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TRAITE

DE

DROIT CONSTITUTIONNEL

LES LIBERTES PUBLIQUES

INTRODUCGTION

i

Quelle que soit la notion qu'on se forme de I'Etat et
du droit, il faut affirmer que I'Etat a des devoirs envers
les individus, que son action est limitée positivement et
négativement par le droit, c’est-d-dire qu'il y a des
choses qu'il ne peut pas faire et des choses qu'il est
obligé de faire. Telle est I'idée fondamentale qui domine
toutce Traité de droit constzmtzonnel dont ce cinquiéme
volume sera le dernier.

Quel est le fondement de ces obligations négatives et
positives, quel est le principe qui en détermine 1'objet
et qui en fixe 'étendue ? J'ai essayé de le montrer au
chapitre vi du tome llI. Ils peuvent, & mon sens, se

résumer en ces quelques propositions. L'Etat est obligé
Dueurr. — V. 1
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9 INTRODUCTION

de ne rien faire qui soit de nature a entraver le libre
développement de V'activité physique, intellectuelle et
morale de 'individu. Mais d'un autre coté,il a le devoir
de limiter I'activité de chacunzdans la mesure ol cette
limitalion est nécessaire pour protéger le libre deve- ;
loppement de Lactivité de tous. L'Etat doit prendre et

sanctionner par la force toutesiles;mesures préventives

et répressives 4 ['effet de protégerla jlibre activité de-

chacun contre toutes les atteintes qui pourraient y étre
apportées. Enfin, il a 'obligalion pos:twe de mettre

tous les individus en siluation de pouvorr developpel‘i.

librement leur activité personnelle dans 'ordre maté-
riel, intellectuel et moral. Toute organisation politique,

dans un ‘pays civilisé, n'a finalement d’autre but que de
permettre a I'Etat d’accomplir le mieux possible ses -
obligations, d'autre but que de donner aux mdmdus |

des garanties que 1'Iitat les accomplira. Dans tout pays
qui peut prétendre au titre de pays civilisé, des lois,
plus ou moins nombreuses, plus ou moins compliquées,
sont intervenues pour déterminer les conditions dans

lesquelles les pouvoirs politiques agissent & Leffet de. .
garantir, ad profit des individus, I'accomplissement des-

obligations étatiques que l'on vient de mppeler

D’aprés une terminologie depuis longiemps passée en-
usage, et a tout prendre commode, on qualifie de lois -
sur les libertés publiques toutes celles ui ont le double..
but de déterminer les obligations de I [tat et de ﬁxer
des garanties a.leur accomplissement. L’ etpfessmn; |

était tout a fait exacte quand la doctrine individualiste
pure était dominante. Alors les obligations de I'Etat

étaient & pen prés exclusivement négatives et se rédui- .
salent & respecter et a protéger la liberté individuelle

au sens général du mot, c'est-a-dire & ne rien faire qui

fat de nature a entraver le libre développement de-
Pactivité individuelle et & réprimer les atteintes portées

v

- Sy R
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par autrui & la liberté des autres. Aujourd’hui, l'expres-
sion f1bertés publiques est évidemment trop restreinte,
puisque, 4 coté de ces obligations négatives, il existe
pour I'Etat des obligations positives qui 'asireignent
notamment a metire chacun en situation de pouvoir
développer son activité; quainsi 1l est 6bligé, non seu-
lement de ne pas toucher & la liberté, mais encore
d’agir positivement pour que chacun puissc exercer sa
liberté, et que, d'autre part, I'Etat a ie devoir d'inter-
dire 4 chaque individu tous les actes qui sont de nature
a diminuer sa force de travail et de produclion aussi
bien dans le domaine intellectuel que dans le domaine
matériel. Cependantl, je conserve I'expression (ibertés
publigues parce que, comme Je l'al dit plus, haut, elle
est passée dans }'usage et quiil est, avec laprécision que
je viens de donner, commode et légitime de I'employer.
En donnant ce sous-titre an tome cinquiéme et dernier
de ce Travté de droié constitutionnel, je ne peux laisser
planer un doute sur les matiéres qui en font I'objet.
Aussi bien mon 1ntention n'est point de faire une
étude exégétique compléte de toutes les lois francaises
qui sont relatives aux obligations positives et négatives
de I'Etat, a la protection de la liberté individuelle sous
ses divers aspects. Ges lois sont innombrables ef, 3 tout
prendre, il n’y a pas une disposition de nofre imniense
encyclopédie législative qui, directement ou indirecte-
ment, ne touche & l'activilé de la personne humaine et
i ses rapports avec I'ktat. Mon but est seulement de
rechercher si, dans les régles écrites ou non écrites de
notre droit francais actuel, notamment dans les grandes
lois francaises sur la liberté individuelle propreinent
dite, la réglementation du travail, la liberté d’opinion,
I'organisation de 'enseignement, le régime des cultes,
" celui des associations, notre législateur et nos tribunaux
se sont conformés ou non aux propositions générales
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formulées audébut de cette introduction et aux prinecipes

essentiels développés au chapitre vi du tome 11l sous. le
titre : Le droit et I'Etat. -

~ Méme ainsi réduites et définies, les matiéres qui font
l'objet du présent volume sont vastes et complexes _fet

il était indispensable de les classer et de les étudier
dans un ordre aussi méthodique que possible. 1l m™a-

paru logique d'étudier d'abord les dispositions legales
relatives aux manifestations élémentaires de Iactivilé .
individuelle qu'on pourrait appeler exactement la-
liberté physique, qu'on a I'habitude d'appeler la llberte
individuelle au sens étroit du mot. On la définissait, en
1789 et en 1791, la liberté d’aller et de venir. On peut
ajouter qu'elle est la liberté d’agir au sens général du

mot et quelle est la condition méme de toutes les |

autres. Pour que l'homme, en effet, puisse accomphr

le travail de son choix, exprimer lll)rement ses opinions;
pratiquer le culte répondant 4 ses croyances, s'associer
aux autres pour agir en commun avec eux, il faut qu’'il
puisse se mouvoir librement sous la protection de-

I’Etat et qu'il ‘ait dans son domicile un asile inviolable

a I'égard des particuliers et de I'Etat lui-méme. Celte -
liberté de mouvement, cette inviolabilité du domicile
doivent cependant étre limitées pour chacun dans. la
mesure ou cela est nécessaire pour protéger la llherte

de tous.

Ce qui vient d’étre dit mohtre qu'aprés une étude. de -

la liberté physique, la logique des choses nous améne

~a étodier fa liberté du travail, du commerce, de lm-
dustrie et la liberté des contrats, mdlspensable pour.
que ce travail soit rémunéré, pour que l'industrie etle.

commerce solent réalisés. Pms viendront ensuite les

lois relatives. a la liberté intellectuelle et a la liberté. -

morale, liberié de réunion, liberté de la presse, liberté

d'enseignement et liberté religieuse. Enfin, si '’homme

i
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doit étre libre d’agir individuellement, si la protection
de I'Etat est assurée A son activité physique, intellec-
tuelle et morale quand il agit seul, il doit pouvoir
associer cette triple activité & celle de ses semblables,
et la protection de I’Etat doit &tre assurée aux activités
associées comme a celles qui restent isolées. Les. fon-
dateurs de notre droit public, par une étrange aberra-
tion, ne I'avaient pas compris. Ils avaiént vu dans les
assoclations un fait contraire au principe de la liberté
individuelle, comme une violation de la souveraineté
nationale, et ils les avaient énergiquement probibées.
Ce n'est qu'un demi-siécle aprés la Révolution fran-
caise que le principe de la liberté d’association a été
proclamé en 1848 et ce n'est qu'en 1901 qu’il a recun
une organisation, comme je le montreral, encore bien
mcomplete.

Je n’al pas besoin d'ajouter que dans cette derniére
partie du Traité de droit constitutionnel je m'attacherai
a rester fidéle aux deux grandes idées qui, je crois
pouvolr le dire, m'ont toujours dirigé dans mes écrits
et aussi dans mon enseignement de plus de quarante
années : d'une part, suivre les réalités sociales d'anssi
prés que possible, en écartanttous les concepts a preore,

- indémontrés et indémontrables, et, d'autre part, dire

ce que Je crois étre le droit, en écartant toute arriére-
pensée qui lui serait étrangére et en dédaignant les
mécontentements que cela peut provoquer d'ou-quiils
viennent.
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CHAPITRE PREMIER

LA LIBERTE INDIVIDUELLE PROPREMENT
| DITE "

§ 1. — Définition et hislorigue.

Le premier devoir de I'Etat est d'assurer a tous la -
liberté physique, habituellement appelée liberté indi-—
viduelle proprement dite ou simplement, au risque: de""
créer une confusion, liberté individuelle. Liberté fon-
damentale, parce qu'elle est la condition essentielle.
pour 'exercice de toutes les autres. Il faut que 'homme:"
puisse a tous les moments de son existence, se mou--
voir librement sur le {erritoire de I'Etat. Il faut”
quaucunc entrave ne soit apportée par I'autorité a la:
liberté de ses mouvements. II faut que I'Etat la protége
contre tous les actes des particuliers ou des fonction-

naires qui viendraient la contrarier. Mais d’autre part; -

I'Etat doit la réglementer et la limiter dans la mesurel
ol cela est nécessaire pour protéger la liberté de tous.
Suivant la formule générale inscrite 4 la Déclaration- .
des droits de 1789 et souvent répétée : la liberté de
chacun doit étre limitée dans la mesure ou cela est
nécessaire pour protéger la liberté de tous (art. 4). . “.-
Le législateur de 1789 et de 1791 a donné une défini- .-
tion trés nette et trés exacte de la liberté individuelle.:
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L

" En outre, il a déterminé, d’une maniére trés précise,
les conditions qui doivent é&tre réalisées par la lo1 posi-
tive pour que dans un pays la liberté individuelle existe
véritablement et soit énergiquement protégée. Ges con-
ditions se rattachent essentiellement a la distinction,
dans l'organisation générale du pays, entre l'autorité
judiciaire et ’autorité administrative ; et la garantie de
la liberté individuelle repose avani tout sur cette
régle que toute décision qui y est relative doit étre
réservée & la compétence exclusive de l'autorité judi-
ciaire. |

Au titre premier, paragraphe 2, de la constitution de
1791, il est dit : « La consfitution garantit... la liberté
a tout homme d’aller, de rester, de partir, sans pouvoir
étre arrété ni détenu que selon les formes déterminées
par la counstitulion #» (Constitution 1791, tit. I, § 2). 11
faut rapprocher l'article 7 de la Déclaration des droits :
« Nul homme ne peut étre accusé, arrété ni détenu que
dans les cas déterminés par la lot et selon les formes
~gu'elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient,
exécutent ou font exécuter des ordres arbitraires doivent
étre punis; mais tout citoyen appelé ou saisi en vertu
de la loi doit obéir a4 l'instant; il se rend coupable par
la résistance. » N

Rapp. Constitulion 1791, tit. ITI, chap. v, art. 10-16; Déclaration
des droits de 1793, art. 10; Déclaration des droits de I'an llI,
art. 8 et Constitution an III, art. 222-232; Constitution an VIII,
art. 77-82; Sénatusconsulte 28 floréal an XII, art. 60-63, 101, 112,
119 Charte 1814, art. 4; Constitution de 1848, art. 2; Constitution
de 1852, art. 26. On voit par ces citations qu’il est peu de prin-
cipes de notre droit public qui aient été plus souvent et plus
solennellement aftirmés.

Il résulte de ces textes que pour que la liberté indi-
viduelle soit véritablement reconnue et protégée par la
loi, il faut que trois conditions soient réunies :

1° Il faut que nul individu ne puisse étre arrété et
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détenu que dans les cas qui sont expressément déter-
minés par la loi; o
2° 11 faut que larrestatlon et la détention d’un indi-
vidu ne puissent étre ordonnées que par des fonction-
naires qui présentent des garanties particuliéres d'in-
dépendance, garanties que, dans I'organisation francaise
ct dans les organisations similaires, ne paraissent dév_o_i_r-
présenter que les fonctionnaires dits judiciaires;

3° 1l faut qu'une 1=eqponsablllte effective pmsse -
atteindre les fonctionnaires qui permettent, ordonnent
ou maintiennent des arrestations illégales.

Ainsi la liberté individuelle a été concue, par les
auteurs de mnos déclarations et de nos constitutions,
comme intimement liée aux institutions qui la protégent
et parl;iculié'rement a la distinction de P'autorité judi-
claire et de l'autorité administrative. La liberté indivi-
duelle n’existe vraiment dans un pays que si elle est
placée sous la protection de l'autorité judiciaire, a
laquelle doit appartenir exclusivement compétence pour:
prendre des décisions touchant la liberté des-citoyens.
J'examineral au paragraphe suivant si dans 1'état actuel
de la législation francaise et dans la pratique adminis-
trative et judiciaire la liberté individuelle est vérita-
blement garantie. |

L’Etat moderne est obligé, non seulement de ne faire
aucune loi qui porte atteinte & la liberté individuelle
en elle-méme, mais encore d'établir et de mamtenir
dans ses lois les trois éléments qui viennent d’étre indi-
qués et qui constituent la protection de la liberté indi-
viduelle. La liberté individuelle ainsi protégée, ¢’est la
sitreté. Or, comme aux termes mémes de l'article 2 de
la Déclaration de 1789 la sfireté est un droit individuel,
le législateur ne peut porter aucune atteinte & la streté,
¢'est-a-dire 4 aucun des trois éléments qui constituent
la protection de la liberté individuelle.
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S'il n'y a pas de principe qui ait été plus solennelle
ment, plus nettement et plus fréquemment affirmé que
celut de la liberté individuelle, il n’en est pas non plus
qui ait été plus souvent et plus profondément violé.
Aucun gouvernement n'y a porté d’ailleurs d'atteinte
plus grave que la Convention. [l suffit de citer ia lo1 du
17 septembre 1793 ou lol des suspecls, rendue sur le
rapport de Merlin de Doual, qui déeide « qu'immeédia-
tement aprés la publication du présent décret, tous les
gens suspects qul se trouvent sur le territoire de la
République et qui sont encore en liberté seront mis en
~ état d’arrestation » et qui charge « les comités de sur-
veillance... de dresser, chacun dans son arrondissement,
les listes des gens suspects, de décerner contre eux les
mandats d’arrét... ». L'article 7 portait que les détenus
resteront gardés jusquw’a la paiz. Enfin 'article 10 per-
meltait aux tribunaux civils et criminels de faire retenir
en état d'arvestation, comme gens suspects, « les préve-
nus a l'égard desquels 1l serait déclaré n’y avoir pas lieu
d accusation ou qui seraient acquitlés ».

La lo1-du 19 fruétidor an V, au lendemain du coup
d’Etat de fructidor, décide que sans jugement 65 citoyens
francals seront immeédiatement déporlés dans le lieu
que déterminera le Directoire, et que tous les individus
inserits sur les listes d’émigrés et non rayés définitive-
-ment seront tenus de sortir du territoire de la Répu-
blique dansles vingt-quatre heures oules quinze jours...;
que passé ce délal, ils seront traduits devant une com-
mission militaire... » (art. 13, 15 et 16).

A coté de ces dispositions, les alteintes portées a la
liberté individuelle par les autres gouvernements sont
bien légeéres. Loin de nous la pensée de les excuser.
Mais c'est travestir I'histoire que de ne point placer au
premier plan, dans I’énumération des lois attentatoires.
a la liberté individuelle, celles de la Convention et du
Directoire.
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Cl. notamment I'exposé des ‘I'Il_OﬁfS de la proposiiion Clemen- ’
ceau, J. off., Doc. parl., Sénal, session extraordinaire, 4904, p. 59.
La législation napoléonienne s'inspire tout entiére
assurément d'une pensée absolutiste et du désir d’armer
énergiquement les représentants de l'autorité. I1 est
cerlain que, sans parler des mesures exceptionnelles et
spécialement du décret du 3 mars 1810 sur les prisons
d’Elat, la législation consulaire et impériale, dont beau-
coup de-dispositions sont encore aujourd hui en vigueur,
n’'établissait pas de garanties suffisantes en faveur de la
liberté individuelle. L'article 46 de la constitution de
an VIII portait : « Si le gouvernement est informé
qu'il se trame quelque’conspiration contre I'Litat, il peut
décerner des mandats d'arrét et des mandats d'amener
contre les personnes...; mais si dans le délar de dix
jours apreés leur arrestation, elles ne sont pas mises en
liberté ou en justice réglée, il y a de la part du ministre -
signataire du mandat crime de détention arbitraive. » -
Pour assurer au moins en apparence l'application de
ce texte, le sénatusconsulte du 28 floréal an XII (art. 60-
63) créa une commuission sénatoriale de la liberté indi-
viduelle. Cette commission obéit fidélement aux ordres |
du gouvernement mmpérial.
Dans le code d'instruction eriminelle, des dispositions -
trés nettes étaient prises en faveur de la liberté indivi-
duelle. En principe, les arrestalions ne peuvent étre
ordonnées que par des magistrats de 'ordre judiciaire ;-
et d'autre part, l'article 93, § 3, d’ailieurs toujours en
-vigueur, porte : « Tout inculpé arrété en vertu d'un -
mandat d'amener qui aura été maintenu pendant plus -
de vingt-quatre heures dans la maison de dépot ou -
d’arrét sans avoir été interrogé par le juge a'instruction -
ou conduit... devant le procurenr impérial sera eonsi-
déré -comme arbitrairement détenu. Tous gardiens-
chefs de maisons de dépét ou d’arrét, tous procureurs
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impériaux - (ul ne se seront pas conformés aux disposi-
tionsdu paragraphe précédent seront poursuivis comme
coupables d’attentat a la liberté. »

Mais 1ncontestablement, si le principe de la respon- -
-sabilité des agents coupables d'attentat & la liberté
individuelle était formellement reconnu, il était bien
difficile de le mettre en ceuvre. D'abord l'attentat a la
liberté individuelle étant qualifié crime (C. pénal,
art. 114), I'intéressé ne pouvait pas, par vole de cita-
tion directe, traduire devant le tribunal répressif le
fonctionnaire qui s'en était rendu coupable. D’autre
part, l'article 75 de la constitution de I'an VIII n’était
point abrogé par le code d’instruction criminelle; il ne
le sera que par le décret du 19 septembre 1870 ;
aucune poursuite pénale ou civile ne pouvait avolr lieu
- contre les agents adminisiratifs sans 'autorisation du
gouvemement en conseil d'Etat. Contre les fonction-
naires de l'ordre judiciaire, l'action publique ne pouvait
étre intentée que suivant des formalités spéciales et
compliquées déterminées aux articles 483 & 503 du code
d’1nstruction criminelle. Enfin, I'action civile contre un
fonctionnaire judiciaire ne pouvait éfre formée que
suivant la procédure périlleuse et compliquée de la
prise a partie (C. instr. crim., art. 112, et C. proc. civ.,
art. 505-516), proceduve donl; on a dit « qu'elle étail si
étroitement et si odieusement limitée qu'il n’est pas
d'exemple qu'une partie lésée ait encore pu en sortir ».
11 faut ajouter que les magistrats, et particuliérement
les juges d’instruction, qui étalent en fait 1rresponsa-
‘bles, étaient armés de pouvoirs extraordinairement
étendus (C. instr. crim., art. 54 et s.). Un juge d'ins-
truction a qualifié lui-méme ces pouvoirs « de formi-
dables, presque effrayants ».

Ce n'est pas tout : le code d’instruction criminelle
contient un article 10 qui est une atteinte flagrante au
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principe de la liberté individuelle telle que lé consa-
crent la Déclaration et la constitution de 1789-1791. Ce
_ texte, qui n’est point encore abrogé et forme une tache
regre{table dans notre législation, est ainsi congu :
« Les préfets des departements et le préfet-de police - L-
Paris pourront faire personnellement ou requérir les
officiers de police judiciaire... de faire tous actes néces-
saires a l'effet de constater les crimes, délits et contra-
ventions et d’en livrer les auteurs aux tribunaux chargés
de les punir, conformément a I'article 8. » Ainsi le code
d’instruction criminelle donne & un fonctionnaire pure-
ment administratif, & un agent du gouvernement depen—
dant exclusivement et directement de lui, le pouvoir de
procéder a des arrestations, ét-cela en violation flagrante
des principes de liberté individuelle et de stireté; tels
qu'on les a définis d’aprés la Déclaration des droits..

Le gouvernement impérial ne se crut pas eependant -
suffisamment armé. Par le décret du 3 mars 1810 sur
les prisons d'Etat, une atteinte flagrante était porfée a .
- la liberté mdnqduelle une snnple décision du conseil
privé suffit pour ordonner et maintenir lmcarcemtlon-
des prisonniers d'Etat pendant une année et cette lncar--
cération peut étre renouveléeindéfiniment chagque année
(art. 1-8). Ni la commission sénatoriale de la liberté
individuelle, ni le sénat ne songérent, sur le moment,
i protester et le sénat ne s'apercut de l'inconstitution-
nalité du décret que lorsque le maitre était déja i terre. -
Qu’on se reporte 4 'acte de déchéance du 3 avril 1814.

Sous la Restauration, malgré I'article 4 de la Cha'r't'é |
la loi du 29 octobre 18I5 relative @ des mesures de'*
stireté générale, décide (a,rt 1°7) « que tout individu qui-
aura été arrété comme prévenu de crimes ou de délits -
contre la personne ou 'autorité du roi, contre les ‘per-
sonnes de la famille royale ou contre la siireté de I'Etat
pourra étre détenu jusqu’d l'expiration de la présente
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Joi, si avant cette époque il n'a été traduit devant les
tribunaux ». [l est vrai que l'article 4 de la loi portail
que si la présente loi n'était pas renouvelée dans la
prochaine session des chambres, elle cesserait de plein
droit son eflet. La loi du 12 février 1817 édictait une
nouvelle mesure de slireté générale en décidant que
Jusqu'an 1= janvier 1818 tout individu prévenu de com-
plot ou machinations contre la personne du roi, la
stireté de I'Etat ou les personnes de la famille royale,
pourrait..., sans qu'il’y ait nécessité de le {raduire
devant les tribunaux, étre arrété et détenu en verlu
d’'un ordre du président du conseil des ministres et du
ministre de la police générale. Enfin, la loi du 26 mars
1820, portée aprés 'assassinat du duc de Berry, repro-
duit la méme disposition, laquelle, d’aprés l'article 5,
cessera d’avoir son effet si elle n'est pas renouvelée
dans la prochaine session des-chambres.
~ Le Gouvernement de Juillet respecta le principe de
la liberté individuelle et n'eut point recours a des
mesures de siireté générale. On verra plus loin qu'il ne
respecta pas également la liberté de la presse (cf.
L. 9 septembre 1835). La République de 1848 ne fit
rien de particulier ni pour ni contre la liberté indivi-
duelle.

Bien quel'article 1°" de la constitution de janvier 1852
« reconnaisse, confirme et garantisse les grands prin-
cipes proclamés en 1789 », la circulaire des ministres
de la justice, de la guerre et de l'intérieur du 3 février
18532 crée les commissions miztes. Dans chaque dépar-
tement est instituée une commission composée du préfet,
du général commandant et du procureur général dans
les chefs-lieux de cour d’appel, du procureur de la
République dans les autres chefs-lieux de département.
Toutes les autorités judiciaires, administratives et mili-
taires, qui ont été chargées d'informer sur les faits se
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rattachant aux événements de décembre 1851, sont
dessaisies, et les commiissions mixztes statueront sur le
sort des individus encore retenus en prison a l'occasion
de ces faits. Elles recoivent le pouvoir d’ordonner le
renvol devant un conseil de guerre, la transportalion &
Cayenne, la transportation en Algérie, 'expulsion de
France, ['éloignement momentané du territoire, U'infer-
nement, le renvol en police correctionnelle, la mise.
sous la surveillance de la police générale, la mise en
liberté. Ainsi une simple circulaire inistérielle sups. .
primait, pour les citoyens inculpés a 'occasion des
événements de décembre, toutes les garanties élémen-
taires de la liberté individuelle. Gétait plus « ({ﬂf_llﬁ”f}
opération de police un peu rude », suivant |’e¥pfe<;sion
de M. Meclchior de Vogiié; c'était au premier chef un
acte dictatorial et tyrannique. Les dlsposmon‘s de la
circulaire du 4 février furent complétées par une série-
de décrets, 5 et 26 mars, 26 avril 1852
D’aprés Uarticle 26 de la constitution de 1832, le sénat
recevait entre autres fonclions celle « de s’opposer a la
promulgation des lois qui seraient contraires ou porte-
raient atteinte... a la liberté individuelle » (cf. art. 23).
Mais pas plus que le sénat du premier Empire, le sénat
de 1852 ne songea a s'¢élever contre les actes et les lois
portant atteinte & la liberté individuelle dans un intérét
gouvernemental. Une premiére loi du 9 juillet 1852
permet l'interdiction par voie administrative du séjour
dans le département de la Seine et dans 'agglomération
lyonnaise. La Joi de slireté générale du 27 février 1858
(qui ne trouve au sénat qu'un seul opposant) décide que-
les individus condamnés pour un des délits prévus par
cette lo1 et pour certains autres crimes ou délits peuvent
étre, par mesure de stireté générale, internés dans un-
departement de lompn*e ou d’Algériec ou expulsés du’
territorre francais (art. 5 et 6). Aux termes de I’ arlmle 7
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peut étre I'objet des mémes mesures tout individu qui a
été condamneé, interné, expulsé ou transporté par
mesure de stireté générale a 'occasion des événenients
de mai et de juln 1848, de juin 1849 ou de décembre
1851, et que des faits graves signaleraient de nouveau
comme dangereux pour la siiveté publique. Les mesures
de streté générale, ainsi autorisées par cette loi, doivent
étre prises par le ministre de l'intérieur sur 'avis du
préfet du département, du général qui v commande,
da procurear général ou du procureur impérial dans
les chefs-lieux o il n'y a pas de cour. Ces pouvoirs
dictatoriaux devalent cesser le 31 mars 1863, a moins
qu’ils ne fussent renouvelés avant cette date. Le gouver-
nement unpérial n'en demanda pointle renouvellement,
La loi de 1838 fut la derniére loi de siireté générale, ot
I'année méme ot cessait son application, le gouverne-
mentimpérial faisait voter la loi du 14 juillet 1865 sur
la liherté provisoire.

§ 2. — La liberté individuelle et la législation actuelle.

Le gouvernement de la République, depuis 1870,
el c'est son honneur, n'a pas édicté une seule loi qui
fiit contraire au principe de la liberté individuelle.
Mais,-d'un autre coté, notre législation générale n’a
point été sensiblement améliorée, et I'on peut se deman-
der s1 elle protége suffisamment la liberté individuelle.
Un des premiers actes, il est vral, du Gouvernement de
la Défense nationale a &té I'abrogation, par le décret du’
19 septembre 1870, de 'article 75 de la constitution de
I'an VLI (cf. t. LI, p. 290). L'article 10 du code d’ins-
truction criminelle est toujours en vigueur, et si la
jurisprudence et la doctrine ont essayé d'en restreindre
la portée, légalement il arme toujours les préfets,
agenls politiques, de pouvoirs redoutables. Dans une
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circulaire aux préfets du 4 aotit 1906, M. Clemenceau,

ministre de l'intérieur, rappelle que la doctrine repu-—
blicaine s’est de tout temps élevée contre les pouyoirs

“exceptionnels conférés aux préfels par l'article 10 et

leur ordonne de ne « jamals user de ces pouvolrs sa;ns”
en référer au préalable au ministre de U'intérieur ».
Le sénat en 1909 et en 1922, la chambre en 1919
ont voté l'abrogation de l'article 10 du code d’instruc-
tion criminelle; mais ces votes ne sont point encore’::'
devenus lois. J'y reviendrai un peu plus loin. |
Sil'on fait abstraction de ce malheureux article 10,
qui est la survivance d'un passé aboli et forme assuré-
ment une tache regrettable dans mnotre législation,
jestime que, prises en leur ensemble, les disposi-
tions législatives actuellement en vigueur protégent .
presque complétement la liberté individuelle et qu'avec
quélques légéres modifications on pourrait sur ce point
rendre notre législation actuelle & peu prés ireépro-

chable. Aussi bien sous 'empire des lois actuelles, les

atteintes & la liberté individuelle ont bien plutot pour

cause les violations de la loi par l'autorité administra= .

tive et par l'autorité judiciaire que l'insuffisance ou les:' |
défectuosités de ses dispositions. B
Dans le systéme francais, toujours en vigueur dans’
ses principes, depuis le code d'instruction criminelle '
promulgué en 1808, une distinction essentielle est faite
enlre l'arrestation et la détention ou incarcération.
Assurément, théoriquement, et en appliquant rigoureu-
sement les pvincipes du systéme de droit, un individu-
ne devrait pouvoir étre arrété et incarcéré que lm'sque a
été prononcée contre lui une décision Jurldwtlonnelle |
passée en force de chose jugée et contenant une con-

‘damnation A une peine privative de la liberté. Mais en

face de I'intérét individuel et de la protection legltlme
a laquelle il a droit, se dresse 'intérét social qui exige -
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évidemment et impérieusement que dans certains cas
l'individu inculpé d'une grave infraction soit mis & la
disposition de la justice et par conséquent arrété et
méme 1ncarcéré pour 'empécher de nuire et surtout
pour permettre & l'instruction de suivre utilement son
cours et d’arriver & la découverte de la vérité. Le role
du législateur est de concilier, autant que possible, la
sauvegarde de l'intérét social et la protection de la
liberté individuelle. J'estime que, quoi qu'on en dise, le
législateur frangais n'y a pas manqué et qu'a peu de
chose prés 1l a su réaliser le destderatum que je viens
d’'indiquer, et cela en faisant la distinction plus haut
annoncée entre l'arrestation et l'incarcération.

L’arrestation. — l.e code d’instruction criminelle
avait trés rigoureusement déterminé les cas dans les-
quels et les conditions sous lesquelles il pouvait étre
procédé a une arrestation provisoire ou spontanée. Aux
termes de l'avlicle 106 de ce code, tout dépositaire de
la force publique et méme toute personne est tenue de
saisir le prévenu surpris en flagrant délit, ou poursuivi,
soit par la clameur publique, soit dans les cas assimilés
au flagrant délit, et de le conduire devant le procureur
de la République, sans qu'il soit besoin de mandat
d’amener. Mais ce texte exige que l'infraction emporte
peine afflictive et infamante. |

Aux termes de l'article 16 du code d'instruction cri-
minelle combiné avec 'article 163 du code forestier,
les gardcs champétres et les gardes forestiers considé-
rés comme officiers de police judiciaire peuvent arréter
et conduire devant le juge de paix ou devant le maire
tout individu qu'ils surprennent en flagrant délit ou qui
est dénoncé par ‘la clameur publique. Mais pour que
ces agents puissent procéder a une arrestation, il faut
que linfraction emporte peine d’emprisonnement ou

peine plus grave. Les gardes champétres et les gardes
Dceurr, — V. 2
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forestiers sont des officiers de police judiciaire, par con-
séquent des agents judiciaires; il est donc logique
qu'au polnt-de vue d'une arrestation ils aient des pou-
voirs plus étendus que tous autres agents dépositaires
de la force publique et surtout que de simples particu-
liers. C’est pourquoi il n’est pas nécessaire que, pour
qu’ils puissent procéder & une arrestation, I'imfraction
emporte peine afflictive et infamante; il suffit qu'elle
soit frappée de la peine de l'emprisonnement.
Mais la jurisprudence avait méconnu cetle distine-
tion. Elle décidait que, au cas de flagrant délit, ponr
quil pit étre procédé a l'arrestation par une personne
quelconque 1] suffisait que I'infraction fat pume d’une .
peine correclionnelle. Dans son arrét du 30 mai 1823,
la cour de cassation disait : « Tous dépositaires de la
force publique sont tenus d’agir et de préter main-
forte dans le cas de flagrant délit, soit que les faits 'de
ce délit emportent peine afﬂmtwe et infamante, soit
qu’ils ne solent passibles que de peine correctlonnelle P
Cass. crim., 30 mai 1823, S., 1822-1824, I, p. 253. |
La lo1 du 20 mai 1863 est venue consacrer celte juris--
prudence et légaliser la pratique qui, en fait, s'était:
établie. Il y est dit a l'article 1°" : « Tout inculpé,
arrété en état de flagrant délit pour un faib puni de
peine correctionnelle, estimmeédiatementconduit devant
le procureur de la République qui l'interroge ef, s’il' y
a lieu, le traduit sur-le-champ a l'audience du tribu-
nal. » Cette loi permet, en outre, au procureur de la
République de mettre I'inculpé sous mandat de dépot,.
dans des conditions qui seront expliquées un peu plus
loin (L. 20 mai 1863, art. 1°7, § 1 et 2). i |
Depuis 1863, la jurisprudence a trés largement, trop.”
largement, étendu la notion de flagrant délit, si bien
que Garraud a pu écrire quune sorte de clameur. de;
haro, rappelant la vieille procédure populaire de Ila-




§ 2. — LIBERTE INDIVIDUELLE ET LEGISLATION ACTUELLE 19

coutume de Normandie, avait été constituée par la pra-
tique judiciaire. A la faveur des dispositions inscrites &
I'article 41 du code d’instruction criminelle, la juris-
prudence a grandement élargi la notion du flagrant
" délit et par 1a méme grandement augnienté le nombre
des cas dans lesquels 1l peut étre procédé a une arres-
tation sansladélivrance d’'un mandat de justice. D’aprés
le code d’instruction criminelle, il n’y a que deux cas
ou il y ait flagrant délit proprement dit : celui dans
lequel le délit est en train de se commettre et ow
'auteur est pris sur le fait et celui dans lequel le délit
vient de se commettre. Mais le législateur n’a pas fixé
le délar apres lequel e délit cesse d'étre flagrant; ¢’est
une question laisséc. & 'appréciation des tribunaux,
suivant les circonstances. Il est évident que ce doit étre

un temps trés court et que doivent encore exisier des
traces incontestables de l'infraction.

En dehors de ces cas ou il v a flagrant délit propre-
ment dif, deux autres cas sont par la loi réputés flagrant
délit. D’abord, celui ou 'infracteur est poursuivi par la
clameur publique. Garraud fait justement observer
qu’il ne faut pas confondre la clameur publique avec
la notoriété publique ou la rumeur publique : « La cla-
meur publique, ¢'est l'accusation jetée au public,
'appel qui lul est fart; la rumeur publique, c’est un
simple soupcon qui devient la notoriété publique quand
la rumeur a pris une cerfalne consistance. » Malgré
I'extension que la jurisprudence tend a donner a la
notion de flagrant délit, la rumeur et la notoriété
publiques justifient 1'ouverture d’une instruction, mais
n’autorisent pas l'arrestation spontanée de 1'inculpé sans
la délivrance d’'un mandat. Le second cas, que l'arti-
cle 41 du code d'instruction criminelle assimile au
flagrant délit, est celul ot l'inculpé « est trouvé saisi
d’'effets, armes, instruments ou papiers faisant présu-



20 CHAPITRE 1. ~— LIBERTE INDIVIDUELLE PROPREMENT DITE

mer qu'il est auteur ou complice, pourvu que ce soit
dans un temps voisin du délit. » Pas plus que préceé-
demment, le législateur n'a déterminé la durée qui
doit permettre de' dire que l'on se trouve dans un
temps voisin du délit. 1l appartienl aux magistrats
d'apprécier, en fait, si la condition exigée par la lo1 se
{rouve remplie. .
Malgré I'extension donnée par la jurisprudence a la
notion de flagrant délit, certains auteurs estiment que
le législateur devrait augmenter encore le nombre des
cas ou il devrait pouvoir étre procédé a une arrestation
spontanée, sans qu'il soit nécessaire d’obtenir du juge
d’instruction la délivrance d’un mandat. l.e professeuar
Garcon, notamment, estime que lorsqu un agent publie,
un commissaire de police par exemple, recoit un aveu
de culpabilité, il devrait étre également autorisé a pro- .
céder immédiatement a l'arrestation de celui qui, spon-
tanément, s'est déclaré coupable. 1l fait observer qu’en
pareil cas, on procéde toujours & l'arrestation 1mmé-
diate, mais qu'elle est certainement illégale, puisque
légalement il ne peut étre procédé a une arresfation
sans mandat que lorsqu'il y a flagrant délit et que,
dans I'hypothése prévue, 1l n'y en a certainement pas
au sens légal du mot; qu'ainsi une loi qu'on est, en-
fait, obllge de violer doit certainement étre maodifiée.
L'observation de Garcon ne manque pas de justesse.
Mais si le législateur estime qu’il y a lieu d'étendre les
cas ou l'arrestation peut étre faite sans délivrance d'un
mandat, 1l devra procéder -avec une extréme prudence
parce que les agents dits dépositaires de la force
publique n'ont que trop de tendance a procéder a des
arrestations arbitraires et qu'il imporle au premier
chef de protéger la liberté individuelle, en pareil cas
plus exposéé que jamals. B

Gl. la communication de Garcon & la Sociélé des pr lﬂons
wae pénitentiaire, 1901, p. 442. '
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Quoi qu'il en soit, s'il n’y a pas flagrant délit pro-
prement dit ou cas réputé flagrant délit, I'arrestation
ne peuat étre faite qu'en vertu d’'un mandat délivré par
I'autorité judiciaive compétente, qui est, en principe, le
juge d'instruction et qui peut étre le procureur de la
. République au cas de flagrant délit quand, pour une

raison ou une autre, U'inculpé n'a pas été 'objet d’'une |

arrestation spontanée.. Le mandat tendant a l'arresta-
tion est délivré par le premier président de la cour,
d'appel dans les cas prévus par l'article 484 du code
d'instruction criminelle (infractions commises par cer-
tains fonctionnaires), par le tribunal ou la cour d'appel
dans les cas prévus par les articles 193 et 214 du code
d’'instruction criminelle (cas ou le tribunal ou la cour,
jugeant correctionnellement; estiment que le fait dont
ils sont saisis est de nature a entrainer une peine afflic-
tive et iInfamante).

~ Le lieu n'est pas 1c1 d'exposer en détail la procédure
des mandats, les condilions de leur validité. Mais
cependant, voulant montrer comment la liberté 1ndivi-
duelle est protégée et rechercher, si elle 1'est véritable-
ment et suffisamment, je dois montrer les caractéres
qui distinguent trés nettement les diftérentes sortes de
mandats qui peuvent étre déliveés par Pautorité judi-
ciaire. lls sont au nombre de quatre, et ils peuvent
étre divisés en deux groupes : le premier, comprenant

le mandat de comparution et le mandat d'amener; le

second, le mandatde dépot et le mandat d’arrét.
LLe mandat de comparution est plutdt une citation a

comparaitre devant le juge qu'un véritable mandat. Il

n'autorise point l'arrestation de l'inculpé qur se pré-
sente librement devant le juge. Le mandat d'amener
est un ordre donné a tous huissiers ou agents de la
forée publique d’amener devant le magistrat I'inculpé
qui est désigné pour étre par lul interrogé. Le mandat

Y
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d'amener autorise une mainmise sur la personne, une
véritable arrestation. Mais, par lui-méme, il n’autorise
pas la mise en état de détention de celui contré lequel
il est délivré.

.e mandat de dépot et lemandat d'arrét ont ‘pour
objet et pour elfet, non seulement d'autoriser I’arresta- -
tion de l'inculpé, mats encore de le constituer en état
de détention. On peut, au reste, se demander pourquoi
coexistent ces deux mandats qui ont le méme but, le
méme raode d'exécution, la méme autorité, la méme
durée non déterminée, mais essentiellement provisoire,.
ces deux mandats dlff'erant seulement sur des points
tout A fait secondaires : seul le mandat d’arrét doit &tre
précédé des conclusions du procureurde la République;
c’est seulement sur le mandat d’arrét que doit étre indi- -
qué le fait pour lequel il est décerné et que doit étre
reproduit le texte de loi qualifiant le fait crime ou délit.
Peu 1mporte, au reste, ces différences de pure forme.
Le mandat de {dépot et le mandat d’arrét sont I'un et’
lautre a la fois des ordres d'arrestation et des ordres.
de détention. Cela nous ameéne & parler de la détenlion.

La détention. — Il ne peut jamais étre procédé a la
mise en état de détention qu'en vertu d’'un mandat,
c¢'est-a-dire en vertu de l'ordéonnance rendue par une
autorité judiciaire déclarée compétente par la loi. Il ne
s'agit ici, bien entendu, que de la détention préventive .
nécessaire pour permettre a l'instruction de suivre son
“cours et d’arriver & un résultat utile, et non point de la
détention résultantd'une condamnation juridictionnelle
a une peine privative de la liberté. Cela rappelé, on
doit distinguer deux espéces de détention préventive :
Ja détention préventive a linterrogatoire, dont la
durée doit étre trés courte, et la détention préventive
au jugement qui dure jusqu'au moment ou un juge-
ment définitif est intervenu, 2 moins qu'une mise en
liberté provisoire ne soit accordée. ‘ |
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Détention préventive a interrogatoire. ~~ Au cas de
flagrant délit, lorsque l'inculpé a été l'objet, dans les
conditions précédemment rappelées, d'une arrestation
spontanée, il est amené devant le procureur de la
République, qui l'interroge et le traduit, s'il y a lieu,

sur-le-champ devant le tribunal correctionnel. S'il n'y

a pas d'audience, l'inculpé doit étre cité & l'audience

du lendemain. Avant l'audience, et parfois jusqu’a

l'audience du lendemain, l'inculpé est gardé a la
chambre de stireté, qui n'a pas le caractére de la mai-

son d'arrét et ot il peut, pendant un temps trés court,

étre maintenu sans qu'il soit délivré contre lui un man-
dat de.dépot ou d'arrét. J'ai déja indiqué que dans
I'hypothése prévue le procureur de la République

peut, le cas échéant, mettre I'inculpé sous mandat de .

dépot, c’est-a-dire ordonner sa détention. S'il estime
qu’il v a lieu de procéder & une instruction, et particu-
lierement que le fait est de nature a entrainer 'appli-
cation d'une peine criminelle, il provoque l'ouverture

d'une information par le juge d'instruction (L. 20 mar

1863). 1

~ Hors le cas de flagrant délit, voici comment les choses
se passent actuellement. D'aprés les dispositions primi-
tives du code d’instruction criminelle, I'inculpé contre
lequel avait é1é délivré un mandat d’amener-devait étre
conduit immédiatement devant le magistrat qui l'inter-
rogeait et statuait ensuite sur sa détention. Mais, en fait,
cet interrogatoire immédiat était trés souvent 1mpos-
sible. Alors l'inculpé, qui ne pouvait étre écroué dans
une maison d arrét en vertudu mandat d’amener délivré

contre lui (C. inste. crim., art. 609), était déposé dans

un local spécial, & Paris et dans les grandes villes au
dépot, ailleurs 4 la chambre de slirelé attenante 4 la
gendarmerie ou & la mairie, et dite vulgairement
« violon »; et, méme dans certaines villes, bien que ce
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fat tout a fait irrégulier, I mculpe etait enfermé Jusqu &,‘
son interrogatoire, 4 la maison d’arrét. |
L’article 2.de la loi du 8 décembre 1897, par un
paragraphe ajouté a 'article 93 du Code dmstruchon-
criminelle, est venu régulariser la pratique communé-
mentsumvie. Klle autorise les agents de la force publique
a faire enfermer & la maison"d’arrét l'inculpé qui a été

arrélé en vertu d'an mandat d’amener, lequel amsrl

constitue actuellement un titre régulier, non sculement
d'arrestalion, mais encore de détention. Seulement
cette détention ne peut excéder vingt-quatre heures; ce
délai court non pas du jour ou le mandat d’amener a -
été délivré, pas davantage du moment ou l'inculpé a

“été arrété, mais seulement du moment ot il a été incdr- |

céré. Aussl 4 ce moment un procés-verbal d’écrou doit
étre rédigé par le surveillant chef. Celui-ci, & 1'expira-.
tion des vingt-quatre heures, doit conduire d’office et
sans nouveau délai 1'inculpé devant le procureur de la-
République, qui requerra le juge d’instruction de pro-
céder immeédiatement 4 l'inferrogatoire. Si le ‘juge
d'instruction est absent ou empéché, la loi décide gu'il
devra étre procédé a l'interrogatoire par le président
du-tribunal (C. instr. crim., art. 93, § 2, ajouté-par
I'art. 2 L. 8 décembre 1897). o
Celte méme loi a établi des sanclions sévéres aux dis-.

positions qu'elle édicle relativement a I'interrogatoire
de l'inculpé dans les vinﬂ't-—quatre heures. C'est d’abord
une sanctiou pénale : si l'inculpé n’est pas interrogé
dans les vingi-quatre heures et reste néanmoins sous:le
coup du mandat d’amener, il est considéré comme
viclime d'une arrestation arbitraire; la Fesponsablhte.

pénale de deux personnes se trouve engagée, celle-du
surveillant chef et celle du procureurde la République.

