liste est le système de la tradition républicaine, constitution de 1848,
	Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal uninominal et la constitution de 1852,
	Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal de liste en 1871,
	Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal uninominal et la loi du 30 novembre 1875,
	Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal de liste rétabli en 1885 et supprimé en 1889,
	Scrutin de liste ou uninominal, mouvement en faveur du scrutin de liste ou uninominal de liste, il est rétabli par la loi du 12 juillet 1919,
	Scrutin de liste ou uninominal, est celui qui s'harmonise le mieux avec la théorie française de la représentation politique,
	Scrutin de liste ou  uninominal, le scrutin de liste ou uninominal uninominal est un instrument de corruption,
	Scrutin de liste ou uninominal, il favorise trop l'action gouvernementale,
	Scrutin de liste ou uninominal, le scrutin de liste ou uninominal de liste peut améliorer les moeurs électorales,
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	Sénat, son mode d'élection,
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	Séparation de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire,
	Séparation des pouvoirs, inconciliable avec l'indivisibilité de la souveraineté,
	Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs et la constitution de 1791,
	Séparation des pouvoirs, représentation divisée de la souveraineté,
	Séparation des pouvoirs, avec la séparation des pouvoirs ainsi comprise chacun des pouvoirs  est souverain et cependant il n'y a qu'une souveraineté,
	Séparation des pouvoirs, c'est le mystère de la trinité politique calqué sur le mystère de la trinité divine,
	Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs ainsi comprise n'était ni celle de Montesquieu, ni celle de la constitution anglaise,
	Séparation des pouvoirs, elle est en contradiction avec l'indivisibilité de la souveraineté,
	Séparation des pouvoirs, elle conduit nécessairement à des conflits,
	Séparation des pouvoirs, ce qu'on appelle aujourd'hui la séparation des pouvoirs n'a aucune analogie avec la séparation des pouvoirs de 1791,
	Séparation des pouvoirs, l'Assemblée de 1871 n'a certainement pas compris la séparation des pouvoirs à la manière de 1791,
	Séparation des pouvoirs, ce qu'on appelle aujourd'hui séparation des pouvoirs est une répartition des fonctions,
	Séparation des pouvoirs, aucun texte de loi constitutionnelle ou ordinaire actuelle ne détermine le sens et la portée de la séparation des pouvoirs,
	Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs de la constitution de l'an III,
	Séparation des pouvoirs, de la constitution de 1848,
	Séparation des pouvoirs, ce fut une des causes des coups d'Etat de l'an VIII et de 1851,
	Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs aux Etats-Unis,
	Séparation des pouvoirs, la séparation des pouvoirs et le pouvoir judiciaire,
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	Serbie, s'est donné un roi en 1903,
	Service public, élément de l'Etat,
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	Service public, les gouvernants ont le devoir juridique d'organiser et de contrôler les service public,
	Service public, définition et critérium du service public,
	Service public, le service public doit fonctionner d'une manière ininterrompue,
	Service public, objections contre ma notion de service public, réponse,
	Service public, le nombre des service public s'accroît avec la civilisation,
	Service public, le caractère de service public n'implique pas un monopole de l'Etat,
	Service public, fausse distinction des service public d'autorité et des service public de gestion,
	Service public, il n'y a pas plus de puissance publique dans les service public de guerre, de police et de justice que dans les autres,
	Service public, la décentralisation des service public,
	Service public, les service public et les biens qui y sont affectés,
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	Sieyès, expose à l'Assemblée de 1789 la théorie du mandat représentatif,
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	Souveraineté, la souveraineté pouvoir d'une volonté de ne jamais se déterminer que par elle-même,
	Souveraineté, ainsi comprise, il est impossible de la limiter,
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	Souveraineté nationale, la croyance à la souveraineté nationale s'affaiblit,
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	Stein (L.), sa théorie des fonctions de l'Etat,
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