Le surveillant chef qui n’aura pas dans les vingt-quatre
heures conduit l'inculpé devant le procureur de la
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République pour y étre interrogé, tombe sous le coup
de I'article 120 du code pénal, qui prévoit et punit le
délit de détention arbitraire. Quant au procureur de la,
République, il peut étre L'objet d’une poursuite pénale
dans deux cas : 1° lorsqu’il n’aura pas requis immédia-
tement du juge d’instruction U'interrogatoire de 'inculpé
malgré lademande formelle du surveillant chef; 2° lors-
que, n'ayant pu obtenir l'interrogatoive de l'inculpé
par le juge d'instruction ou par le président du tribunal,
il aura néanmoins laissé l'inculpé en état de détention.
Dans les deux cas, il peut lui étre fait application de
'article 119 du code pénal, prévoyant et punissant de
la dégradation civique les détentions 1llégales et arbi-
traires. .

Si le surveillant chef et le procureur de la République
ne se conforment pas aux disp ositions de l'article 93 du
code d'instruction criminelle (rédaction de la loi du
8 décembre 1897), telles qu’elles viennent d'étre expo-
sées, ils sont natureflement passibles d'une mesure
disciplinaire. Enfin, dans le méme cas, 1ls engagent
leur responsabilité civile envers l'inculpé victime de
celte grave négligence, laquelle constitue certaine-
ment une faute personnelle et ouvre au profit de la
victime une action civile contre le surveillant chef et la
voie de la prise a parlie contre le procureur de la
République dans les conditions qui ont été expliquées
au tome [lI, pages 275 el suivantes.

Détention préventive au jugement. — Quand l'accusé
a élé interrogé, n'aurait-il subi qu’un interrogatoire
d'identité, il peut étre remis en liberté et, quelle que
soit Uinculpation, correctionnelle ou criminelle, l'ins-

truction pett suivre tout entiére, l'inculpé restant

libre. Mais le magistrat, au contraire, peut décider
que l'inculpé sera mis en état de détention préventive
au jugement. G'est évidemment une mesure trés grave,
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mais qui est souvent rendune indispensable par la
nécessité de la défense sociale et pour permettrc A
I'instruction de se faire dans desconditions qui rendent
possible la découverte de la vérité. Au moment de
prendre la mesure, 1l y a lieu de tenir compte de la
situation sociale de l'inculpé, de la gravité de l'infrac-
tion, des conditions dans lesquelles se présente 1'affaire
et, par sutte, des dll’flcultes que peut rencontrer I'ins-
- truction.

Dans notre droit, le juge d’'instruction apprécie sou-
verainement toutes ces circonstances et décide s'il y a
lieu d'ordonner ou non la détention. Elle peut toujours
élre ordonnée en matiére correctionnelle si le fait em-
porte la peine de I’ empmsonnement et en maliere cri-
minelle. Incontestablement, si le systéme francais mérite
quelques critiques, c¢'est assurément sur le point que je.
“touche ici. Je suis disposé & penser qu’a I'exemple dé
ce qui a lien dans certains pays étrangers, les cas dans
lesquels la détention préventive pourrait étre ordonnée
devralent étre déterminés par la loi. etaussi les pouvoirs
du magistrat étroitement limifés. Une disposition en ce
sens a été insérée dans le projet voté par le sénat en
1909 et par la chambre en 1921, projet déja cité et sur
lequel je reviendrai au paragraphe suivant.

Quoi qu'il en soit, actuellement en France, apres
I'interrogatoire de I'inculpé, si le magistrat.instructéur
estime que les circonslances sont telles que l'on doit
s'assurer de la personne de l'inculpé, il le met en élat
de détention préventive. Pour atteindre ce résultat, il
a deux moyens-: le mandat de dépot et le mandat
d’arrét, sur lesquels je ne dois donner que des indica—
tions trés sommaires, renvoyant le lecteur pour. lesJ
détails aux Traités d’instruction criminelle. :

D’aprés l'article 94 du code d’instruction criminelle, .
rédaction de la loi du 4 avril 1855, le mandat de dépot
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comme le mandat d'arrét entrainait voie de contrainte
et détention préventive. Mais au cas de mandat de
dépot, cette détention était provisoire et le magistrat
instrucleur avait toujours le droit, au cours de I'ins-
truction, de donner mainlevée du mandat de dépét sur
les conclusions du procureur de la République. Au
contraire, lorsqu’il y avait eu mandat d’arrét, la mise
en liberté ne pouvait étre ordonnée par le juge et la
détention duraitjusqu’au moment du jugement. Aujour-
d’hui, il n'en est plus ainsi. La loi du 14 juillet 1865
sur la mise en liberté provisoire a étendu au mandat
d'arrét le caractére révocable du mandat de dépdt; la
mise en liberté provisoire peut toujours étre ordonnée,
de sorte qu’il n'y a plus,entre le mandat de dépot et le
mandat d’arrét, que les différences de forme signa-
lées plus haut. En fait, le plus habituellement, c’est
un mandat de dépot qui est 'délivré, lorsque du moins
le prévenu est déja a la disposilion du juge d'instruc-
tion.

Mandat de dépot et mandat d'arrét ne peuvent étre
délivrés qu'aprés l'interrogatoire de l'inculpé. Cepen-
dant, si I'inculpé s’est enfui, s’1l s’est soustrait & I'appli-
caflon du mandat d’amener délivré contre lui, si c¢'est
par conséquent de son fait quil n’a pas été interrogé,
un mandat d'arrét ou on mandat de dépot peut étre
délivré contre lui. 1l semble bien résulter de 'article 94
quen parell cas c'est bien un mandat d’arrét qui doit
étre délivré contre lui. 1l permettra, quand l'inculpé
sera retrouvé, de le conduire directement en prison,
sans qu il soit nécessaire de le soumettre,au préalable,
. & l'interrogatoire du magistrat.

Au prévenu n’appartient aucun recours contre le
mandat d’arrét ou de dépot en vertu duquel il est pré-
ventivement incarcéré. Mais il peut toujours soumeltre
la question de la détention préventive a4 une juridietion
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supérieure. 1l peut, en effet, & tous moments de l'ins-
truction, demander sa mise en liberté provisoire au
juge d'instruction et si cette demande est rejetée, 1l
peut se pourvoir devant la chambre des mises en HCCU-_;
sation contre l'ordonnance de rejet. .

En droit francais, les effets du mandat d’arrét et du
mandat de- ‘dépat se prolongent, en principe, pendant
toute la durée de l'instruction. Cependant, au cours de
I'instruction, le juge peut toujours, sur les conclusions -
coaformes du procureur de la République et quelle
que soit la nature de I'inculpation, donner ,nlainleyé-e
de tout mandat de dépot ou d'arrét, a la charge pour
I'inculpé de se représenter a-tous les actes de la procé-
dure et pour l'exécution du jugement aussitot qu il en
en sera requis. l'ordonnance de mainlevée ne peut
étre attaquée ‘par voie d'opposition (C. instr. crim.,
art. 94, §§ 3 et 4, rédaction de la L. 14 juillet 1865).

En dehors de la mainlevée du mandat, le code d'ins-
truction criminelle s'était borné a conférer au juge
d'instruction la faculté d’accorder la mise en liberté
provisoire sous caution au prévenu passible d’'une pelne--
correctionnelle. Il en excluait les vagabonds, les repms

‘de justice et tous les prévenus de faits ualifiés crimes

(C. instr. erim., art. 113-115). La lo: du 4 avril 1855 et
celle du 14 juillet 1865 ont modifié ce systéme dans
un sens trés libéral. Elles ont donné au magistrat le

‘moven de renfermer la détention préventive dans les .

limites ol elle reste indigpensable pour la bonneu
marche de l'instruction et la. sauvegarde de la secumte"'
sociale. |

(xarraud résume Justement les dispositions prmcl-"‘
pales de ces lois dans les quatre proposulons suivantes i
10 La faculté de mise en liberté provisoire est etendue

3 tous les mculpes soit de faits qualifiés délils, soit de
faits qualifiés crimes; 2° Le cautionnement personnel
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d'un tiers est admis & c6té du cautionnement pécuniaire ;
3° La’ mise en liberté, méme sans caution, peut étre
accordée sous la seule condition pour l'inculpé de se
représenter d tous les actes de la procédure; 4° Le droit
d’'étre mis en liberté provisoire cing jours apres l'inter-
rogatoire apparctient a4 toute personne inculpée d'un
délit entrainant une peine inférieure a deux ans d'em-
prisonnement.

Il convient de faire observer qu'en maliére crimi-
nelle, en méme temps que la chambre des mises en
accusations prononce l'arrét de renvol, elle doit décer-
ner contre 'accusé une ordonnance de prise de corps.
Il en résulte que la mise en liberté provisoire prend
toujours fin au moment ou l'arrét de renvol est pro-
noncé et que l'accusé doit rester en état de détention
pendant le temps qui s’écoule entre l'arrét de renvol
et sa comparution devant la cour d'assises.

Pour en finir avec l'exposé des principes essentiels
du systéme francais relatif & la protection de la liberté
_mdwxduelle il reste & mentionner les sanctions discipli-
naires, civiles ou pénales qui peuvent jouer contre tout
magistrat qui ne se conformerait pas aux dispositions
de la loi et commettrait un attentat a la liberté indivi-
duelle.

' Le juge d'instruction ‘est placé sous l'autorité .de la
cour d'appel & laquelle il est subordonné en tant
qu'officier de police judiciaire, c’est-a-dire en tant que-
magistrat instructeur, mais non point en tant que
magistrat juge de I'instruction (C. instr. crim., art. 9).
Tous les mois, ce magistrat doit dresser un tableau des
affaires qui ont donné lieu 4 détention préventive et le
transmettre au procureur général qui peut lui adresser
toutes injonctions & l'effet de hater l'achévement d'une
instruction. La cour d’appel peut toujours aussi,sur les
réquisitions du procureur général ou d'office, dessaisiy
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un juge d'instruction d’une affaire et la confier 4 un de

ses membres. Les articles 235 et 236 du code d’instruc-
tion criminelle décident, en effet, que dans toutes les
affaires la cour peut d'office, soit qu'il y ait ou non une
instruction commencée, ordonner des poursuile‘s,' se
faire apporter les piéces, informer ou faire informer et
statuer ensuite ce qu'il appartiendra. |

Il va de so1, en outre, que le magistrat instructeur
peut toujours, 4 loccasmn de la maniére dont il a con-
duit linstruction, par exemple des retards quil v a
apportés, des fautes de toute nature qu'il y a com-
mises, étre traduit devant le conseil supérieur-de la -
magistrature, la cour de cassation, toutes chambres’

réunies, dans les conditions déterminées par les dispo-
sitions des lois des 20 avril 1810 et 30 aott 1883 tou-

chant la discipline des magistrats de l'ordre judiciaire.

D’autre” part, le principe de la responsabilité civile
des magistrats judiciaires et des agents administratifs.
au cas de faute personnelle dans l'accomplissement
d’actes d'instruction ne nous parait pas contestable.
Elle est d'ailleurs implicitement reconnue par I'ar-
ticle 117 du code pénal. Mais dans Détat actuel de

- notre législation, il est certain que cette responsabilité,

ne peut étre mise en jeu contre les fonctionnaires de
I'ordre judiciaire que par la procédure périlleuse de la
prise a partie, telle qu'elle est réglée aux articles 505-"
516 du code de procédure civile. .

Sur cette questlen de responsabilité, je ‘prie le lecteur de se |
reporter & ce que j'ai dit au tome Il de ce Traité, p. 263 et s.,-';
275 et s. '

Enfin, le code penal a édicté une série de peines
trés sévéres contre tout fonctionnaire qui viole une des
dispositions précédemment indiquées et établies par la
loi pour garantir la liberté individuelle. L’article 114
du code pénal frappe de la dégradation civique tout-
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fonctionnaire, agent ou préposé du gouvernement, qui
aurait fait ou ordonné quelque acte arbitraire ou atten-
tatoire & la liberté individuelle. Si ¢’est un ministre qui
a fait ou ordonné un tel acte, il doit étre puni du ban-
nissement (art. 115). |

Aux termes de l'article 119 du code pénal, les fone-
tionnaires publics chargés de la police administrative
et judiciaire, qui auraient refusé ou négligé de déférer
i une réclamationlégale tendant i constater des déten-
tions 1llégales et arbitraires et qui ne justifieraient pas
les avoir dénoncées a 1'autorité supérieure, sont punis
de dégradationcivique et peuvent étre passibles de dom-
mages et intéréts. L’article 120 du code pénal et I'ar-
ticle 609 du code d’instruction criminelle punissent de
I'emprisonnement et d’'une amende les gardiens et
concierges’ des maisons de dépét, d’arrét et de justice
qui regoivent un prisonuier sans mandat ou jugement.
L'article 122 du code pénal décide que seront punis de
dégradation civique lesprocureurs généraux et les pro-
cureurs de la République, leurs substituts, les juges ou
les officiers publics qui auront retenu ou fait retenir un
individa hors des lieux déterminés par le gouverne-
ment.

Enfin, aux termes des articles 615 et 616 du code
d'mstruction criminelle, quiconque aura connaissance
qu'un individu est détenu dans un lieu quin’a pas été
destiné & servir de 'maison d arrét, de justice ou de pri-
son, est tenu d'en donner avis au juge de paix, ou au
procureur dela République,ou au juge d’instruction, ou
au procureur général. Le magistrat ainsi averti est
obligé, sous peine d’'étre poursuivi comme complice de
la détention arbitraire, de se transporter au lieu ou se
trouve la personne détenue illégalement et dé la faire
-mettre en liberté. S'il est allégué quelque cause légale
de détention, il doit la faire conduire devant Ie magis-
trat compétent.
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, |
§ 3. — Crilique du systéme frangais el projels de réforme.

Si l'on prend dans son ensemble le systéme franf;als
tel qu'il vient d’étre expliqué, si l'on considére les
dispositions législatives en elles-mémes, abstraclion
faite de la maniére dont elles sont appliquées, on ne

.peut véritablement prétendre qu ‘elles sont 1mpulsbanteb
! protéger la liberté individuelle, et je ne saurais sous-

crire & la condamnation sévére prononcée contre lul
par certains jurisconsultes, notamment par le profes-
seur Garcon, dans une communication faite & la Société
des prisons :« Une facade qui semble libérale; disaib-l,
sur laquelle sont inscrites des formules pompeuscs, et
derriére cette fagade, tout un monument d'iniquités ou
tout est établi et combiné pour permettre de legltlmef"
toute violation de la liberté individuelle, pour ne. point
autoriser l'application pratique des sanclions 1n0divi-
duelles. » =~ o

~ La critique est, & mon sens, singuliérement exagérée.
Ce n'est pas a dire cependant qu'il n'y ait aucun repro-.
che a faire au systéme francais et qu'il n'y ait pas des
réformes désirables a y apporter. Mais, & tout prendre

" ]a meilleure.dés garanhes en faveur de la liberté-indi-

viduelle se trouverait, selon moi, dans unesage et cepen-
dant profonde réforme de la magistrature, dans un
recrutementmeilleur du personnel judiciaire, qui devrait
présenter toute garantie et ne-compter que des magis-
trats prudents, inslruits et indépendants. Avec une
bonne magistrature, le systéme francais garantirait aussi
bien, sinon mieux, que tout auire, la protection de la
liberté individuelle. En attendant cetle réforme;qui; je
le crois, sera longue a venir, la chancellerie devrait
renoncer a certaines pratiques vraiment mauvaises et
regrettables, par exemple a celle qui consiste & conﬁer' .
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les redoutables fonctions de juge d'instruction a des
juges suppléants tout jeunes, sans expérience et sans
maturité. I1 ne faut pas oublier que le juge d'instruc- |
tion tient entre ses mains la liberté et 'honneur des
citoyens et que 1'on ne devrait confier ces hautes fone-
tions qu’a des magistrats expérimentés et qui ont donné
les preuves de leur prudence et de leur indépen-
dance. | |

La chancellerie devrait aussi exercer une survell-
lance plus active sur de facheuses pratiques, trop
répandues dans les parquets et parmi les juges d'ins-
truction. Elle devrait notamment interdire rigoureuse-
ment un abus trés grave et trés fréquent : la délivrance
par les juges d'instruction de mandats signés en blanc
et remis & des fonctionnaires de la police administra-
tive. Cette pratique équivaut a confier & de simples
agents administratifs un droit d’arrestation. En effet,
I'agent administratif qui veut procéder & une arresta-
tion et qui détient entre les mains un mandat délivré
en blanc par le juge d'instruction, n'a qu'a y ajouter le
nom de la personne qu'il se propose d’arréter, et ainsi
une arrestation, en fait arbitraire, se trouve réalisée
dans la forme légale. Par ce détour, le fonctionnaire
administratif exerce légalement un pouvoir qui, d’aprés
un principe fondamental de notre droit public, ne peut.
appartenir qu'a certains fonctionnaires de 'ordre judi-
ciaire déterminés par la loi. Cette pratique est, d’ail-
leurs, nettement prohibée par les articles 95 et 96 du
code d'instruction criminelle, qui exigent que surv tout
mandat, celul contre lequel 1l est délivré soit « nommé
ou désigné le plus clairement qu'il sera possible ».
Il 0’y a donc pas lieu d’apporter sur ce point une modi-
fication & nos lois; il sulfirait que la chancellerie don-
nit des ordres sévéres aux parquets et aux juges d'ins-

truction, leur interdit rigoureusement de jamais délivrer
DucriT, = Ve 3 .
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des mandats en blanc et mit en jeu sévérement: la,
responsabilité des magistrals qui enfreindraient cette-

prohibition. g

C'est & la” faveur de cet abus qu'ont eu lieu, aplu-‘
sieurs reprises, des arrestations arbitraires qui, & Juste
titre, ont vivement ému l'opinion. Notamment, au mois
de juillet 1909, au bois de Boulogne, des personnes
parfaitement honorables ont été arrétées. Ces actes
arbitraires et véritablement scandaleux ne se seraient
pas produits si 'onn'avait pas eu recours a la prathuez~
illégale des mandats déliveés en blanc. , -'

Voici maintenant l'indication de quelques 1*ef01*mes_
qui pourraient étre introduites utilement dansle Systeme
francais relatif & la protection de la llbefte mdivi-
duelle. o

Aujourd’hui, comme Je I'al montré au pa,ragfaphe'
précédent, les mandats de dépot et d’arrét ont une
durée et un effet illimités et la détention peut se pro-

longer pendant toute la durée de l'instruction, qui e]le—

méme peut étre irés longue. Sauf le cas ou le fait: qm
motive l'inculpation entraine une peine inférieure a
deux années d’ empmsonnement 11nculpe n’a point droit
a &tre mis en liberté provisoire, et, 4 moins d’une main-
levée du mandat laissée a I'appréciation discrétionnaire
du juge d’instruction ou d’une décision de mise en
liberté provisoire laissée aussi & la libre appréciation
de I'autorité judiciaire, l'inculpé restera sous les verrous
jusqu’a ce qu’intervienne le jugement. Cest évidem-
ment trés grave. On devrait remédier a cet état de choses
en instituant, sur le modéle de certaines leglslatlons
étrangéres, le systéme des mandats a échéances sucées-

sives. Ainsl la détention préventive n’aurait plus une .
durée indéfinie et sa prolongation & chaque échéance
impliquerait l'intervention de la chambre du conseil, "

sans l'autorisation de laquelle la détention ne pourralt |

A,
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continuer. On indiquera un peu plus loin le systéme
qui a été admis par les chambres dans le projet de loi-
sur la liberté individuelle voté par le sénat en 1919,
par la-.chambre en 1921 et par le sénat en 1922, mais
qui cependant, par une subtilité de procédure parle-
mentaire, n'est pas encore devenu lol.

Il faudrait aussi rendre plus facile la mise en jeu,
-par les particuliers intéressés, de la responsabilité
personnelle des agents judiciaires au cas ou ils com-
mettent un acte attentatoire a la liberté individuelle.
Cette I’BSPGHS&blhtG personnelle ne peut actuellement
“&tre mise en jeu que par la procédure compliquée et
pemlleuse de la prise a partie. Les plaideurs audacieux
qui osent I’ entreprendre sont bien rares et plus rares
encore les cas ot elle peut aboutir. Les fonctionnaires
de 1'ordre administratif peuvent étre cilés directement
pour 1*esponsa,b111|:e 1)ersonnelle devant les tribunaux
judiciaires. Je n'aperc¢ols pas pourquol 1l en est autre-
mentdes agents judiciaires. On comprend que la respon-
sabilité personnelle des membres d'une juridiction ne
puisse &tre mise en jeu qu'au moyen d'une procédure
spéciale. Mais rien ne justifie une pareille restriction
lorsqu'il s’agit d’'un agent de police judiciaire : garde
champétre, officler de gendarmerie, commissaire de
police, procureur de la République et méme juge
d’instruction procédant & une instruction, laquelle. est,
au fond, une opération administrative. Il 1mporterait
‘donc que la loi décidat d'une maniére expresse que
toutes les fois qu'une faute personnelle est reprochée a
un agent de la police judiciaire, celui-ci piit étre pour- -
‘suivi directement devant les tribunaux judiciaires sui-
vant la procédure de droit commun. Sachant que.leur
responsabilité personnelle est engagée, les officiers de
police judiciaire seraient certainemrent plus attentifs a
ne point commettre d’illégalité et ce serait un élément
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important pour la protection efficace de la liberté indi-
~ viduelle. | |

[l y a lieu d’en dire autant de leur responsabilité
pénale. J'ai indiqué plus haut les nombreux textes qui
prévoient cette responsabilité et édictent des peines
sévéres; mais jamais ces textes ne sont appliqués ni
ces peines prononcées. Depuis la promulgation du code
pénal, les cas ol ils ont été appliqués sont {ellement
rares qu on peut se demander s'il en existe. Il est vrai
que, suivant le droit actuel, I'application de ces dispo__-
sitions pénales suppose que l'agent a agi avec ['inten-
tion de nuire, ce qui fort heureusement se renconire
trés rarement. Mais la liberté individuelle est pour le
citoyen chose tellement précieuse.et le principe qui la
protége tellement fondamental que jaccepterais
volontiers que le législateur établit en ce qui la con-
cerne un délit analogue & 1'homicide par imprudence.
Je veux dire que, de méme que pour protéger la vie
humaine la loi frappe non seulement celui qui inten-
tionnellement donne la mort a antrui, mais encore
celui qui, par inattention, négligence, imprudence,
commet un homicide, de méme elle devrait chatier non
seulement l'agent public qui intentionnellement ét
pour nuire commet un atientat a la liberté individuelle,
mais encore celul qui, par simple négligence ou oubli
momentané de ses devoirs, porte une atteinte & cette
chose sacrée qu’est la liberté de l'individu. |

Il n'e suffit pas de reconnaitre et de sanctionner d'une
maniére efficace la responsabilité civile et la responsa-
bilité pénale des agents qui portent atteinte a la liberté
individuelle, 1l faut aussi reconnaitre et sanciionner en
cette matiere la responsabilité directe et effective de
I'Etat. Je me suis d’ailleurs expliqué sur ce point lon-
guement au tome I1I, pages 499 et suivantes, et particu-
litrement aux pages 505 et suivantes, ol j'ai montré

—
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comment et par suite de quelles confusions le droit
francais, qui est si avancé et si progressiste en ce qui
concerne la responsabilité de U'Etat 4 l'occasion des
actes accomplis par les auntorités administratives et
méme & 1'occasion des actes législatifs, est au contraire
singulierement en retard en ce qui concerne les acles
des agents judiciaires. Je n'ai pas 4 y revenir icl. J,
Dans un arrét du 25 juin 192%, le conseil d'Etat a formelle-
ment reconnu la responsabilité de I’Etat au cas de détention
arbitraire; il est vrai qu’elle était imputable a lautorité mili-
taire et non a l'autorité judiciaire : « Considérant, est-1l dit dans
’arrét, que le sieur Poirey a été maintenu pendant plus de deux.
mois & la citadelle de Besancon malgré ses protestations et les
justifications produites par lui et alors qu’il é{ait de fait facile
a l'autorité militaire de vérifier, dans un bref délai, les alléga-
tions du requérant; que par ce retard, que rien ne justifiait, il a
été causé au sieur Poirey un préjudice dont il est fondé a
demander réparation » (Dall., Recueil hebdomadaire, 1924, p. 688).
Tout le monde est d’accord pour reconnaitre que le

reproche le plus grave qu'on doive adresser au systéme
francais relatif A la protection de la liberté individuelle
‘est le maintien dans notre droit de L'article 10 du code
d’instruction criminelle, cela malgré de trés anciennes,
de trés nombreuses et de trés vives réclamations, et,
«<e qui est le plus extraordinaire, malgré des votes
répétés du parlement en prononcant l'abrogation. 1l
est ainsi concu : « Les préfets des départements et le
préfet de police a4 Paris pourront faire personnelle-
ment ou requérir les officiers de police judiciaire, cha-
cun en ce qui le concerne, de faire tous actes nécessaires
a 'effet de constater les crimes, délits et contraventions
et d’en livrer les auteurs aux tribupnaux chargés de
les punir, et cela conformément & 'article 8. »

Ce texte donne donc aux préfets, c'est-a-dire a des
fonctionnaires essentiellement de l'ordre administratif
et de plus placés directement dans la main du gou-
vernement et par conséquent ne présentant que des
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garanties toutes relatives d'indépendance, tous les pou-
voirs de police judiciaire, c'est-a-dire les p ouvoirs qui,
aux termes mémes de la déclaration des droits, ne peu-.
vent appartenir qu'aux membres de 1'ordre judiciaire.
J’ai déja dit que ce qui constitue la garantie essentielle
de la liberté individuelle, c’est que tous les actes qui y
touchent directement soient-de la compétence exclu-
sive de l'autorité judiciaire. Ici, le principe est outra-
geusement violé. Depuis plus d'un siécle, tout le monde
est d'accord pour le reconnaitre; et cependant le texte
est tonjours la.

11 fut introduit dans le code d’ instruction cmmmelle |
sur la demande de Napoléon. On lit dans le proces-
verbal de la séance du conseil d'Elat du 20 aotit 1808
« Sa Majesté dit que le préfet, comme chargé de la
police ad.mlmstratwe, veille sur les malfaiteurs, évente
leur projet, fait saisirles piéces & conviction et s'empare
des coupables. Il semblerait donc utile qu’il pit aussi
interroger 's-ur-le—champ et constater les traces de tout
crime quelconque. Iltient le fil dans sa main; et déslors, 1l
peut mieux que personne atteindre et suivre toutes les
ramifications de 1'affaire, découvrir et atteindre tous les
coupables. En beaucoup de circonstances, on ne trou--
verait que de I'avantage 4 laisser instruire le préfet... »
Evidemment ce n’est pas 13 une justification suffisante
de l'atteinte aux principes; et il n'est pas douteux que
la pensée de l'empereur comme de ses commissaires,
¢'était avant tout d’armer le pouvoir contre les crimes-
pohhques toujours redoutés. |

Je n'ai point & exposer ici'les nombreuses contro-
verses qui se sont élevées sur le sens et la portée de la
disposition inscrite a I'article 10 du code d’ instruetion -
criminelle; je me borne & indiquer en quelques mots
I’étendue d ‘application qui lui est aujourd hui recr)nnue;
par la jurisprudence et la doctrine. o

r
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Dans un arrét rendu, toutes chambres réunies, le
21 novembre 1833, la cour de cassation a reconnu, en
principe, au préfet tous les pouvoirs attribués au juge

 d’instruction. On lit notamment dans 'arrét : « Attendu

qu'on prétend établir une séparation entre la police
judiciaire qu’on convient appartenir au préfet de police
et I'instruction qu’on soutient n'appartenir qu'au seul
juged’instruction ; que cette distinctionn’est pas fondée
qu’il n'est pas possible de concevoir que la police judi-
ciaire s'exerce sans instruction, de méme qu’il n’est pas
possible de concevoir que tout fonctionnaire ou magis-
trat qui prend part & U'instruction ne soit pas officier de
police judiciaire; que c’est ce qui est démontré : 1° par
la définition de la police judiciaire donnée a 1'article 8;
2° par P'article’9 du code d’instruction criminelle, qui
classe les juges d’instruction parmi les officiers de

police judiciaire... »

Cass., chambres réunies, 21 novembre 1853, Dall., 1853, I,
p. 279. Cf. dans le méme sens, Cass. erim., 16 avril 1862, Dall.,
1865, I, p. 230; 19 janvier 1866, Dall., 4867, I, p. 505; 12 mai
1887, Bulletin de la chambre criminelle, n° 180. |

On verra cependant un peu plus loin que, par la
force des choses, il y a des pouvoirs qui appartiennent
au juge d’instruction seul et que ne peut pas exercer le
préfet, par exemple celii de déliveer un mandat de
dépot ou un mandat d’arrét. Mais, saul cette reserve,

il est certain que d’aprés la jurisprudence et aussi

- d’aprés la doctrine la plus généralement admise, le

préfet a tous les pouvoirs d’un juge d'instruction. Gest
ainsi qu’'il peut exercer le pouvoir qu'il puise dans l'ar-
ticle 10 en toutes circonstances, qu'il s'agisse d’un délit
ou d'un crime, qu'il y ait ou non flagrant délit, quil
s'agisse d’une affaire de droit commun ou d'un crime
ou délit politique. Cependant, pour éviter certains abus
qui s'étajient produits, le ministre de lintérieur a, le
4 aolt 1906, adressé une circulaire aux préfets dans
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laquelle il leur preserit de ne jamais user des pouvoirs
que leur conféere l'article 10 sans lui en référer au .
préalable, soit par un rapport mrconstam 3, soit,au
cas d’extréme urgence, par une commumcah n détail=
lée, telecraphlque ou téléphonique. 7‘-1\:.'- L
Mais si les pouvoirs du préfet ont I'étendue qu on-
vient de-dire, ils sont cependant subsidiaires 4 ceux-du
parquet. Cela veut dire que s1 l'information a été com-
mencée par l'autorité judiciaire, 1l ne peut pas y avorr .
lieu & Papplication de l'article 10 et que désormais.
toutes les perquisilions, toutes les saisies doivent &lré
faites parle juge d'instruclion. De plus, si le procureur
de la République requiert 'ouverture d'une instruction
sur les faits qui sont déja 'objet d'une enquéte suivie:
conformément a l'article 10, le préfet doit immeédiate- .
ment se dessaisir en faveur du juge d'instruction. ‘
Le ministre de intérieur a reconnu d’ailleurs trés nettement
ce caractére subsidiaire de la compétence préfeclorale. Dans la .
circulaire précilée du % aout 1906, le ministre s’adressant aux
préfets écrit : « Vous aurez a en aviser le procureur de la Répu-’
blique, sans aucun délai, au moment méme ou se produit votre
action pour permettre & ce magisirat de désigner le juge d'ins--
truction dont I'intervention vous dessaisira » (Circulaire du

ministre de T'intérieur, 4 aot 1906 Journal des parquets, 1907,
I, p. 10). -

Sauf le caractére subsidiaire de son action, le. prefet
posséde donc en principe les mémes pouvoirs que le'
juge d'instruction. Mais, comme je l'ai annoncé plus
haut, par suite du jeu combiné de nos lois, sur un
point, ses pouvoirs sont moins étendus. Les préfets: -
peuvent assurément recevoir les dépositions - des
‘témoins, procéder a des thesqdomlclllawes, non seu-
“lement chez lmculpe mais chez des tiers, faire saisir’
d s lettres et des paquets et méme decerner des man-
dats d'amener"contre les auteurs et complices presumes
du crime ou du délit. Mais les inculpés étant ainsi
arrétés en vertu d’un mandat d’amener délivré par le

ey
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préfet, ils ne peuvent évidemment étre maintenus en
état de détention préventive qu'aprés avoir été interro -
gés dans les conditions déterminées au paragraphe
précédent et placés sous mandat de dépot ou d'arrét
déliveé par le juge d'instruction. Il est aujourd’hui de
doctrine et de jurisprudence constantes qa’il ne peut
pas étre procédé a linterrogatoire par le préfet, mais
seulement par un magistrat de 'ordre judiciaire. Per-
mettre au préfet de procéder a l'interrogatoire d'un
inculpé, ce serait un moyen d’écarter l'application de
la loi du 8 décembre 1897, dont j'ai montré la portée
au paragraphe précédent. Le préfet doit remetire I'in-
culpé arrété au procureur de la République, qui doit
immédiatement procéder conformément a la loi du
8 décembre 1897. |

De méme, et par voie de conséquence, il faut déci-
der que le préfet n'est pas compétent pour délivrer un
mandat de dépot et a fortiori un mandat d'arrét. D’ail-
leurs, aux termes de 'article 94 du code d’instruction
criminelle, aucun mandat d'arrét ne peut étre délivré
qu'aprés que le procureur de la République a éte
entendu; deés lors, on comprendrait mal que cette
intervention du procureur de la République, magistrat
de l'ordre judiciaire, se produisit auprés du préfet,
fonclionnaire de caractére essentiellement adminis-
tratif. |

Malgré cette derniére qualité, quand le préfet agit
comme agent de police judiciaire dans}les termes de
Particle 10 du code d’instruction criminelle, il est placé
sous le contrdle des tribunaux judiciaires. L'article 235
du code dinstruction criminelle, qui décide que les
cours d'appel peuvent toujours d'office, soit qu'il y ait
ou noninstruction commencée, ordonner des poursuites,
se faire apporter les piéces, {recoit son} application
entiére relativement & l'Intervention du préfet en
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matiére d'instruction criminelle. D'aprés une JllI‘lSPI‘ll- |
dence constante, tous les actes faits par le préfet en
vertu de lartlcle 10 relévent, au point de vue de leur

‘1égalité et de la responsabilité qu’ils peuvent entrainer

A la charge du préfet; de la compétence des tribunaux
judiciaires. Ils ne sont point susceplibles d'étre attas
qués par le recours pour excés de pouvoir, nonpoint,
comme on l'a dit quelquefois, parce qu’ils seraient des
actes de gouvernement, mais parce qu’ils sont faits par
le préfet en une qualité autre que celle d'autorité admi-

nistrative.

La jurisprudence, & cet égard, a été trés netiement fixée pa1
trois décisions du Tribunal des conflits du 23 mars 4889. Dans la
premiére de ces décisions, on lit ceci : « Considérant que de la
combinaison des articles 8 et 10 du code d’instruction crimi-
nelle, il résulte que le préfet de police, bien que- forictionnaire’
administratif..., agit dans le cercle des atiributions de la 'police
judiciaire quand il exerce les pouvoirs que lui donnent ces arti-
cles; que les mandats qu'il délivre et les saisies qu'il dpé‘ie'i)u |
fait opérer en vertu de l'article 10 ne sont pas des actes admlms-—
tratifs, mais des éléments préliminaires d'une instruction crimis
nelle ou corre ctlonnelle qui ne relevent que de lautm]te JUdl-
ciaire.. |

Trib. des conil., 23 mars 1889, Recuea{ p. 411; Dall., 41890, IH
p. 66; S., 1891, III p. 32 et s., avec les conclusmns de M. Vala-
bregue et de M. Marguerie. T

| P?‘*o]ezfs de réforme. — Malgré la délimitation irés
précise du domaine dans lequel le préfet peut S.E’l_;l-lq-:

“ment exercer les pouvoirs quil tient de l'article 10 du-

code d'instruction criminelle, 'existence dans nos lois
d'une pareille disposition est certainement en contra-

diction flagrante avec les principes généraux de notre
droit publie, spemalement avec la régle essentielle de -
la séparation qui doit exister entre la justice et ladml-'}'j"
nistration. Ainsi, I'article 10 du code d'instruction

- criminelle . une atteinte directe au prmclpe fonda-{

mental de la liberts individuelle. Clest pourquoi les}
~divers prcuets de réforme concernant la liberté mdlm—' |



!

S 3. — CRITIQUE DU SYSTEME ET PROJETS DE REFORME 43

duelle et dont nos chambres ont été saisies dans ces
vingt derniéres années contiennent-ils tous une dispo-
sition tendant a I'abrogation de ce malheureux arti-
cle 10. ~

Dés le 2 mars 1909, le sénat votait un texte qui avait
eu pour point de départ une proposition’ de M. Cle-
menceau, devenu depuis président du consell, et qui
modifiait heureusement le systéme francais relatif & la
protection de la liberté individuelle. En voici les élé-
ments essentiels : !

D’abord, le projet de loi décidait qu'aucun inculpé,
aprés son premier interrogatoire devant le juge d'ins-
truction, ne pourrait étre maintenu en état de déten-
tion s'il avait un domicile certain et st Ja peine encourue
n'excédait pas deux ans d‘empri%onnement Cette dispo-
sition cependant ne devait s appllquer ni aux inculpés
déja condamnés pour crime, ni & un condamné & un
emprisonnement de plus de six mois sans sursis. En.
toute matiére criminelle ou correctionnelle, la mise en
liberté provisoire serait de droit cing jours aprés le
méme interrogatoire. Toutefois, la détention préventive
pourrait étre maintenue par ordonnance motivée du
juge, pour des nécessités d’ordre et de séeurité publies,
par exemple st l'inculpé n’avait pas en France de domi-
cile ou de vésidence fixes, s'il avait été précédemment
condamné pour délit de droit commun & plus de
trois mois d'emprisonnement, s'il éfait & craindre que
Vinculpé essaierait de se soustraire 4 la justice, s'il
était dangereux pour la sécurité publique, si sa mise
en liberté était de nature & nuire & la découverte de la
vérité. |

Une des innovationsles plus unportanteb de ce projet,
c'était la limitation de durée apportée aux effels des
actes ordonnant la détention. D’apres le nouveau texte,
la durée de la détention préventive résultant de l'acte
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) ordonnant ne pouvait excéder huit jours. Si les neces- -

sités de 'instruction exigealent une prolongation - de
cette durée, le juge d’instruction devait faire son 1*apport

a la chambre du conseil, qui, sur les conclusions du::
procureur de’la République, I'inculpé et son conseil:
entendus et diment appelés, ordonnerait, s’il ¥ avall
lieu, que la détention fiat prolongée pour une permde
d'un mois au plus. Ce délai pouvait étre renouvelé plu-
sieurs fois dans la méme forme jusqu'a la. cléture de.
Uinstruction. L'inculpé et le procureur de la Répu=

blique pouvaient interjeler appel devant la chaml)re

des mises en accusation. S
La mise én liberté promsmre lorsqu’elle n’était pas

de drotf, pouvall; étre autorisée, méme d'office, en

toute matiére et en tout état de cause, par le juge d’ins-

truction sur, les conclusions .du procureur de la Repu—-f :

'bllque a charge par l'inculpé d’élire domicile an siege
" du tribunal ou de la cour d'appel et de prendre 'enga- -

gement de se représentera tousles actes de la procedure
etpour I’ exécution de la sentence aussitot qu'il en serait.
requis. La mise en liberté provisoire pouvait tomours

étre subordonnée a lobligation de fournir un caution-
nement. L’'appel contre la décision du juge dmstruc-—--u--
tion était toupurs possible et porté devant la chambre |

du conseil. .
Quand il § y avait eu mise en liberté pmwson‘*e smt de"
plein droit, soit en vertu d'une décision, le juge dms--
truction ou la juridiction saisie avait toujours le drmt
sur les conclusions du ministére public, 'accusé et %011
conseil entendus ou diment appelés, de décernerun
nouveau mandat si des circonstances nouvelles et graves

rendalenl: cette mesure nécessaire ou sl lmculpe regu— :

herement c1te ou a Journe ne comparalssmt pas.

tions relatwes a la ]Jerqulsltlon domiciliaire et & 1a sup;,:-

BRI
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pression des pouvotrs de police attribués au préfet par
I'article 10 du code d’instruction criminelle.
Le projet élargissait et assouplissait les cas dans

lesquels serait ouverte la procédure de la prise a

partie pour mettre en mouvement la responsablilité des
agents judiciaires a 'occasion des fautes commises par
eux dans les décisions touchant a fa liberté individuelle.
Mais les dispositions du projet mancquaient de précision
et certainement étaient incomplétes. Notamment, le
projet maintenait l'obligation, pour pouvoir ouvrir la
procédure dé la prise & partie, d obtenir I'autorisation
du premier président de la cour d'appel et soumettait
ainsi, contrairement aux vrais principes, a I'autorisation

“d’'un juge la mise en moyvement d'une’ aclion en

justice. 1l faut dire cependant que, ol'apres le projet,
au cas de refus qui devait étre motivé, la partie plai-
gnante pouvait s'adresser & la chambre des requétes de
la cour de cassation qui statuerait, la partie et le minis-
tére public entendus. Sa décision ne devait étre motivée
qu'au cas de refus.

Malgré la possibilité de recourir & la cour supréme,
c'était subordonner l'ouverture d'une poursuite en
responsabilité contre un agent de l'ordre judiciaire a
une autorisation préalable;c’était maintenir le systéme
actuel; ¢'était quelque chose d’analogue & la garantic
administrative 1nstituée par lU'article 75 de la constitu-
tion de I'an VIII et supprimée seulement par le décret
du 19 septembre 1870. La liberté individuelle ne sera
vraiment protégée que lorsque toute poursuite tendant
a mettre en jeu la responsabilité personnelle des fone-
tionnaires judiciaires comme des fonctionnaires admi-
nistratifs pourra étre librement formée.
~ Enfin, en ce qui concerne la responsabilité de I'Etat,
le projet ne contenait qu'une disposition tout a fait
incompléte et qui paraissait peu en harmonie avec le
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droit actuel en matiére de res]ponsa,blhte On se bornalt
a spécifier que I'Etat serait civilement responsable des
condamnations en dommages et intéréis qui-seraient
prononcées contre les magistrats, sauf son recours contre
ces derniers. ll résulterait d'une pareille dlSPOSltIOIL__
que I'Etat ne serait responsable que dans le cas oti-se
serall prodmt un fait donnant ouverture a la ]_)rocedure
de la prise a partie, et, dés lors, cette responsabililé de
I'Etat serait fondée uniquement sur le principe formulé
a I'article 1384 du code civil, d'aprés lequel le prépo-
sant est responsable pour le fait de son préposé. Les
rédacteurs du projet de 1909 paraissent avoir comple-
tement 1gnoré l'évolution générale du droit public et
la régle entrée définitivement dans la conscience juri-
dique, régle suivant laquelle 1'Etat est directement
r'esponsable au cas de mauvais fonctionnement d'un.
service public, envers ceux qui en ont été lésés, sans
que cette 1‘esponsabilité se rattache, d'une maniére
quelconque, au principe formulé par l'article 1384 du
code civil. Cette rebponsa.bihte directe de I'Etat est=
aujourd’ hui unanimement admise en doctrine et én
Jurlsprudence pour tous les services publics adminis-
tratifs; 1ln'ya pas de raison qu'elle ne le soit pas quand' ~
il s’'agit du service de justice, tout au moins quand- 1l
n'y a pas eu de décision juridictionnelle. Dans ce'der—
nier cas, en effet, le principe essenliel de P'antorité de
la chose jugée doit faire écarter la 185p0nsab1hte de
I'Etat. Je me suis suffisamment expliqué sur ce pomt..
au tome 11, pages 506 et suivantes. .
La guerre éclatait avant que la chambre des deputesf-
alt pu aborder la discussion du projet sur la protection.
de la liberté individuelle tel qu'il était sorti des délibé-
rations du sénat en 1909. Mais le 13 novembre 1918, le
projet du sénat était repris a la chambre des députés,
comme proposition parlementaire, par M. le depute,
Paul Meunier..
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J. off., Docum. parl., Chambre, 1918, p. 1843, et rapport de M. Paul
Meunier, ibid., p. 2145. :

Le 16 juillet 1919, la chambre des députés votait la
proposition de M. Paul Meunier, qui, je le répéte, n’était
autre que le texte voté par le sénat en mars 1909.
Malgré cela, le 17 juillet 1919, M." Paul Deschanel,
président de la chambre, répondait a M. Paul Meunier,
‘qui demandait que le texte voté. par la chambre fiit
transmis au gouvernement & fin de promulgation, que
le texte voté étant dit 4 l'initiative d’'un meimnbre de la
chambre, il devait, conformément au réglement, étre
transmis au sénat, qu'il ne pouvait étre transmis au
gouvernement & fin de promulgation, bien qu'un texte
identique ait été voté précédemment par le sénat sur
I'initiative du gouvernement. Bref, le texte de la pro-
position voté par la chambre fut, en effet, transmis au
sénat. [l a été voté par la haute assemblée le 22 juin
1922, mais seulement en premiére délibération. Le
rapporteur, M. Poulle, expliqua au sénat que le projet
avait tout d abord pour objet de supprimer l'article 10
du code d'instruction criminelle et le pouvoir de police
judiciaire qu'il donne au préfet. M. Marraud, ancien
ministre de l'intérieur, exprima la crainte que l'abro-
gation de 'article 10 ne désarmaét la préfecture de police
et la siireté générale, notamment lorsqu'il s’agirait d’es-
pions, de malfaiteurs et de tenanciers de maisons de
jeux. Mais M. Barthou, garde des sceaux, déclara for-
mellement que le gouvernement acceptait les conclu-
sions de la commission et il ajouta : « 51 le gouverne-
ment estime que 1'article 10 peut étre abrogé, c'est
quil pense que le code d'instruction criminelle lul
donne des moyens d'atteindre les crimes et délits visés
par le précédent orateur. 11 serait étrange que la France
fat le seul pays civilisé ou il fallit au gouvernement,
pour se protéger, une disposition aussi exceptionnelle -




48 CHAPITRE 1. — LIBERTE INDIVIDUELLE PROPREMENT DITE

~que l'article 10. » Le texte abrogeant ce néfaste article
fut voté sans de plus amples débats, et aussi le ménie
jour tout le reste de la proposition qui n'était d’ ailleurs,
comme je 1'al dit, que le texte volé déja par le sénat
avant la guerre. |

Le vote du sénat avait lieu en premlere lecture..
Depuis, la haute assemblée a oublié de proceder a une
seconde lecture. Voila comment le régime auquel est.
soumise en France la liberté individuelle reste toujours
le méme, comment cet article 10 du code d’instruction
criminelle est toujours en vigueur, bien qu'il soit con-
damné par tout le monde et que son abrogation ait été
votée deux fois par le sénat et une fois par la chambre.

Le 5 décembre 1924 (2° séance), le gouvernement a
déposé sur le biireau de la chambre un nouveau projet
relatif & la protectlon de la liberté individuelle. On ne
voit pas pourquoi il a proeédé ainsi quand il aurait b6
bien plus simple de demanderau sénat le vote en seconde
lectude du projet deux fois adopté par lui et déja volé
par la chambre. Quoi qu'il en soit, le nouveau projet du
gouvernement ne différe que sur des points de détail
de celul voté en 1909, en 1919 et en 1922. Le gouver-
nement propose l'abrogation de I'article 10, la mise en
liberté provisoire et de droit cing jours aprés I'interro-
gatoire par le juge d'instruction, & moins que -ce magis-
trat ne maintienne 1'élat de détenlion par une ordon-
nance motivée laquelle pourra étre frappéed opposulon.
Cette ordonnance n'aura elle-méme d’effet que pour
une durée de vingt jours. Au deld de ce délai, c'est a
la chambre des mises en accusation qu 1l appartiendra
de prolonger la détention préventive et senlement pour
des durées successives de deux mois. |

Le projet modifie et simplifie la procédure de la
prise 4 partie. Il décide que les officiers de police judi-
“ciaire et les magistrats seront personnellement respon-



B

§ 3. — CRITIQUE DU SYSTEME ET PROJETS DE REFORME 49

sables dans les termes dulldroit 'commun, que seuls les
tribunaux sont compétents pour statuer sur cette res-
ponsabilité et que jamais le conflit ne pourra étre
élevé. .

Le projet ne contient aucune disposition sur la res-
ponsabilité de I'Etat et & cet égard 1l mérite les mémes
critiques que celui de 1909. Comme ses prédécesseurs
le garde des sceaux actuel parail ignorer le principe
général de la responsabilité atteignant I'Etat pour tout
préjudice provenant du fonctionnement d’un service

public, principe qui pénétre chaque jour plus profon-
dément le droit moderne.

Sur la protection de la liberté individuelle en France, cons. les
divers Traités d’instruction criminelle, et particuliérement Gar-
raud, Traité d’instruction criminelle et de procédure pénale, 11, p. 529
et s., III,p. 91 et s. Sur laliberté individuelle, cons. les discussions
de la Société générale des prisons, les rapports de M. Larnaude et
de M. Lerebours-Pigeonniére, les observations de MM. Lacoin,
Larnaude, L.e Poitevin, Revue pénileniiaire, 1901, p. 185 et s., et
1906, p. 396, a propos de laresponsabjlité des magistrats; la discus-
sion 4 ’Académie des sciences morales et politiques et le rapport
de M. Morizot-Tnibaud, janvier 1905, Bullelin de ' Académue, 1905,
I, p. 555 et s.; la discussion au sénat, 9 février 1909 ; Cruet, L’arbi-
traire administratif, 1908 ; Douay, Les garanties de la liberté indi-
viduelle, thése Paris, 1905; Solazzi, Note sulla liberta giuridica
individuale, 1910; Montagne, Les garanties de la liberté individuelle,
. these Molntpellier, 1943 ; Garcon, Communication a la Société
genérale des prisons, Revue pénitentiaire, 1904, p. 438; Laborde,
Ezamen critique du projet de lot sur les garanties de la liberté indi-
viduelle, Les lois nouvelles, 1909, 2¢ partie, p. 164 et s., 181 et s.;
Rolland, Revue du droit public, 1909, p. 723; P. Lacanal, Observa-
tions relatives a la proposition de M. Paul Meunier sur la garantie
de lu liberté individuelle, 1924 ; Monis, Rappor?t au sénat, 1908,
d. off., Docum. parl., Sénat, session extraordinaire, p. 542; Exposé
des motifs et texte du projet sur les garanties de la liberté indivi-
duelle déposé le 5 décembre 1924, J. off., 1924, Docum parl.,
Chambre. session extraordinaire, n° 822, p. 235.

Dugrit. — V, - &
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§ 4. — La protection de la liberté individuelle en A?i.gleie?*»éﬁe;-

I est de mode d'opposer a linsuffisance de la
législation francaise relative & la protection de la
liberté individuelle les dispositions essentiellement
protecirices de la législation anglaise & cet égard. Il y
ala un lien commun qu’il est imprudent d’affirmer’
sans restriction. Je ne conteste pas que la liberté indi#'--
viduelle du citoyen anglais. soit moins exposee que
celle du citoyen francais. Mais je crois qu’en Angle-
terre les garanties de la liberté inlividuelle se frouvent
bien moins dans les textes légaux que dans I'esprit-
public, dans les traditions dont s'inspirent les autorités -
pubhques et surtout dans l'indépendance, la . sagesse
et I'expérience des magistrats anglais. L

Depuis la Grande charte de 1202 le principe de la
Iiberté individuelle est considéré. comme une regle'— :
essentielle du droit public anglais. Ce principe, est
encore formulé trés neftement dans la Pétition des
droits imposée en 1627 & Charles 1" par le parlement.
On v demande : ... 2° quaucun homme libre ne soit"
arrété ni détenu sans formalité judiciaire. Dans la
déclaration de Bréda, Charles 1l ne faisait que de. trés
vagues promesses. Le principe de la liberté individuelle -
ne faisait pas de doute; il était. théoriquement incon-
testable et incontesté; ce qui faisait défaut, c’'était-une
organisation pratique garantissant d'une fagon certame
la liberté individuelle. | S

1l existait cependant depuis longtemps une institution
destinée & protéger cette liberté, le 1Writ d’Habeas cor--
pus, acte délivré par la juridiction: compétente et
enjoignant & celui qui détient un prisonnier de déclarer .
‘quel jour et pour quelle cause il a été arrété et il est”
détenu. Cet acte s’appelait Writ d’Habeas corpus parce
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qu'il commencait par ces mots : Habeas corpus ad
subjiciendum... 1l avait été consacré par de nom-
breux et d'anciens statuts d’Edouard Il et méme de
Charles 1. Mais cette garantie se trouvait insuffisante
contre le despotisme renaissant des Stuarts, dont les
juges se faisaient souvent les complices. C'est a cela
que vint répondre le Bill d’Habeas corpus de 1679, qui
régle encore l'organisation des .garanties existant au
profit de la liber(é individuelle.

Toute personne arrétée et détenue doit recevoir du
lord chancelier ou, a la requéte de celui-ci, de l'un des
juges compétents, un Writ d’Habeas corpus. En vertu
de cet acte, le prévenu est amené devant le magistrat
qui a délivré le Wit ou devant un autre juge compé-
tent. Ce magistrat est obligé de prononcer immédiate-
ment sa mise en liberté, s’1l peut fournir caution de se
présenter devant la justice. Cette mise en liberté cons-

titue un droit pour le citoyen anglais. Voila assurément

le point ou la législation anglaise présente une supé-
riorité sur la législation francaise. La loi du 14 juillet
1865 ne fait que dans de rares circonstances de la mise
enliberté provisoire un droit pour 'inculpé ; ilest vraique
dans ce cas l'inculpé est mis en liberté sans obligation
de fournir caution. On a vu que les projets de réforme,

I'un voté en 1909, 1919 et 1922 et 'autre déposé en |

décembre 1924, font, en principe, de la mise en liberté
un droit pour llnculpe et méme sans l'obligation de
fournir caution.

Le bill de 1679 contenail une sanction énergique de
ses dispositions. Toutes les fols qu'est présenté un
ordre d'arrestation au magistrat compétent et que
celui-ci refuse un Wit d’Habeas corpus, son refus lul

fait encourir une amende de 500 livres au profit de la-

partie lésée. Le bill édicte en outre une amende de
100 livres pour la premiére fois, une amende double

1
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en cas de récidive et la déchéance de l'emplol conire
I'officier public et le geolier, s’ils négligent de faire
exactement leur rapport sur l'acte d'arrestation, sils
omettent de donnerau prisonnier ou a son mandataire,
dans les six lieures aprés sa demande, unc copie de
I'acte d'arreslation, s'ils font transporter le prisonnier
d'une prison dans une autre sans motif suffisant -ou
sans autorisation. Aucune personne une fols mise en
liberté sur un Writ &’ Habeas corpus ne peut étre arré-
tée de nouveau pour le méme délit, sous peine d’ une
amende de 500 livres.

Enfin le B/l d’Habeas corpus contient une série de
dispositions sur le flagrant délit. En ce cas, l'arresta-
tion immédiate peut avoir lieu par le constable; tout
particulier présent a le devoir de faire tout ce quil’
peut pour saisir le coupable pris sur le fait; 1l encourt

lui-méme une punition s'il le laisse échapper. |
 Les dispositions du Billd’ Habeas corpus de 1679 forment encore
le fond du droit anglais relativement & la protection de la liberté
individuelle. Le bill est considéré comme un texte fondamental
du droit public anglais. Mais comme les Anglais n'admettent
point la distinction des lois constitutionnelles rigides et des lois
- ordinaires et que le parlement posséde une puissance législative
sans limite, il pourrait certainement légalement l'abroger, le
modifier ou le suspendre. De fait, le parlement a touché a plu-
sieurs reprises au Bill d’'Habeas corpus. D'une part, par 1'acte de
1816 (56, Georges III, c. 100), il a amélioré la procédure de
I’Habeas corpus en appliquant aux cas non criminels la procé-
dure du grand Habeas corpus; et, par la, écrit Dicey, « la liberté
individuelle est garartieaujourd’hui en Angleterre autantque les
lois peuvent le faire » (Introduction au droit constitutionnel, édi-
tionjfrancaise, 1902, p. 196).

Mais, d'autre palt le pallement n’a pas hésité dans cmtames
circonstances & suspendre l'application du Bill d’'Habeas corpus
pour des considérations poliliques, par exemple par l'acte de
1793 (3%, Georges III, c. 54). A propos de ce Suspension act et
d’autres analogues, Dicey écrit:« On ne peut douter que cela soit
une! atteinte sérieuse aux garanties de la liberté individuelle
sanctionnées par les actes d’Habeas corpus; mais il s’en faut de
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beaucoup qu’il y aif une suspension générale du droit au Wrul
d’ Habeas corpus ; cela n'affecte en aucune maniére les privileges
des personnes qui ne sont pas emprisonnées SOUS une accusa-
tion de haute trahison. Dés lors, I'effet unique, direct et 1nmé-
diat de la suspension de l'acte d’Habeas corpus est celui-ci : le.
ministére peut, pendant la mise en vigueur de 'acte de suspen-
sion, retarder la mise en jugement des personnes emprisonnées |
sous l'inculpation de trahison; ceite augmentation du pouvelr
exéculif n’est pas une bagatelle ; toutefois, nous sommes loin du
procédé connu en quelques pays étrangers sous le nom de
suppression des garanties constitutionnelles et en France de
la proclamation de I'état de siége » (Dicey, loc. cif., p. 204 et
205},

Malgré leur respect pour la liberté individuelle, les Anglais
n'ont point hésité a établir parfois sous le nom de Coercion acts
de véritables lois ‘de stireté générale. Un des plus notables est
assurément 'acte de 1881 (44, Vicloria, c. &) applicable en Irlande.
Par cet acte, I'administration en Irlande recevait le pouvoir
absolu de procéder a toute arrestation arbitraire et préventive;
elle pouvait, sans violer la loi, maintenir en prison toute personne
arrétée comme suspecte pendant la période entiére de mise en
vigueur de 'acte. Dicey fait observer que sans doute le lord-
lieutenant ne pouvait faire arréter que des personnes suspecles
de trahison ou d'un acte tendant & troubler l'ordre et lalol,
mais que comme l'acte faisait du mandat méme lancé par le lord-
lieutenant la preuve décisive des charges qu'’il contenait, celul-
ci pouvait faire arréter toute personne qu’il jugeait nécessaire
d’incarcérer, 4 la seule condition que le mandat mentionnat les
accusations requises par lacte. Le Prevention of crime Ireland
act, 1882 (4% et 46, Victoria, c. 25) vint donner a 'administration
irlandaise d’autres pouvoirs exiraordinaires, par exemple la
suppression pour certains crimes du droitd’étre jugé par le jury,
'arrestation des étrangers trouvés dehors pendant la nuit dans
des circonstances suspectes, la saisie des journaux, etc...

De 1919 & 1922, le gouvernement anglais a fait peser sur I'Ir-
lande un véritable régime de terreur, et cela sans résultat,
puisque I’Angleterre a dd reconnaitre l'indépendance quasi
compléte du pays, qui est devenu I’Etat libre d’Irlande.

Cf. Paulian, La recognizance dans le droit anglais, contribulion
a Uétude de la liberté individuelle, theése Paris, 1911,
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§ 5. — La liberté individuelle et les passeports.

La liberté physique ou individuelle étant, suivant la
~ définition donnée au titre I, § 2, de la constitution de
1791, « la liberté d’aller, de rester, de partir »... il faut,
pour qu'elle existe véritablement, non seulement que
les individus ne puissent étre arréiés et détenus que
par des autorités de l'ordre judiciaire dans les condi-
tions et selon les formes déterminées par la loi, mais
encore qu'aucune entrave ne puisse étre apportée par
le gouvernement au droit qui lut appartient d’aller et
de venir 4 son gré, méme de passer la frontiére et de
se rendre & 'étranger. Mais s1 tel est le principe, 1l est. .-
légitime cependant que 1'exercice de cette liberté puisse
stre surveillé par I'Etat. Il ne faut jamais oublier que
I'exercice des libertés, quelles qu'elles soient, doit tou-
jours se concilier avec les conditions de tranquillité et
de sécurité que tout gouvernement est obligé d’assurer
au pays. Cette surveillance est surtout légitime quand
elle s'exerce sur ceux qui veulent se rendre a 1'étranger,
C'est pour permetire 4 I'autorité de chaque pays d’exer-
cer trés légitimement cette surveillance que depuls
longtemps s’est introduit 'usage du passeport. |

Le passeport est 1'acte délivré par l'autorité compé-
tente qui certifie l'identité de celui qui en est porteur
et lui assure la faculté de voyager librement. On dis-
tingue le passeport pour l'intérieur et le passeport pour
I'étranger. Les dispositions légales qui régissent encore
les passeports en France remontent 4 une date ancienne,
puisque ce sont le titre Ill, intitulé Des passeports, de
la loi du 10 vendémiaire an IV et le décret du 16 sep-
tembre 1807.

L'usage des passeports & I'intérieur est tombé, depuis |
déja longtemps, en désuétude. On verra plus loin que
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la loi du 16 juillet 1912 1mpose aux nomades lobhga—-
tion d'étre porteurs d’une piéce particuliére; mais ils
sont soumis & un régime spécial de police sur lequel
- J1nsisteral au paragraphe 12. Pour que la pratique du
passeport & l'intérieur ne constituat pas une atteinte &
la liberté-individuelle, il faudrait qu’il ne piit pas étre
refusé, qu'il ne fiut pas une autorisation a laquelle serait
subordonnée la possibilité de circuler, mais tout sim-
plement une piéce établissant I'identité du porteur. Au
reste,il n’y a pas lieud’examiner s'il en est ainsi puisque,
Je le répéte, 'usage du passeport a4 l'intérieur est com-
plétement tombé en désuétude.

Pendant la durée de la derniére guerre, 'obligation
du passeport a l'intérieur avait été de fait rétablie sous
le nom de sauf-conduit. Les exigences a cet égard ont
varié suivant les diverses époques de la guerre et sui-
vant les diverses régions de la France. Je ne parle pas
de la zone des armées, qui naturellement était soumise
a un régime spécial, mais seulement de la zone de I'inté-
rieur. Méme dans cette partie de la France _pendant
toute la durée de la guerve, la liberté de circulation a
été soumise 4 -un régime de police sévére, De fait, elle
était supprimée puisque, au moins pour certains dépla-
cements, nul ne pouvait les effectuer que s'il était. muni
d'un sauf-conduit délivré dans la zone de l'intérieur
par l'autorité civile. Dans la zone des armées, la circu-
lation était placée sous le pouvoir discrétionnaire de
l'autorité militaire. Méme dans la zone de l'intérieur,
la délivrance du sauf-conduit pouvait certainement étre
refusée discrétionnairement par l'autorité compétente.
('était, je le répéte, purement et simplement la sup-
pressionde la liberté individuelle comprise comme étant
la liberté d’aller et de venir a son gré. Evidemment, les
circonstances graves que traversait le pays expliquent
que le gouvernement ait cru sage de recourir i des
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mesures aussi rigoureuses. D'autre part, on pouvalt a
la rigueur, fonder leur légalité sur ce fait que le pays
tout entier était placé sous le régime de I'état de siége,
régime qui implique certainement I'existence au profit
du gouvernement de pouvows de police exceptmnnelle-
ment étendus. '
A la veille de la guerre, I exigence du passeport avalt
&té supprimée dans la plupart des pays. Pour passer la
frontiere francaise, nul n’était obligé de se munir d’un
passeport, soit pour venir de 'étranger, soit pour s’y
rendre. Le passeport n’était exigé que par un tout
petit nombre de pays étrangers, notamment la Russie,
Jla Turquie, la Serbie. Aujourd’hui, au contraire, le
passeport est exigé par la plupart des pays. L autorité .
francaise exige, en principe, que ‘toute personne qui
veut se rendre & l'étranger, ainsi que toute personne
qui veut pénétrer en France, présente, au moment de
passer la frontiére, un passeport t‘égulier Exception-
nellement, 'autorité fr ancaise n’exige pas un passeport,.
mais seulement une piéce d’identité, des personnes qm
se rendent de France en Belgique, en Hollande et réci-
. proquement. . _ ,
Dans cette exigence du passeport pour I'étranger, n’ y
a-t-1l pas une atteinte au principe de la liberté indivi-
duelle? Je me le demande. Non sans de trés grandes
hésitations, je suis enclin & répondre négativement. La
liberté individuelle est sans doute le droit d'aller, dé
venir, de circuler librement. Mais quoique cela ne soit.
pas dit expressément dans nos lois, il semble bien que
celte faculté doive s’entendre uniquement du territoire
pational. La liberté individuelle, comme toutes les.
libertés, doit toujours étre limitée, non seulement dans.
la mesure ol cette limitation est nécessaire [pour'pré-
téger la liberté de tous, mais aussi dans la_mesuore ou
elle est nécessaire pour protéger la sécurité’ natlonale.
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Or, il peut exister des circonstances dans lesquelles le
gouvernement estime justement que la sécurité natio-
‘nale est directement intéressée & ce que nul ne sorte du
territoire qu'avec le consentement de 1'autorité publique.
Aprés les événements formidables qui se sont déroulés
de 1914 a 1918 et dont les répercusstons sont encore
nombreuses et profondes, on peuat trés légitimement
soutenir que le pays se trouve dans 'des circonstances
de cette sorte. J'estime donec qu'étant donnée la situa-
tion internationale, le gouvernement fait un usage légi-
time de ses pouvoirs de police générale et n'empiéte
pas sur le domaine de la liberlé individuelle en exigeant
que tout Frangais qui veut passer la frontiére soit munz
d’un passeport. Il va sans dire que le gouvernement est
dans la plénitude de ses droits en exigeant un passeport
régulier de tout étranger qui veut pénétrer en France.
11 peut méme refuser l'entrée & un étranger muni d'un .
passeport régulier puisque, comme on le,verra au para-
graphe 8, 1l peut toujours décider l'expulsion d'un
étranger résidant en France et le faire reconduire a la
frontiére; a fortior: peut-1l lui fermer la porte.

Si le gouvernement peut exiger que nul ne puisse
sortir de France sans étre muni d'un passeport régu-
lier, 11 faut affirmer, d'autre part, {qu’il] nejpeut en
refuser discréfionnairement la délivrance.{ll ne le peut
que pour des raisons de police générale tirées du devoir
qui lul incombe d’assurer la tranquillité publique et la
sécurité du pays. L’acte par lequel {le gouvernement
refuse la délivrance d'un passeport -est certainement
susceptible d’étre attaqué par le recours contentieux
pour excés de pouvoir. L’intéressé doit étre reconnu
recevable & faire devant le conseil d'Etat la preuve
qu’'en lul refusant le passeport le gouvernement a été
déterminé par des motifs étrangers afla police géné-
rale et & la sécurité du pays et que, par conséquent, il
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a commis un détournement de pouvoir équivalént‘ A un
excés de pouvoir, que, par suite, il est fondé & deman-
der 'annulation de la décision de refus. En donnant
~cette solution, je ne fais d'ailleurs que tirer les consé-
quences d'une JHPLSPPUdBIlGB qui parait fermement

établie et'd’aprés laquelle il n'y a plus dans notre droit
public d’acté vraiment discrétionnaire, 'intéressé étant

toujours recevable & faire la preuve qu'une declslon

quelconque a été prise par lautorité en vue d’un but
autre que celul que la loi avait en vue en lui donnant

compétence & cet effet. Cf. t. 11, p. 296 et s.

Cependant, le conseil d'Etat parait décider encore que l’zmto«-
rité compétente pour délivrer un passeport peut le refuser dlsme-
tionnairement. Dans l'espéce & laquelle je fais allusion, il s agls-
sait d’un consul qui avait refusé de délivrer un passepmt a un
Frangais se trouvant & I'étranger. Mais la question et la solution
eussent été exaqtemenl; les mémes s'il se {it agi d'un préfet.ou
d’'un sous-préfet compétent pour délivrer le passeport en France.
Il est dit dans l'arrét : « Considérant que si, aux termes. de
Particle 417 de I'ordonnance du 235 oclobre 1833, les consuls sont
autorisés a délivrer des passeporls aux Frangais qui se p1ésen—
tent pour en obtenir, cette délivrance n'a pas pour eux un calac—
tére obligatoire; que le sieur Leloutre, n’ayant aucun droit &

faire valoir, n'est pas recevable & discuter le refus de prorogation

du passepert qui lui a é1é opposé par l'autorité consulaire. » o
Recueil, 1921, p. 381 (Lelouire), S., 1923, I, p. 25, avec une
note d’ Haurviou, qui critique treés Justemellt cette demsmn |

A lire certains arréts, et partwuherement celul qu'on

vient de citer, il semble que le conseil d'Etat, malgré
ses innombrables décisions d’annulation pour exces.de

pouvoir ou détournement de pouvoir, ne comprend pas

encore le véritable caractére du recours pour excés de
Pouvmr lequel ne met pas.en jeu un droit subjectif;
'mais pose seulement la quesllon de savoir si la légalité,
si' le droit objectif a été ou non violé par I'autorité
-administrative. S'il en est ainsi, et il n’est pas douteux
qu'il en soit ainsi, le recours est recevable de la partde
" toutq personne ayant intérét & démontrer que: C“ét_f;t:,
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1égalité a été violée, sans qu’il y ait lieu d’examiner si
le requérant est ou non titulaire d'un droit. Depuis les
arréts Lot et Molinié, en 1904, le conseil d'Etat T'a
reconnu maintes et maintes fois ef 1'on s'étonne vérita-
blement que, prés de vingt années aprés ces décisions,
il déclare encore un recours pour excés de pouvoir non
recevable sous le prétexte que le requérant n’a aucun
- droit & faire valoir. 11 est de toute évidence que nul n'a
~un droit subjectif & obtenir un passeport. Mais toute
personne a laquelle la délivrance en est refusée a
certainement intérét et, par conséquent, qualité a
démontrer qu'en lui opposant ce refus l'autorité a été
déterminée par des motifs autres que ceux que la loi
avalent en vue en lui donnant compétence, par des
motifs autres que des raisons de police générale et de
sécurité et que, par conséquent, elle a violé la lo1 qut
reconnait et consacre le principe de la liberté indivi-
duelle. D’autre part, le conseil d’Etat, en déclarant non
recevable le recours pour excés de pouvolir contre le
refus de passeport, fait de cette décision un acte véri-
tablement discrétionnaire et se met en contradiction
avec la belle jurisprudence qu’il paraissait avoir édifiée
et aux termes de laquelle, dans'le droit public francais
moderne, véritablement protecteur des intéréts privés,
il n'y a pas d'acte discrétionnaire. Cf. t. If, p. 296 et s.

Sous l'arrét Leloutre, précité, Hauriou a trés juste-
ment écrit : « Notre arrét, qui est intervenu a propos
d’'une demande de prorogation de passeport adressée a
un consul et refusée par celui-ci, a véritablement
cherché & caractériser la situation de droit du récla-
mant, mais il est permis de douter qu'il y ait réussi.
Son dispositif rejetant le recours dans l'espéce pouvait
étre fondé; mais ses considérants, d'une portée trop
générale, nous paraissent critiquables, parce qu'il tend
A écarter tout examen des motifs de la décision de refus;
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méme dans le cas ou il y aurait détournement de peu-
voir... La question de la violation du droit du réclamant

‘ne devalt peut-étre pas étre envisagée seulement par

rapport au droit a la délivrance du passeport; mais
elle devait I’étre encore par rapport a la liberté d’aller
et de venir, qui est aussi un droit individuel dont'-le

passeport est seulement une condition d'exercice.

Note sous conseil d’Etat, 22 avril 1921 (Leloutre), S., 19.;3 HI
p. 25, col. 1 et 2.

h]

§ 6. — Linviolabilité du domicile.

l.'inviolabilité du domicile est une consequence et

comme le prolongement de la liberté individuelle. En

parlant 1ci du domicile, on n’entend pas le mot dans
son sens juridique tel qu'il est défini aux articles 102
et suivants-du code civil, et désignant le lien juridique
qui rattache une personune i un certain lieu. Quand on-
parle d’inviolabilité du domicile, on entend Ja maison
ou 'appartement qu'un individu occupe réguliérement.
en fait, & un moment donné, pour y loger seul ou.avec
les membres de sa fanu[le ou avec un ou pluswurs
amis. ,
Le principe de l'inviolabilité du domicile doit etr
formulé dans des termes cerrespondant 3 ceux dans

lesquels nous avons formulé le principe de la llberté

individuelle. Nul ne peut pénétrer dans le domicile d’un
individu sans le consentement de celui-ci; méme les
agents de l'autorité ne peuvent, en principe, y pénétrer
qu'en vertu d une décision de l'autorité judiciaire, SOus
les conditions et dans les forines déterminées par la lfii’.
La Déclaration des droits de 1789 ne consacrait pas
expressément le principe de l'inviolabilité du domicile;
on considérait probablement qu’il était impliqué par la
régle méme de la liberté individuelle. Mais a L'article 9

-
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du titre 1V de la constitution de 1791, on lit : « Aucun’
agentde la force publique ne peut entrer dans la maison
- d’'un citoyen, si ce n'est pour l'exécution des mande-
ments de police et de justice ou dans les cas formelle-
ment prévuas par la loi. » Aucune disposition relative au
domicile ne se trouve dans la Déclaration ni dans la
constitution de 1793 ; bien entendu, le gouvernement
révolutionnaire ne respecta pas plus le domicile des
citoyens que leur liberté. Mais la constitution de I'an 1
contenait un article 359 ainsi concu : « La maison de
chaque citoyen est un asile inviolable... Aucune visite
domiciliaire ne peut avoir lieu qu'en vertu d'une loi et
pour la personne ou l'objet expressément désigné par
I'acte qui ordonne la visite. » |

L’article 76 de la constitution de I'an VIII et 1'article 3
de la constitution de 1848 consacraient aussi le principe
de l'inviolabilité du domicile. |

Aussi bien la constitution de I'an VIII ne se contentait
pas de formuler le principe. [Elle édictait les régles
pratiques découlant du principe. Ces régles sont encore
en vigueur aujourd’hui. L'article 76 distingue’ suivant
qu'il y a lieu de pénétrer dans un domicile privé pen-
dant la nuit ou pendant le jour. Pendant la nuit, per-
sonne, méme les agents de l'autorité porteurs d'un
mandat de justice, n'a le- droit de pénétrer dans l'inté-
rieur d'une maison, & moins qu'il n'y ait réclamation
venant de l'intérieur ou qu’il n'y ait un cas de force
majeure. Laloiprévoit les casd'inondation oud'incendie.
Le temps de nuit se détermine par les dispositions de
I'article 1037 ducode de procédure. [1s’étend de 6 heures
du soir & 6 heures du matin, depuis le 1°" octobre
jusquau 31 mars, et de ¢ heures du soir a 4 heures du
matin, depuis le 1° avril jusqu'au 30 septembre.

[1 est bien entendu que cette inviolabilité du domicile
pendant la nuit ne s’applique qu'au domicile privé, et

F]
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non pas aux maisons ouvertes au public (L. 19-22 Ju1llet
1791, tit. 1, art. 9 et 10). . -
Pendant le jour, les agents de Tautorité publique
peuvent entrer dans le domieile d'un cl.toyen contre son
gré; mais ils ne le peuvent, en principe, quen Vertu de
la décision d'une autorité judiciaire. De méme que,
d'aprés la Déclaration de 1789, la liberté individuelle
ne se sépare pas de la garantie judiciaire, de méme
aussi ne saurait s'en séparer 'inviolabilité du domicile,
laquelle n’est que le prolongement de la liberté lndlﬂ——
duelle. Cf. §§ 1 et 2, -
L'article 184 du code pénal a reconnu et sanctlonne
le principe de l'inviolabilité du domicile. 11 punit, en
effet, de la peine de six jours & un an d’emphrisonne-
ment et d'une amende de 16 franes a B00 francs, tout
agent de l'ordre judiciaire ou administratif, agissant en
ladite qualité, et pénétrant dans le. domicile d’un
citoyen contre le gré de celui-ci et hors les cas prévus
par la loi. Il punit aussi de la peine de six jours a trois
mois d emprisonnement et d’une amende de 16 franes.
a 200 francs, toute personne qui se sera mtrodmte a
I'aide de menaces ou de violences dans le dG]}llClle d’un
citoyen. e
La cour de cassation a défini le domieile au sens de |
I'article 184 « toute demeure permanente ou temporalre
occupée par celur qui y a droit ou de son consentement
par un tiers ». Spécialement, elle décide trés justement
qu'une chambre meublée prise en location dans un
hotel et occupée depuis plusieurs mois constitue, pour
Yoccupant, un véritable domicile au sens de 1'article 184
du code pénal.
Cass. crim., 24 juin 1893, Dall., 1893, I, p. 407; Trib. dela
Seine, 19 mai 1909, Dall., 1909, II, p. 56. Par ce jugement, le-tri-
bunal de la Seine demde que le gérant d’'un hétel commet le

délit de violation de domicile en pénétrant dans la chambre
d’un locataire de I'hotel, assisté de deux personnes, pour l’ex-

pulser.
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Comme pour la liberté individuelle, c'est & propos
des actes rendus nécessaires par une Instruction judi-
claire que se posent surtout les questions reldtives &
I'inviolabilité du domicile. Encore ici, il faut concilier
les intéréts supérieurs de la société avec le principe de
la liberté individuelle et avec celur de l'inviolabilité
domiciliaire qui en est la conséquence directe. Aussi
bien est-ce encore, comme pour la liberté individuelle,
le code d’instruction criminelle qui, en France et &
Vétranger, contient les dispositions relatwes a la pro-
tection du domicile.

(Celle-c1 est placée essentlellement sous la sauvegarde
des agents de I'ordre judiciaire. |

Iin principe, le juge d’instruction est seul compétent
pour procéder & des perquisitions domiciliaires (C.instr.
crim., art. 87 et 88). Pour qu’il puisse y étre procédé,
1l faut quil v ait eu crime ou délit constalé et, en
outre, qu'une instruction criminelle ait été commencée.
Comme le dit trés justement Garraud, « il ne s'agit pas
d'une opération destinée & la recherche des moyens et
des documents propres & ouvrir une 1nstruction, mais
d'une opération destinée a recueillir des charges a
I'appui d’une information déja ouverte ». En un mot,
la perquisition domiciliaire ne peut étre une opération
de police; elle est essenticllement une opération judi-
ciaire qui suit l'ouverture d’une instruction, mais ne
peut la précéder.

Au cas de flagrant délit, et seulement quand il s aglt
d'un crime, la perquisition domiciliaire peut étre fatte
par le procureur de la République ou par ses auxi-
liaires, notamment le commissaire de police. Cela res-
sort des articles 32 et suivants du code d'instruction
criminelle et particulieérement des articles 37 et 38.

Par un arrét du 12 mai 1923, la cour de cassation {chambre
criminelle) a décidé gque le procureur de la Repubhque et les
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officiers de police judiciaire, qui sont ses auxiliaires, ne.peu?ent
pénétrer dans le domicile des particuliers et y procéder a des
perquisilions, sans le consentement du maitre de la maison,
qu'au cas de flagrant délit de crime et que l'irvégularilé d'une
perquisition domiciliaire, opérée sans mandat régulier par un
commissaire de police, ne peut étre couverte que s'il est cons-
taté dans T'arrét que le consentement du prévenu a €té dooné
avec la connaissance qu'il éfait procédé irréguliérement (Dall

1924, 1, p. 174). _

Les attributions excephonnelleq du procureur de la
Repubhque et celles de ses auxiliaires existent, sans
qu'il puisse y avoir lieu & discussion, au cas de réqui-
sition du chef de maison dans les termes de l'article 46
du code d’instructioncriminelle, qu’il s’agisse; soitd'un
crime, soit d'un délit correctionnel. On suppose que la
réclamation du chef de maison est par elle-méme la.
preuve que le fait qui la détermine présente une gra-—
vité suffisante peur autoriser l'intervention 1mmcdlale
de 'autorité publique.

Il résulte delaque, incontestablement, la constalation
du délit d’adullére peut étre faite légalement sur-la
réquisition du mari dans la maison conjugale. Mais il
ne faut pas aller plus loin. Le commissaire de police
qui, sur la' réquisition du mari, pénétre de force dans
le domicile d'un tiers pour constater un adultére, com-
met incontestablement un abus de pouvoir tombant
sous l'application de l'article 184 du code pénal.

La perquisilion domiciliaire peut étre faite certaine-
ment au domicile de l'inculpé, mais elle doit étre faile
en présence de celui-ci. Elle peut étre faite aussiau
domicile d’un tiers. Aprés avoir décidé a I'article 87
que le juge d’'instruction pourra procéder i une per-
quisition au domicile du prévenu, le législateur ajoate
a V'article 88 : « Le juge d'instruction pourra pareille-
ment se transporter dans les autres lieux ou il présu-
merait qu'on aurait caché les objets dont il est parlé
dans l'article précédent (tous objets jugés utiles a la
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manifestation de la vérité). » Cette formule : dans les
autres lieux, est trés générale et vise, quoi qu'on ait pu
penser un moment, le domicile des tiers.

I1 faut observer que ces régles protectrices du domi-
cile ne s'appliquent qu'a la demeure privée des citoyens,
ce dernier terme étant d'ailleurs pris en un sens géné-
ral désignant .toute personne, majeure ou mineure,
de 1'un ou de l'autre sexe, francaise ou étrangére,
ayant réguliérement une demeure a la ville ou a la
campagne. Les régles relatives & linviolabilité du
domicile ne s'appliquent pas aux lieux ouverts au
public. Aux termes de l'article 9 de la loi du 19 juillet
1791, les officiers de police judiciaire peuvent toujours
pénétrer, de jour ou de nuit, dans les lieux ou tout le
monde est admis indistinctement, soit pour constater
des désordres ou des infractions, soit pour vérifier la
salubrité des comestibles et des boissons. Mais ils ne
peuvent pas y procéder & des opérations dont la lol ne
leur a pas expressément confié l'exécution. C’est ainsi,
par exemple, que sauf le cas de flagrant délit, un com-
missaire de police ne pourrait pas, méme dans un lieu
ouvert au public, procéder a des perquisitions ou &

des saisies sans avoir-recu délégation expresse du juge
d'instruction.

La cour de cassation a statué trées netitement en ce sens dans
un arrét du 18 février 1910, Gazette du Palais, avril 1910, ne 27.

Malgré les précautions minutieuses prises par le
code d’'instruction criminelle, les perquisitions domici-
liaires donnent souvent lieu & des abus. Un des plas
fréquents et des plus dangereux consiste dans l'ouver-
ture d'une instruction contre X... J'indiquais précédem-
ment qu’en principe une perquisition domiciliaire ne
peut étre faite au domicile d'un prévenu ou d'un tiers
que lorsque linstruction est commencée, qu'elle ne
peut étre faite comme préliminaire dune instruction

Dugult. ~ V. D
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non encore:ouverte. Pour tourner cette régle protec-
trice, pour pouvolr, malgré cette prohibition, procéder
i des perquisitions domiciliaires 4 l'effet de rechercher
s'll y a lieu d'ouvrir une instruction, le procureur defla
République requiert le juge d'instruction d'instruire
contre X... En vérité, il n'y a 14 qu'une instruction
ficlive, et & la faveur de ce procédé on perquisitionne
au domicile des citoyens, bien qu'en réalité aucune
instruction n’'ait été commencée. Cela rappelle assuré-
ment le mot d'un personnage bien connu d’'une comédie
qui déclarait respecter la loi puisqu’il la tournait.
‘Des abus proviennent aussl de l'extension qui a’été
donnée A la régle d'aprés laquelle l'autorité publique
peut toujours p‘énétrer dans le domicile d'un particu—f
liér avec I'assentiment du chef de maison. La pratique
s'est établie que l'assentiment tacite suffit, que par cela
seul 'qu’il'n'y a pas de protestation, on peut pénétrer
pendant le jour dans le domicile d'un citoyen. -Par
exemple, il n’est pas rare qu'en fait le procureur de la
République,. qui, en droit, ne peut pénétrer lui-méme
dans: un domicile privé quau cas de flagrant délit,
charge la gendarmerie ou un' commissaire de police de
faire une enquéte dite officieuse, c'est-ad-dire dépour-
vae de formalités légales et précédant 'ouverture d’une
instruction réguliére. Le gendarme ou le commissaire
de police se présente chez le partlcaher et lui demande_
sur ‘le ton le plus naturel la permission d’entrer. Le
particulier ignorant ses droits, souvent terrorisé en se
voyant en présence de 'autorité publique, repond affie-
mativement ou parfois, interloqué, ne répond rien. Son-
silence est interprété comme un assentiment tacite, et
gendarme ou commissaire de police procéde & une per-
quisition. En réalité, il y a une violation de domicile ;
on couvee l'illégalité du pfocé_dé en invoquant la pré-
tendue acceptation tacite de lintéressé. Aux termes de.
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I'article 184 du code pénal, 1l n’y a violation de domi-
cile que lorsque l'agent de l'autorité pénétre dans la
‘demeure d'un citoyen contre le gré de celui-ci; mais
encore faut-il que son assentiment soit donné d'une
maniére libre et éclairée.

Tout cela montre que les dispositions actuelles de
nos codes ne protégent pas véritablement l'inviolabilité
"du domicile, pas plus que les régles expliquées aux
paragl‘aphes et 3 ne protégent suffisamment la liberté
“individuelle. Aussi, dans le projet voté par le sénat
et la chambre en 1909, 1919 et 1922, et dans celui
déposé par le geuvemement en décembre 1924, a-t-on
inscrit une série de dispositions tendant 4 éviter, autant .
que possible, les abus que jai‘signalés. ll y est dit,
notamment, que les visites domiciliaires et les perquisi-
“tions sont des actes d’instruction, qu'on ne peut y
recourir que si, l'instruction étant ouverte, l'individu
dans le domicile duquel on veut pénétrer est prévenu
d'étré l'auteur ou le complice de l'infraction ou du
MoIns presume détenir chez lui des objets relatifs au
fait incriminé. IL est spemﬁe dans le projet que si ces
“conditions ne sont pas réunies, le juge d'instruction qui
procéderait & une visite domiciliaire commettrait un
acte arbitraire pouvant donner ouverture a la prise a
partie. Si cette disposition devenait loi, il v aurait 1a
une régle nouvelle dans notre droit et qui constituerait
- une garantie sérieuse au proﬁt des particuliers. |

Le projet spécifie aussi que si I'inculpé est arrété, la
peeqmsnmn doit avoir lieu en sa présence ou en la pré-
sence d'un fondé de pouvolr nommé par lui, et, s'il ne
veut pas ou ne peut pas en désigner un, en présence de
deux témoins. Si l'inculpé est libre et pféqent 1l sera
invité 4 assister 4 la perquisition ou & s’y faire repré-
senter par un fondé de pouvoir. S'il est absent, et s'il
ne désigne pas de fondé de pouvoir, la perquisition a.
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lieu en présence de deux témoins. Quand la perquisition
doit avoirlien dans un domicile autre que celuide l'in-
culpé, la personne chez laquelle elle doit avoir lieu
sera invitée & y assister. Si elle est empéchée “oun
absente; la, perquisition aura lieu en présence de deux
membres de sa famille présenlts sur-les lieux ou a
défaut devant deux témoins. L

Ce que j'ai dit au paragraphe 3 concernant la respon-
sabilité personnelle des agents judiciaires et adminis-

tratifs et la responsabilité directe de I'Etat a Poccasion

desjactes atlentaloires a la liberté individuelle est aussi
vrai{en ce qui concerne l'inviolabilité du domicile. Bien
qu'on ait élargi les cas ott la procédure de la prise a
partie sera recevable pour sanctionner la responsabilité
des agents judiciaires, cela ne suflit pas. Il conviendrait
que cette responsabilité piit étre mise en ceuvre sans
que la vietime {it obligée de recourir & cette procédure
périlleuse .- Et, d’autre part, il faudrait que la responsa-
bilité de I'Etat ne fat pas réduite & une responsabilité
indirecte pour le fait de ses agents en faute. 11 faudrait
reconnaitre pour le fonctionnement du service de police
judiciaire une responsabililé générale et directe de
'Etat ‘comme pour le fonctionnement de tout service
public, responsabilité fondée sur 1'obligation pour I Etat
de réparer le préjudice causé a quelques-uns dans
I'intérét de tous. |

Cf. Traité de droit constitutionnel, t. 111 p. 426 et s.

Dans certains cas, la lo1 a donné, par derogatmn au
principe, a certains fonctionnaires administralifs le droit
de pénétrer de jour dans le domicile d’un individu
contre le gré de celui-ci. On peut citer, & titre d'exemple,
la loi du 28 avril 1816, dont I'arlicle 235 permet aux
agents des contributions indirectes de pénétrer chez les
individus soumis a I'exercice. Aux termes de 1'article 237

" de la méme loi, complété par l'article 19 de la loi du:

i -
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22 avril 1905, les agents des contributions indirectes
peuvent, au cas de soupcon de fraude, pénétrer dans le
domicile des particuliers non soumis & I'exercice. Mais
en pareil cas I'agent fiscal ne peut faire de visite domi-
ciliaire qui’'en se faisant assister du juge de paix ou du_ .
maire ou du commissaire de police et sur 'ordre d’un
employé supérieur, qui devra mentionner les motifs sur
lesquels la régie base son soupgon de fraude. L'ordre
de visite devra étre visé avant toute visite par 1'officier
de police judiciaire qui doit accompagner les agents, et
en outre étre lu & l'intéressé ou a son représentant qui
est invité a le viser. Les agents du fisc peuvent, sans
accomplir ces formalités, pénétrer dans une habitation
privée pour v suivre des marchandises transportées en
fraude.

Ces dispositions ont été modifiées et complétées par
lesarticles 14et 15 de la 101 du 6 aotit 1905. L'article 237
de la loi du 28 avril 1816 cesse d’étre applicable aux
visites des employés de la régie dans l'intérieur des
locaux servant. exclusivement & 'habitation des parti-
culiers non sujets a l'exercice. Toule visite dans les
locaux d'habitation doit étre préalablement autorisée
par une ordonnance du président du tribunal civil ou
du juge de paix. L'article 15 détermine minutieusement
les formalités 4 accomplir et exige que dans les visites
domiciliaires I'agent des contributions indirectes soit
toujours accompagné d’un officier de police judiciaire. -

l.’article 21 de la loi de finances du 30 janvier 1907
est venu limiter la portée de l'article 14 de la lo1 du
6 aout 1905 en décidant que les formalités qu’il exige
ne seraient pas applicables aux visites ayant pour objet
la découverte : 1° des fraudes intéressant le monopole
des tabacs; 2° des fraudes relatives au sucrage, a la
fabrication, ‘a la détention, 4 la venie ou & la mise en
vente des vins artificiels; 3° des distilleries clandestines
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dans les villes ayant une population agglomeree de"‘
4.000 habitants ou au-dessus. BRI
D’autre part, aux termes de larticle 103 du lwre II
du code du travail, les mspecteurs du travail ont entrée’
" dans tous les établissements visés par les dlspOSItlons'
dont ils ont a faire assurer 1'exécution, a I'effet d'y pro-
céder & la surveillance et aux enquétes dont ils sont
chargés, et naturellement aussi a I'effet de constater’
lesinfractions aux lois sur la protection des travailleurs.
Cependant, cet article 105 a apporté a la régle une
11m1tat10n dans les termes suivants : « Toutefois, dans’
les cas ol les travaux de peinture visés i l'articlé 78 h
sont exécutés dans des locaux habités, les inspecteurs
ne peuvent pénétrer dans ces locaux qu’aprés y avoir
~éte autorisés par les personnes qui les occupent. » Cet
article 78 interdit 'emploi du blanc de céruse-dans
tous les endroits ou's’exécutent des travaux de peinture,
et article 105 suppose que ces travaux sont faits pour’
le compte d’un entrepreneur dans une maison habitée. -
Dans cette hypothése, I'inspecteur du travail ne peut
pénétrer dans la maison qu'avec 'autorisation du chef
de celte maison. On comprend quelle a été la pensée |
de la loi et il convient de 'approuver. L’'habitant d'une-
maison dans laquelle s’exécutent des travaux de pein-
ture fails par un entrepreneur ne peut étre respon-
sable de la violation apportée par celui-ci & la loi qui .
prohibe 'emploi du blanc de céruse. Il est chez lui et
il est juste que, pour rechercher si une infraction a
laquelle 1l a été complétement étranger a été commise,
un fonctionnaire administratif ne puisse que de son”
consentement pénétrer dans son domicile. B
" Avant la promulgation du code du travail et de cet:-
article 105, dont les dispositions ne semblent lalsserj_
aucun doupe, s'était posée une question qui avait Sou=’
levé de vives controverses et uie contrariété de déci-
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sion entre la chambre criminelle de la cour de cassation
et les chambres réunies. C'était celle de savoir si les
inspecteurs du travail pouvaient pénétrer de nuit dans
les ateliers o s’exécutait un travail et particuliérement
dans les boulangeries.

Par deux arréts du 18 novembre 1909, la chambre
criminelle avait décidé que les inspecteurs du travail
ayant mission de veiller & l'application des lois du
2 novembre 1892 sur le travail des enfants et des
femmes, du 12 juin 1893 sur I'hygiéne des travailleurs
et du-13 juillet 1906 sur le repos hebdomadaire, aussi
bien en ce'qui concerne le travail de nuit que le travail
de jour, pouvaient par suite, pour l'accomplissement
de leur mission, pénétrer a toute heure dans les établis-
sements soumis a leur surveillance, et notamment la
nuit dans ceux, comme les boulangeries, ol le travail
des ouvriers est organisé pendant la nuit. Mais la cour
de cassation, toutes chambres réunies, a condamné celte
these par un arrét du 29 juin 1911, et pour les motifs
suivants : le principe qui garaniit l'inviolabilité du
domicile du citoyen pendant la nuit ne peut recevoir.
d’exception que dans les cas expressément prévus par
la loi; or la loi du 13 juillet 1906 n’établit aucune
exception de ce genre en faveur des inspecteurs du
travail; l'article 11 de cette loi se borne & déclarer que
les inspecteurs du travail sont chargés, concurremment
avec les officiers de police judiciaire, de constater les
infractions 4 la présente loi; par suite, les inspecteurs
du travail n'ont, pour la constatation des infractions & la
loi sur le repos hebdomadaire, d’autres droits que ceux
que possédent, d'aprés le droit commun, les officiers de
police judiciaire; ils ne peuvent done, pas plus qu’eux,
pénétrer de nuit, sans le consentement du propriétaire,
dans un el:abhssement industriel. | A

Depuis cet arrét a été promulgué le code du travail
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dans lequel se trouve, au livee Il, un article 93, d’apres
lequel les inspecteurs du travail sont, d’'une maniére
générale, chargés d'assurer 'exécution des dispositions
du livre 1l et des articles du livre [ énumérés par !'ar-
ticle 107 dudit livre, et aussi au livre Il l'article 105
cité plus haut, d’aprés lequel les inspecteurs ont entrée
dans tous les établissements visés par les dispositions
dont ils ont & assurer l'exécution. Mais aucun texte du
code du travail ne donne expressément aux inspecteurs.
le droit de pénétrer de nuit dans les établissements.
industriels. D'autre part, 'article 111 du livre I porte :
« Les dispositions du présent chapitre ne dérogent point
aux régles du droit commun quant & la constatation et
a la poursuite des infractions par les commissaires de:
police ou autres officiers de police judiciaire. » o
[l semble donc qu'on peut faire, aprés comme avant
la promulgation du code du travail, le raisonnement:
qui a déterminé l'arrét rendu en 1911 par les chambres.
réunies de la cour supréme. Les inspecteurs da travail
sont chargés, concurremment avec les officiers de police
judiciaire, de constater les infractions aux lois sur le
travail; ils ne peuvent avoir plus de droit qu'enx; les
ofhmers de police judiciaire ne peuvent pénétrer de
nuit dans un domicile privé sans le consentement du
propriélaire; les inspecteurs du travail ne le peuvent
pas davantage. ' |
Cependant, j’'ai beaucoup d’hésitation & défendre une
pareille solution. Elle conduit, en effet, & rendre com- |
pléetement sans effet, parce qu'elles seront dépourvues.
de sanction, toutes les dispositions législatives concer-
nant les travaux de nuit, puisqu’il n'est permis ni aux.
mspecteurs du travail, n1 aux officiers de police judi-
ciaire de pénétrer la nuit dans les établissements indus-
triels pour relever ‘les infractions. Jestime que le
principe d’aprés lequel les officiers de police judiciaire



o

§ 6. — L'INVIOLABILITE DU DOMICILE 13

ne peuvent pénétrer de nuit dans le domicile d’un
citoyen contre le gré de celui-ct n'est pas en jeu. En
effet, 'atelier, 'usine ou s'exécutent des travaux ne
constituent pas, en fait, le domicile au sens dans lequel
I'entendent la constitution de I'an VIII et l'article 184
du code pénal. Lacour de cassation le définit elle-méme,
comme je l'ai dit au début de ce paragraphe, « toute
demeure permanente oy temporaire occupée par celui
qui y a droit ou de son consentement par un tiers ».
Or, I'industriel n’habite pas son atelier ou son usine. En
y pénétrant de nuit, les officiers de police judiciaire ou
les inspecteurs du travail ne pénétrent pas dans un
domicile privé, et en leur reconnaissant ce droit on ne
met point en échec le principe de l'inviolahilité domi-
ciliaire. Au plus pourrait-on dire que les officiers de
police judiciaire et les mmspecteurs du travail ne peu-
vent pénétrer de nuit dans un atelier ou une usine s'ils
ne peuvent vy accéder qu'en traversant le local effecti-
vement habité par le chef de l'entreprise. Il y aurait
alors, 1l est vrai, et alors seulement, atteinte a 1'inviola-
bilité du domicile. Hors ce cas, j'estime, contrairement
a la jurisprudence de la cour de cassation, que les offi-
ciers de police judiciaire et les inspecteurs du travail
peuvent pénétrer de nuit dans les ateliers et usines,
pour y constater les infractions a la législation du

travail. |

Cass. crim., deux arréts, 18 novembre 1909; Cass., chambres
réunies, 29 juin 1941, S., 1911, I, p. 593, avec une note de Roux.

Postérieurement & la promulgation du code du travail, la cour
de Bordeaux a stalué dans le méme sens & l'occasion de la loi
du 28 mars 1919, devenue l'article 20 du livre II du code du travail
et portant interdiction du travail dans les boulangeries et les
péitisseries entre 10 heures du soir et & heures du matin. il est
vrai que dans I'espéce soumise 4 cette cour il était établi en fait
que le'fournii de I'inculpé « faisaitpartie intégrante de son domi-
cile ». Comme la cour supréme, la cour de Bordeaux met en
“avant que les inspecteurs du travail ne peuvent avoir pour la



T4 CHAPITRE 1. — LIBERTE INDIVIDUELLE PROPREMENT DITE

constatalion des infractions au code du travail d’autres pouvoirs

que ceux que possédent, d’aprés le droit commun, les officiers

de police judiciaire, qu’'ils ne peuvent, dés lors, pas .plus que

ces derniers, pénéfrer la nuit dans le domicile des boulangers
conire leur gré . pour countrdler Jes applications de la loi du
28 mars 1919. La cour ajoute qu’il n’apparlient pas aux magis-
trals de corriger la loi ou de la compléter, qu'ils né peuvent que
i'appliquer en lui donnant, surtout en matiére pénale, une

interprétalion restrictive. Bordeaux, 1% décembre 1921, Gazetie

du Palais, 1922, I, p. 505.

La loi anglaise s’est monirée particulierement protectrice du
domicile. Blackstone écrit : « La loi d’Angleterre considére telle-
ment comme privilégiée la maison d'un particulier, que, suivant
elle, c'est la forieresse de cet homme, ainsi qu’elle s’exprime, et
elle ne permet pas qu'on viole jamais cet asile impunément »
(Commentaires, édition francaise, 1823, VII, p. 29). | |

En vertu de ce principe, on considére en Angleterre comme
une régle fondamentale qu'un constable ne peut forcer I'entrée
du domicile d'un citoyen, méme pour I'exécution d'un ordre
d’arrestation, & moins qu'il ne s'agisse d’un cas de forfaiture. - -

Sur l'inviolabilité du domicile, cons. tous les traités de droit
criminel et d'instruction criniinelle, et pariiculiérement Gar-
vaud, Droit pénal, 3¢ édit., IV, p. £13 et s.; Traité dinstruclion

criminelle, 111, p. 201 et s.; Grad, De linviolabilité du domicile,

thése Paris, 1905.

]

§ 7. — La liberié individuelle et Uétal de sieqge.

J'ai eu 1'occasion de parler déja dans les volumes.

précédents de l'état de siége : au tome 1l pour déter-
miner le caractére juridique de l'acte par lequel il est
établi;au tome Il pour montrer que le régime de l'état

de siége ne donne point au gouvernement le pouvoir

~de violer les lois, et au tome [V enfin pour déterminer

quels sont en droit frangais actuel les pouvoirs respec-

lifs du gouvernement et des chambres en ce qui con-

cerne la déclaration de I'état de siége. lei, je me pm-,
pose seulement de montrer comment, sous le régime.
de l'état de siege, la liberté individuelle, avec certaines:

- —_— = mr—mm -
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des prér'oga.l:ives qui s'y rattachent directement, se
trouve soumise & un véritable régime de police, sans
‘que cependant ce soit un régime arbitraire, parce que
les pouvoirs du gouvernement et de l'autorité militaire
sont renfermés dans certaines limites qu'ils ne peuvent
pas dépasser sous peine de voir annuler leurs actes.

. Il ne faut pas confondre l'état de siége fictif s'appli-
quant & une ville ouverte ou & un territoire en temps
de paix, et 'état de siége réel, situation faite & une
place de guerre ou & un poste militaire. Dans les places
de guerre et postes militaires, la déclaration de 1'état
de siége peut étre faite par le commandant mililaire
au cas d’investissement, d’attaque de vive force ou par
surprise, de sédition intérieure et lorsque des rassem-
blements armés se sont formés dans un rayon de
10 kilométres. |

Décr. 23 octobre 1883, art. 202, et Décr. 14 octobre 1891, rem-

placé aujourd’hui par Décr. 7 octobre 1909, J. off., 15 octobre.
L'article 155 de ce décret vise 'article 11 du fitre [ de la [ol des
8-10 juillet 1794 et I'article 53 du décret du 24 décembre 1811.

Au cas d’'état de siége réel, les pouvolrs dont l'auto-
rité civile était revétue pour le maintien de l'ordre et
de la police passent tout entiers a l'autorité militaire.

[ autorité civile continue néanmoins d'exercer ceux,

de ses pouvoirs dont Pautorité militaire ne l'a pas des-

saisie et le gouverneur de la place délegue en con-

‘séquence aux magistrats telle partie de ses pouvoirs
qu'il juge convenable. En ce qui concerne la liberté
individuelle des citoyens, les pouvoirs de l'autorité

militaire sont les mémes, qu’il s'agisse de l'état de,

siege réel ou de l'état de siége fictlf Il suffit donc de
parler de celui-ci.
[ ’état de siége peut étre déclaré dans des Vllles

ouvertes et des.territoires. C’est alors un état de siége
fictif, procédé auquel on a recours dans des circons-

tances exceptionnelles (L. 3 avril 1878).

oy
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Ni I’Assemblée nationale de 1789 ni la Convention
n'avaient songé a appliquer les conséquences de I'état
de siége ades villes ouvertes ou a des territoires. L’état
de siege des places de guerre était une restriction de
fait et nécessaire & la liberté individuelle, qui n’avait
point été prévue et autorisée par les lois constitution-
nelles, mais qui se justifiait par. des circonstances de
force majeure. Il n'en était point de méme de l'état de
sitge appliqué & une ville ouverte ou & un territoire:
‘Formant une atteinte au principe constitutionnel de la
liberté individuelle, il devait étre prévu et autorisé par
la constilution pour que la loi put le déclarer. Cepen-
dant une loi du 10 fiuctidor an V permet au corps
législatif de déclarer, pour des causes qu'elle indiquait,
- L'état de siege dans. des villes ouvertes. Une loi du

19 fructldor de ]la méme année donna ce pouvoir aun
direcloive exécutif. Les effets étaient les mémes que
~ceux de l'état de siége effectif. On en conclut notam-
ment que les conseils de guerre avaient alors compé-
tence pour juger les crimes et les délits attentatoires &
la stireté publique (D. 24 septembre 1811). o

Aprés 1814, on soutint que, le principe de la llberte
individuelle ayant été & nouveau consacré par la charte
(art. 4), ces divers textes, et particuliérement le décret
du 24 décembre 1811, se trouvaient virtuellement
abrogés comme attentatowes a la liberté individuelle.
La. cour de cassation le décida en 1832 en cassant.des
Jugements de condamnation prononcés par des conseils
de guerre, attendu que la charte avait tacitement
abrogé les dlspomtmns du décret de 1811. _.

Lors des journées de juin 1848, 1’Assemblée constl— .
tuante mit Paris en état de siége; elle avait assurément
le droit de le faire, puisqu'elle avait le pouvoir cons-
_hituant. Neanmoms ce furent ces événements qui
I'amenérent 3 prévoir expressément 1’état de siége ﬁctlf |
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dans la constitution : « Une lol déterminera les cas
dans lesquels l'état de siége pourra étre déclaré et
réglera les formes et les effets de cette mesure » (Cons-
titution de 1848, art. 100). La déclaration de 1'état de
siege fictif devenait ainsi constitutionnelle. La loi
annoncée est la lo1 du 9 aofit 1849, qui lixe encore
aujourd’hui les effets de l'état de siége, qui ne pouvait
étre déclaré que par 'assemblée législative. La consti-
tution de 1852 (art. 18) donne au chef de I'Etat (prési-
dent de la République, puis empereur) le droit de
déclarer I'état de siége a la condition d’en référer au
sénat. |

A la suite des événements de 1870-1871, on eut
recours a l'état de siege fictif dans  des proportions
inconnues jusque-la. A un moment donné, plus de
42 départements étaient en état de siége. Pendant la
période dite du 16 mai 1877, le gouvernement abusa
de la déclaration d'état de siége. C'est pour éviter le
retour d’'un pareil abus que fut votée la loi du 3 avril
1878 en vertu de laquelle, en principe, l'état de siége
ne peut étre déclaré que par les chambres ét pour une
durée déterminée; il cesse de plein droit 4 1'expiration
de ce temps (L. 3 avril 1878, art. 1°7).

En I'absence des chambres, 4 la veille de la décla-
ration de guerre, un décret du 2 aotit 1914 a déclaré en
état de siége les 86 départements francais, le ‘térri-
“toire de Belfort et les trois départements d’Algérie. Ce
décret a été confirmé par une loi du 5 aolt 1914, por-
tant, en outre, que pendant la durée de la guerre le
gouvernement pourra lever I'état de siége et le rétablir
sur tout ou partie du territoire. La France est restee
en état de siége jusqu'au 12 octobre 1919. Mais par une
décision du 3 septembre 1915, le gouvernement, usant
des pouvoirs que lui donne l'article 7, § 2, de la lo1 du
9 aott 1849, décida que les préfets et les maires, en

*
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dehors de la zone des armées, seraient réinvestis
de certains pouvoirs de police. Gf. t. IV, p. 614 et 615.
Quant aux effets de 1'état de siége, ils restent déter-
minés par la loi du 9 aotit 1849 (L. 3 avril 1878, art. 6).
L’ effet essentiel est la substltutmn de l'autorité mili-
tawe a l'autorité civile : « Aussitot 'état de - siege
déclaré, les pouvoirs dont l’autorité civile était revétue
pour le maintien de l'ordre el de la police passent tout
enticrs & 'autorité militaire. L'autorité civile continue
néanmoins i exercer ceux de ces pouvoirs dont 'auto-
rité militaire ne 1’'a pas dessaisie » (L. 9 aoflit 1849,
art. 7). Les garanties normales de la liberté mﬂlw-
duelle sont par 1a méme suppriniées. -
11 faut gjouter que 'article 8 de la loi de 1849 domle
compétence aux tribunaux militaires pour connaitre
des crimes et délits contre la siireté de la Repubhque
contre la constitution, contre U'ordre et la paix pubhque,

quelle que soit la quahte des auteurs principaux et des

complices. ;

Enfin, 'article 9 donne a Pautorité le-droit : 1° de3
faire des perquisitions de jour et de nuit au dOIﬂlClle
des citoyens; 2° d’éloigner les repris de justice et les
individus qui n’ont pas leur domicile dans le lien sou-
mis & l'état,de siége; 3° d'ordonner la remise des armes:
et munitions et de procéder a leur recherche et a leur
enlévement; 4° d’interdire les publications et les. réu-
n1ons qu’elie juge de nature a exciter ou & emreiemr
le désordre. |

Larticle 11 spécifie que les citoyens contmuent
nonobstant 'état de siége, & exercer tous ceux des
droits garantis par la constitution dont la j Joulssance
n est pas suspendue par la loi.

<

Il importe aussi de noter que bien que I'antorité mlh- *

laire, pendant la durée de l'état de siége, ait des pou--
volrs exorbitants, ils restent toujours lmntes par la 101
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et que si 'aulorité militaire faisait un acle que la lo1
ne lui donne pas le droit de faire, il y aurait excés ou
abus de pouvoir avec toutes leurs conséquences, notam-
ment recours pour excés de pouvoir et aussi responsa-
bilité du fonctionnaire suivant le droit commun.
D'ailleurs, cette garantie laissée aux particuliers mal-
gré la déclaration de 1'état de siége est implicitement
consacrée par l'article'11 de la loi du 9 aotit 1849 ainsi
con¢u : « Les citoyens continuent, nonobstant 1’état de
siége, & exercer tous ceux des droils garantis par la
consiitution dont la jouissance n'est pas suspendue en
vertu des articles précédents. »
“Le jugement célébre du Tribunal des conflits renduw
le 30 juillet 1873 dans l'affaire Pellelier, a1 occasion
d'un acte de l'autorité militaire dans le département
de 1'Oise soumis & 1'état de siége, n’a point écarté, bien
au contraire, le principe de cette reponsabilité, mais
décidé seulement que, depuis le décret du 19 septembre
1870, les tribunaux judiciaires ne sont point devenus
compétents pour apprécier tous les éléments d’un acte
administratif au cas d’action en responsabilité contre

un fonctionnaire administratif.

Trib. des conil., 30 juillet 41873, S., 1874, II, p. 28. — Conf. ce
que jal expliqué au tome III, & propos de la responsabilité per-
sonnelle des fonctionnaires, sur la distinction de la faute person- -
nelle et de la faute de fonctlon et sur la compétence, p. "69
et s, t

Cetle Jurisprudence a été trés nettement confirmée par une
série de décisions rendues, pendant la grande guerre, par la cour
de cassation et le conseil d’Etat. Jamais la France n'était restée
aussl longtemps soumise au régime de l'état de siége; jamais
une partie aussi étendue de son territoire n'était restée aussi
longlemps occupée par 'ennemi; jamais la lutte contre I’étran-
ger n'avait été aussi dure et n’avait exigé plus impérieusement
que toutes les forces nationales y fussent employées. Clest
pourquoi il importait au premier chef que les pouvoirs du gou-
- vernement fussent exceptionnellement étendus. Mais en méme
temps, la’ France se devait & elle-méme que les garanties pri-
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mordiales et essentielles de la liberté individuelle ne fussent pas
sacrifiées. Par leur jurisprudence & la fois trés souple et trés
ferme, nos deux hautes juridictions ont su heureusementréaliser
ce double objet. Il importe de noter que, sauf dans un seul cas,
Paffaire Graty (4janvier 1918), le conseil d'Etat n'a point invoqué
la vieille théorie régalienne des actes de gouvernement. I1-a toti-
jours déclaré recevable le recours pour excés de pouvoit et sta-
tu¢ au fond, en s'efforcant de déterminer 'étendue des pouvoirs
du gouvernement et de l'autorité militaire et de concilier les
nécessités de la défense nationale avec le principe 111tang1ble de
la liberté individuelle. ' .

L'idée ﬂ'enélale, dont s’est inspirée la hiaute juridiction, a été
exprimée dans une série d'arrétls de la maniére suivante : « Con-
sidérant que les limites des pouvoirs de police dont I'aulorité
publique dispose pour le maintien de l'ordre et de la sécurité,
tant Jen vertu de la légis'ation municipale que de la loi du
O aolit 1849, ne sauraient étre les mémes dans le lemps. de paix
et pendant la période de guerre, ou les intéréts de la défense
nationale donnent au principe de.l'ordre public une extension
plus grande et exigent pour la sécurité publique des mesures
plus rigoureuses; qu'il appartient au juge, sous le conlrole duquel
s'exercent ces pouvoirs de police, de lenir compte, dans son
appréciation, des nécessités provenant de I'état de guerre, selon
les circonstances de temps et de lieu, la calégorie des lndlwdm
visés el la nature des périls qu il importe de prévenir. .

Cest ainsi que le conseil d'Etat a recounu notamment la leﬂ'a-
lité de I'arrété par lequel en 1916 le préfet maritime, gouver-
neur du camp retranché de Toulon, interdisait & tous les tenan-
cliers de calés de servir a boire & des filles fant isolées
quaccompagnées et de les recevoir dans leur établissement. De
méme, il a reconnu la légalité d'une décision prise le 31 dé-
cembre 1916 pau un commandant de région porfant mteldictmn
A certaines personnes de résider/dans la zone des -armées, leur
assignant une résidence et prescrivant diverses mesures d’ exécu-
tion, et aussi d'une décision analogue prise le % décembre 1914
par le général commandant la 10° armée et le 412 juin 1948 parle
ministre de la guerre confirmant une décision du genelal direc-
teur des étapes de I'armée de I'Est.

Cons. d’Etat, 24 octobre 1919, Recueil, p. 764; 9 janvier 19HO
Recueil, p. 12; 30 avril 1920, Recuezl p. 430; 21 mai 1920, Recueil,
p. 536; 6 aout 1920, Becueil, p. 826; 3 {évrier 41922, Recueil,
p. 110.
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On ne peut qu'approuver les décisions qui précédent. Au con-
4raire, i'hésite A suivre le conseil d’Etat dans la décision par -
laquelle il a reconnu & 'autorité militaire compétence, ala faveur
de !'état de siege, d’ordonner la fermeture dé cafés ou de débits
de boissons. Dans son arrét du 6 aotGt 1913, rendu sur les con-
clusions de M. le commissaire du gouvernement Corneille, il
décide que l'article 9, § 4, de la loi du 9 aoiit 1849, qui donne &
'autorité militaire le droit d'interdire dans les territoires décla-
rés en éfat de siége les réunions qu’elle juge de nature a exciter
ou entretenir le désordre, vise non seulement les réunions
concertées ou organisées en vue de la défense d’'idées ou d'inté-
réts, c’'est-a-dire celles auxquelles s’applique la loi du 30 juin
1880, mais encore les rassemblements de fait méme accidentels
des citoyens dans tous les lieux oyverts au public, tels que cafés,
et débits de boissons; qu'en conséquence, le commandant d’ar-
mes d’une ville en état de siége ne commet aucun excés de pou-
voir en prononcant, dans le but de faire cesser une cause de’
désordre. la fermeture d'un débit de boissons pour un temps ne
«devant pas excéder la durée des hostili és,

Cons. d'Etat, 6 aotit 1915, deux arréts Delmotte et Senmartin,
Recueil, p. 275 et s., avec les conclusions conformes de M. Cor-
neille, S., 1916, III, p. 9, avec une note intéressante d'Hauriou;
Revue du droit public, 1915, p. 700, avec une note de Jéze. Rapp.
cons. d’Etat, 10 novembre 1916, Recueil, p. 453, et Dall., 1917, 111,
p. 5, avec une note intéressante. |

La cour de cassation, ayant été saisie d'une question analogue,
ne 'a pas résolue expressément ; elle s’est bornée & décider que
'article 471, n°® 15, du code pénal n'était pas applicable; mais
elle n'a pas reconnu expressément l'illégalité.de la décision
ordonnant la fermeture du calé. Son rapporteur, M. Petilier,
<cependant concluait expressément & l'illégalité. V. l'arrét de
la cour de cassation, chambre criminelle, 20 avril 1916, avec le
rvapport de M. Petitier et une note de Jéze, Revue du droit public,
1916, p. 407 et s. |

Cependant, la cour de cassation avait, par un arrét du 13 juil-
Jet 1915, reconnu la légalité de la décision par laquelle 'autorité
militaire interdisaif la vente de l'alcool (Rewvue du droit public,
1915, p. 700, avec une nole de Jéze).

Qu’il faille reconnaitre, sous le régime de 'état de siége et au.
cours d'une guerre étrangére pendant laquelle une partie du
territoire est occupée par l'armée ennemie, la légalité d'une
décision de 'autorité militaire ordonnant la fermeture de cafés

Dterit. — V; | ' 6
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ou de tout autre établissement ouvert au public, cela ne parait
pas sérieusement contestable. Mais j’at quelque peine cependanta
admettre le motif juridique sur lequel le conseil d’Etat a fondé:sa
décision. En effet, il me parait bien dillicile de prétendre que le
législateur de 1849, en donnant par l'article 9 de la loi pouvoir
a l'autorité militaire d’interdire « les réunions qu’elle juge de
nature & exciter ou entretenir le désordre », ail eu en vue d’au-
tres réunions que les réunions concertées et que le texle puisse
s'appliquer au rassemblement non concerté de quelques consom-

~mateurs dans un café. Le {ait de tenir un café ne peut aucune-

ment, ce me semble, étre assimilé & celui de provoquer une
réunion. Cela est si vrai qu'un café peut exister et réaliser des
bénéfices par le fait seul que quelques consommateurs isolés
s'ignorant et m’échangeant aucune parole s’y succédent toute la
journée. En ordonnant. la fermeture d'un café, I'autorité mili-
taire supprimait une exploitation commerciale et n mterdlsmt |
pas une réunion. o
Assurément, le requérant avait un argument trées fort en invo-
quant l'article 7 de la loi du 17 juillet 1880, qui n’avail pas
encore étéremplacée par la loi du 9 novembre 1913, et d’ apres.
lequel 'interdiction de tenir un débit de vins ne pouvait étre
prononcée que par Pautorité judiciaire. Sans doute, M. Cornellle_,--
commissaire du gouvernement, reconnaissait qu'entemps nor-
mal 'autorité administrative ne peut cer tainement pas ordonner
la fermeture d’un débit de vins; mais il invoquait la disposifion
de la loi de 1849 donnant, au cas d'état de siége, a I'autorité
militaire le droit d'interdire les réunions, et le conseil .d,’E_La;t_
faisait sienne celie maniére de.voir. Je ne peux pas le suivre sul
ce point, Je suis disposé & croire que, suivant la doctrine deés
arréts précités,il faut, sous le régime de I'état de sitge, recon-
naitre a 'autorité militaire des pouvoirs de police, 1‘elativelm'&1_j3_t |

‘a la sécurité et a la tranquillité publiques, plus éiendus que ceux

quiappartiennent en temps normal al’aulorité civile; que, mémé
en vertu de cetle idée, on doit lui reconnaitre le droit d'ordonner
la fermeture d’un débit ou d'un café, s'il est établi qu’il s’y pra-
tique des agissements dangereux pour la tranquillité publique et
la sécurité du pays. Mais jJ’estime que c’est se placer & un 'p,oi;itﬁ’,
de vue tout & fait inexact et antijuridique de vouloir fonder cette
solution sur une assimilation des réunions proprement dites et
du rassemblement de quelques consommateurs dans un caflé.. -

L’article 9 de la loi de 1849 donne aussi a 'autorité: -
militaire, pendant la durée de I'état de siége, le pouvoir

¥



& 7. — LA LIBERTE INDIVIDUELLE ET L'ETAT DE sikck 83

de faire au domicile des citoyens des perquisitions de
jour et de nuit. Pouvoir extrémement grave et qui est
tout & la fois une atteinte & la liberté individuelle et &
I'inviolabilité du domicile. Aussi, 1l 1mporte qu'il soit
étroitement maintenu dans les limites fixées par la loi.
La jurisprudence de la cour de cassation et du conseil

d’Etat s2 conforment trés exactement a cette 1dée.
C'est ainsi qu'a bon droit la cour de cassalion a décidé que

Pautorité militaire, & laquelle la loi confére expressément et
exclusivement ce droit de perquisition domiciliaire, ne peut le
déléguer & une autorité civile, par exemple au sous-préfet lui-
méme, au procureur de la République, au juge d'instruction.

Cass. crim., 7 février 1919, S., 1924, 1, p. 25,

Bien que cela ne touche pas a vrai dire la liberté, je
dois rappeler qu'aux termes de larticle 8 de la loi du
9 aotit 1849, quand l'état de siége a été déclaré, les tri-
bunaux militaires deviennent compétents pour connai-
tre des crimes et des délits contre la stireté de la
République, contre la constitution, contre 1'ordre et la
paix publique quelle que soit la qualité des auteurs
principaux et des complices. Cette formule trés large
et trés élastique ayant donné lieu 4 des difficultés d'in-
terprétation, la loi du 27 avril 1916 a délerminé d'une
maniére plus précise les crimes et délits qui, sous le
régime de 1'état de siége, sont de la compétence des
conseils de guerre bien qu'ils soient commis par des
civils. Cette lo1 distingue le cas ou l'état de siége est
déclaré & cause du péril imminent résultant d’une
guerre étrangére et celur ou 1l est déclaré a raison
d'une insurrection & main armée. Au cas de guerre
étrangeére, les conseils de guerre sont.compétents exclu-
sivement pour connaitre des crimes énumérés a l'ar-
ticle 6 de la loidu 27 avril 1916, méme commis par des
civils. Mais en ce qui concerne les civils, la compétence
des conseils de guerre cesse de plein droit & la signature
de la paix, et dés ce moment ils ne peuvent plus statuer
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‘sur les crimes et délits, entrant dans 1'énumération de ‘_

la. loi, méme.commis pendant la durée de 1'état de siége. -
Si l'état de ‘siege est déelaré au.cas de péril imminent -
résultant d'une insurrection a main armée, la compé- |
tenceexceptionnellement reconnue aux juridictionsnili-
laires, en ce ‘qul concerne les civils, ne peut s’appli-“{]m‘:'n*

quaux crimes spécialement prévus par le code de ju:s"'-f

tice militaire ou par certains textes spécialement visés

au paragraphe 1 de l'article 6 de la loi du 27 avril .

1916, article remplagant I'article 8 de la loi du 9 aout' |
1849. : -
- D’autre part, cette lo1 du 27 aveil 1916, spécifie que
dans tous les cas les juridictions de droit commun"_'::
restent saisies tant que l'autorité niilitaire ne even-
dique pas.la poursuite. Mais certainement aprés la

'declaratmn d’état de siege l'autorilé militaire peut_"_-

légalement revendiquer la connaissance des infractions -
rentrant dans les catégories prévues par la loi et com-

mises par un non-militaire méme avant la declarailon- j

de 1'état de siége. | | _‘

l.a cour de cassation I'a ainsi décidé par un arrét du 4 nﬁvem-
bre 1913 antérieur & la loi du 27 avril 1916; mais sur ce point,
la loi du 27 avril 1916 n’a cerlainement pas modifié le drolt-f
antérieur. | ‘

Cass. crim., % novembre 1915, S., 1920, I, p. 382. — Cf. ,Ca‘s,s,ﬂ
crim., 45 février 1918, reconnaissant i I'autorité militaire le droit
de fau*e saisir des letlres & la poste, S., 1921, I, p. 136. | -

Outre les décisions précitées relatives aux pouvoirs de pollce
appartenant al'autorité militaire sous le régime de 1'état de swge -
cf. une série d’'arréls de la cour de cassation (chambre crimi~
nelle) des 5 aolt, 23 :eplembre, 28 octobre 1915, 16 mars, -
20 avril et 12 mai 1916, S., 1917, I, p. 25, avec une note de-.;-
Roux. SERERS
Sur 1'état de siege et ses effets, cons. Reinach, L'élat de qwge_,
188&, Carrel, L'organisation de Uétal de sitge dapres la lot du"_f-'
2 avril 1878, thése Dijon, 1916; Paul Roman, L'état de szeqe,,"
thése ﬂoulouse 1918 ; Hauuou Droit .{Idmi?liat? atif, 10e édlt
1921, p. 486 et s.; Barlhélemy, Le droit public en temps' de gquer re, _'

&
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Uétat de siége, Revue du droit public, 1915, p. 153 et 547; Jeze,
interprétation du conseil d’Etat et de la cour de cassation, loi du
9 aontt 1849 sur Uétat de siége, Revue du droit public, 1915, p. 700
et s. .

f.a loi du 19 février 1917, établissant les sanctions

aux interdictions prononcées en matiére de vente et de
circulation de 1'alcool dans une zone déterminée et
pendant la durée des hostilités, est venue indirecte-
ment, mais d'une maniére inconlestable, consacrer
législativement les interdictions prononcées par beau-
coup de commandants militaires concernant le trans-
port et la vente de l'alcool dans la zone des armées,
interdiction qui s'imposait, mais dont certainement la
légalité était plus que douteuse. |

S 8. — Suluation des étrangers résidant en France.

Les étrangers, comme les Francais, ont droit de la
part de I'Etat au respect et a la protection de leur
liberté individuelle. On considére que c'est un droit
naturel de ’homme, et que, par conséquent, tous ceusx,
Francais ou étrangers, qui se trouvent sur le territoire
francais, en sont également investis. Toules les lois
précédemment indiquées, qui garantissent le respect
de la liberté individuelle, s’appliquent également aux
étrangers et aux Francais. D'allleurs, les étrangers étant
soumis aux « Jois de. police et de shreté qui obligent
tous ceux qui habitent le territoire » (c. civ., art. 3,
§ 1), 1l est juste qu'en retour ils profitent des garan-
ties que les lois assurent & la liberté individuelle.

Cependant certaines obligations spéciales sont impo-
sées aux éfrangers. Aux termes du décret du 2 octobre
1888, tout étranger non admis a domicile qui se propo-
sait d'établir sa résidence en France devait, dans le
délai de quinze jours a partir de son arrivée, faire a la
mairie de laccommune ou il voulait fixer cette rési-
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dence une déclaration énéncant ses noms et prénoms;
ceux de ses. pére et mére, sa nationalité et diverses
autres indications. Au cas de changement de domicile; "
une nouvelle déclaration devait &étre faite devant le maire
de la commune ou l'étranger fixait sa nouvelle resx-k.
dence. Les infractions & ces dispositions étaient punies
des peines de simple police. Ce décret a été abrogé par -
le décret du 2 avril 1917, aux termes duquel tout étran- -
ger devant résider en ance plus de quinze jours est'
tenu, dans les *quarante-hult heures de son arrivée dans
la, premiére localité ou il doit résider, de demander au
préfet-du département une carte d'identité (art. 1),

Les décrets -du 8 novembre 1920 et 6 juin 1922 sont.

relatifs aux travailleurs étrangers. Les obligations de
police imposées aux étrangers sont actuellement déter-
minées par le décret du 25 octobre 1924, qui maintient
I'obligation, pour tout étranger devant résider en France
plus de quiﬁze jours, de demander, dans les quarantex
huit heures, la délivrance d'une carte d’identité, fixe
les formalités relatives a la délivrance de cette carte et
abroge les dispositions antérieures contraires i celles
qu'il édicte (J. off., 1 novembre 192%). .
En outre, la loi du 8 aotit 1893, modifiée par la 101
du 16 juillet-1912 (art. 9), impose & tout étranger'non-
admis a domicile, arrivant dans une commune pour y
exercer une profession, un commerce ou une industrie,
I'obligation de faire 4 la mairie une déclaration de résit
dence en justifiant de son 1identité dans les huit jours:
de son arrivée.-Il est tenu a la mairie un registre d’ lm—_'._-
matriculation dont un extrait est délivré au déclarant: |
- Tout étranger qui n’a pas - fait cette déclaration est
passible’ d’'une amende de 50 & 200 francs. Toute per-_- |
sonne qui emplme sciemment un étranger non mum".-.
d'un certificat d’immatriculation est passible des peines

- de simple police. Les dispositions de la loi du 8 aott
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1893, toujours en vigueur, se cumulent avec celles des
divers décrets précités.

Il est bien entendu que cetle réglementation ne s'im-
pose quaux étrangers qui se fixent en KFrance avec
I'intention d’y faire un séjour prolongé. Il a été dit
expressément, dans le rapport au président de la Répu-
blique précédant le décret de 1888, qu'il ne concernait
aucunement les étrangers qui sont momentanément en
France pour leur plaisir ou pour leurs affaires.

Une réglemerntation analogue a celle résuliant des
décrets précitésetde la loi de 1893 existe pour les étran-
gers 4 peu prés dans tous les pays. Dans certains, elle
est méme sensiblement plus sévére et plus compliquée.
En outre, c'est une regle admise dans tous les pays que
le gouvernement peut toujours, par mesure de police
et en dehors de toute condamnation judiclaire, expulser
du territoire les étrangers qui y résident ocu du moins
ceux que, d’aprés une expression devenue générale, on
qualifie d'1ndésirables. |

En France, ce droit du gouvernement est consacré
par les articles 7 et 8 de la loi du 3 décembre 1849. Le
ministre de l'intérieur peut, par mesure de police, et
par un siniple arrété qui n'a pas besoin d’'étre motivé,
enjoindre a tout étranger voyageant ou résidant en
France de sortir immédiatement du territoire, et peut
méme le faire reconduire & la frontiére par les agents
de l'autorité. Ce droit appartient au minisire, méme
pour les étrangers qui ont obtenu du gouvernement
I'autorisation de fixer leur domicile en France; mais
I'arrété d'expulsion cesse d’avoir effet dans un délai de
deux mois, si l'autorisation de fixer le domicile en
France n'est pas révoquée. Dans les départements fron-
tiéres, le préfet peut ordonner I'expulsion des étrangers,
mais seulement des étrangers non résidants, et il doit
en référer immédiatement au ministre de l'intérieur.
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D’autre ‘part, le code pénal contient un article 272
ainsi congu : « Les individus déclarés vagabonds par
jugement pourront, s’ils sont étrangers, étre conduils.
par les ordres du gouvernement hors du territoire. »

L'article 8 de la lo1 du 3 décembre 1849 édicte une-
sanction pénale de ses diverses dispositions. Il y' est.

dit : « Tout étranger qui se sera soustrait a 1'exécution
des mesures énoncées a larlicle 7 (de ladite loi de-
1849) ou dans l'article 272 du code pénal, ou .qui,
apres étre sortl de France par suite de ces mesures, y

seralt rentré sans la permission du gouvernement, sera.

traduit devant les tribunaux et condamné a un empri-
sonnement d'un mois & six mois. Aprés l'expiration’ de

sa pelne, 1l sera conduit & la frontiére. » La méme dis-

position se retrouve & U'article 3, § 4, de la loi du 8:aoiit-

1893, rédaction de la loi du 16 juillet 1912, loi portant.

le titre de loi sur les professions ambulantes et la régle-
mentation de la circulation des nomades. |

On a parfois prétendu que la décision par laquelle le
ministre de l'intérieur ordonne 'expulsion d’un étranger-
est un acte de gouvernement et que, par suite, nul n’est,
recevable a former contre elle le recours pour exéés
de pouvoir. Laferriére a trés justement combattu cette:
idée. Il enseigne avec raison que tout intéressé, et spé-
cialement I’étranger expulsé, est recevable a former le:
recours pour excés de pouvoir contre l'arrété d’ expul-
~sion en se fondant sur la violation directe de la loi, par-
exemple en soutenant que l'arrété a été pris par un
ministre autre que le ministre de I'intérieur, ou par un.
préfet d'un département qui n’est pas département

-

frontiere, ou encore en prétendant que c¢’est par erreur:

quon I'a cru étranger et qu'en réalité il est Francais;

toutefois, dans ce dernier cas, le conseil d’ Etat ne serait
pas compétent, & mon avis, pour se prononcer sur'la.

question de nationalité ; il devralt surseoir a statuer sur-
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la validité de l'arrété d’expulsion jusqu’'a ce que le tri-
bunal judiciaire ait prononcé sur la questmn de natio-
nalité. |

Cependant le conseil d'Etat, si I'on en juge par son
arrét Graly (4 janvier 1918), semble bien encore consi-
dérer, malgré sa jurisprudence antérieure qui paraissait
rejeter définitivement la théorie des actes de gouverne-
ment, qu estinsusceptiblede tout recoursladécision prise
par un ministre concernant un étranger. Il s'agissait de
la décision du. ministre de l'intérieur qui avait prescrit
et maintenu pendant la durée des hostilités 'interne-
ment d’un sujet belge, par conséquent national d’un
pays allié, dans un dépot spécial. Le requérant soutenait
que le ministre de l'intérieur peut ordonner 'interne-
ment dans un dépot spécial-des individus ressortissant
d'une "puissance ennemie, mais qu'en ce qui concerne
les sujets d'une puissance alliée ou d'une puissance
neutre, il peut seulement ordonner leur expulsion du
- territoire francais en vertu de l'article 7 de la loi du
3 décembre 1849. Cetteargumentation était inattaquable
et le conseil d'Etat ne pouvait pas ne pas l'admettre. En
d’autres temps, il aurait probablement déclaré le recours
recevable et fondé. Déterminé par les circonstances
graves que traversait le pays, il a préféré ressusciter la
‘vieille et caduque théorie des actes de gouvernement
et 11 a déclaré le pourvoi non recevahle. « Considérant
que la décision. du ministre reléve de l'exercice du
pouvoir qui appartient au gouvernement, chargé de
veiller a la sécurité du territoire de la France et d'as-
surer la défense nationale, de prendre en temps de
guerre, 4 l'égard des étrangers, les mesures de police
qu'll juge nécessaire a cette fin; qu'elle n'est pas de la
nature des actes qui peuvent étre |déferés au conseil

d’Etat pour excés de pouvoir. »
Cons. d’Etat, % janvier 1918, Recueil, p. 1 ; Revue du droit public,

Y
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1918, p. 212 et s., avecune note de Jéze, qui montire bien que I’auet |
du conse:l d’E Etat est un retour A la théorie des'actes de geuver
nement et qui conclut ainsi: « Les principes juridiques sont
":ﬂ.CllﬁeS et 'esprit de légalité dans notre pays n'en sort pas ren-
forcé. | - - |

Si, comme [ enselgne Laferriére et malgré la décision
contraire du conseil d'Etat que l'on vient de rapporter,
on admet en général que 'expulsion d'un étrangern’est
pas un acte de gouvernement et qu'elle est.susceptible
d’étre attaquée par le recours pour excés de pouvbir
fondé surla violation de la loi, on décide au contraire
communément qu’elle est un acte discrétionnaire, ¢'est-
a-dire que.l'auteur de I'acte apprécic souverainement
les motifs qui le déterminent 4 prononcer I expulsmn et
que nul n'est recevable a critiquer par la voie conten-
tieuse la légalité de ces motifs;qu’en un mot, lé recours
pour détournement de pouvoir n’est point recevable.

l.e conseil d'Etat, d’abord dans un arrét ancien du
8 décembre 1853 et encore dans un arrdt récent du
26 décembre 1922, a consacré cette thése et décidé qu’en
enjoignant a un sujet étranger de sortir du territoire
francais, le ministre de lintérieur prend une mesure
de police rentrant dans les limites de sa competence |
aux termes’ de la loi du 8 décembre 1849 et que les
motifs de cette décision ne sont pas susceptibles d'étre.
" discutés devant le conseil d’Etat statuant au conten— .
tieux.

Je ne sais pas si la haute juridiction persistera dans
cette jurisprudence. Je crois avoir montré au tome I,
pages 296 et suivantes, que dans le droit francais d'aus
jourd’hui il n'y a pas d’acte discrétionnaire au.sens
propre du mot. Quel que soit l'acte que fait lagentul
pubhc il n'est légal qu 'a la condition que son auteur
agisse en vue du but qu'a eu le législateur en lui don=
nant pouvoir & cet effet. G'est & la juridiction, compé- -
tente pour apprécier la légalilé de l'acte administratif;
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qu’il appartient de décider si 1'agent public est resté
dans les limites du but légal.

St U'on applique cette idée a l'arrété d’expulsion pris
par le ministre de l'intérieur contre un étranger, on
apercoitaisément la limite dans laquelle peut mtervenir
le conseil d'Etat. En donnant au ministre de l'intérieur
le pouvoird’expulser un étranger le législateur a eucer-
tainementen vue la protection de ia tranquillité publique
et de la sécurité nationale, en un mot, un but de police
générale; par conséquent, le ministre de l'intérieur ne
peutuserdupouvolr que lui confére la Joi quesi lui aussi
poursuit un but de police générale. S'il est établi que
le ministre, en prononcant'expulsion, aété effectivement

déterminé par un but de police, le conseil d’Litat n'est

certainement pas compétent pour apprécier le bien-
- fondé de la déasion; 1l ne peut pas simmiscer dans
I'administratien active et sortirait au premier chef de
son role s'il statuait sur ce point. Mais le requérant est
toulours recevable a établir devant le conseil d'Etat
~qu'en prononc¢ant l'expulsion le ministre a été déter-
miné par un but étranger & la police générale; que,
par exemple, il a poursuivi un but de vengeance, un
intérét pécuniaire ou tout autre but étranger a la tran-
quillité publique et & la sécurité nationale. 51 pareil fait
est établi, le conseil d’Etat devra annuler l'arrété
d'expulsion pour détournement de pouvoir.

" Le conseil d'Etat admet cette thése pour toute déci-
sion de quelque autorité qu'elle émane, du gouverne-
ment, dun minisire, d'un préfet, d'un maire. Je ne
vois pas pourquol elle ne l'admettrait pas & propos de
l'arrété d’expulsion frappant un étranger. (G'est un acte
administratil parfaitement déterminé. En l'annulant
pour délournement de pouvoir, il n'empiéterait en
aucune facon sur l'administration active, il ne ferait
qu'appliquer les principes généraux donts’inspire toute

-,
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sa jurisprudence. En fait, pour le requérant, la preuve
du détournement de pouvoir peut étre difficile. Assuré-
ment on imagine assez malaisément un ministre se
déterminant, qu&nd 1l prononce 'expulsion d’un étran-
ger, par des raisons autres que celles tirées de lordre
et de la tranquillité. Mais c'est 1a une pure question de
fait. En drott, la solution que je défends n’est que lap—
plication d'une thése consacrée aujourdhui par une
jurispradence trés ferme, essentiellement pPOteCtI‘ICP

des individus contre l'arbitraire administratit. -~
Cons. d’Etat, 8 décembre 1833, Dall., 1854, III, p. 8%; 26 dé-
cembre 1902 (Rapé), Recueil, p. 793, Dall., 190%, III, p. 53 et la.
note; Laferriéve, Juridiction et contentieuz, 2¢ édit., 1896, 1,
p. 516. — CI. Traité de droit constitutionnel, 11, 1923, p.- 296 el s.;
Michoud, Etude sur le pouvolr discrétionnaire de lad?mmst?atwn
1913; B(}nnald Le pouvoir discrétionnaire des aulorités adminis—
tratives et le recours pour excés de pouvoir, Revue du droit publ?c,
1923, p. 363 et s.; Renault, Droit discrétionnaire, thése Paris, 1899
l.aun, Das freie Ermesqen und seine Grenzen, 1910. S

Pendantlongtemps I'Angleterre n'admettait pas"pioul:
son gouvernement le droit d'expulser les étrangers:
elle se faisait un point d’honneur d’étre une terre d'asile
pour tous ceux qui, pour une raison quelconque, étaient
obligés de quitter leur pays d'origine. Mais devant
l'affluence toujours croissante d'individus indésirables
venant chercher un refuge sur le sol de la Grande-
Bretagne, le gouvernemenl a di provoquer le vote
d'une loi lui accordant le droit de prononcer sous.
certaines conditions l'expulsion des étrangers.. C est.
I'Aliens Act de 1905.

Aux termes de cet acte, le secrétaire d'Etat a lmte-—
rieur peut expulser du territoire britannique 1'étranger,
méme réfugié politique, mais & la condition qu'il se
trouve dans un des cas suivants : il est attesté par un
‘tribunal que 1'étranger dont s’agit a été condamné par
ce tribunal pour crime, délit ou autre infraction déter-
minée; ou encore il est certifié par un tribunal de juri-
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diction sommaire, aprés- une procédure suivie dans ce
but, dans un délai de douze mois aprés que I'étrangera
pénétré pour la derniére fois dans le Royaume-Uni, que
ledit étranger, ou bien a, dans les trois mois qui ont
précédé le jour ou la procédure pour 'obtention du
certificat a commencé, regu un secours paroissial suscep-
tible de faire perdre & une personne son droit d'électeur
aux élections parlementaires, ou bien a été trouvé en
état de vagabondage, sans moyens d’existence ou vivani
dans des conditions insalubres dues & 1’'encombrement,
ou a débarqué dans le Royaume-Uniayantété condamné
dans un pays étranger avec lequel a été passé un traité
~d’extradition’ pour un délit n'ayant pas le caractére
politique. |
On voit par 1a qu'en Angleterre, d’aprés 'Aliens Act,
a la différence des autres pays, le droit d’expulsion n’est
" pas un droit général et sans conditions et que, d’autre
part, il ne peut étre exercé par le secrétaire d'Etat a
Vintérieur.que sur I'intervention de l'autorité judiciaire.
Le méme acle permet a l'autorité compétente de
refuser de débarquer 4 tout immigrant déclaré indési-
rable parce qu'il se trouve dans un des cas prévus par
ledit acte. | |

V. le texte de I'Aliens Act, Annuaire de législation étrangere,
1906, p. 6. — Cons. E. Pepin, La question des étrangers en Angle-
térre, UAliens Act de 1905, causes et résuliats, avec une prélace
de L. Renault, 1913.

- r

§ 9. — Situalion des membres des famil es ayant régné
en I'rance.

Les différents gouvernements qui se sont succédé en
¥ rance au cours du xix° siécle ont tous pris des mesures
spécialesd |'égard des membres de la dynastie alaquelle
Ls succédaient. Ils violaient ainsi sansscrupule, a 'égard
des princes membres des familles avant régné sur la
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France, les principes d' égalité et de liberté mdlwduelle
qu'ils proclamalent cependant solennellement.

La loi du 12 juillet 1816 prononca lexclusion du
territoire francais de tous les membres de la famllle
Bonaparte; ils étaient tenus de sortir du territoire fran-
cais dans le délai d'un mois sous peine de mort. Cette
loi leur interdisait de jouir en France d'aucun droit
civil, d'y posséder aucun hien a tilre gratuit et les obli-
geait 4 vendre dans le délai de six mois les bien% quils
y possédalent a titre onéreux. -

La loi du 10 avril 1832 édictait des dlsposﬂ;mns tout
A fait analogues contre Charles X, ses descendants, les
époux et épouses de ses descendants, et stipulait (art. 6)
que ces décisions seratent applicables aux ascendants et
descendants de Napoleon Bonaparte.

La lo1 du"26 mai 1848 étendit les dispositions de la
loi du 10 avril 1832 & Louis-Philippe et a4 sa famille.-
D’autre part, la loi du 14 octobre 1848 abrogea lar-
ticle 6 de la loi de 1832 et permit ainsi aux princes de
la famille Bonaparte de rentrer en France. La loi du
26 mai 1848 se borne a prononcer 1'exclusion du terri~
toire francais contre les membres de la famille d’Or~ .
léans, sans y ajouter, comme l'avaient fait les lois de
1816 et 1832, la perte des droits civils.

Par une loi du 8 juin- 1871, I'Assemblée- nationale
déclare abrogées les lois du 10 avril 1832 et du 26 mai
1848 concernant les princes des maisons de Bourbon
et d’Orléans. La loi du 14 octobre 1848 n'ayant jamais )
été abrogée, les princes de la famille Bonaparte et des
maisons de Bourboun et d'Orléans furent, a partir de
1871, soumis au droit commun des Francais, pouvant
résider en France et profitant de toutes les gardmles.
altribuées par le droit commun & la liberté individuelle.
Cependant, un arrété du munistre de l'intérieur--du
10 octobre 1872, rendu sur l'ordre du président de la

ay



- § 9. — siTuATION DES MEMBRES DES FAMILLE 95

République, M. Thiers, aprés délibération du conseil
des ministres, prononca l'expulsion du prince Jérome-
Napoléon. Il y avait 13, évidemment, un acte dictatorial,
une violation flagrante des lois sur la liberté indivi-
duelle. Néanmoins, le tribunal de la Seine (19 février
1873) et la cour de Paris (29 janvier 1876, S., 76, II,
p. 240) déclarérent non recevable le recours du prince
Napoléon sous le prétexte qu’il y avait 14 un acte de
gouvernement. Cf. t. IL[, p. 684 et s.

Un ordre du jour voté par la chambre des députés le
4 mars 1885 invita « la vigilance du gouvernement &
prendre contre eux (les princes) les mesures que pour-
rait nécessiler lintérét supérieur de la République ».
Enfin, un incident qui fit & I’époque quelque bruit, la
féte donnée en juin 1886 & I'hotel Galliera par le comte
de Paris a 'occasion du mariage de sa fille, la princesse
Amélie, avec le duc de Bragance devenu depuis roi de
Fortugal, provoqua le vote de la loi du 22 juin 1886,
quli régie encore aujourd’hui la situation des membres
des familles ayant régné en France et qui est certaine-
ment attentatoire aux principes d’égalité et de liberté
individuelle.

Larticle 1° de la loi du 22 juin 1886 déclare que le
territoire de la Republlque francaise est Interdit aux
chefs des familles ayant régné sur la Frapce et & leurs
héritiers directs dans 'ordre de primogéniture

Quant aux autres membres des familles ayant régné
en Krance, le gouvernement est autorisé a leur inter-
dire, & tout moment et pour une durée illimitée, le
séjour sur le territoire francais. Cette interdiction est
prononcée par un décret du président de la République,
rendu en conseil des ministres (L. 22 juin 1886, art. 2).
Cette décision est évidemment une atteinte flagrante
la liberté individuelle de citoyens francais. La violation
de I'mterdiction est punie d’'un emprisonnement de

L s
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deax ans a cing ans, et & Pexpiration de la- peme le
prince doit étre reconduit a la frontiere (art. 3).
L’article 4 porte : « L.es membres des familles 33 ant
régné en’ France ne pourront entrer dans les armées de
terre ou de mer, ni exercer aucune fonction. pubhque
ni aucun mandat électif. » Les auteurs de cette loi ont
évidemment oublié larticle 6 de la Declaralmn des
droils de Thomme : « Tous les ciloyens élant égaux...
sont également admissibles a toutes les dignités, places
et emplois publics, selon leur capacité et sans -auntre
distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents. »
LLe gouvernement a prétendu & un moment que toutes
les mesures prises par lui contre les membres. des
anciennes familles régnantes, en vertu de celle Toi,
étaient des. actes politiques échappant a tout recours
contenlieux. Mais le conseil d’'Elat, trés justement, a
refusé de le suivre dans celle voie. Le minisire .de.Ja
guerre ayant, par deux décisions visant I'article 4.dé la
loi du 22 juin 1886, rayé des controles de l'armée le
duc d’Aumale, le duc de Chartres et le prmce Murat,
ceux-cl atfaquereut sa décision par le recours pour
excés de pouvoir. Le minisire de la guerre soulenalt
que celle décision, ayant été prise en application ‘de la
loi de 1886, qui avait un caractére essentiellement poh-—
thue constituait un acte de gouvernement et gue les
recours étaient non recevables. Au contraire, par. deux
arréts du 20 .mai 1887, le conseil d'Etat, écartant Ja
théorie de 'acle de gouvernement, les déclara receva-
bles et fit triompher au fond lerecoursdu prince Murat

Cf. t. 111, p. 685 et s.

§ 10. — Stluation des aliénés.

Elle est encore aujourd’hui réglée par la l_-;ﬁ_.d:ﬁ
30 juin 1838, qui est incontestablement contraire au.



§ 10. — SITUATION DES ALIENES 97

principe de la liberté individuelle. Cette loi distingue
entre le placement volontaire dans un établissement
d'aliénés et le placement ordonné par I'autorité publi-
que. |

Le placement volontaire peut avoir lieu sur une
demande faite par un parent, tuteur ou ami de l'aliéné,
un certificat de médecin constatant I'état mental de la
personne a placer (L.. 30 juin 1838, art. 8). La loi prend,
en outre, des mesures destinées a éviter que la personne
placée dans l'établissement y soit maintenue si elle n’est
pas réellement atteinte d’aliénation mentale ou aprés
guérison.

l.e placement d office peut étre ordonné a Paris par
le préfet de police et.dans les départements par le
préfet. Il faut que I'état d’aliénalion mentale compro-
mette 1'ordre public ou la stireté des personnes, que
I'aliéné soit d’ailleurs ou non interdit. Les ordres du
prélet doivent étre motivés et énoncer les circonstances

“qui les auront rendus nécessaires (art. 18; rapp. art. 19).
" On doit signaler I'article 24, § 3, qui porte que dans
aucun cas les aliénés ne pourront étre ni conduits avec
les condamnea ou les prévenus, ni déposés dans une
prison.

Des dispositions sont destinées a éviter que des per-
sonnes non atteintes véritablement d'aliénation mentale
ou guéries ne solent retenues dans un établissement
(art. 9-17 et art. 20). Le préfet peut toujours ordonner
la sortie immédiate des personnes placées dans un éta-
blissement d’aliénés. En outre, 'article 29 de la loi de
1838 a organisé ce quon peut appeler une action en
cetirement portée devant le tribunal civil. Enfin, I'ar-
ticle 30 prononce les peines de 'emprisonnement et de
'amende contre les chefs, directeurs, préposés respon-
sables qui auraient retenu ind(iment une pe SOTHLE

Q‘%"‘ I AN
placée dans un établissement d’aliénés. S
Dreuir. — W, ’
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On voit en quoi cette loi viole les vrais principes pro-
tecteurs de la liberté individuelle. D’abord, elle ne pro-
tége pas suffisamment 1’aliéné contre sa famille, qui,
sur un simple certificat de médecin et sansl'intervention

d’une autorité, peut le faire enfermer dans un asile.

Assurément, le légiSlateur a pris des précautions pour
que l'intéressé n'y soit pas inutilement maintenu. Mais
c¢'estdéjabeaucoup trop qu'il puisse trop facilement y étre
interné. Les cas d'internement arbitraire sont certame—k
ment fr equents quelques uns ont avant la guerre vive-
ment ému-Fopinion publique. D'autre part, la liberté
individuelle étant placée, d’apiés les principes de notre
droit public, sous la protection de I'autorité judiciaire,
il vy a une violation certaine de ces principes dans la
disposition de cetie loi qui. donne le droit au pr‘éfef
autorité administrative, d’'ordonner l'internement d'un
aliéné. -

Aussi la loi de 1838 est-elle trés justement c1*il:iquéé
et nos chambres sont saisies depuis de longues années
déja de propositions et de projets de loi qui donnent
poiuir I'internement des aliénés le role principal 4 'au-
torité judiciaire. Kn atlendant le vote définitif de cefte
loi, M. Clemenceau, ministre de l'intérieur, a adressé
aux préfets, le 18 juin 1906, une circulaire on il les
invite & veiller d'une facon toute particuliére sur Je:
plicement volontaire des aliénés, et & nommer une

‘commission chargée de recueillir tous renseignements

sur les aliénés placés volontairement dans les établisse-

ments privés et publics.

J. off., 19 juin 41906. Rapp. la circulaire du 29 juin 1906
adressée dans le ménie sens aux premiers présidenis et aux m_@;
cureurs généraux par M. Sarrien, garde des sceaux (Le Temps;
29 juin 1906) | -

Ce n'est pas seulement l'insuffisance des garantles

élablies par la loi de 1838 qui rend son remplacement
nécessaire ; cest lespmt général qui l'inspire; ce sont
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les idées que nous avons aujourd’hul du role de I'Etat
en matiére d'assistance publique et qui étaient & peu
prés inconnues des hommes de 1838; ce sont aussi les
progrés de la science des maladies mentales. lin 1838,
on avait voulu faire avant tout une « loi de siireté, une
loi de police ». Au contraire, tous les projets actuels
sont inspirés par l'idée d'une assistance apportée aux
malheurcux atteints de la terrible maladie de la folie.

Dés 1884, le sénat avait éi€ saisi d'une proposition tendant a la
revision de la loi de 1838. V. le grand rapport de M. Roussel,
Sénat, session 1884, n° 187. — Cf. le texle voté par le sénat les
1% décembre 1886 et 11 mars 1887. Le 1°r avril 1903, Ja chambre
des députés a éité saisie d'une proposition frées étudiée par
M. Dubief. V. le rapport de M. Dubief, repris par la chambre élue
en 1906, J. off., Docum. parl., Chambre, session ordinaire, 1906,
p. 507. V. aussi le texte des projets du sénat et de la commission
de la chambre, Bulletin de la Société d’études législatives, 1903,
p. 393 et s. D’aprés ces projels, l'internement définitif ne peut
jamais éire prononcé que par une autorité judiciaire, le prési-
dent du iribunal de l'arrondissement dans lequel est situé
'asile. | |

Cf. sur la revision de la légisiation des aliénés, le compte
rendu de la cominission d'études de la Société d'études législa-
tives, Bulletin, 1903, p. 44%; Rapports présentés 4 la méme
société par Larnaude, Bulletin, 1904, p. 25, et 1905, p. 105 et 185 ;
par Saleilles, Bulletin, 190%, p. 262, 318 et %10, et 1905, p 135 ;
le comple rendu des discussions de la société, Bullelin, 1904,
p. 111, 129, 428, et 1905, p. 193; Rapport de Lepoitevin sur la
question des aliénés criminels, Bulletin, 1905, p. 261. Larnaude
conclut & la création d'une commission des aliénés, présidée par
un juge des aliénés, qui sera spécialisée dans le contréle du pla-
cement; c’est ce juge, éclairé par la cominission, qui statuera
suf le maintien des aliénés dans l'asile.

Le 22 janvier 1997, la chambre des députés a adopté
un long projet de loi sur le régime des-aliénés, qu
exige en principe pour l'internement d’'un aliéné 1'in-
tervention d'un membre de l'ordre judiciaire et place
le régime des aliénés sous le controle judiciaire.

Ce n'est que dans sa séance du 2 décembre 1913 que
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le sénat aborda la discussion en premiére leclure -du
projet de loi voté par la chambre en 1907. M. Paul
Strauss, rapporteur, exposa tout.au début de la discus-
sion que les deux réformes principales que tendait a
réaliser le projet étalent, d'une part, d'étendre aux per-
sonnes soignées dans leur famille les dispositions pro-
tectiices de la loi et, d'autre part, de donner & l'aulo-
rité judiciaire, et non plus au préfet, compétenee pom:'
ordonner l'internement définitif d'un aliéné dans un
asile. Aux termes de l'arvticle 6 du projet, I'aliéné pou-
valt &tre admis dans un établissement soif sur la
demande d'un parent, c'était le placement demandé,
soit suv l'intervention de l'autorité administrative ou
JlldlClall'e c'était le placement ordonné, soit sur sa
propre demande, c’était le placement volontaire. Mais
il n’y avait 18 qu'un placement prowqowe A l'expira-
tion de la permde d'observation, qui ne pouvait dépas-
ser six mois, le procureur de la Repubhque ayant
I’établissement dans son ressort devait saisir sans délai
le tribunal du pldcement provisoire, et celui-ci avait,.
seul qualité pour rendre le placement définitif par une
décision prise dans les cing jours en chambre du con-
seil. Ge texte fut voté en premiére lecture par le sénat
en sa séance du 12 décembre 1913, C’était 'innovation
la plus importante du projet et, & mon avis, une réforme
qu'il est indispensable de réaliser le plus rapidement
possible. A la fin de décembre 1913, le sénat a voté en
seconde lecture 'ensemble du projet dans des termes
qui ne différaient de ceux adoptés par la chambre que
sur des points de détail. 1l suffisait de quelques 1nstants
pour que le projet devint loi. Mais la guerre a ‘éclaté
sans qu'un vote définitif ait pu intervenir. Depuis, les
chambres et le gouvernement, absorbés par des travaux
qui leur paraissent plus pressants, u ‘'ont pas songé a
réaliser enfin une réforme qui intéresse cependant au
premier chef la protection de la liberté individuelle.
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Il convient toutefois de dire que dans le monde
médical le systéme confiant & l'autorité judiciaire com-
pétence exclusive pour prononcer linternement de
I'aliéné a rencontré d’assez vives critiques, lesquelles,
au reste, ne me paraissent point justifiées. On prétend
notamment que le systéme actuel ollre toute garantie,
que lesinternements arbitraires sont extrémement rares,
que l'intervention de l'autorité judiciaire, mal placée
pour connaitre la situation exacte, ne donnerait point de
garantie meilleure a I'intéressé, n'aurait d'autre résultat
que de retarder 'internement et serait ainsi susceptible

de compromettre la santé méme du malade.

Ces critiques ont été partliculierement présentées par M. le
Dr Gilbert Ballet dans sa lecon inaugurale (Le Temps, 11 mars
1909). Il a fait admettre son opinion par le congrés des méde-
cins aliénistes tenu au Puy en septembre 1913. Cf. la brochure
contenant les observatlions présentées i I’Académie de médecine
par le docteur Ballet & propos du projet soumis au sénat, extrait
du Bulletin médical. Rapp. dans le méme sens D* V. Parent, [ncom-
pétence de lautorité judiciaire dans Uinternement des aliénés, Revue
politiqgue et parlementaire, 10 février 1914, p. 291, Dr Anglade,
Bulletin et mémoires de la Société de médecine et de chirurgie de
Bordeaux, 1907, p. 105 et 123.

Un nouveau projet a été déposé au sénat par le gouvernement
le 11 janvier 1924 sous le titre de projet de loi portant modifica-
tton de la loi du 30 juin 1838 sur les aliénés (Exposé des motifs
et projel, J. off., Docum. parl., Sénat, p. 2 et s.)

Pour les législations étrangéres, cons., oulre les lravaux pré-
cités, le Recueil des procés-verbaux de la commission chargée
d'étudier les modificalionsa introduire dans laloi du 30 juin 1838,
précédés d'une étude sur les diverses législations relatives aux
aliénés par E. Bertrand, Paris, 1872.

§ 11. — Situation des personnes se livrant habituellement
d la prostitution.

Elles sont, dans les grandes villes, soumises au

régime de police le plus arbitraire qu'il y ait. On peut
dire que pour elles la liberté individuelle est complé-
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tement supprimée. Notre législation ne contient aucune
regle & cet égard et tout est laissé a la volonté 50uvent
capriclieuse de l’'administration. ;
On a défini la prostitution le fait de la part d’une
femme de faire métier de se livrer a tout venant et sans
choix, moyennant une rémunération pécuniaire, que ce
soit dans un lieu public de débauche, dans un autre
lieu public ou dans un local parliculier. Le fait de la.
prostitution impose a I [tat la solution d’un probléme
qui est, pour les grandes villes, d’une extréme diffi-
culté. D'une part, I'Etat est tenu de respecter le prin-
cipe de la liberté individuelle et le principe de I'égalité;
et, d’autre part, il est obligé de prendre des mesures
pour éviter la propagation des maladies contagieuses
que la prostitution améne & sa suite, d'autant plus
redoutables qu'elles s’attaquent aux sources mémes de
la vie. |
En France, la pensée, jusqu'a nos jours dominante,
a été de protéger avant tout la santé publique, et pour
cela on a placé les personnes qui se livrent habituelle-
ment & la prostitution sous un régime de police. Bien
plus, ce régime de police est établi, non pas par la lo;
mais seulement par des réglements administratifs. .
[l semble que le législateur ait cru qu'il n'était pas
de sa dignité de faire des lois sur ces délicates matieres.
Il n'y a pas longtemps qu’un garde des sceaux, M. Vallé,
osait dire au sénat : « ... Jusqu'a présent, le législateur
et les tribunaux ont toujours déclaré qu’ils ignoraient
volontairement les maisons de débauche et de prostitu-
tion ; mieux vaut épargner a la magistrature, qui a déjé.
une tache assez lourde, des besognes qui relévent
exclusivement de la police » (séance du 20 février 1903
au moment de la discussion de la lot du 3 avril 1903).
A Paris, le texte fondamental est toujours l'ordon-

nance du 6 novembre 1778 (Isambert, XXV, p. 48),
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ordonnance dont la non-abrogation par le code péna
résulte de l'article 484 de ce code.

A Paris, la police de la prostitution est réglementée
par une série d'ordonnances prises par le préfet de
police en exécution de 'ordonnance royale foujours en
vigueur du 6 novembre 1778. l.es plus importantes de
ces décisions préfectorales aujourd’hul appliquées sont
celles du 15 octobre 1878 sur le service des moeeurs,
complétée par une instruction du 20 mars 1904 sur les
maisons de tolérance, 1'ordonnance du 18 février 1910
sur la prostitution dans les garnis et établissements
publics, et le réglement du 4 avril 1910 sur les maisons
de rendez-vous.

[En provinee, la prostitulion est régle par des regle-
ments pris par les maires, invoquant les pouvoirs de
police & eux donnés par les articles 91 et 97 de la lol
municipale du § avril 1884. Ces textes, pris & la lettre,
ne donnent point d’ailleurs aux maires les pouvolrs
qu'en fait ils exercent en cette matiére. On compte en
France plus de 400 réglements municipaux sur la pros-
titulion. Avant la guerre, une seule ville d'une certaine
importance n'en avait point, c’était la ville de Tour-
coing. Ces divers réglements sont précédés, en général,
de considérants dont la rédaction varie en la forme,
malis dont le fond est a4 peu prés toujours celui-ci :.
la prostitution est un métier dangereux,.des prostituées
constituent un péril permanent pour la sécurité et le
bon ordre de la cité et pour la santé publique; d'ou
la nécessité de 'intervention de la préfecture de police
a Paris, de l'autorité municipale en province.

A Bordeaux, le 12 février 1918, le maire portait deux arrétés
complétant I'arrété du 42 juillet 1887 et contenant une réglemen-
tation draconienne de la prostitution. J'y reléve notamment les
dispositions suivantes : « 1l est intei'_dit a toufe personne proprié-
taire, principale locataire ou sous-locataire d'un immeuble, de
louer soit en totalité; soit vide, soit en garni, 4 une ou plusieurs

€
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filles ou femmes de mauvaise vie, ou de les recueillir -.d_ une
maniére ou sous un prétexte quelconque pour s’y livrer-d la
prostitution sans avoir obtenu du maire une autorisation, spé-
ciale- et toujours révocable. Doit étre conduite ;m -dép'ﬁt_'-_ﬂi&
stireté et retenue adminisirativement pendant toute la durée de-
I'enquéle, qui en aucun cas ne pourra excéder deux mols, ‘toute
fille qui sera surprise, méme pour la premiére fois, en compa-
“gnie de filles publiques, ou dans un lieu de débauche, ou tenant.
sur la voie publique une conduite contraire aux meeurs. Si elle
est reconnue atteinte de mal vénérien par le médecin de service,
elle sera transférée immédiatement dans le service hospitalier
spécial. Si, I'enquéte terminée, elle est reconnue saine, elle sera
rendue.libre; dans 'un et autre cas, elle sera inscrite sur lés:
registres de la prostitution si sa condulLe antérieure en fait,
reconnaitre ]ai nécessilé. » Toute une série de ngouleu%es inter-
diclions sont imposées aux filles publiques. Par exemple, il leur
est interdit de se montrer aux portes et aux fenétres de leur
‘inaison et de stalionner sur la voie publique, d’aller et de venir-
dans un espace restreint, de circuler en promenade a toute heur
du jour et de la nuit dans une pariie de la'ville, de se ]0“81 chez:
des déhitants, cafetiers, placeurs, entrepreneurs de bals, ou dans
tous élablissemenls analogues, de se loger plus de deux dans la
méme maison, de se loger & moins de 200 meétres d'un établis>
sement scolaire, de circuler dans les rues aprés 10 heures du
soir, d'entrer dans les lhédlres, cafés-concerts, salles de bal
cafés, cabarels, brasseries et autres lieux ouverts au pubhc

Ces arrétés contiennent une admirable collection d’lllegahtes
alteinte & la liberté individuelle, atieinte & la liberté des con-
trats, atteinte & I'inviolabilité de la propriété. Si un recours pour. -
excés de pouvoir aviit été formé, il est plus que probable que la
plupart de ces dispositions cussent ¢té annulées par le. conseﬂ

d’Ltat. L
Réserves fa.ites pour des dispositions rég'lemeniaireé-
comme celles du maire de Bordeaux qui sont mcontes-—_’,
tablement 1lleﬂ*ales et arbitraires; il faut dire que la
jurisprudence a maintes fois reconnu la légalité de la
1‘eglemenlatlon préfectorale a Paris et mummpale en-' |
province de la prostitution. On ne peut nier cependantl.-
que ce u'est pas sans forcer le sens et la portée. des.
textes précités que l'on attribue au préfet de police et
aux maires ce pouvoir réglementaire. L’article 6 de
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I'ordonnance de 1778 porte seulement : « Enjoignons
aux officiers de police de tenir la main & I'exécution de
la présente ordonnance. » Le mot de prostitution ne se
rencontre pas une seule fois dans la loi du 5 avril 1884,
et 1'on conviendra que la formule de l'article 97 : « La
police municipale a pour objet d assurer le bon ordre,
la siireté et la tranquillité publiques », est bien vague
pour qu'on puisse prétendre qu'elle confére aux maires
‘les pouvoirs dictatoriaux que ceux-ci se sont arrogés
en maliére de prostitution.

Je dois dire, toutefois, que depuis une quinzaine
d'années apparait dans la jurisprudence du conseil
d’Etat un effort trés net pour limiter, dans la mesure
du possible, en 1'état actuel des textes, U'arhitraire de
I'administration & l'égard des femmes qui se livrent
habituellement & la prostitution. Je citeral un peu plus
loin quelques décisions qui montrent bien cette ten-
dance. .

Le régime auquel, en vertu des réglements précités,
sont, en principe, soumises a Paris et dans les grandes
villes des départements les personnes qui se livrent
habituellement a la prostitution, est la quintessence de
I'arbitraive. En France, un siécle et demi aprés la Décla-
ration des droits de 'homme, toute une catégorie d'étres
humains est mise hors la loi et soumise aun régime du
bon plaisir. Deux éléments essentiels font apparaitre
immeédiatementtout ce qu'il a d’arbitraire : 1° l'ins-
cription sur les registres de la police ; 2° I'incarcération
par mesure disciplinaire. |

1° Linscription sur les reqistres de la police, vulgai-
rement la mise en carte. Lorsque I'administration estime
qu'une personne se livre habituellement & la prostitu-
tion, elle peut, d’office; I'inscrire sur les registres de la
police et lui délivrer une carte. Elle devient alors la
chose de la police; elle doit présenter sa carte a toute
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réquisition des agents des meceurs. A des intervalles
réguliers, elle doit se rendre au service médical - et
se soumeltre & une visite. Si elle est reconnue conta-
minée, elle est immédiatement incarcérée dans un
hopital spécial on elle est véritablement séquestrée;
elle ne peut y recevoir aucune visite ; elle ne peut sortir
que lorsque le médecin {raitant estime qu’elle n’est
plus dangereuse pour la santé des hommes qui lui
demanderont le service de ses charmes.

Cette mise en carte peut étre imposée d'office ; mais
elle peut &tre aussi demandée par la femme. l"lle ya
intérét parce que si lmscmpl,mn Jul 1mpose certaines
obligations, elle lui assure aussi certaines garanties.
Elle devient une prostituée officiellemenl reconnue, je
pourrai dire patentée, et si elle a des obligations envers
la police, en retour elle recoit d’clle aide et protection |

Il convient cependant de marquer (uune jurispru-
dence constante du conseil d’Etat reconnait a toute per-
sonne, mise d office en carte par une décision.du 1)1*e-fet.
de police ou du maire, le droit de former le recours
pour excés de pouvoir tendant & démontrer qu'elle ne
se livrait pas habituellement & la prostitution, et que
c’est & tort et illégalement qu’elle a été inscrite sur les -
registres de la police. Contrairement & ce que l'on dit:
quelquefois, le conseil d'Etat n’est point alors juge.de
P'opportunité. Il juge uniquement une uestion de droit,
celle de savoir si 'autorité administrative n’a pas excédé
sa compétence en mettant en carte une femme qui ne
se liveait pas 4 la-prostitution. Pour résoudre cette -
question de pur droit, il faut évidemment qu’il examme |

¢t apprécle les faits de la cause. _.
Sur la recevabilité du recours pour exces de pouvoir countre qu.
décisions administratives inscrivant d'otlice une femme sur les,
registres de la pr OStltllthIl, cf. cons. d'Elat, 28 juillet 1900 (Gay)
Recueil, p. 685; 22 mars 1907 (Delpech), Recueil, p. 279‘ 29" no—-
vembre 1907 (Comié), Recueil, p. 87%; 8 janvier 1909 (Malava!)
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arrét dans lequel il est dit : « Considérant qu'il résulte des piéces
du dossier que, dans les circonstances ot il a pris l'arrété atta-
qué, le maire de la ville de Montpellier a fait une exacte appli-
cation du réglement municipal du 27 juillet 1890, dont la [égalité
n'est pas contestée par la requérante; que, par suite, celle-ci
n'est pas fondéea demander’annulation de I'arrété qui a ordonné
son 1nscription sur les regislres de la prostitution » (Recueil,
1909, p. 15; 5., 1911, III, p. 70).

" Une question qui ne laisse pas d’étre délicate est celle
de savoir si le juge de police peut apprécier, lorsque
I'exception est opposée, la légalité de la décision indi-
viduelle gqui a ordonné linscription d’'une femme sur
les registres de la prostitution. On suppose qu'une
femme 1nscrite étant poursuivie en simple pollce pour
refus de se soumettre 4 1'une des obligations 1mposées
aux femmes en carte, elle allegue que son inseription
était 1llégale parce qu’elle ne se livrait pas habituelle-
ment & la prostitution. Le juge de simple police est-il
alors compétent pour apprécier la légalité de cette ins-
cription et, s'il la juge illégale, peut-il relaxer la femme
de la poursuite ? |

On sait qu'aux termes de l'article 471, n° 15, du code
pénal les tribunaux judiciaires sont compétents pour
apprécier la légalité des réglements administratifs de
police et que s'ils les jugent 1llégaux ils doivent relaxer
les prévenus poursuivis pour contravention auxdils
réglements. Ici, il ne s'agit pas d’apprécier la légalilé
d’'un réglement de police, mais celle d’une décision
individuelle prise en vertu d’un réglement dont, parv
hypothése, on ne conteste pas la légalité.

A mon avis, 1l faut décider que le tribunal de simple
police n'a point alors compétence pour statuer sur 1'ex-
ceptiond’illégalité. Lui reconnaitre ce pouvoir, ce serait
aller directement contre le principe général qui domine
notre droit public, le principe de la séparation des deux
autorités judiciaire et administrative. Sauf l'exception
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“inscrite & Yarticle 471, n° 15, du code penal qm dmt
sinterpreéter wblmctuement précisément parce qu 1l
consacre-une exceptmn un tmbunal judiciaire ne- peut
jamals appremer Jla légalité d'un acte administratif.

L'acte du maire ou du prefet de police ordonnant la

mise en carte est, au premier chef, un acte adminis-
tratif individuel portant décision. 1l échappe donc
incontestablement au contréle juridictionnel des tri-
bunaux judieciaives. Si, devant le tribunal de smlple
police, l'illégalité de la mise en carte est invoquée par
la prévenue, le tribunal de simple police ne peut que
surseoir jusqud ce que le tribunal administraiif, en
I'espece le conseil d’ Etat, ait statué sur la lefrahte de
Jacte. )
La cour de cassation parait av oir évité de I‘ESOUdl‘
la question de droit et, quoique cela paraisse paradoxal,
elle se place surtout an point de vue du fait. Elle part

de cette idée que le tribunal de simple police n'a point

a examiner la validité en droit de la décision admihis-

trative ordonnant l'inscription, mais que cette inscription
établit la présomption que la femme se livree habituelle-
ment a la prostitation, que cette présomption admet la
preuve contraire, que la femme est, dés lors, toujours
recevable & prouver devant le juge de police que malgré
sa mise en carte elle ne se livrail pas & la prostitution,

que si le juge apprécie qu'en fait cetle preuve est admi-
nistrée, il peut et doit prononcer la relaxe sans qu'il ait
a statuer sur la légalité de la mise en carte. Il l*es_ultf;
a fortiori de celte jurisprudence que le tribunal de
simple police ne peut pas prononcer I'annulation d’une
décision de mise en carté; il apprécierait la validité
d’'un acte administratif; il empwteralt sur le domame
administratif et commettrait un excés de pouvoir.”

La jurisprudence de la cour supréme ressort trés nettement
d’un arrét du 7 juin 1902 dans lequel on lit : « Attendu que la
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dame R..., inscrite sur le registre de prostitution de la ville de
Narbonne, ne s’étant pas présentée a la visite sanitaire, a ete
poursuivie pour contravention au réglement municipal la pres-
crivant, que le juge de police I'a relaxée aprés enquéle et a en
méme temps ordonné la radialion sur le registre de police; —
Attendu que les faits souverainement constatés par le jugement
justifient la relaxe de la prévenue. Mais altendu; au contraire,
qu'en ordonnant la radiation susindiquée le juge de police a
excédé ses pouvoirs et empiété sur le pouvoir administratif; que
s'il pouvait renvoyer la prévenue des fins de la poursuite, 1t-ne
pouvait ordonner une mesure administrative exclusivement de
la compétence du maire... » |

Cass. crim., 7 juin 4902, Dall., 1906, I, p. 334. Rapp. Cass.
crim., b juin 1902, Dall., 1906, 1, p. 333.

le préfet de police 4 Paris et les maires dans les
départements peuvent a tout moment prononcer la
radiation de la femme en carte soit spontanément, soit
sur la demande de l'intéressée. Le rvefus par le maire
ou le préfet .de police de procéder a cette radiation
ouvre évidenunentau profit de la femme le recours pour
excés de pouvoir devant le conseil d’'Etat, qui pronon-
cera l'annulation de la décision portant refus s'il est
- établi que I'intéressée ne se livre plus ou ne s’est jamais
livrée a la prostitution et que, par conséquent, la déci-
sion de refus est entachée d'excés de pouvoir.

Mais, incontestablement, les fribunaux judiciaires
seraient incompétents pour ordonner cette radiation.
Jat dit plus haut qu'ils commettraient un exces de pou-
~voir en ordonnant, cette radiation accessoirement au
jugement de relaxe;a fortior: seraienl-ils incompétents
pour la prononcer en statuant au principal. Cela
découle a I’évidence du principe général de laséparation
des deux autorités administralive et judiciaire et a été
nettementreconnu par 'arrét précité de la cour supréme
(7 Jum 1902). | |

Cependant un arrét ancien de la cour d’Agen du 27 juin 1873
a reconnu au tribunal de simple police le droit de prononcer la
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radiation d'une femme en carte (Dall., 1874, II, p. 169, avec une
note combaltant trés’justement cette solution).

2 [’incarcération par mesure disciplinaire. — Non
seulement les filles pubhques mises en carle, commet-
tent une infraction pénale si elles ne se conforment pas
exactement aux diverses obligations que leur i 1mpose 4
Paris le reglement préfectoral et en province le régle-
ment municipal, mais encore elles sont placées, au
molns dans certaines villes, sous un régime dls(.‘,lph-—
naire sévére, dont les sanctions sont laissées i lappré-
ciation dlSC[BthIlnd.ll’e de 'autorité administrative. J'ai
déja dit que si Ja femme en carte est, au cours d’une
visite sanitaire, reconnue atteinte d’'une maladie vene-
rienne, elle est immédiatement pla.cee méme conire
son gré, dans un hopital spécial, qui ressemble plus A

-une prison qu a un hopital avec ses verrous et ses gr illes

et ou elle est véritablement séquestrée : tout contact
avec l'extérieur lul est interdit; elle ne peut recevoir
aucune visite et elle ne sort de sa gedle que lorsque le
médecin traitant et l'administration autorisent son
départ. Ce n'est pas tout: & Paris et dans beaucoup de
villes, l'autorité administrative peut, en outre, pour
toute faute comnuse par une femme en carte, faute que
I'autorité apprécie souverainement frapper' la prétendue
coupable d'une incarcération dans une prison réservée
a ceteflet, incarcération dont la durée minima et maxima
varie suivant les villes. A Paris, les femmes en ca—rjte
ainsi incarcérées par mesure administrative sont déte-
nues 4 la prison Saint-Lazare. La durée de l'incarcé-
ration varie de trois & quinze jours. A Lyon, elle peut
aller jusqu'd vingt jours. Dans certaines villes, gette
incarcération. disciplinaire n'est pas autorisée, par
exemple a Dijon et a Orléans. A Bordeaux, il semble
bien qu'elle n’est pas formellement permise par les
réglements; mais de fait, elle est parfois pratllq‘uele,-.pel
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qui, en 1910, provoqua un grave incident. Un prome-
neur, ayant assisté 4 une rafle de filles publiques opérée
a 11 heures du soir sur une des places les plus fré-
quentées de la villé, invoquant ['article 615 du code
d'instruction criminelle, alla 1mmédiatement porter
plainte au procureur général, qui, faisant application
de l'article 616 du méme code, chargea le procureur de
la République d’aller au cours de la nuit méme ouvrir
aux femmes aiusi incarcérées les portes du dépot muni:
cipal et de leur rendre la liberté.

Il n’est pas douteux que lincarcération par voie
administrative des femmes se livrant habituellement &
la prostitution viole encore plus, s'il est possible, que
la mise en carle le principe essentiel de la liberté indi-
viduelle. Le législateur déclare solennellement que nul
ne peut étre incarcéré que sur un mandat de justice,
quil doit étre 1mmédiatement interrogé aprés son
arrestation et, en principe, rendu & la liberté. Or, pour
toute une catégorie de personnes, ce principe est tota-
lement oublié; en dehors de toute infraction, elles
peuvent étre incarcérées pendant quinze ou vingt jours
sans quaucun molif leur soit donné, sans qu'aucun
interrogatoire ait lieu, sans qu'un recours quelconque
soit accordé. On s'étonne vraiment qu'un siécle et demi
apreés la Déclaration des droits, des étres humains puis-
sent étre soumis a un tel régime d’arbitraire, et encore
plus, sic'estpossible, que lelégislateurparaisse l'ignorer.

En 1908, le préfet de police avait voulu prendre par
voie administrative des mesures destinées a atténuer
I'arbitraire de ces incarcérations. Mais mal lui en a pris,
parce que, tout en rendant hommage a ses bonnes
intentions, le conseil d'Etat a été obligé d’annuler son
arrétésur la demandede la Liguedesdroits de ’homme,
qui, par son intervention maladroite, est arrivée au
résultat contraire a celui qu'elle cherchait.
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A Paris, d'aprés un sysliéme en vigueur depuis un
reglement pris parle préfet de police le 15 octobre 1878,
I'tnscription des filles sur les controles de la préfecture
élait prononcée, en priucipe, par le chef de bureau des
meeurs, qualifié du titre de commissaire interrogateur.
Toutefois, s1 la fille n'était pas consentantie, la décision
était réservée a la commission des meeurs composée du
délégué du préfet et de deux commissaires de police.
La peine de l'internement a Saint-Lazare des filles
inserites, qui ne se conformaient pas aux obligations &
elles imposées dans I intérét de la santé et de Ja mora-
j1té publlques était prononcée par le préfet de police
sur la proposition du commissairve interrogateur.:Un
arrété du préfet de police du 4 aolit 1908 a substitué a
ces différentes autorités, tant en ce qui touche l'inscrip-
tion des 1nsouniises quen ce qui concerne les peines
infligées aux inscrites, un nouvel organisme. Clest un
véritable tribunal administratif, composé du prélet ou
de son délégué et de deux assesseurs désignés parmi
d anciens COIIIII]ISS&II‘OS de police ou d’anciens emploves
supérieurs de la préfecture. C'était ce tribunal qui,
d’apres l'arrété de 1908,_deva1t seul stather sur les ins-
eriptions. et les peines diseiplinaives, sauf recours au
préfet constitué ainsi, en quelque sorte, en juridiclion
supérieure. [l y avait ld évidemment une réglemen-
tation qui donnait aux femmes des garanties contre
larbitraire, garanties qu'elles ne trcuvalent. pas dans
le systéme. dnteneur | |

Cependant, la décision du préfet et la délibération du
consell munieipal de Paris, allonant un traitement ‘aux
assesseurs- du nouveéau tribunal, ont été déférés an
consell d'Etat par M. de Pressenssé et M. Malhms
Morhard, président et secrétaire de la Ligue des droits
de Phomme, agissant comme contribuables de la wville
de Paris. Le conseil d’Etat, par areét du 2 juin 1911,
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rendu sur les conclusions conformes de M. le commis-
saire du gouvernement Pichat, a fait triompher le
pourvoi : « Considérant que si le préfet de police tient
des dispositions de la loi des 16-24 aotit 1790 et de
I'arrété du 12 messidor de l'an VIII le pouvoir de faire
des réglements édictant des mesures d'inspection et de
surveillance auxquelles les filles publiques doivent étre
soumises dans l'intérét du bon ordre, de la moralité et
de la santé publiques, il ne peut lui appartenir de créer
un tribunal appeléld exercer une véritable juridiction
et & prononcer des peines; qu’il suit de 1a que l'arrété
précité est entaché d’excés de pouvoir, que la délibé-
ration par laquelle le conseil municipal de Paris a mis
a la charge de la ville une dépense se rapportant & une
institution 1llégalement créée est, elle-méme, entachée
d'illégalité... » M. Pichat, commissaire du gouverne-
ment, qui avait conclu dans le sens de l'arrét, avait
toutefois rendu hommage & la pensée du préfet qui
avait voulu donner aux filles un supplément de garantie.

Cons. d’'Etat, 2 juin 1914, Recueil, p. 665; Revue générale d’ad~
ministration, juillet 1912, p. 291; Revue du droit public, 1912,

p. 692, avec une note de Jeze et les conclusions de M. Pichat;
Dall., 1913, IIL, p. 116; S., 1914, 111, p. 14, avec la note.

Le 22 juin 1922, au moment ot le sénat discutait le
projet de lo1 relatif & la garantie de la liberté indivi-
duelle, projet dont il a été parlé plus haut, au para-
graphe 3, un sénateur, M. Morand, demanda si la sup-
pression de l'article 10 du code d’instruction eriminelle,
donnant au préfet les pouvoirs d’officier de police judi-
ciaire, marquerait la fin de la détention arbitraire dont
les femmes accusées de prostitution peuvent étre I’objet.
M. Schrameck, rapporteur d’un projet spécial sur la
~question, mais qui n'a point encore vu le jour de la
discussion en séance publique, fit observer justement
que les femmes se livrant a la prostitution sont incarcé-

Dosvit,. — V. - 8
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rées par mesure disciplinaire et non pas en application
de I'article 10; que, par conséquent, I'abrogation de ce
texte ne changerait en rien la pratique actuelle.

M. Schrameck avait raison. Il n'empéche qu'un pareil
régime, méme avec la garantie de la jurisprudence du
conseil d’Elat, estindigne d’un pays civilisé. Cependant,
encore en 1894, il était défendu par le fulur président
de la Ligue des droits de I'hnomme, M. Trarieux, alors
garde des sceaux, qui disait au sénat : « S'il ne s’agis-
sait que d’une question de bonnes mceurs, peul-étre
pourrions-nous faire I'expérience de la légalité. Mais 1l
s'agit de bhien autre chose... (est... la préoccupation de
la santé publique. Dés qu’une personne est suspecte, il -
importe de faire ce que fait la préfecture de police...
Le droit est i¢1 avant tout dans la défense de l'intérét
social, et si les formes de la justice ne peuvent s'y'pré-
ter, il faut chercher en dehors de ces formes... Jirai
jusqu’a dire qu'ici le droit est, dans une certaine mesure,
dans l'arbitraire. Le gouvernemeut ne croit pas pouvoir
pré[’érer la Tégalité aux arrétés de police » (séance du:
27 juin 1895).

Depuis plusieurs années, déja avant la guerre, une
propagande trés aclive est faite, sous le nom de propa-
cande abolitioniste, pour arriver 4 la suppression de la
reglementatlon administrative et policiére de la prosti-
tution. On met en avant l'atteinte profonde qu’elle est
aux droits individuels; on soutient que c’est un systéme
d’oppression des falbles par les forts, qui n’a d’autre
but que de protéger I'homme en faisant de la femme
qui lui apporte le plaisir une véritable esclave. |

Cf. Gide, Les institulions du p?og?*es social, 3¢ éd., 192 ‘.l P- 313

et 314. -
Les abolitionistes demandent lappllcallon ala pros-""

titution du pur régime de droit, c'est-a-dire qu'aucune
disposition préventive ne s'applique aux personnes qui
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se livrent habituellement & la prostifution, mais qu’il y
ait lieu a réparation et a répression : toute personne de
I'un ou 'autre sexe qui aurait contaminé une aulre per-
sonne serait passible de dommages et intéréts vis-a-vis
d'elle, et en outre la contamination devrait constituer
un délit prévu et punt par la lo1. |
Cf. le texte voté, le 10 février 1913, par la Sociélé francaise de
prophylaxie sanitaire et morale (Seppl. du Relévement social,
mars. 1903). Rapp. I'article 155 de la lol norvégienne du 22 mai
1902 et I'article 181 de la lo1i dancise du 10 février 4866.
Quelques législations punissent le délit de prostitu-
tion, par exemple la lol genevoise du 26 septembre
1888 (art. 2, §1) et l'article 361 du code pénal alle-
mand. G'était le fond de la proposition Bérenger dépo-
sée au sénat le 28 mai 1894 et adoptée par le sénat
aprés modifications le 27 juin 1895. Les abolitionisles
repoussent méme l'application du régime de droit con-
sistant dans la définition d’'un délit de prostitution et
dans l'inlervention de la juridiction de droit commun,
parce que, disent-ils, toute lo1 élablissant le délit de
prostitution serait fatalement une loi d’exception.

Rapport de M. Bérenger au sénal, J. off., Docum. parl., Sénat,
18935, p. 22%; Dolléans, La police des meurs, thése Paris, 1903,
p. 74.

La prostitution doit-elle étre soumise-a un pur régime
de droit ou doit-on lut appliquer et dans quelle mesure
un réginme de police ? Uest surtout une question d’hy-
gietne médicale. Si les médecins et les hvgiénistes
démontrent d'une fagon certaine que la prophylaxie des
maladies vénériennes ne peut &ire assurée qu'en sou-
mettant la prostitution a un régime de police préven-
tive, il est incontestable, & mon sens, que ce régime
doit lui étre appliqué. Mais régime de police ne signifie
pas régime arbitraire. Il n'est pas possible que le legis-
lateur francais ignore plus longtemps le probléme de la
prostitution. Si un régime de police est nécessaire, il
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doit étre établi, minutieusement réglementé par le
“législateur et soustrait a la leﬂ‘lementatmn arbitraire
du préfet de jpolice et des maires; la compétence des’
fonctionnaires administratifs doit élre rigoureusement
limitée par la loi. Régime de police fondé sur la léga-
lité, telle est I'idée du projet Bérenger déja cité, ddOpte

en pvemlere leclure par le sénat en 1895.

. le rapport de M. Bérenger, J. off., Docum. pari., Sénat, 1895,
p. 221, et aussi le projet déposé a la chambre le 4 juin 1903. par
M. G. Berry, J. off., Docum. parl., Chambre, session ordinaire,
1903, p. 522, ‘ |

Cons. en outre llennequin, Rapport sur la réglemeniation de la
prostitution en France, vapport préparé par la grande commis—~
sion extraparlementaire constituée en 1903 pour I'étude  des
questions relatives & la prostitution; Gigol, Rapport fait le 23 ‘dé-
cembre 1903 a la Sociélé des prisons, Revue pénitentiaire, 1904,
p. 37; Dolléans, La police des meeurs, thése Patis, 1903, avec une
bibliographie abondante. Dans le sens abolitioniste, cons. Yves
Guyot, La prostitution, 1882, D* Iiaux, Rapport au conseil mﬁh:}
¢ipal, 1901; A. de Morsier, La police des mreurs en France et la
 campagne abolitioniste, 1901 ; Fiaux, La prostitution, avec de nom-
breux documents, les travaux et enquétes de la cominission
extra-parlementaire de 1903 ; Roux, La police des mwurs. Les sec-
tions de médecine et d’hygiéne publique du congrés de la Société
pour l'avancement des sciences réuni a Lyon au imois d’aoft
1906 .ont émis le vaeu que « la surveillance de la prostitution
cesse d'élre sous la dépendance exclusive de 'aulorilé admm:s-
Lrative... » {4 aott 1906, Le Temps y.aout 1906).

[.Les travaux de la grande commission exlra- pdllemenlane
nomumée en 1903 ont abouti a la l.éddCLiOll d'un long piojet de
loi sur la prostitulion. Le rapporleur de la commission, M. llenne-
quin, indique ainsi 'idée générale qui I'a inspirée : « Si au nom
des principes supérieurs imprescriptibles la commission a reven-
‘diqué pour,la femme, méme déchue, le bénéfice du droit commun
et les garanties dues & lout le monde contre I'arbilraire, elle ne
s’est nullement désintéressée de la débauche et de son dévelop-
pement. Bien au contraire, ses efforts ont tendu en méme temps
A combalttre, par tous les moyens dont on pouvait disposer, le
{léau de la prostitution et a réduire lenombre de ses inforlunées
victimes. En sﬁ?primnnt un systéme séculaire et méme  toule
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réglementation de la prostitution, la commission n’a pas sacrifié
a un idéal de justice des intéréts essentiels, ni accompli une
ceuvre purement destructive. Sur ces ruines elle a.aussi édifié,
en édictant avec le plus grand soin toutes les mesures jugées
nécessaires et suffisantes pour la défense de 1'ordre etde la san'té
publics. » On voit par 1a que le but du projet est de substituer
en matiére de prostitution le régime de droit au régime de police.
Les trois premiers articles sont caractéristiques : « Nul ne peut,
a raison de ce fait qu'il se livre & la prostitution, élre assujetti
autrement que par une loi 4 des obligations restrictives de la
liberté. Est interdite dans les réglements administralifs toute
qualification visant les personnes se livrant & la prostitution et
ayant nolamment pour but et pour effet de les astreindre a une
inscriplion sur un registre des mceurs et & la visite corporelle.
Sont et demeurent abrogés les lois, ordonnances, décrets ou
réeglements administratifs quelconques relatifs a la prostitution. »
I’article 33 du projet crée le délit de contamination des maladies
vénériennes. On trouvera les extraits du rvapport de M. Henne-
quin et le projet entier, Gazette des tribunaux, 21 mars 1908.

M. Larnaude a adressé a ce projet des critiques trés vives el
peut-étre exagérées, Le régime de la prostitution, observalions sur
le projet de la commission extra-parlementaire des maurs, Revue
pénitentiaire, juillet-octobre 1908 (tirage & part).

- Le parlement a voté une loi du 11 avril 1908 concernant la
proslitution des mineurs. La lol s’applique .aux mineurs de
18 ans, et, on doit le noter, aux mineurs de ['un et 'autre sexe.
L.a pensée du législateur, c’est de tenter de soustraire le mineur
a une couuPtmn définitive; elle apparait dans l'article Aer quli
porie que « tout mineur de 18 ans qui se livre habituellement &
‘la prostitution est... appelé a comparaitre devant le tribunal civil
en chambre du conseil, qui décide, suivant les circonstances, s’il
doit étre rendu & ses parents ou placé... ». D’autre part, la loi
voulant éviter toute réglementation gouvernementale ou admi-
nistrative en cette délicate matiére porte & 'article 3,§ &4 : « Il ne
peut étre ajouté, en ce qui concerne les mineurs de 48 ans,
aucune disposition réglementaire aux prescriptions de la pré-
sente loi. » L’application de cette loi présente au reste beaucoup
de difficultés, si bien que la loi du 19 juillet 1909 en a prescrit
. I'application échelonnée. La loi stipule que le délai fixé pour la
mise & exécution de la loi est porté 4 un an & partir de la pro-
mulgation de cefte loi nouvelle pour les mineurs 4gés de moins
de 16 ans, et & deux ans pour les mineurs de 46 4 18 ans, que ce
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délai pourra étre abrégé s'il y a lieu pai* simple décret. Cf. décret
du 43 juin 1940, rendu en application de 'article & de ‘-]a”']oi |
déterminant les conditions dans lesquelles les prostitués mmeurs
seront places el élevés.

. Malgré ces diverses dispositions 1a loi a complétement echoue ;
elle ne s'applique pas, elle ne peut pas s’appliquer. Dans un
rapport trés intéressant, M. Mirman, directeur de I’assistance
publigue, a reconnu cet échec et essayé d’en déterminer les
causes (J. off., 14 décembre 1912, p. 10431). ,

Pour essayer de remédier a lechec de la loi de 1908 sur la
prostitution des mineurs, la loi du 24 mars 1921 a complété
I'article 270 du code pénal en’ ce qui concerne les mineunrs de
18 ans. Elle considére comme vagabonds les mineurs qui, ayant
quitté sans cause Iégitime soit le domicile de leurs parents ou
tuteurs, soit les lieux ou ils étaient placés par ceux a autorité
desquels ils élaient soumis ou, confiés, ont été trouvés soit
errants, soit logeant en garni et n’exercant réguliérement aucune
profession, soit tirant leurs ressources de la débauche ou de
métiers prohibés. Cette méme loi du 24 mars 1921, modifiant
Particle 271 du code pénal, décide que les vagabonds mineurs
de 18 ans seront poursuivis et jugés dans les conditions prévues
par la loi du 22 juillet 1912 sur les tribunaux pour enfanls et
adolescents et sur la liberté surveillée. S

Il convient de rappeler que la loi du 3 avril 1903, altlcle 2,
88 2 et 3, qui a modifié 'article & de la loi du 27 mai 1885, a fait
du métier de souteneur un délit spécial dans les termes suivants :
« Seront punis d’'un emprisonnement de trois mois & deux ans
et d'une amende de 100 francs & 1.000 francs avec interdiction de
séjour’ de cing 4 dix ans tous individus ayant fait métier de
souteneur. Sont considérés comme souteneurs ceux qm aldent,.\
assistent ou protegent la prostitution d’autrui sur la voie publl-
que et en partagent sciemment les profits. » La lo1 du 27 décem=-
bre 1916 a modifié cette disposition en aggravant dans certains
cas déterminés la peine qui peut étre de deux ans a cing a.ns
d’emprisonnement. |

Enfin, je crois devoir nofer aussi qu'une convention mtema—
tionale relatlive a la répression de la traite des blanches a é1é
signée 4 Paris le 4 mars 1910 par la France, 'Allemagne; I'Au-
triche-Hongrie, la Belgique, le Brésil, le Danemark, I’Espagne,
la Grande-Bretagne, I'Italie, les Pays-Bas, le Portugal, la Russie
et la Suéde. Elle a été ratifiée et promulguée par le décret-du
23 aoit 1912. Je me borne & reproduire les deux premiers articles

et

g
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de la convention : « Doit étre puni quiconque, pour satisfaire les
passions d’autrui, a embauché, entrainé ou détourne, méme avec
son consentement, une femme ou fille mineure, en vue de la
débauclie, alors méme que les divers actes qui sont les éléments
consécutifs de 'infraction auraient été accomplis dans des pays
différents. — Doit étre aussi puni quicongue, pour satisfaire les
passions d’autrui, a, par fraude ou d l'aide de.violences, menaces,
abus d’aulorité ou par tout autre moyen de contrainte, embauché,
entrainé ou détourné une femme ou une fille majeure en vue de
la débauche, alors méme que les divers actes qui sont les élé-
ments consécutifs de l'infraclion auraient été accomplis dans
des pays différents. »

Par I'article 3 de la convenlion, « les parlies conlractantes dont
Ta législation ne serait pas des a présent suffisante pour réprimer
les infractions prévues par les deux articles précédents s'enga-
gent & prendre ou & proposer a leur législateur respectif les
mesures nécessaires pour que ces infractions sment punies sul-
vant leur gravité. »

En France, dés 41903, était intervenue une loi (3 avril 1903)
prévoyant et punissant de peines sévéres les fait connus sous le
nom de traite des blanches. L’article 1¢r de la loi modifiant I'ar-
ticle 334 du Code pénal définissaitl le délit par les formules mémes
qui ont été reproduites dans la convention nationale précitée du
4 mars 1910. La loi SpPClﬁﬂlt aussl que les peines élaient encou-
rues alors méme gue les actes, éléments constitutifs du df-‘llt
auraient été accomplis. dans des pays différents. Cette loi punit
aussi quiconque aura retenu contre son gré, méme pour cause
de dettes contraciées, une personne méme majeure, dans une
maison de débauche ou I'aura contrainte a se livrer a la prosti-
tution.

La lot du 20 décembre 1922 est venue compléter la lot de 1903
en décidant que la tentative de ces divers délits sera punie des
mémes peines que le délit lui-méme.

§ 12. — Situation des individus condamnés pour mendicilé
el des nomades.

Aux termes de l'article 274 du Code pénal, toute
personne qui aura été trouvée mendiant dans un lieu
pour lequel il exislera un établissement organisé afin
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d’obvier & la mendicité sera punie de trois a six mois
- d’ empmsonnement et sera, apres lexplratwn de sa
peine, conduite au dépét de mendicité. |

Garraud écrit : « 11 y a 14 une mesure de police dont
I'exécution est remise & I'administration et que les trl— |
bunaux n’ont le droit ni de réglementer nide supprimer.
Mais quel est le but et la durée de cette sorte de déten- .
tion dans un dépot de mendicité ? La loi ne s’en explique -
pas... La durée de la détention dépend donc de 1d1*b1-
traire de I'administration. »

Droit penal, 3¢ &dit., 1900, 1V, p. 170. .

Ilyala ev1demment une atteinte a la liberté 1nd1v1——~
duelle. Notre législation sur la mendicité est tout a fait.
insuffisante; il serait bon de la compléter. Cependaut
il convient. de dire qu'en fait.dans les villes francaises
la mendicité a disparu 4 peu prés complétement. grace
aux efforts trés remarquables des pouvoirs pubhcs et
particuliers, griace notamment a la loi du-14 JUIHBt'
1905 sur l'assistance aux vieillards, aux infirmes et aux
incurables. 11 serait bon, dés lors, que le législatenr
intervint pour préciser et compléter les dispositions.
de I'article 274 du code penal e

Pendant les années qui ont précédé la guerr-;e,f nos.
campagnes étalent, principalement pendant les mois
d’été, envahies par des caravanes de nomades, dont les:
uns pretendalent exercer une profession, dont les autres
se bornaient & mendier et & voler. Cet état de choses
avait provoqué, et trés justement, de vives réclama-
tions. Le législateur est intervenu et trés légitimement
il a soumis ‘A un sévére régime de police les nomades: '
et les personnes exercant des professwﬁs ambulantes.t—
Clest 1a loi du 16 juillet 1912 qui le régle. L' N

Elle distingue les individus qui ayant un domicile
ou une résidence fixe veulent exercer une profession
ambulante et ceux qui n’ont ni domicile, ni résidence.
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Tous individus domiciliés en France ou v possédant
une résidence fixe, qui voudraient, quelle que soit leur
nationalité, exercer une profession ambulante, sont
tenus d’en faire la déclaration 4 la préfecture ou a la
sous-préfecture de 'arrondissement ou ils ont leur
domicile ou leur résidence; récépissé leur en est déli-
vré. L'exercice d'une profession ambulante sans cette
déclaration ct le défaut de présentation du récépissé a
toute réquisition des agents de l'aulorité constituent une
contravention pouvant étre punie d’'une amende de 5 a
15 franes et d'un empnsonnement de un a cmf{ jours
(L. 16 juillet 1912, art. 1°7).

Tous individus de nationalité francaise qui, n'ayant
en France ni domicile, ni résidence fixe, veulent circu-
ler sur le territoire francais pour y exercer une profes-
sion ambulante, doivent demander un carnet d'identité
renproduisant leur signalement avec photographie a
Pappui. Tous les individus sans domicile ni résidence
fixe qui accompagnent les industriels ou commercants
doivent aussi étre munis du carnet d'identité. Il est
délivré par le préfet ou le sous-préfet. Toute infraclion
a ces dispositions” peut étre punie d'une amende de
16 4 100 francs et d’'un emprisonnement de cing jours
a un mois (L. 16 juillet 1912, art. 11).
~ La méme loi, article 3, répute nomades, quelle que:
soit lenr nationalité, tous individus circulant en France
sans doinicile ni résidence fixe et ne rentrant dans
aucune des catégories que l'on vient d'indiquer, méme
s'ils ont des ressources et prétendent exercer une pro-
fession. Pour les nomades la lo1 prend des précautions
toutes spemales elle exige qu'ils soient} munis d'un
carnet anthropométrique d'identité. La délivrance de
ce carnet n’est jamais obligatoire pour I'administration
et elle ne fait pas obstacle & 'application de la loi du
3 décembre 1849 sur l'expulsion des étrangers ni &
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I'exercice des pouvoirs de police appartenant au maire
relativement au stationnement des nomades sur le term—
tore de la commune. |
Ceux qui se trouvaient en France au moment de la
mise a,exécution de cette loi du 16 juillet 1912 ont dix
demander la délivrance du carnet anthropométrique
an préfet ou au sous-préfet de l'arrondissement ou ;i_ls_
se trouvaient en fait. Quant aux nomades venant de
I'étranger, ils ne sont autorisés a passer la frontiére et &
circuler en France qu’a la condition d'y justifier d’une
identité certaine constatée par la production de piéces

authentiques tant pour eux-mémes que pour toutes .
personnes voyageant avec eux. lls doivent adresser la

demande du. carnet anthropométrique au préfet ou
au sous-préfet du département ou de 'arrondissement
frontiére. Toute infraction aux dispositions concernant
le carnet anthv opométrique est punie des pemes du
va@abondage La loi du 16 juillet 1912 édicte des peines
séveres contre toute fausse déclaration ou tout autre

acte tendant a faire échec aux mesures preserites.
L.’article 10 de cette loi du 16 juillet 1912 décidait qu’elle serait
applicable six mois aprés sa promulgation et qu’avant l'expira-

tion de ce délai des réglements d’administration publique déter-

mineraient les conditions de son application. Le réglementcom-
plémentaire porte la date du 16 février 1913 et a é1¢ inséré au

Journal officiel le 19 f’:‘Vllel il n”’a donc pas- été fait, comme le

voulait la loi, dans les six mois. Une circulaire du lIllIllSLle de

'intérieur du.3 octobre 1913 a donné aux préfets des mstructlons :

détaillées pour lapphcauon de la loi et du réglement (J off.,
14 octobre 1943, p. 9045).

§ 13. — Mesures de police destindes a éviter la ]J?‘opagatwn
des epzde?mes |

Pour éviter la propagation des épidémies, les législa-
teurs, en France et a I'étranger, ont été naturellement
amenés a édicter des mesures qui sont des atteintes
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directes a la liberté individuelle et la soumettent & un
régime rigoureux de police préventive. On comprend,
d’ailleurs, la nécessité d’'un pareil régime si l'on consi-
dére la grandeur des calamités que les procédés de
police ont pour but de prévenir et qu'il serait évidem-
ment impossible de réparer.

De tout temps, les maladies contagieuses d origine
exotique, le choléra, la peste, la fiévre jaune, ont inspiré
aux Européens une véritable terreur; et comme l'im-
portation de ces maladies ne pouvait guére avoir lieu
que par voie de mer, les législations de tous les pays
maritimes ont donné aux gouvernements des pouvoirs
particuliérement étendus en matiére de police sanitaire
maritime et leur ont permis de prendre des mesures
attentatoives a la liberté individuelle et a la propriété
privée.
 En France, la loi du 3 mars 1822 (art. 1°*,§2) donne

~au gouvernement le pouvoir sans limite de déterminer
« les mesures & observer sur les cdles, dans les ports
et rades, dans les lazarets et autres lieux réservés ».
(C’est en vertu de ce texte qu'ont été portés les nom-
breux décrets qui depuis 1822 ont 1mposé des mesures
sanitaires maritimes. Jusqu'en 1896, ces mesures ont
surtout consisté en un internement imposé aux passa- .
gers arrivani sur un navire porteur d'une patente bhrute.
Cet internement, dénommé quarantaine, était un veéri-
table emprisonnement,. et le local ou 1l avait lieu,
décoré du nom de lazaret, un véritable bagne."

Les progrés de la science médicale et de l'art de
I'hygiéne ont démontré que le procédé brulal des qua-
rantaines, profondément vexatoire, et parlois source
de graves préjudices pour les intéréts commerciaux,
était trés souvent inutile, et presque toujours inefficace
lorsqu'il était seul employé. A la suite de la convention
sanitaire signée a Dresde le 15 avril 1893, promulguée

ki
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en France par le décret du 22 mai 1894, a été porté: ]e
grand réglement du 4 janvier 1896, rendu apres avis
du comité consultatif d’hygiéne de France et qui régle
aujourd'hui la police sanitaire maritime. 1l supprime &
peu preés complétem(\aut le sysléme suranné des qua-~
rantaines et de l'internement dans les lazarets, et redmt
ainsi les atteintes a la liberté individuelle. L
Lesystéeme de 'observation quarantenaire n’est main-
tenu que pour les passagers des navires dits infectds..
Est considéré comme infeclé le navire qui présente a
bord un ou plusieurs cas, confirmés ou suspects, d’une
maladie pestilentielle. Pour les navires suspects; le
réglement de 1896 ordonne simplement les visites
médicales, la désinfection et la délivrance pour c.ljagliié.
passager d'un passeport sanitaire, qui le place sous la
suvvelllance de l'autorilé municipale de la commune
ou il se rend aprés son debavquement et cela pendant
cinq jours & partir de I'arrivée du navire (art. 88).
On voit par 1a que le décret du 4 janvier 189[) porte
une atteinte aussi réduite que possible a la liberté
individuelle. Sl est un domaine ou la liberté indivi-
duelle doive étre soumise a un régime de police, ¢'est
assurément celui de la santé publique : ici, il faut
nécessairement prevcmr' il serait 11111)0531}316 de’ repa—_'
rer; il serait vain de réprimer.
Une longue loi a été promulguee le 15 février 190.;,.'
sous-le titre de loi relative @ la protectron de la santé
pub[ique qui est un véritable code de I'hygiéne et qui
était inspirée des données les plus récentes de la seience
médicale et de I'art de 1'hygiéne. Cette loi a élé6 modi-
fite et complétée en certains points par une série de
lois postérieures : la loi du 7 avril 1903 modifiant les
articles 22 et 23, déterminant d’'une maniére précise les

atteibitions respectwes en matiére d’hygiéne:du prefet

de la Seine et du préfet de police; les lois du 25 noveni-
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bre 1908 et du 19 décembre 1921 ont réglé la compo-
sition et les attributions du conseil supérieur d’hygiéne
de France; la lot du 17 juin 1915, qui modifie les,
~articles 17 et 18 de la lo1 de 1902 et lui a ajouté trois
articles, régle l'expropriation pour cause d'insalu-
brité; la lot du 8 janvier 1924 a déterminé la com-
position du conseil d'hygiéne du département de la
Seine. Je parlerai plus loin de la loi du 7 septembre
19153, relative 4 la vacecinalion ou a4 la revaccination
antivariolique.

L'article 1°7 de la loi du 15 février 1902 oblige le
maire de chaque commune & prendre, aprés avis du
conseil municipal, du conseil départemental d’hygiéne
et sur approbation du préfet, des réglements sanitaires.
Ces réglements apportent natarellement des restric-
tions 4 la liberté individuelle, et aussi des atteintes a
la propriété privée, lorsqu’ils ordonnent, par exemple,
comme le permet larticle 1°, n° 1, de la loi, « la
désinfection et méme la destruction des .objets cuel-
.conques pouvant servir de véhicule a la contagion ».
Ces restrictions et ces atteintes se justifient d’ailleurs
-entierement. ’

Toute décision en matiére de police d'hygiéne, prise
par le préfet ou par le maire, est susceptible du recours
pour excés de pouvolr porté devant le consell d’ Etat,
et suivant une jarisprudence constante le couseil d'Etat
annule toute décision violant une disposition de la loi,
~ou portant soit a la liberté individuelle, soit a la pro-
priété, une atteinte qui n'est pas-absolument néces-

saire pour Ja protection de la santé publique.,

Cf. en ce sens .Jes arréts du conseil d’Etat du 5 juin 1908
(Chambre syndicale des propri¢tés immobiliéres de Paris), annulant
plusieurs dispositions du réglement sanitaire du préfet de la
Seine, sur leés remarquables conclusions de M. le Commissaire
du gouvernement Teissier, Recueil, p. 641 et s., S., 1909, III,
p- 113, avec une note d'Hauriou, el Revue du droit public, 1908,
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avec une note de Jéze ; 15 janvier 1909, annulant certaines dispo-
sitions du réglement sanitaire de Lyon, Recueil, p. 31; 31 mai
£9.9, annulant plusieurs dispositions.du réglement san1ta1re de
Marseille, Recueil, p. 513. R

La question principale qui était posée par ces divers recours
élait celle de savoir si le préfet de police a Paris et les maires
‘dans les départements avaient, au point de vue des conditions et
des précautionsa prendre en vue del’hygiéone, le pouvoir d'imposer
les mémes obligations aux propriétaires de maisons dBJEL CoOns—
truites el aux conslructeurs de maisons neuves. Le’ conseil
d’Etat a su trés heureusement concilier les exigences de 'hygiéne
et de la salubrité avec le respect de la propriété et de la liberté
individuelle, tout en se conlormant & la letire et & 'esprit de’la
loi du 15 février 1902. .

Il est dit dans les arréts du 5 juin 1908 : « Considérant que iés
dispositions - de ['article fer de la loi du 45 février 1902 sent
générales et concernent toutesles propriétésde la commune sians
distinguer les immeubles & construire et les immeubles déja
construils; que les reglements sanitaives sappliquent donc aux
uns comme aux autres; que, toulefois, les pouvoirs de la,utorjte
municipale sonl moins étendus a l’egatd des immeubles déja
construits qu'a l'égard des immeubles & construire et qu'il
apparlient au juge de vérifier séparément, pour chacune de Ces
catégories d'immeubles, si I'adininistration n’a pas excédé les
limites des charges qu'elle est en droit de leur imposer dans
l'intérét de la santé publique; — Considérant qu’'en ce qui con-
cerne les immeubles déja construits le réglement sanitaire ne
doit pas, en principe, prescrire de conditions ayant pour effet de
modifier la construction ou I'aménagement des baliments, &
moins qu'il ne s’agisse de mesures dont la nécessité est absolu-
-ment démontrée pour assurer la salubrité publique, notamment
de travaux en vue de 'évacuation des maliéres usées et de [’ ::111--
mentation’en eau potable. » .

Rapp. deux arréts de la cour de cassation, ier février 1908 el
19 1uin 1909, S., 4909, I, p. 586 ef 587. Cf. De[pech, bon résumé .
de la jurisprudence, Revue dudroit public, 1909, p. 157; Donadieu
de Louit, Des abus commis au nom de !'hygiéne publique contre les
droils et libertés des individus, thése Montpellier, 1909; Seytie,
Des droits et des obligations des maires en matiére d’administration
santtaire, 1909; Bourgmgnon Des pouvoirs de Uautorité mumcrpa!e-
en matiére sanitaire, thése Bordeaux, 1909.

Un des pouvoirs de police les plus lmportanls accor—
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dés aux maires par la loi du 15 février 1902 est celui
qui lu1 appartient, en vertu de 'article 12, d'ordonner,
sous certaines conditions de formes, l'évacuation d'un
logement 1nsalubre et l'exécution des travaux néces-
salres pour faire disparaitre les causes d’insalubrité.
Si les intéressés ne se conforment pas & la mise en
‘demeure du maire et notamment n’exécutent pas les
travaux dans le délai qui leur est imparti, ils sont tra-
duits devant le tribunal de simple police qui autorise
le maire & faire procéder & I'exécution des travaux aux
frais du propriétaire sans préjudice de 'application de
larticle 471, n° 13, du code pénal. Un recotrs cst
ouvert aux intéressés devant le conseil de préfecture
contre l'arrété du maire; il doit étre formé dans lc
délai d'un mois et il est suspensif (L. 15 février 1902,
art. 12-15).

Malgré ce recours, les pouvoirs accordés aux maires
par la lo1 de 1902, en ce qui concerne les logements
insalubres, sont évidemment exorbitants du droit coni-
mun. Par une décision individuelle, le maire porte
-atteinte a la fois 4 la propriété privée en imposant au
propriétaire des réparations, a la liberté individuelle et
a l'inviolabilité du domicile en contraignant les habi-
tants d'nne maison & l'évacuer bien que peut-étre,
malgré l'insalubrité, ils s’y trouvent trés bien. Cepen-
dant, il faut approuver sans réserve les dispositions de
la lot de 1902 4 cet égard. C'est le cas ou jamais de dire
que le principe de la liberté individuelle doit fléchir
devant I'intérét général et 'on ne peut que regretter
que bien souvent les maires ne soient trop timides dans
I'exercice des pouvoirs que la loi leur confére relative-
ment aux logements insalubres.

En dehors du pouvoir qu'elle attribue :aux maires et
aux préfets, la loi du 18 février 1902 (art. 8, § 1) donne
au gouvernement, lorsqu’une épidémie menace tout ou
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partie du termtowe ous'y developpe et que les mmens
de défense locaux sont reconnus insuffisants, le pouvoir
de délerminer, aprés avis du comité consultatif d’h"\'—
giene publique de France, les mesures propres a
empecher la propagaltion de cette épidémie. |

[l ressort de I'exposé des molifs du projet du gou-
vernement que le but de cette disposition était de
donner au gouvernement pour toutes les maladies con-
tagieuses et sur tlout le territoire du pays les pou-
voirs exceptionnels que la loi du 3 mars 1822 lui don-
nait pour les maladies d'origine exotique, le choléra,
la peste ct la fiévre jaune. Par conséquent, en vertu de
ce texte, au cas d'épidémie, le gouvernement 1)ourralt
‘ordonner toute mesure, méms restrictive de la liberté
‘individuelle, qu'il croirait devoir prendre, par exemple
]'établissement de cordons sanitairves, de quarantaines
terrestres, l'isolement des personues habitant tel vﬂ-
lage ou tel quartier d'une ville. R

Le gouvernement est alors armé de pouvoirs 6\011)1—
tants qui se justifient, comme je 'ai déja dit, par- la
gravité du péril et l'urgence extréme des mesures a
prendre. Mais cependant il ne faudrait pas voir dans
les décisions qui seraient prises en pareilles circons-
tances des actes de gouvernement contre lesquﬁlbz,:-lel
recours pour excés de pouvoir ne serait pas recevable.
Assurément, comme l'a fait observer Laferriére, les
pouvoirs du gouverncment en cette matiére sont télle-
ment étendus qu'il sera bien rare qu'il y ait une viola-
tion de la loi et le conseil d’'Etat devra declarer le
recours recevable, mais 'écarter parce que mal fondé.

D’autre part, le décret pris'par le gouvernement en
matiére d’hygiéne ne peut étre considéré comme un
acle discrélionnaire; le gouvememen‘t n'est compétent
pour prendre les mesures dont s'agit que, sous la con-
dition qu’en les prenant il soit déterminé par un but
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d’hygiéne et de salubrité publique. Les intéressés
seraient donc toujours recevables a4 prouver devant le
conseil d’Etat qu’en agissant comme il l'a fait le gou-
vernement a été déterminé par un but étranger a la
protection de la santé publique et que, par conséquent,
sa, décision doit étre annulée pour détournement de
pouvoir. Ce n'est que Tapplication d'une 1dée sur
laquelle, au cours de ce T'raité, jai 1nsisté-a plusieurs
reprises : dans le droit francais moderne, il n'y a pas
d'acte discrétionnaire. Gf. notamment t. 11, p. 296 et s.

Laferriére, 1l est vrai, a écrit : « Ces mesures sont de
véritables actes de souveraineté dont la sanction est
assurée par les peines les plus sévéres...; elles ne peu-
vent donner lien & aucun recours contentieux tendant a
obtenir I'annulation des décisions ou la réparation du
dommage causé par leur exécution. » Je crois bien que,
st Laferviére vivait encore, il n'écrirait pas, a l'heure
actuelle, pareille proposition.

Je viens de m’expliquer sur la recevabilité du recours
pour excés de pouvoir- En ce qui concerne la respon-
sabilité de I'Etat pour dommage causé aux particuliers
par des mesures prises en vuc de protéger la santé
publique contre les épidémies, j’estime qu'il faut appli-
quer la théorie générale de la responsabilité de I'Etat
4 loccasion du fonctionnement des services publics,
telle que je l'al exposée au tome IlI, pages 420 et sui-
vantes, et ne jamais perdre de vue l'idée fondamentale
qui la domine aujourd’hul : toutes les fois que, dans
I'intérét de la collectivité, un préjudice est occasionné
a quelques-uns, la caisse collective doit en supporter la
réparation intégrale. U'est I'idée dont la loi du 26 dé-
cembre 1914, article 12,§1, s’est inspirée en proclamant
le droit des sinistrés a la réparation intégrale du pré-
judice & eux causés par les faits de guerre, et aussi la

loi du 17 avril 1919 sur la réparation des dommages
Dcevite — V, 9
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causés par les faus de guerre. Si maintenant I'Etat est
reconnu comme obligé en droit de réparer les dom-
mages occasionnés par la guerre, a fortiori doit-il étre
reconnu comme responsable des dommages occasionnés
par les décisions prises, par les opérations accomplies

I'effet de protéger le pays contre l'invasion d'une
‘maladie pestilentielle. La question, & ma connaissance,
ne s’est pas encore posée devant le conseil d’ Etat mais
j'estime que si celte haute juridiction en était saisie,
elle n'hésiterait pas & reconnaitre la 1‘&%1)011sab111te de
I'Etat.

La vaccination. — Les rédacteurs de la loi du-15 fe-
vrier 1902 s’étalent trouvés en présence de la grave
question de savoir si le législateur a le droit d imposer,
d'une maniére obligatoire, sous une sanction pénale,
" la vaccinatlion antivariolique et la revaccination, Dés
celte époque, dans beaucoup de pays étrangers, le légis-
lateur avait établi 'obligation sanctionnée de la vacei-
nation- et de la revaccination. lin France, on hésitait.
Nous sommes, et ¢’est notre honneur, profondément
respectueux de la liberté 1ndividuelle; on se demandait
si le principe devait céder devant l'utilité sociale de la’
vaccination antivariolique. On a dii reconnaitre qu’il
fallait répondre affirmativement. D’une part, P'efficacité
de la vaccination antivariolique était scientifiquement
démontrée. Une maladie qui autrefoisavait faitd'effroya-
bles ravages était vaincue et avait & peu prés comple-
tement disparu grace & la vaccination. D’autre part, la
technique de la vaccination avait fait tant de progrés
que le risque de cette trés légére opéralion était réduit
.4 néant. Le principe de. lobhgatlon fut donc reconnu
comme il devait I'étre; mais cependant on limita
I'obligation. Aux termes de l'article 6 de la loi'du
15 février 1902, la vaccination antivariolique. -était
- déclarée obligatoire au cours de la premiére année de

€ ]



§ 13. — MESURES CONTRE LA PROPAGATION DES EPIDEMIES 131

la vie et la revaccination seulement-au cours de la
onziéme année et de la vingt et uniéme année. Les
parents et tuteurs étaient tenus personnellement de
I'exécution de ladite mesure. Le décret portant régle-
ment d'administration publique du 27 juillet 1903
déterminé les mesures destinées & assurer 'application
de l'article 6 de la loi du 15 février 1902. Il donne &
I’Académie de médecine, sous le controle du ministre
de I'hygiéne, la mission de surveillance et de perfec-
tionnement de la vaccination. D'autre part, le décret fait
“de la vacecination un service départemental qui doit étre
réglementé et contrélé dans chaque département par e
consell général.

Rapp. décret 2 décembre 1922 relatif & 1’ entlee du vaccin anti-
variolique en France.

D'aprés la loi de 1902, aucun individu majeur de
21 ans n’était soumis & 'obligation de'la revaccination.
Beaucoup ‘d'hommes compétents estimaient que la lox
de 1902 n’était pas allée assez loin et qu’elle aurait di
imposer la revaccination pendant tout le cours de I'exis-
tence a des intervalles périodiques. La loi du 16 juillet
1912 est venue formuler le principe de cette obligation
en ce qui concerne les ambulants forains et nomades et
les étrangers non admis & dowicile dans les termes
suivants : « Un réglement spécial d’administration
publique rendu aprés avis du conseil supérieur d’hy-
giene publique de France, déterminera les mesures de
prophylaxie, notamment les vaccinations et revaccina-
tions périodiques, auxquelles devront étre soumis tous
les ambulants forains et nomades, ainsi que les étran-
gers non admis 4 domicile. »

Le décret annoncé par ce texte a été publié le 3 juin
1913. Aux termes de cet acte, les forains ef les individus
sans domicile ni résidence fixe, qui les accompagnent,
doivent produire, au moment ot ils demandent leur
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~carnét d'identité, un certificat constatant qu 'ils ont été

vaccinés ou revaccinés avec succés depuis moins de dix
ans. Les nomades doivent produire un certificat consta-

tant leur vaceination ou 1*evaccmat10n avec succes depms

moins de dix ans, ladite justification portée sur les
feuillets spéciaux annexés au carnet anlhropometm_que
d’identité et au carnet collectif. Les étrangers non:admis
3 domicile et les ambulants sont soumis aux mémes
obligations au point de vue de la vaccination et de Ia

revaccination.

Enfin, au cours de la guerre de 191 , au moment ol
l'on pouvait sc demander si, comme dans tontes les
grandes guerres précédentes, on ne devait pas craindre
une épidémie de petite vérole, le législateur a cru pru-
dent de donner au gouvernement compétence a l'effet
d'établir par simple décret I'obligation de la vaccination
et de la revaccination a tout 4ge. La lo1 du 7 septemljre
1915 est venue ajouter a l'article 6 de la loi du15 février
1902 un second paragraphe ainst cong¢u : « En cas de
guerre, de calamité publique, d épidémie ou de menace
d’épidémie, la vaccination ou la revaccination antivario-
lique peuvent étre rendues obligatoires par décret ou
par arrétés préfectorayx pour toute personne, quel- que
soit son dge, qui ne pourra justifier avolr été vaccinée
ou revaceinée avec succeés depuis moins de cing ans; »
Contrairement aux craintes exprimees par beaucoup
d’'hygiénistes, aucune épidémie de petite vérole ne s'est

-déclarée pendant la derniére guerre. A peine y a-t-il eu.

dans toute la IFrance quelques cas isolés, ce qui a
démontré victorieusement l'efficacité souveraine de la
vaccination antivariolique. Le gouvernement n'a pas
cru devoir user des pouvolrs que lut conférait la loi du.

7 septembre 1915. 1l s’est borné & imposer Vobligation
de la vaccination ou de la revaccinalion « & touteipe‘t-

sonne, quel que soit son 4ge, appartenant au personnel

e Y -~ LT . .- e
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permanent, temporaire ou auxiliaire des administra-

tions de I'Etat et de tous les services s'y rattachant »
(Décr. 7 juin 1918).

Sur fa Ioi du 15 février 1902 et les lois postérieures qui sont
“venues la compléler et la modifier, cons. Moye, La loi du 15 f¢-
vrier 1902, extrait de la Revue générale d’administraiion, 1902;
H. Monod, Les lois de Uhygiéne; Trélat, La loi du 15 février 1902
sur la protection de la santé publiqgue, 1905 ; Strauss et I'ilassie,
Commentaire sur la loi du 15 février 1902 relative a Uhyyiene
publiqgue, 19035, 2¢ édit.; Chantemesse el Mosny, Commentaire de
la loi du 15 février 1302, 1910; l.enoir de Tourteauville, De la
protection de la santé publique, 1903 ; A.-J. Martin et Bluzet, Com-
mentaire de la loi du 15 février 1902, 1903 ; Médus, La profection
de la santé publique, thése Toulouse, 1910; F. Mercier, Manuel
juridique des maladies contagieuses et commentaire de la législation
santlaire, 22 édit., 1907; Popineau, La loidu 15 février 1302 rela-
itve a la protlection de la santé publique, 1903. |
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UHAP[TRE [

LA LIBERTE DU TRAVAIL, DU GOMMERGE
| ET DES CONTRATS

$ 14. — Généralilés,

La liberté du travail et du commerce, ainsi que la
liberté des contrats qui s’y rattache directement,
dérive immédiatement de la liberté individuelle.. Sl
I'Etat ne peat limiter le libre developpement de 1act1-+
vité physique de 'homme ou du moins ne peut le limiter |
que dans la mesure nécessaire pour assurer a tous cette
libre activité, il doit laisser I'homme libre de travailler
comme 1l l'entend, de louer & d'autres sa force de tra-
vail, de créer par son travail tel produit que bon lui
semble, de faire tel trafic quil juge avantageux, de
vendre le produit de son activité et de conclure avee
d’autres tel contrat qu’il lui plait. Tout cela, peut-on
dire, n'est que le prolongement naturel de la hhelte
phquue SR
- N1 la Déclaration des droits de 1789 ni la co‘nsﬁtntiéﬁ
de 1791 ne formulent expressément le principe de la
liberté du travail, du commerce, de I'industrie et des
contrats. On crut cela inutile parce que c‘était dans la
pensée de tous les membres de 1'Assemblée nationale,
la conséquence naturelle du principe primordial dela,
liberté mdlwduelle lIs avaient d’ailleurs formule le
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principe de la liberté du commerce dans l'article 7 de
la loi des 2-17 mars 1791 ; « A partir du 1°" avril pro-
chain, il sera libre 4 toute personne de faire tel négoce
ou d’'exercer telle profession, art ou métier qu’elle trou-
vera bon... » D’autre part, sinon expressément, du
moinsimplicitement,l’Assembléenationalereconnaissait
la liberté du commerce dans l'article 26 du chapitre v
du titre [I[ de la constitution de 1791 ol il était dit :
« Les commissaires du roiaupres des tribunaux dénon-
ceront au directeur du juré scit d'office, soit d'apres les
ordres qul leur sont donnés par le roi, les attenlats
contre la liberté individuelle descitoyens, contre la libre
circulation des subsistances et autres objets de com-
merce... »

La Convention ne manqua point de proclamer solen-
nellement le principe de la, liberté du travail et du
commerce. A l'arlicle 19 de la Déclaration des drotits
girondine on lit : « Nul genre de travail, de commerce
ct de culture ne peut lui (2 I’homume) é&tre interdit... »;
et a Varticle 17 de la Déclaration de 1793 placée en
tete de la constitulion montagnarde : « Nul genre de
travail, de culture, de commerce ne peut étre'interdit &
I'industrie des ciloyens..» Enfin, & l'article 13 de la
constilution de 1848 il est dit : « La constitution garan-
tit aux citoyens la liberté du travail et de I'industrie. »

Depuis 1789, c’est donc un principe essentiel da droit
public francais que le travail, le commerce et I'indus-
trie sont libres, que chacun peut travailler comme 1l
I'entend et se livrer au genre de commerce et d'indus-
trie qu'il lui plait de choisir. Mais, bien entendu, cette
liberté n'exclut pas une certaine.réglementation et l'on
verra par la suile que dans tous les Etats modernes
cette réglementation est extrémement complexe et a
certains égards trés sévére. Elle est fondée d’abord sur
I'idée générale & laquelle se rattachent toutes les limi-
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tations apportéesa la liberté  la nécessité de restreindreé
la liberté de chacun dans la mesure ou cela est néces-
saire pour assurer la liberté de tous. D’un autre coté,
sans que pour cela on puisse dire qu’il porte atteinte &
la liberté du travail, du commerce et de 'industrie, le
législateur doit interdire certains travaux prohibés,
certains commerces ou certaines industries qui seraient.
par eux-mémes dangereux pour la morale, la séenrité
ou la salubrité publiques. Enfin, le 1égislateur peul.et
doit réglementer le contrat de travall pour empécher-
que l'employeur nimpose et que sous la pression du
besoin 'employé n’accepte des conditions de {ravail
dangereuses pour sa santé et de nature a compromettre:
la valeur travail que représente chaque individu. Cette
réglementation du travail, du commerce et del'industrie-
se rattache tout entiére, comme on va le voir dans les
paragraphes suivants, & la conception solidariste de la
liberté telle que je l'ai développée au tome IIl de ce
T'raité, pages 595 et suivantes.
Une loi récente du 18 mars 1919 a imposé, sous.
peine d’amende, 4 tous commercants et industriels et a
- toute société comnierciale ou industrielle, I'accomplis-
sement d'une formslité, I'immalriculation au registre-
du commerce, 1mmatriculation qui est obligatoire et.-
qui ne peut étre refusée, formalité, par conséquent, qui
ne constitue point une l*eslmctlon a la liberté commer-
ciale ou industiiclle. |
‘Voici au reste, en substance, les dispositions de cette
loi de 1919. Dans le ressort de tout tribunal de com-
merce ou du tribunal civil qui en tient lieu, il est tenuw
par le greffier un registre du commerce ou sont imma-
triculés les commercants francais et étrangers ayant el}
France soit leur établissement principal, soit une suc~-
cursale ou une agence, les sociétés commerciales fran—
caises, les sociétés commerciales étrangéres ayant el}
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France une succursale ou une agence. Tout commerc¢ant
doit, dans le mois de l'ouverture de son fonds de com-
merce, requérir du greffier du tribunal, dans le ressort
duquel ce fonds est exploité, son Immmatriculation au
registre du commerce. Dolvent étre mentionnés aussi
au registre du commerce tout changement ou modifi-
cation se rapportant aux faits dont l'inscription au
registre du commerce est prescrile par la loi, par
exemple les jugements prononcant la séparation de
biens, la séparation de corps ou le divorce du commer-
cant, le nantissement du fonds de commerce, le juge-:
ment pronongant la déclaration de faillite ou la mise en
liquidation judiciaire du commercant, la cession du
fonds de commerce. Le fait de ne pas requérir dans le
délai légal les inscriptions obligatoires est puni d'une
amende de 16 a 200 franes (L. 18 mars 1919, art. 18).
Une loi du 1°r juin 1923 rend obligatoire sur tous les
papiers de conimerce, factures, letires de change, etc...,
des commercants, 1l'indication et le numéro de I'imma-
triculation au registre du commerce. Aux termes de
I'article 16 de la loi du 18 mars 1919, toute personnée
peut se fairedélivrer par le greffier une copie sur papier
timbré des 1nseriptions portées au registre ot un certi-
ficat qu'il n'en existe pas.

L’institution du registre du commerce existait depuis
longtemps dans certains pays étrangers. Les services
qu'elle y rrendaitf avait amené, dés avant la guerre, des
- chambres de commerce, des associations syndicales,
d'importants groupements i1ndustriels et commerciaux
a demander 1'établissement en Krance de cette institu-
tion. Bien que le projet ait ¢té étudié par le gouverne-
ment dés 1914, les chambres n’en ont é1é saisies qu'en
1916 et il est devenu enfin la loi précitée du 18 mars
1919. La formalité de I'inscription au registre du 'com-
merce est prescrite tout a la fois dans l'intérét du com-
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mercant et dans V'intérét des tiers. Le commercant a
tout intérét 4 ce que tous ceux qui veulent faire des
affaires avec lul sachent exactement quelle est sa situa-
tion de droit, et spécialement le commercant francals a

fout intérét a ce que des élablissements en fait étran-
gers, qui se donnent parfois une apparence d’entre-
nrises francaises, soient tenus de fournir tous renseigne-
ments de nature a fixer le public sur leur véritable
nationalité. On ne peut donc dire en aucune maniére
que la loi du 18 mars 1919 ait apporté une restmctmn

- queleconque a la liberté commerciale et industrielle.
Sur cette loi du 18 mars 1919, cons. Rapport a la chamhre de
M. Serre, J. off., 1917, Docum. parl., p. 342, Rapport au. senat de
M. Astier, J. off., 1918, Docum. parl., p. 831; Rapport Supplémen-
tdire au sénat de M. Dupont, J. off., 1919, Docum.pa?’l., -p__..'}fié';,

S 15. ~— La prohibition de 'esclavage.

La premiére. conséquence du principe de liberts
individuelle, en tant qu'elle se traduit dans la liberté
du travail, “c'est I'impossibilité de l'esclavage, c'est

interdiction & I'Etat législateur de reconnaitre: et ‘de

sanctionner l'esclavage sous une quelconque de ses

formes, aussi hien lesclavage forcé que lesclavage._

volontaw e. Nul ne peut avoir et ne peut acquérir le
droit de disposer arbitrairement et pour une période
indéterminée de l'activité d'une personne, alors méme

que celle-ci y consente. Il ne peut étre permis a lmdl—l

vidu d’aliéner totalement ou partiellement sa propre
personne; et toute loi qui permet une pareille ahena-
tion est contraire au droit. |
Cependant, il n'y a pas bien longtemps que notre
législation a su réaliser complélement ce principe gul
s'impose 4 la conscience moderne avec une évidence
lumineuse et dont la vérité est aujourd hui 1ncontestee
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par tout homme civilisé. Encore au xvir°® siécle, de
grands esprits, sans se prononcer formellement en
faveur de l'esclavage, n'hésitaient pas & penser et A
écrire que le principe méme de l'esclavage pouvait étre
considéré comme légitime et que, par suite, au moins &
une certaine époque de L'histoire, l'institution de 1'escla-
vage était elle-méme légitime.

Le maitre de l'école du droit de la nature et des
gens, Grotius, pensait que 'esclavage n'était pas incom-
patible avec le droit naturel. 11 écrit en effet : « Quand
on dit que les hommes et les peuples sont naturelle-
ment libres, cela doit s’entendre d’un droit naturel qui
précéde tout acte humain et d'une exemption d'escla-
vage, mais non pas dune incompatibilité ahsolue avec
I'esclavage; c’est-a-dire que personne n'est naturelle-
ment esclave, mais que personne n’a droit de ne le
devenir jamais... Geux done qui sont tombés dans un
esclavage ou personnel ou civil par l'effet d'une cause
légitime doivent étre contents de leur sort... »

Grotius, Le droit de la guerre el de la paix, iraduction Bar-
beyrac, Bile, 1768, liv. II, chap. xxu, § 11, II, p. 142.

Bossuet lui-méme semble bien reconnaitre la légiti-
mité de 'esclavage. Dans sa XVI® Lettre pastorale, le
pasteur Jurieu avait écrit : « 1l n’y a point de relation
au monde qui ne soit fondée sur un pacte mutuel ou
exprés ou tacite, excepté l'esclavage tel quil était entre
les paiens, qui donnalent & un maitre pouvoir de vie et
de mort sur son esclave, sans aucune connaissance de
cause. Ce droit était faux, tyrannique, purement usurpé
et contraire a tous les droits de la nature... Il est donc
certainqu’iln’y aaucune relation de maitre, de serviteur,
de pére, d’enfant, de mari, de femme, qui ne soit établi
sur un pacte mutuel et sur des obligations mutuelles,
en sorte que quand une partie anéantit ses obligations
‘elles sont anéanties de 'autre. »
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Bossuet. répond : « Quelque spécieux que soit ce dis--
cours, en général, si on y prend garde de prés, ony
trouve autant d'ignorance que de mots. Gommengons
par la relation de maitre et de serviteur. Si Je ministre
(Jurien) y avait fait quelque véflexion, il aurait songé
qued'origine de la servitude vient des 1013 d'iine juste
guerre ou le vainqueur ayant tout droit sur le vaineu,
jusqu’a pouvoir lui oter la vie, il la lui conserve;-ce qui
méme, comme on sait, a donné naissance au mot servi,
qui, devenu odieux dans la suite, a été dans son origine
un terme de bienfait et de clémence descendu du mot
servare, conserver. Vouloir que l'esclave en cet -état
fasse un pacte avec son vainqueur (ul est son maitre,
c'est aller directement contre la notion de selﬂtude,
car I'un qul est le maitre fait la loi telle qu'il veut, et
Pautre qui est I'esclave la regoit telle qu'on veut la lui
donner; ce qui est la chose du monde la plus opposée
a la nature d’un pacte ot l'on est libre de part et
d'autre et olt I'on se fait la loi mutuellement. Toutes les
autres servitudes, ou par vente, ou par naissance; ou
autrement, sont formées et définies par celle-1i.. En
général, et a prendre la servitude dans son omgme
I’esclave ne peut rien contre personne qu ‘autant quil
plait 4 son maitre. Les lois disent qu'il n’a point d’'étaf,
point de iéle, caput non habet, c'est-a-dire que ‘ce
n’est pas une personne dans I'Etat; aucun bien, aucun
droit ne peut s'attacher a lui. Il n'a ni voix en juge-
ment, ni aclion, ni force qu'aulant que son maitre le
permet; a plus fotte raison n’en a-t-il point contre son
maitre. De condamner cet état, ce serait entrer dans
les sentiments que M. Jurieu lui-méme appelle outrés,
¢’est-a-dire dans les sentiments de ceux qui trouvent
toute guerre injuste. Ce serait non seulement coﬁdaiﬁF ’
ner le droit des gens ol la servitude est admise comme
il parait par loutes les lois; mais ce serait condamner
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le Saint-Esprit qui ordonne aux esclaves par la bouche
de saint Paul (Corinthiens, V1, 24) de demeurer dans
leur état et n’oblige point leur maitre 4 les affran-
chir. » E

Vraiment, dans cette controverse, le beau role appar-
tient au pasteur protestant et non & l'évéque catho-
lique, d'autant que celui ci, dans ce qul suit, enseigne
que « si le droit de servitude est véritable parce que
c'est le droit du vailnqueur sur le vaincu, comme tout
un peuple peut étre vaincu jusqua étre obligé de se
rendre & discrétion, tout un peuple peut étre serf en
sorte que son seigneur en puisse disposer conune de
son bien, jusqu'a le donner & un autre sans demander
son consentement, ainsi que Salomon donne & Hiran,
roi de Tvr, seize villes de Galilée. »
Bossuet, Cinquiéme averlissement aur protestanis sur les lettres

dw ministre Juriew, édition Didot, 1852, IV, p. 404. — Cf, B. Lureau,
 Les doctrines politiques de Jurieu, these Bordeaux, 1904.

Comme Jurieu, Locke et lous les philosophes du
- xvin® siécle voyaient dans ['esclavage une institution
injuste et contraire essentiellementd la nature humaine.

Locke écrit notamment : « Un homme n'ayant point
de pouvoir sur sa propre vie ne peut par aucun traité
ni par son propre consentement se rendre esclave de
qui que ce soit, ni se soumettre au pouvoir absolu el
arbitraire d'un autre qui lui ofe la vie quand 1l lui
plait. » Mais Locke parait admettre la légitimité de ce
que Rousseau appelait la servitude de la peine. 11 écrit
en effet : « Certainement, si un homme, par sa mau-
vaise conduite et par quelque crime, amérilé de perdrela
vie, celul qui a été offensé et qui est devenu en ce cas
maitre de sa vie peut, lorsqu’il a le coupable entre ses
malins, différer de la lui oter et a le droit de l'employer
4 son service. »

J.-J. Rousseau, dans le Contrat social, discutant spé-
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cialement les 1dées de Grotius sur l’esclava’ge, le.con-
damne d'une maniére particuliérement énergique. Il
écrit : « Pnisque aucun homme n’a une autorité natu-
relle sur son semblable,, et puisque la force ne produit
aucun droit, restent donc les conventions pour base de
toute autorité légitime parml les hommes... Renoncer
3 la liberté, c’est renoncer & sa qualité d’homme; ‘aux
droits de ’'humanité, méme 4 ses devoirs. Il n'y ‘a nul
dédommagement possible pour quiconque renonce a
tout. Une telle renonciation est impessible et incompa-
tible avec la nature de I'homme et c’est oOter foute
moralité & ses actions que d’dter toute liberté a sa
volonté... Grotius et les autres tirent de la guerre une
autre origine du prétendu droit d’esclavage, le vam-
queur avant, selon eux, le droit de tuer le vaincu,.
celui-ci peut racheter sa vie aux dépens de sa liberté,
convention' d’autant plus légitime qu’elle tourne au

- profit de tous deux. Mais il est clair que ce pretendu.

droit de tuer ne résulle en aucune maniére de 1'état de
guerre... La guerre n'est point une relation d’homme a
homme mais une relation d'Etat a Etat, dans laquelle
les partmuhers ne sont ennemis qu’accidentellement,
non point comme hommes, ni méme comme citoyens,
malis comme soldats... En supposant méme ce teﬁfi’h’lé
droit de tout tUEI‘,JG dIS que cet esclave fait 4 la guerre
ou ce peuple conqms n'est: tenu 4 rien du tout envers
son maitre, qu’a lui obéir autant quil y est forcé.
A1ns, de quelque sens qu'on envisage les choses le
droit d’esclavage est nul, non seulement parce qu i1 est
illégitime, mais parce qu'il est absurde et ne sugmﬁe
rien. Les mots esclavage et droit sont contradlctmres :
ils s’excluent mutuellement. ,

Dans I'Espri¢ des lois, Montesquleu lui aussi, con=
damne nettement l'esclava age en général et partlcuhe-—
rement l'esclavage des mnoirs, pratiqué encore au

/!
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xvii® siécle dans toutes les colonies des puissances
européennes, et particuliérement dans les colonies
francaises. Examinant les raisons par lesquelles on &
essayé de justifier l'esclavage, il éecrit : « Ces raisons
ne sont point sensées : 1° il est faux qu 11501t permis de
tuer dans les guerres aufrement que dans I'état de
nécessité; mais dés que 'homme a fait un autre esclave
on ne peut pas dirve qu'il ait été dans la nécessité de le
tuer: 2° il n’est pas vrai qu'un homme puisse se ven-
~dre...; la troisiéme maniére par laquelle on deviendrait
esc]ave tombe avec les deux autres. Comme tous les
hommes naissent égaux, 1l faut dire que 1'esclavage est
contre la nature, quoique, dans certains pays, i1l soit
fondé sur une raison naturelle; et 1l faut bien distin-
guer ces pays d'avec ceux ol les raisons naturelles
méme le rejettent comme les pays d'Europe ou 1l a été
si heureusement aboli. »

Arrivant & parler de l'esclavage noir aux colonies,
Montesquieu écrit : « Si j'avais & soutenir le droit que
nous avons eu de rendre les négres esclaves, volcl ce
que je dirais : les peuples de 1'Zurope ayant exterminé
-ceux de I'Amérique, ils ont di mettre & l'esclavage
ceux de I’Afrique pour s'en servir & défricher tant de
terres. Le sucre serait trop cher si l'on ne faisait tra-
vailler la plante qui le produit par des esclaves. Geux
dont il s’agit sont noirs des pieds jusqu'a la téte et ils
ont le nez si écrasé qu'il esi presque impossible de les
plaindre. On ne peut.se mettre dans 'esprit que Dieu
qui est un étre trés sage ait mis une &me, surtout une
aAme bonne, dans un corps tout noir. Il est si naturel de
penser que c’est la couleur qui constitue l'essence de
I’humanité, que les peuples d’Asie qui font des eunu-
ques privent toujours les noirs du rapport qu’ils ont
avec nous d'une fagon plus marquée... Une preuve que
les négres n’ont pas le sens commun, c'est qu'ils font
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plus de cas d’un collier de verre que de l'or, qui, chez
les nations policées; est d'une si grande conséquence.
Il est impossible que nous supposions que ces gens-1a
soient des hommes, parce que si nous les supposions
des hommes, on commencerait a croire que nous ne
sommes pas nous-mémes chrétiens. De pelits esprits
exagérent trop l'injustice que l'on fait aux Africains,
car si elle élait telle qu'ils le disent, ne serait-1l: pas
venu dans la téte des princes d'Europe, qui font entre
eux tant de conventions inutiles, d'en faire une géné-
rale en faveur de la miséricorde et de la pilie? » -

Sous cette forme ironique et légére, Montesquieu pro-
noncait contre 1'eésclavage noir la plus terrible et la plus
justifiée des condamnations. Gest assurément a ce pas- .
sage de U'Esprit des lots que Voltaire faisait allusion
quand, dans le dialogue imaginaire sur la question de.
I'esclavage entre un Anglais et un Francais, il faisait
dire a celui-ci : « Parmi les conventions qul me del}lm-
sent dans cette grande foire du monde, il y en a deux
- surtout qui me mettent en colére : c’'est quon y vende
des esclaves et qu'il v ait des charlatans dont on paie
I'orviétan beaucoup trop cher. Montesquieu n’a fort
réjoui dans son chapitre des négres. 1l est bien comique,
il triomphe en s’égayant sur notre injustice. » L' Anglais
répond : « Nous n'avons pas, i la vérité, le- droif naturel
d'aller garrotter un citoyen d’Angola pour Ie mener tra-
vailler & coups de nerl dz-boeuf 4 nos sucreries de .Ja
Barbade...; mnais nous avons le. droit de convention.
Pourquoi ce négre se vend-il? ou pourquoi se laisse-t-il
vendre 7 Je l'ai acheté, il m’appartient. Quel tort- lui
fais-je? » Le Francais de répartir :.« Quoi, vous eroyéz
done qu’un homme peuat vendre sa liberté qui n’a point
de prix.? »

Enfin, a I’ article Esc!amge de I’ Emyclopedw rédigée
par le chevaher de Jeaucourt, on lit : « La liberté de

(
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1 homme est un principe qui a été recu longtemps avant
la naissance de Jésus-Christ par toutes-les nalions qui
avalent fait profession de générosité. La liberté natu-
relle de 'homme, c'est de ne connaitre aucun pouvoir
souverain sur la terre et de n’dtre point assujetti &
I'autorité législative de qui que ce soit, mais de suivre
“seulement les lois de la nature: la liberté dans la
société, c’est d’étre soumis 4 un pouvoir législatif établi
parleconsentementde la communauté... Non seulement
on ne peut avoir le droit de propriété proprement dit
sur des personnes; mais, de plus, il répugne a la raison
quun homme qui n’a point de pouvoir sur sa vie puisse
donner & un aufre, ni de son propre consentement, ni
par aucune convention, le droit qu’il n'a pas lul-méme.
{l n'est donc pas vral qu'un homme libre puisse se
vendre... Si l'esclavage choque le droit naturel et le
droit civily 1l blesse aussi les meilleures formes de gou-
verpement... »

Locke, Le gouvernement civil, chap. i1, §& 2, édition francaise,
Amsterdam, 1691, p. 97; J.-J. Rousseau, Le conirat social, liv. I,
chap. 1v; Monlesquieu, Esprif des lois, liv. XV, Comment les lois
de U'esclavage civil ont du rapport avec la nature du climat, chap. I-v;
le chap. v avec le titre : De lesclavage des négres; Vbltaire, (Ques-
tions sur U'Encyclopédie, au mot Esclavage; Encyclopédie, article
Esclavage, écrit par le chevalier de Jeaucourt.

Les 1déés sur U'esclavage, développées par les philoso-
phes du xvii°® siécle, étaient évidemment celles de I'una-
nimité des membres de 1’Assemblée nationale de 1789.
Cela apparait bien tout d'abord dans la nuit du 4 aoft
1789, lorsque I'Assemblée vote a 'unanimité « 1'aboli-
tion de la qualité de serf et de la mainmorte sous
quelque dénomination qu’elle exisle ». L’article 1° du
décret du 4 aotit 1789, tel qu'il fut définitivement rédigé,
déclare abolis sans indemnité tous les droits tenant « &
la mainmorte réelle ou personnelle et 4 la servitiide per-

sonnelle ». Peu de temps aprés, 'Assemblée votait la
Dvugurr. — V. ‘ : .10
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Déclaration des droits de 'homme et du citoyen. Mais.
I'esclavage-des noirs dans les colonies n'était point visé -
 par les décrets de I’Assemblée et il subsistait comme:
par le passé. Cependant, par la loi des 28 septembre-
16 octobre. 1791, I'Assemblée décide « que tout individu
est libre aussitot qu'il est entré en France, que tout
homme, de quelque couleur qu'il soit, jouit en France
de tous les droits de citoyen, s'1l a les qualités prescrites
par la constitution pour leur exercice ». On n'avait en
vue, bien entendu, que le territoire de la France métro-
politaine: | |
La Convention et dans la Déclaration gwondme
(art. 20) et dans la Déclaration de 1793 proclamait
solennellement que l'esclavage est contraire au droit
naturel. « Tout homme, disait-elle, peut engager ses
services, son temps; mais il ne peut ni se vendre piétre
vendu; sa personne n'est pas une propriété aliénable.
La loi ne reconnait point de domesticité; il ne peut
exister qu'un engagement de soins et de reconnaissance
entre 'homme qui travaille et celui qui l'emploie »
(Déclaration 1793, art. 18). |
Malgré cette déclaration solennelle, la Conventmn
n'abolissait point expressément I'esclavage des colonies.
11 fallut les événements de Saint-Domingue pour qu'elle
portat le décret du 16 pluvidse an [I. Dans la séance dn
méme jour, un député de Saint-Domingue fit un long
discours dans lequel il exposait que les négres de Saint-
. Domingue, armés pour la cause de la France, avaient
déjoué les perfides projets de I'Espagne et de 1'Angle-
terre; en conséquence, il demandait a la Gonvention de
« faire joulr pleinement les colonies du bienfait de la
liberté et de l'égalilé ». Lie conventionnel Levasseur
demandealors que la Convention, fidéle a la Déclaration |
des droits de I’homme, décréle dés ce moment que’
I'esclavage. est aboli sur tout le territoire de la Répu-
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blique. « Saint-Domingue, dit-il, fait partie de ce terri-
toire et cependant nous avons des esclaves & Saint-
Domingue. Je demande done que tous les hommes
soient libres sans distinction de couleur. » S'adressant
au président, Levasseur s'écrie : « Président, ne souffre
pasque la Gonvention se déshonore par une plus longue
discussion. » Aussilot, I'assemblée se léve et vote la pro-
.position d’enthousiasme. On lit au Moniteur : « Le pré-
sident prononce l'abolition de I'esclavage au milieut des
cris mille fois répétés de vive la République, vive la
Convention, vive la Montagne. Les deux députés de
couleur sont a la tribune, ils s'embrassent. Lacroix les
conduit au president qui leur donne le baiser fraternel ;
1lssontsuccessivement embrassés par tous les députés. »

A la fin de la séance, la Convention adopte le projet
de décret proposé par Lacroix et rédigé en ces termes:
« La Convention nationale déclare que l'esclavage des
négres dans toutes les colonies est aboli; en consé-

quence, elle décréte que tous les hommes, sans distine-"

tion de coyleur, domiciliés dans les colonies, sont

citoyens francais et jouiront de tous .les droits assurés

par la constitution. Elle renvoie au comité de salut
public pour lui faire incessamment un rapport sur les
mesures & prendre pour assurer l'exécution du présent
décret. »

Décret du 16 pluvidse an II. Pour les circonstances dans
lesquelles il fut voté par la Convenllon ct. Moniteur, Réimpres-
siou, XiX, p. 387.

‘Dansla Déclaration des droitsde 'an 111, la Convention
proclame encore que l'esclavage est contraire au droit
naturel. « Tout homme peut engager son temps et ses

services; mais 1l ne peut se vendre ni étre vendu: sa

personne n'est pas une propriété aliénable » (art. 10\
Cette suppression de l'esclavage dans les colomes
devait étre plus théorique qu’effective. En effet, aux
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termes de la loi du 30 floréal an X « dans les colonies
restituées a la France, en exécution du traité d’Amiens,
I'esclavage sera maintenu conformément aux lois et
réglements antérieurs a 1789; il en sera de méme
dans les autres colonies francaises au dela du éap'de
Bonne-Espérance; la traite des noirs et leur impor-
tation dans lesdites colonies auront lieu conformément
aux lois et reglements existants avant ladite époque de-
1789. » Dupuy, védacteur de I'exposé des motifs, justi-
fiait au nom du gouvernement cette loi de la maniére
suivante : « On sait combien les illusions de la liberté
et de ’égalité ont été propagées vers ces contrées loin-
taines ou la différence remarquable entre 'homme civi-
lisé et celul qui ne l'est point, la différence des climats,
“des couleurs, des habitudes et principalement la siireté
des familles européennes exigeaient impérieusement de
grandes diftérences dans 1'é¢tat civil et polilique -des
personnes... Il faut se hater de substituer aux sédui-
santes théories un sysléme 'réparateur... » Ainsi lé gou-
vernement consulaire, i la faveur de ces arguments,
faisait pour l'esclavage des négres ce que Montesquieu,
si justement et avec tant d esprit, avait tourné en déri-
sion. T
[Les rédacteurs du code civil crurent devoir affirmer
solennellement que toute convention d'esclavage était
1llégale ef prolubee comme conlraire a la loi naturelle
et au principe de la liberté individuelle. Le tribun’
Mouricault, dans son rapport au tribunat, écrivait : « A
I'occasion du lonage-des domestiques et ouvriers, il était
convenable de consacrer de nouveau le principe de la
liberté individuelle, ¢’est ce que fait le projet en statuant -
qu'on ne peut engager ses services qua temps ou pour
une entreprise déterminée. » Le conseiller d’Etat Galli,
dans son exposé des motifs au corps législatif, disait
. aussi : « Il'serait étrange qu’'un domestique, un ouvrier
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puissent engager leurs services pour toule leur vie. La
condition de I'’homme libre abhorre loute espéce d’escla-
vage. » Dot le texte bien connu de l'article 1780 du
code civil : « On ne peut engager -ses services (ua
temps ou pour une entreprise déterminée. »

Cependant, ni le consulat ni 'empire ne faisaient
rien pour arriver a la suppression progressive de I'es-
clavage dans les colonies, que la loi du 30 flovéal an X-
venait d'y rélablic en droit. Mais de 1815 4 1848 la
question reste a4 l'ordre du jour de Dopinion et des
débats parlementaires. Une série de lois et-d’ordon-
nances viennent interdire et réprimer la traite desnoirs.
Je cite notamment la loi du 15 avril 1818, Lordonnance
du 18 janvier 1823, les lois du 25 avril 1827 et du
4 mars 1831, I'ordonnance du 15 juillet 1833. Dés cette
époque, comme en 1841 et encore en 1890-1891 au
moment de la ratification de l'acte 'de Bruxelles, la
question du droit de visite Souléve de graves difficultés
entre la France et I'Angleterre

Diverses ordonnances sont portées sous le gouver-
nement de juillet pour améliorer la situation morale
des esclaves et favoriser les affranchissements. Qu'on
se reporle notamment aux ordonnances des 11 juin
1839, 5 janvier 1840, 26 septembre 1841. Plusieurs
propositions tendant a l'abolition de l'esclavage sont
faites aux chambres. Le grand argument auquel elles
viennent se heurter, c’est que leur adoptlion pm'terait
une atteinte mortellé a l'existence des colonies fran-
caises. Cependant, par une décision royale du 26 mal
1840, é&tait créée, sous la PFBSldEHCe du duc de Broglie,
une gfande commission extra-parlementaire chargeée
d’étudier toutes les questions relatives a l'esclavage et
a la constitution des colonies. Elle n’avait pas encore
achevé ses travaux quand éclata la révolution de 1848,
qui devait enfin abolir 'esclavage noir et mettre notre



150 =~ CHAPITRE . — IA LIBERTE DU TRAVAIL

lemslahon coloniale en harmonie avec les prmclpes
fondamentaux de notre droit public. s
Dés le 4 mars 1848, le gouvernement provisoire ren-
dait un dééret ainsi concu : « Considérant que nulle
terre francaise ne peut plus porter d’esclaves, une com-
mission est instituée... pour préparer dans le plus bref
délai I'acte d’émancipation immédiate dans toutes les
colonies de la République. » Le 27 avril 1848, un, nou-
veau décret du gouvernemen! provisoire pronongalt la
suppression de lesclavage dans toutes les colonies
francaises. Il portait : « Considérant que lesclavage
est un attentat contre la .dlgm té humaine, qu’en détrui-
sant le libre arbitre de 'homme, il supprime le prin-
cipe naturel du droit et du devoir; qu’il est une viola-
tion flagrante du dogme repuhhcaln Liberté, éqalité,
fraternité..., 1esclavage sera entiérement aboli, dans
toutes les colonies et possessions francaises, deux mois
aprés la promulgation du présent décret dans chacune
d’elles. A partir de la promulgation du présent décret
dans les colonies, tout chatiment corporel, toute venle
- de personnes non libres seront absolument interdits. »
- L’article 5 de ce décret du 27 avril 1848 reconnaissait
“en principe le droit des colons 4 une indemnité et lais-
sait 4 ’Assemblée nationale le soin de la régler. A
Particle 7, il était dit que le principe formulé par la loi
des 28 septembre-16 octobre 1791, et d’aprés lequel le
sol de la France dffranchit ’esclave qui le touche, serait
appliqué aux colonies et possessions de la République.
Enfin il était interdit personnellement aux Frangais, en
quelques pays qu'ils se trouvent, et cela sous peine de
la perte de la qualité de citoyen francais, de posséder,.
d’acheter ou de vendre des esclaves et de participer,
solt du*ectemeut soit indirectement, a tout trafic ou
exploitation de ce genre. Un délai de trois ans etalt
donné a tous les Fram;,als qui se trouvaient atteints par
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celte prohibition au moment de la promulgation du
décret. Treize décrets. furent rendus le méme jour
(27 avril 1848) comme conséquence de l'abolition de
T'esclavage pour réglementer 'organisation intérieure
des colonies. |

f.a constitution de 1848 vint confirmer les décisions
du gouvernement provisoire et donner le caractere
constitutionnel & la prohibition de 1'esclavage : « L’es-
clavage ne peut exister sur aucune terre francaise »
(art. 0).

11 faut signaler la loi du 11 février 1831, qui porte &
dix ans le délai de trois ans que le décret du 27 avril
1848 (art. 8) accordait aux Francais établis a 'étranger
pour affranchir ou aliéner leurs esclaves, et la lo1 du
28 mai 1838, qui décide que cette disposition du décret
du 27 avril 1848 ne sera pas applicable aux propriétaires
d’esclaves dont la possession est antérieure au décret
du 27 avril 1848 ou résulte soit de succession, soit de
donation entre vifs ou testamentaire, soit de conven-
. tions-matrimoniales. | |

A la conférence de Berlin en 1885, une déclaration a
été arrétée « concernant la traite des esclaves et les
opérations qui, sur terre ou sur mer, fournissent des
esclaves 4 la traite ». Les puissances signataires de
I'acte de Berlin du 26 février 1885 se sont engagées « a
prendre toutes les mesures en leur pouvolr pour que
les tervitoires du bassin du Congo, sur lesquels s’exer-
cerait leur autorité, ne puissent servir ni de marché ni
de voie de transit pour la traite des esclaves et & con-
courir 4 la suppression de l'esclavage et surtout de la
traite des noirs » (art. 6 et 9). Ces déclarations étaient
un peu vagues et insuffisantes. La conférence de
Bruxelles, par son acte du 2 juillet 1890, a arréte
une série de mesures destinées a4 empécher la traite
des noirs. Le parlement francais a ratifié, par la loi du
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29 décembre 1891, les dispositions de lacte de
Bruxelles, sauf celles relatives & la limitation de. la
zone des alentours de Madagascar et celles relatives &
la procédure de l'arrét, de la saisie et du jugement des.
navires -suspects (art. 21-23 et 42-61 de l'acte de
Bruxelles). | ~
La question de l'esclavage dans les colonies fran-
caises s'est posée en 1896, au moment de la discussion:
et du vote de la loi du 6 aotit 1896 déclarant « colonie
francaise l'tle de Madagascar avec les iles qui - en
dépendent ». L/exposé des mofifs du gouvernement ne
contenait aucune indication au sujet de I'abolition de
l'esclavage; la commission de la chambre des députés.
la souleva et M. Le Myre de Villers disait dans son
rapport : « Quel que soit le mode de domination qui
sera adopté, 1'esclavage doit étre aboli; l'article 1 du
décret du 27 avril 1848 nous en fait une obligation
formelle. » A la chambre, la discussion s’est enga-
gée sur une proposilion de M. Denéchau deman- -
dant le vote de la disposition additionnelle suivante :
« L'esclavage est supprimé a Madagasecar. » Sur Jes.
observations de M. Méline, président du conseil, disant
que le gouvernement était d'accord avec la chambre
sur le principe de la suppression de l'esclavage, miais
qu’il demandait du temps pour prendre les mesures'de
transition et de préparation qui s'imposaient, la cham-
bre ne vota point le texte Denéchau, mais & 1'unani-
mité 'ordre du jour suivant proposé par MM. de Mahy
et Gerville-Réache : « L'esclavage étant aboli & Mada-
gascar par le fait que l'ile est déclarée colonie francaise,
le gouvernement prendra des mesures pour assurer
I’émancipation immédiate. » Cet ordre du jour a été
volé 4 I'unanimité de 544 votants (séance du 20 juin
1896). . | ‘
Un décret du 15 juillet 1906 punit d'un emprisonne-
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ment de deux & cinq ans et d'une amende de 500 francs
4 1.000 francs quiconque en Algérie et dans les terri-
toire du Sud aura, conclu ou tenté de conclure une con-
vention ayant pour objet d’aliéner, soit & litre gratuit,
soit A titre onéreux, la liberté d'une tierce ~personne et
quiconque aura introduit en Algérie ou dans les terri-
toire du Sud ou aura fait sortir ou tenté de faire sortir
~d’Algérie ou des territoire du Sud des individus desti-
-nés a faire 'objet de la convention précitée. "

§ 16. — Le contral de travail.

L'’homme ne peut pas louer pour toute la durée de
sa vie & un autre homme ses services, son industrie, sa
force de travail. En le faisant, il aliénerait sa liberté,
~sa volonté, sa propre personnalité. 11 deviendrait
esclave; il ne le peut pas; ce serait contraire a la rai-
son et au principe fondamental de la liberté indivi-
duelle. Il n'y a pas un pays prétendant au titre de
civilisé qui puisse l'admettre et, en déclarant & Iarti-
cle 1780 qu'on ne peut engager ses services qu'a temps
ou pour une entreprise déterminée, les rédacteurs du
code civil n'ont fait que formuler un principe élémen-
~ taire de raison et de droit. Mais, cette réserve faite, il
semble au premier abord que logiquement et équita-
blement chacun est libre de louer ses services dans les
conditions quil lui plait d’'accepter, au point de vue
du salaire; de la durée du travail quotidien et de la
~durée du contrat. Il semble que c’est la conséquence
logique et nécessaire du prmcq)e qul domine toutes les
législations modernes, le principe de la liberté contrac-
tuelle. |

Le leﬂ*lslateur de la Révolution ne pensa pas un
instant qu'il pat appartenir & PEtat d’intervenir pour
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régler d'une maniére restrictive les*clauses du contrat
de travail. 1l se borna & prohiber l’engagement dé ser-
vices & perpétuité dans des textes déja cilés : Déclara-
tion girondine, art. 20; Déclaration 1793 art. 18;

Déclaration an lII, art. 1°) Cependant, il importe . de
signaler 1'article 15) de la loi du 22 germinal an XI
( Lo1 relative aux fabriques, manufactures et ateliers),
lequel est devenu l'article 22 du livre 1 du code du tra-
vail. Il porte : « L'engagement d'un ouvrier ne: peut
excéder un an, a moins qu il ne soit contremaitre, con-
ducteur d’autres ouvriers ou qull n'ait un trmlement
et des conditions stipulées par un acte exprés.

e code civil contenait seulement deux courtes dis-
positions relatives au contrat de travail, 'article 1780 :
« On ne peut engager ses services qu'a temps ou pour
une entreprisc déterminée.»n, et l'article 1781 : « Le
maitre est cru sur son affirmation pour la quelité . des
gages, pour le paiement du salaire de l'année échue
et pour les acomptes donnés pour 'année courante »,
disposition abrogée par la loi du 2 aoat 1868.

En 1804, on parle seulement du louage des gens de
travall quis'engagentau service de quelqu un (art. 17 79)
C'est la locatio operarum du droit romain, et a cet
égard les auteurs du code civil en 1804 n'ont pas vu
plus loin que Gaius au second siécle de 'ére chrétienne.

Mais on sait que depuis un demi-siécle un mouvement
d’idées d'une intensité extraordinaire s’est produit
dans tous les pays civilisés el que sous son aclionune
législation trés compléte s’est instaurée concernant le
contrat de travail, législation déterminant d'une maniére
précise les conditions du travail et limitant étroitément
les obligations que les ouvriers peuvent assumer dans
le contrat qui les lie & leur patron. 1l est certain que
pour la- doctrine individualiste pure une pareille limi-
tation législative est directementattentatoire a Ia liberté.
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Elle enseigne, en effet, logiquement, que les clauses du
contrat de travail comme celles de tous contrats doivent
étre réglées librement, d'un commun accord, par 'em-
ploveur et 'employé, sans que le législateur puisse
infervenir pour limiter cette liberté. Mais les faits ont
été plus forts que les doctrines; le développement de la
grande industrie et P'extension du capitalisme ont fait
éclater aux yeux de tous, méme des plus endurcis, la
grande erreur individualiste. L'opinion publique a
compris que, dans le contrat de travail, employeur et
employé ne traitent pas d’égal & égal, que 'employé
n’'a d’autre ressource que son travail et que l'employeur
capitaliste peut, dés lors, lui imposer un salaire de
famine et un travail au-dessus des forces humaines. En
méme temps, la conception solidariste de la liberté se
substituant partout 4 la conception purement indivi-
dualiste. de nombreuses lois ont été faites en France et
a létranger pour protéger les travailleurs. Quoique
réglant impérativement certaines clauses du conirat de
travail, elles ont finalement été acceptées de tous.

La premiére loi qui est intervenue pour réglementer
les conditions du contrat de travail est la lo1 du 22 mars
1841, relative au travail des enfants employés dans les
manufactures, les usines et ateliers. Cette loi, inspirée
par une idée trés heureuse, était manifestement insuffi-
sante et dépourvue de toute sanction sérieuse. Aussi
resta-t-elle lettre morte. C'est en 1848, sous l'influence
du mouvement social, qui avait a la fois provoqué et
accompagné la révolution politique, que furent portées
les premiéres dispositions légales réglementant vrai- -
ment le contrat de travail. Par le décret du 2 mars
1848, le gouvernement provisoire posa le principe de
la réglementation du travail pour les hommes adultes
eux-mémes. ('était une déclaration de principe, bien
plutét qu'une disposition applicable et pratique. L'As-
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semblée nationale de 1848 vota la loi du 9 septeﬁﬂ)re
1848, qui, tout en laissant subsister le principe de la
réglementationn du travail des adultes, en I‘ESH‘e]ngt
I'application « aux établissements & moteur mécanique
ou 4 feu continu et aux fabriques occupant plus de vingt
ouvriers réunis en atelier ». Elle fixa & douze heures la
durée maxima de la journée de travail dans ces établis-
sements. Cette loi ne fut pour ainsi dire pas appliquée,
i cause des exceptions qu'y apportérent les décrets des
17 mai 1851 et 31 janvier 1866, & cause de l'absence

d’un personnel de controle et par suite aussi de lmertle

des parquets.

La troisiéme République a édiclé toute une série de
lois concernant L'organisalion du travail et dont la plu-
part ont été réunies dans un recueil promulgué sousle
nom de Code du travail. Une commission nommeée en
1901 et fonctionnant auprés du ministére du travail a
été chargée de coordonmer et de réunir dans le code
du travail toutes les dispositions concernant le {ravail
et formulées dans de nombreuses lois. L'cuvre n est pas
encore achevée. Seuls ont ,6t¢ promulgués le livre 1
concernant les conventions relatives au travail”(pi‘o-@*
mulgué le 30 décembre 1910), le livre Il sur la régle-
mentation du travail (promulgue le 30 novembre -1912)
et le livee IV concernant la juridiction des prud’hommes,
la conciliation, 'arbitrage et la représentation profes-
sionnelle (promulgué le 21 juin 1924). Le licu n’est pas
ici évidemment d'étudier en détail toutes les lois qui
touchent le contrat de travail, mais d’'en indiquer les
principales qui forment comme les étapes de cette- évo-
lution. -

Lalol du 19 mai 1874 sur le travail des enfants et
filles mineures employés dans l'industrie a déterminé
d’une fagon trés étroite les conditions dans lesquelles
les mineurs de I'un et de l'autre sexe pourront éire
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employés dans l'industrie et créé l'inspection du tra-
vail pour assurer son exécution. La loi du 16 février
1883 décide qque les inspecteurs du travail, créés par la
loi de 1874, seront chargés d’assurer 'application de la
loi du 9 septembre 1848. La réglementation de 1874,
considérée comme insuffisante, fut remplacée par la
grande lot du 2 novembre 1892 sur le travail des
enfants, des filles mineures et des femmes, complétée
par une série de décrets, 3 et 13 mai, 13 juillet 1893,
26 juillet 1893, 29 juillet 1897. Pour remédier aux
‘difficultés d’application de cette lot dans les usines
employant en méme temps des femmes, des enfants et
des adultes, et dans celles ou le travail est organisé
par équipes, la loi'da 30 mars 1900 (loi Millerand-
Colliard) décide que dans les établissements mixtes, la
durée du travail quolidien sera pour tout le monde,
femmes, enfants, adultes, de dix heures au maximum,
et que dans chaque établissement, sauf certaines excep-
tions, les repos auront lieu aux mémes heures pour
tout le personnel (art. 1°). La loi du 29 décembre
1900 a fixé les conditions du travail des femmes
employées dans les magasins, boutiques. Le {ravail
des femmes et des enfants est aujourd’hui réglé par les
articles 14 & 19 du livre Il du Code du travail, qui ont
reproduit les lois précitées en les modifiant et en les
complétant sur quelques points. "

La loi du 13 juillet 1906, qui forme actuellement les
articles 30 et suivants du livee II du code du travail,
établit I'obligation du repos hebdomadaire. Elle for-
mule les trois principes sulvants : 1° il est interdit
d'occuper plus de six jours par semaine un méme
ouvrier ou employé; 2° le repos hebdomadaire doit
avoir une durée minima de vingt-quatre heures consé-.
~cutives; 3° le repos hebdomadaire doit étre donné le
dimanche; toutefois, lorsqu'il est établi que le repos
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simultané du dimanche de tout le personnel d'un ela-
blissemen{ serait préjudiciable au public, ou compro-
mettrait le fonctionnement normal de cet établisse-
ment, le repos peut étre donné un autre jour que le
dimanche avec une autorisation du préfet. |
Il est bien entendu que cette loi n’oblige pas le chef
d'une entreprise commerciale ou industrielle & fermer
son établissement le dimanche ou un jour par semaine,
mais ce qui est bien différent, & ne pas faire travailler
ses employés plus de six jours par semaine. Par consé-
quent, s’il veut ouvrir son établissement le dimanche
ou tous les jours de la semaine, s’1l le peut par ses
propres moyens et avec sa famllle sans faire travailler
ses employés rétribués, la loi ne le-lui interdit pas et
Padministration qui pretendralt I'en empécher com-
mettrait assurément un excés de POUVO]I‘ Cepeudant
une loi du 29 décembre 1923, qui est devenue l'ar-
ticle 43 a du livre 11 du code du travail, permet, sous
certaines conditions, au préfet d’ordonner la fermeture
totale de cerlains établissements commerciaux le:
dimanche. J'estime que cette lo1 est attentaloire a la
liberté du commerce ; je reviendrai sur eette question
au paragraphe 22. : | |
La loi du 28 mars 1919 interdit d’employer des
ouvriers. . Ja fabrication' du pain et de la patisserie
entre 10 heures du soir et 4 heures du matin. Enfin,
la loi du 23 avril 1919 sur la journée de huit beures,
complétée par la loi du 24 juin 1919, a insiilué la jour-
née de huit heures; celte loi est devenue les arlicles b-
4 13 du livre Il du code du travail, aux termes desquels,
dans les établissements industriels et commerciaux ou.
dans leurs dépendances de quelque nature qu’ils soient,
publics ou privés, laiques ou religieux, méme s'ils’ ont:
un caractére d'enseignement professionnel ou de bien-
faisance, la durée du travail effectif des ouvriers. ou
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employés de L'un ou de L'autre sexe et de tout dge ne -

peut excéder soit huit heures par jour, soit quarante-
. huit heures par semaine, soit une limitation équivalente
établie sur une période de temps autre (que la semaine.
Des réglements d’administration publique, dont beau-
coup ont été déja portés, doivent déternuner par pro-
fession, par induslirie, par commerce ou par -catégorie
professionnelle pour l'ensemble du territoire ou pour
une région les délais et conditions d'application de
cetle disposition.

La loi du 24 juin 1919 a édicté des dispositions spé-
ciales concernant les travaux dans les mines. Des diffi-
cultés s’étaient élevées relativement a la maniére de
compter la durée des huit heures pour les ouvriers tra-
valllant dans le fond. L’objet principal de cette loi a
été d'y mettre fin. Elle décide d’abord que la « durée de
la journée des ouvriers et des employés dans les travaux
des mines de combustibles, de quelque nature qu'elles
solent, celle des ouvriers et employés occupés dans les
travaux des autres mines, des miniéres et des carriéres,
ainst que dans les recherches de mines, ne peut excéder
la durée de huit heures, tant pour les ouvriers de l'in-
térieur que pour ceux occupés a l'extérieur de l'exploi-
tation ». En ce qui concerne les ouvriers du fond, cette
durée est calculée pour chaque poste et pour chaque
catégorie d'ouvriers depuis l'heure réglementaire de
I'entrée dans le puits des premiers ouvriers descendant

jusqu'a l'heure réglementaire de l'arrivée au jour des

derniers ouvriers remontant. Pour les mines dont 1'en-
trée a lien par galerie, elle est calculée depuis 'arrivée

a 'entrée de la galerie d’accés jusqu'au retour au méme
point (L. 24 juin 1919, dont la disposition rapportée

est devenue les art. 9 et 10 du livre 1l du code du tra-
vail). .
Les dispositions de notre législation du travail, dont

£
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je viens de donner un apercu, sont déja devenues
comme le droit commun des nations civilisées, si.bien
que les vingt-huit puissances signataires du Traité de
Versailles en ont voulu insérer les principes dans cet
acte solennel et ont, en méme temps, créé 1111-.'i,.6.'.15;g‘.a,7-
nisme adjoint & la Société des nations et chargé d'as-
surer la protection internationale des travailleurs par
le développement d'une lég slation uniforme sur le
travail : ¢’est le Bureau international du travail dont le
siege, comme celul de la Société des nations, est A
Genéve. Il n'est pas inutile de rappeler les termes dans
lesquels les rédacteurs du Traité de Versailles ont
affirmé que ces principes étaient une des conditions.
essentielles de la paix générale et définitive, dont ils.
espéraient pouvoir assurer la réalisation. Au preambule
de la partie xiu portant le titre général : Travail, il est
dit : « Attendu que la Société des nations a pour -but
d’établir la paix universelle et qu'une {elle paix ne peul:
étre fondée que sur la base de la justice sociale;

Attendu qu'il existe des conditions de travail 1mphquant

pour un grand nombre de personnes, ['injustice, la

misére et les privations, ce qui engendre un tel mécon-
tentement que la palx et I'harmonie universelles sont:
mises en danger; — Bt attendu qu'il est urgent d’amé-
liorer ces condilions, par exemple en ce qui concerne

la reglementatlon des heures de travail, la fixation d'une

durée maxima de la journée et de la semaine de travail..
la garantie d'un salaive assurant des conditions d’ ema—-
tence convenables..., la protection des enfants, des
adolescents et des femmes..., l'affirmation du principe
de la liberté syndicale...; — Attendu que la non-adop-
tion par une nation quelconque d'un régime de travail
réellement humain fait obstacle aux efforts d’autres
nations désireuses d'améliorer le sort des travailleurs
dans leur propre pays,les hautes parties contractantes,
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mues par des sentiments de justice et d’humanité, auss:
bien que par le désir d'assurer une paix mondiale -
durable, ont convenu ce qui suit... »

Le législateur, en déterminant ainsi les conditions du
- travail,ne porte-t-il pas atteinte a la liberté individuelle
dans 'une de ses plus importantes manifestations? Que
le législateur puisse et doive méme intervenir pour
réglementer le travail des enfants et des femmes, les
individualistes les plus convaincus le reconnaissent.
Mais d’aprés eux, en réglementant le travail des adultes,
I'Etat excéde certainement ses pouvoirs. Chacun, disent-
ils, doit étre libre de travailler 4 sa guise, le nombre
d'heures qu'il lui plait et pour le salaire qu'il accepte.
On ajoute que 1'Etat, en intervenant pour réglementer
le contrat de travail, fausse le jeu des lois économiques
au détriment méme de ceux qu’il veut protéger.

(Quelques années avant la guerre, 1l vy avait encore
des individualistes intransigeants qui, invoquant l'au-
torité d’'Herbert Spencer, de Molinari, d'Emile Faguet,
soutenalent que c'était porter atteinte au principe méme
de la liberté individuelle que d’'intervenir législative-
ment dans la réglementation du contrat de travail.
Cependant, le droit, 1'obligation méme pour le légis-
lateur d’intervenir dans le contrat de travail, appa-
raissait déjd avec une telle évidence que beaucoup
des tenants les plus convaincus des principes indivi-
dualistes s'étaient ralliés au néo-individualisme d'Henry
Michel. Avec lui, ils disaient qu’en vertu du principe
individualiste méme, I'Etat a certaines obligations post-
tives et que, par conséquent, il a non seulement le
pouvoir, mais encore le devoir d'empécher 'exploitation
de 'homme par I'homme et d'intervenir lorsque entre
les contractants les situations sont inégales comme entre
ouvriers et patrons.

Ducuir. — V., 11
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Cf. "Molinari, Les lois éconbmiques Faguet, Le libéralisine;
Herbert Spence1 L’individu et U’Etat; Henry Michel, De l’uive de

Z’Emt 1896.
11 m’est totalement indifférent de savoir g1l mterven-r

tion de I'Etat dans le contrat de travail cadre ou non
avec la doctrine individualiste. Mais il me paraitincon-
testable que I'Etat peut, sans violer le droit superleur'
- qui s'impose. & lui, et méme doif, en vertu du droit
fondé sur la solidarité sociale, réglementer le contrat de
travail et empécher par des dispositions appropriées
que 'employé ne solt écrasé par l'employeur, en un
mot, assurer 1'égalité de situation entre emploveur‘s et
employes, protéger le libre développement de L'activité
de chacun et déclarer nulle toute clause du contrat de
travail que 'employé n’aurait certainement pasacceptée
s'il avait pu discuter librement les clauses du contrat. et
s'iln’avait pas été obligé de les accepter sous la pression
des besoins matériels. L'argument qui consiste & dire
que .chacun doit étre libre de travailler comme il
I'entend et que le législateur n’a pas le droit de res-
treindre cette liberté est sans valeur; car la liberté-du
travail élant la conséquence de l'obligation sociale du -
travail, nul n'a le droit de travailler au deld de ses
forces, et le législateur doit protéger le travailleur
contre lui-méme. D’autre part enfin, la conscience juri-
dique moderne a compris, comme il est dit au traité
de Versailles, que la réalisation de la justice sociale:est
la condition primordiale de la paix intérieure et de la
- paix infernationale.

D'ailleurs, comme l'a trés bien dit M. Charles Benoist,
la questmn ne se pose plus; « ¢’est une autre qupstwn;
qui se pose : comment le fravail, comment le nombre,
comment le peuple devenu I'Etat, résoudra-t-il T'anti-
nomie entre sa misére ef sa souveraineté? Fommeut ne
sera-t-il pas emporté de toute sa puissance a la résoudre
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par la législation...? Quoi qu’il en soil, 1l n'y a pas a
justifier aujourd hui par des ratsons pol1t1ques Paction
législative de I'Etat moderne en matiére d’organisation
du travail; étant ce qu’il est, il ne peut plus ne pas
agir... A dire le vrai, c’est une question de mesure et
ce n’estqu’une question de mesure » (Rapport sur le code
~du travail).

On a beaucoup écrit sur la question de la réglementation légis-
lative da contrat de travail. Je renvoie le lecteur aux divers
traités de 1égislation industrielle, et particuliérement au Traité
de législation industrielle de Pic, 4® édit., 1921. Je dois cependant
. citer ici, quoique déjd un peu anciennes, les intéressantes discus-
sions de la Soci¢té d’études législatives, auxquelles ont pris part
notamment Perreau, Jay, Colson, Berthélemy, Fernand Faure,
Bulietin, 1905, p. 499; 1906, p. 73, 183, 441 ; le Rapport de R. Jay,
Publications du ministére du commerce, 190%; le Rappori de Charles
Benoist sur le code du travail, J. off., Docum. parl., Chambre,
1905, p. 187; les nombreux documents publiés par le Bureau
international du travail rattaché & la Société des nations et
siégeant & Geneéve. |

Pour le contrat collectil de travail et la loi du 25 mars 1919

relative aux conventions collectives du travail, cf. § 18, et t. I, p. 305
et s.

Rien n'est plus légitime, on vient de le montrer,
que l'intervention du législateur réglant les condi-
ttons du contrat de travail pour empécher que, pro-
fitant de sa situation, I'employeur n'impose a l'em-
ployé des charges injustes et dépassant ses forces.
Mais le droit du législateur s’arréte 1a. Par conséquent,
le législateur, et surtout les juges, qui prétendent inter- .
dire 2 un chef d’entreprise de résilier un contrat de
travail fait pour une durée indéterminée ou lui imposer
I'obligation de conclure un contrat de travail avec un
ouvrier déterminé ou une catégorie d’ouvriers, outre-
passent leurs droits et portent atteinte au principe
essentiel de la liberté des contrats. 1l en serait exacte-

ment de méme d'une loi ou d’'une décision de justice

Lk
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qui imposerait & un ouvrier I'obligation de résilier un
contrat de travail & durée indéterminée ou i s embau—
cher dans une certaine entreprise.

Comme je le montrerai au paragraphe 25, la liberté
des contrats consiste essentiellement dans la liberté
d’apprécier si 'on doit conclure ou non un contrat aire“c.
telle ou telle personne, résilier ou non un contrat con-
clu, étant supposé qu'il s’agisse d'un contrat résiliable
3 la volonté de Y'une des parties. Le contrat de travail

est réglementé par le législateur; i1l y a certaines clau-
ses qu'il ne peut pas contenir et qui n’obligent pas les
contractants si elles s’y trouvent. Mais le contrat de
travail est un contrat qui se forme librement; il e'ét
soumis au principe essentiel de la liberté coutl‘actuelle.
Nul donc ne peut étre contraint de conclure tel ou tel:
contrat de travail avec telle ou telle personne, de
résilier ou de ne pas résilier un tel contrat fait a durée
indéterminée. Cette régle protectrice est exactement la
méme au regard de I'employeur et au regard de 'em-
ploye Il vy a été bien rarement porté atteinte en ce
qui concerne I'employé; on ne peut pas en dire autant
en ce qui concerne l'employeur. .

Parmi les lois qui, au regard de l'employeur, ont
porté des 1*estrlct10ns a la liberté du contrat de travall
il en est qui peuvent se justifier; il en est d autres: qm
se justifient plus difficilement. Parmi les premiéres,
il convient de citer d’abord les dispositions des arti-
cles 29 et 29 a du livee [ du code du travail, qui décident
que la suspensmn du travail par la femme pendant
huit semaines consécutives dans la période qui précede
et suit I’ aceouchement ne peut étre une cause de mp-
ture par l'employeur du contrat de louage de services,
et ce & peine de dommages et intéréts au profit de la
femme, et que la femme en état de grossesse appa—
rente peut quitter le travail sans avoir de ce fait 4 payer
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une indemnité de rupture. Assurément, on ne peut
critiquer le législateur d’avoir édicté une pareille régle
en faveur de la femme employée qui devient mére. La
maternité est une chose sacrée; jamais le pays, apreés
les hécatombes formidables de la guerre, n'a eu plus
besoin d’enfants, et le législateur a eu pleinement rai-
son de faire échec au principe de la.liberté contrac-
tuelle en faveur de: la feinme qui donne un enfant a la
patrie. o

De méme, on ne peut gqu'approuver la disposition
exceptionnelle de la loi du 22 novembre 1918 ayant
pour objet de garantir aux mobilisés de la grande
guerre la reprise de leur contrat de lravail. On aper-
coit aisément quelle a été la pensée trés juste qui a
déterminé le législateur. En 1914, au moment de.la
mobilisation générale, tous les employés et ouvriers
appelés sous les drapeaux ont cessé par la force des
choses de remplir les obligations résultant du contrat
qui les liait au chef d'entreprise. Le salut du pays
I'exigeait. Pendant plus de quatre ans, ils sont restés
sous-les drapeaux pour la défense du pays. Il n'aurait
pas été juste que de ce fait ils perdissent leur emplor.
Le législateur a donc justement imposé a 'employeur
I'obligation de reprendre ses ouvriers et employés
mobilisés dans la mesure ou la chose était possible et
au moins aux mémes conditions de salaire et de traite-
ment qu'avant la guerre. Assurément, 1l y a 13 une
atteinte certaine aux principes de la liberté contrac-
tuelle, puisque le législateur contraint 'employeur a
ne pas résilier un contrat qu'il a en droit strict le pou-
voir de résilier; mais, dans les circonstances tout a fait
exceptionnelles ol est intervenue la loi, elle se justifie
pleinement.
- Au reste, le législateur décide trés justement que
l'obligation qu'il 1impose au chef d'entreprise s’appli-
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quera, sauf impossibilité provenant de modifications
survenues dans l'entreprise depuis 1914 par suite des
destructions d’établissements ou de modifications impor-
tantes dans les procédés de travail, perte de clientéle,
et, d’autre part, des maladies, blessures ou infirmités
de nature & modifier notablement l'aptitude des per-
sonnes & l'emploi.occupé avant la mobilisation. - Aux
termes de l'article 4 de la lol du 22 novembre 1918,
c'est & lemployeuv quil appartient de faire la preuve
que la reprise du contrat est impossible.

La loi du 22 novembre 1918 (art. 2, §§ 4 et 5) spem—
fie « que le contrat de travail souscrit en vue de pour-

voir au remplacement d'un mobilisé ne sera en aucun

cas opposable a celui-ci et me pourra sous aucun pré-
texte étre invoqué par I'employeur comme une cause
d’impossibilité ou d'empéchement & la reprise du .con-
trat primitif et que tout contrat de travail, quelle qi’en

soit la durée, passé au cours de la guerre en vue du
remplacemeént d'un mobilisé, expirera de plein droit

lors de la reprise de son emplol par ce dernier ».
L’cmployeur ne peut pas résilier le contrat de tra-
vail méme. fait pour une durée indéterminée; 1l est l1é

4 ses employés mobilisés. Mais ceux-ci le peuvent dans

cerlains cas. « Toutefois, porte l'article 2, § 2, de la loi,

la dénonciation du contrat pourra étre faite par Pinté-
ressé si les conditions en sont devenues inférieures aux
conditions normales et courantes de l'emploi, ou si,
libéré du service, il a di, le patron ne pouvant repren-
dre l'exécution du contrat, se placer dans une autre
entreprise. » Disposition qui peut étre critiquée, car si
'on comprend que le législateur pouvait obliger le
patron a reprendre ses ouvriers et ses employes mobi-
lisés, 1l elit été juste que la reclproque fat vraie et que
ceux-ci fussent obligés aussi de revenir 4 l'enireprise
ot ils se trouvaient au moment de leur moblhsatlon.
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il y a lieu de noter que la loi du 22 novembre 1918
s'applique non seulement aux ouvriers et employés des
entreprises privées, mais aussi & ceux des services
publics nationaux, départementaux, communaux, des
établissements publics, méme aux employés et ouvriers
ayant le caractére de fonctionnaires. Mais je n'al rien
de particulier & dire 4 cet égard, parce que les employés
des services publics oublen ne sont pas fonctionnaires,
et alors ils sont dans la méme situation que les employés
de l'entreprise privée, ou bien ils sont fonctionnaires,
et alorsil n'y a pas de contrat de travail. Le législateur,
en ce qui les concerne, atout simplement pris une dis-
position touchant leur situation légale de fonctionnaires
et I'on nme peut pas parler de 'atteinte a4 un contrat de
travail qui n’existe pas. Sur le caractére juridique de
la sitvation faite aux fonctionnaires, le lecteur voudra
bien se reporter au tome 11l, pages 95 et suivantes.

Si les atteintes portées au principe de la liberté
contractuelle par la loi du 22 novembre 1918 se justi-
fient pleinement, je n'en dirai pas autant de celles sin-
guliérement plus graves qui lui ont été portées par la
loi du 26 avril 1924, promulguée sous le titre de /o2
assurant Uemplot obligatoire des mutilés de guerre. Que
le'législateur impose aux patrons ’obligation de repren-
dre ceux de leurs employés qui n’ont interrompu leur
travail que parce qu’ils ont été appelés 4 la défense
du pays, rien de plus légitime. Que le législateur décide
que dans les administrations publiques certains emplois
doivent étre réservés aux anciens militaires pensionnés
pour infirmité de guerre, ainsi qu'aux veuves et orphe-
lins de guerre (L. 30 janvier 1923), je le comprends et
je I'approuve. Ce n’est, au reste, que le développement
normal de la régle inscrite dans nos lois sur le recru-
tement de I'armée, qui réserve aux anciens militaires
rengagés un certain nombre d’emplois. Au surplus, le
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législateur a le droit de régler comme il 'entend -le
recrutement des services publics. Maisla loi du 26 avril
1924 édicte des dispositions dun ordre fout & fait
différent. Elle oblige toutes les exploitations privées,
industrielles et commerciales qui occupent réguliére-
ment plus de dix salariés de I'un et de l'autre sexe; et
les exploitations agricoles et forestiéres qui occupent

égulierement plus de quinze salariés, & employer un
certam nombre de pensionnés de guerre au prorata:de
leur personnel. Le ministre du travail déterminera
pour chaque catégorie d’établissements la proportion
des pensionnés de guerre dont I emploi sera obligatoire
sans que cette proportion puisse dépasser 10 p. 100 du

personnel total de chaque exploitation, non compris les

apprentis et les volontaires non rémunérés. Dans- les
exploitations occupant un nombre de salariés egal ou
supérieur 4 trente, cette proportion doit' comprendre
un tiers de pensionnés ne joulssant que d’'une capamte
professionnelle réduite. i
Comme sanction de ces obligations, laloi du 926 avril
1924 frappe le chef d’entreprise d'une redevance spé-
ciale recouvrée par l'administration des’contributions
directes et affectée 4 la constitulion d'un fonds commun
destiné a.é&tre utilisé au profit des pensionnés de guerre.
La lo¥ ne donne au chef d'exploitation que deux années
pour s’y conformer, et si dans ce délai des pensionnés
de guerre n’y ont pas été employés dans la proportion
fixée, le chef d’exploitation est astreint & la redevance
indiquée precedemment et fixée par l'article 10°de la
loi & 6 francs par jour ouvrable et par pensionné? La
loi décide enfin & ['article 16 que son exécution sera
assurée, sous le controle d’une commission spéciale
créée dans chaque chef-lieu de département, par les
mspecteur‘s du travail et les officiers de police Jlld.l-
ciaire en ce qui concerne les exploitations industrielles
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et commerciales, par les officiers de police judiciaire
en ce qui concerne les exploitations agricoles.

Plus on relit cette loi et plus on s’étonne que le 1égis-
lateur ait pu porter une atteinte aussi grave a la liberté
des contrats. Assurément, les pensionnés de guerre
méritent toute sympathie; mais rien ne peut justifier
I'intervention arbitraire du législateur imposant 1'obli-
gation & des chefs d'entreprise privée d'embaucher une
certaine proportion de pensionnés. Tant que les entre-
‘prises industrielles, commeérciales et agricoles n’auront
pas été érigées en service public, tant qu’elles seront
laissées a la libre initiative des particuliers, on ne peut
enlever au chef d’exploitation la liberté entiére de
choisirle personnel qu’il emploie. On peut concevoir un
régime sous lequel il n'y aurait que des industries
d’Etat. Mais tant qu’'un pareil régime n’existe pas, et
'expérience russe semble bien prouver qu’il conduit &
la ruine et a la famine, 1l est de principe élémentaire
que chaque chef d’entreprise conserve la liberté de
choisir son personnel. (est, au reste, la condition indis-
pensable pour que l'entreprise prospére et produise.
Le législateur outrepasse ses pouvoirs et compromet la
production industrielle; et tout l'intérét que méritent
les pensionnés de guerre n'est pas suffisant pour que
le législateur tout & la fois viole le principe de liherté
et entrave l'activité économique. Cette loi du 26 avril
1924 n'est pas encore entrée en application; je doute
quelle s'applique jamais pleinement; elle est, & mon
sens, aussiinapplicable en fait qu'elle est en droit injuste
et arbitraire.

Cf. Décr. 3 avril 1925 portant réglement d'administration
publique pour P'application de larticle 18 de la loi du 26 avril
1924, lequel article vise les employés ou ouvriers dans une admi-
nistration ou un établissement de I'Etat. -

C'est encore en vertu du principe essentiel de la
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liberté contractuelle qu’il faut affirmer énergiquement
‘que l'employeur ne peut jamais étre contraint, ni par
la loi ni par une décision de justice, d embaucher a
nouveau un ouvrier dont le contrat de travail a-été
résilié & la suite d'une gréve. Je m’expliqueral au
paragraphe 17 sur le point de savoirsi la gréve entraine
ou non par elle-méme résiliation du contrat de travail.
Pour le moment, la question n’esl pas la. Je suppose
quil y a eu gréve et que le contrat a été reguherﬁment
résilié, soit automatiquement par le fait de greve -so1t
par une dénonciation réguliére du patron, et ) afﬁrme
qu'dlors le patron ne peut étre contraint juridiquement
par aucune puissanceau monde de conclure un nouveau
contrat de travail avec le gréviste. L'aulorité judiciaire
ne le peut pas; elle violerait les principes les plus
certains du droit, et si elle le faisait, sa demswn devrait
étre cassée par la cour supréme.

Cest ce qu'a trés justement décidé la cour de cassation,
chambre civile, dans un arrét du 13 mnai 1907 (Dall., 1907, 1,
p. 370), sur lequel je reviendrai avec quelijues développements
au paragraphe suivant. |

Le législateur lui-méme ne pourrait pas, par une
disposition expresse, imposer au chef d'entreprise de
réintégrer un ouvrier gréviste dont le contrat aurait été
résilié régulierement. Tout ce Traité de droit constitu-
fronnel est dominé par cette idée que l'action du legls-
lateur est limitée par des principes de droit qui lul
sont supérieurs, et parmi eux se place au premier
rang la liberté des contrats. Le législateur ne peut
imposer a qui que ce solt J'obligation de conclure un
contrat qu’il ne veut pas conclure. Il n'y a pas de
juriste digne de ce nom qui puisse contester cette pro-
position.

La question s'est posée devant le parlement 2 I'oc-

casion du projet de loi qui-est devenu la loi du 3 jan-
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vier 1925 relative & 'amnistie. L’article 1%, n° 13, tel
qu'il avait été voté d’abord par la chambre des députés,
portait cect: « Amnistie pleine et entiére est accor-
dée... & tous les faits ayant donné lieu ou pouvant
donner lieu contre les fonctionnaires, agents, employés
ou ouvriers des services publics ou concédés a des
peines disciplinaires. [’'amnistie entrainera réintégra-
tion. » Si ce texte était devenu loi, les compagnies de
chemins de fer étaient obligées de réintégrer tous les
agents qui avaient été congédiés a la suite de la gréve
révolutionnaire qui avait éclaté le 1°* mai 1920. C'était
méme, dans la pensée de la chambre, 'objet principal
de cette disposition. Dans une consultation signée par -
plusieurs jurisconsultes éminents, notamment MM. Jean
Labbé, avocat au conseil d'Etat, Fourcade, batonnier
de l'ordre des avocats, Lyon-Caen et Berthélemy, pro-
fesseurs 4 la Faculté de droit de Paris, il était dit :
« L'agent de la compagnie qui a spontanément et de
propos délibéré cessé le travail de concert avec d’au-
tres agents... a volontairement rompu le contrat qui le
liait & la compagnie; 1l a cessé de [aire partie du per-
sonnel de celle-ci; il ne peut étre juridiqguement réin-
tégré que par un nouveau contrat qui est nécessaire
pour créer entre la compagnie et lul le lien de droit, et
ce contrat est subordonné & un accord de volonté qui
dépend et ne peut dépendre en droit comme en fait
que du seul consentement de chacune des parties. »

Avis des jurisconsultes sur la réintégration des cheminols,
dans Revue politique et parlementaire, 10 novembre 1924, p. 316.

LLa solution donnée par les jurisconsultes précités est parfai-
tement exacte en sol et vient & l'appui de celle que j'ai donnée.
Mais elle suppose que les employés commissionnés des compa-
gnies de chemins de fer concessionnaires sont liés & la compa-
gnie par un:contrat de travail; or, on peut soutenir avec de trés
fortes raisons que lés chemins de fer concédés sont des services
publics, que la concession est tout simplement un mode d’ex-
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ploitation des services publics et que si les chemins de fer ont
ce taractére qu'il est bien difficile de leur dénier, ils sont et res-
tent des services publics, qu'ils soient exploités direclement par
PEtat ou qu’ils soient exploités en concession; que, dés Jors, les
agents commmissionnés des compagnies concessionnaires partici-
pant normalement et réguliérement au fonclionnement d’un
service public, étant compris dans les cadres réglementaires du
réseau, sont des fonctionnaires au sens vrai du mot, et que, par
conséquent, il n'existe point entire eux el la compagnie qui les
emploie un contrat de travail; qu’ils sont dans une situation
légale déterminée par la loi du service ; que cette loi du' service
se trouve dans les clauses réglementaires de l'acte de conces-
sion, clauses réglementaires que le législateur peut modifier
comme il I'a fait, par exemple en imposant aux compagnies
I'obligation d’assurer des retraites & leur perscnnel, étant réser-
vée la question de ‘'savoir si les compagnies ne sont pas alors
recevables & former contre I'Elat une action en responsabilité.

Cl. dans le méme sens la note de Jéze, Revue du droit public,
1924, p. 630, ou est reproduit en entier (p. 622) le lexte complet
de la consultation de MM. Labbé, Berthélemy et autres. —.Je
dois faire, au reste, quelques réserves sur le droit absolu reconnu
par Jeze au parlement de donner & 'amnistie les effels qu'il lul
plait. Sur la situalion des employés commissionnés des chemms
de fer, cf. t.'1I1, p. 5 el 19. ’

La question s’est aussi posée de savoir siun chel
d’entreprise peut refuser d’'embaucher un ouvrier pour
cette seule raison qu’il fait partie d’'un syndicat. Il n’est.
pas douteux que s'il est établi en fait que le patron, par
son refus d’embauchage, a cherché a nuire a I'ouvrier
oun’a d’autre but que de le contraindre indirectement a
quitter le syndicat, il y a de sa part une faute qui peut
engager sa responsabilité en vertu du principe général
inscrit & l'article 1382 du code civil. Aussi bien le con-
seil des ministres, le 4 novembre 1924, a autorisé le
ministre du travail & déposer un projet de loi répri-
mant toutes les atteintes au droit syndical. Mais si-ce
projet devient loi, il ne.sera conforme au droit que s'il
punit uniquement P'acte par lequel ¢'est avec I'intention
de nuire et de faire pression sur l'ouvrier syndiqué
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pour le contraindre a quitter le syndicat que le patron
refuse de ’embaucher. Cf. § 18. Jécarte une pareille
hypothése et je suppose que, sans qu'il y ait intention
de nuire ou menace de contrainte, un chef d'entreprise
refuse d'embaucher un ouvrier syndiqué parce qu'il
estime ne devoir employer que des ouvriers non syn-
diqués. A mon avis, iln'y a pas une autorité au monde
qui puisse légitimement le contraindre d’agir a cet
égard autrement qu'il lut plait. Le législateur qui ferait
une loi portant interdiction générale au patron de se
refuser & engager des otivriers syndiqués ferait une loi
inique parce que contraire au principe méme du droit
contractuel. l.e tribunal, qui condamnerait un patron
a des dommages-intéréts envers un ouvrier ou un syn-
dicat parce que sans intention de nuire il aurait refusé
d’embaucher un syndiqué, commettrait un excés de
pouvoir. Comme je l'ai dit plus haut, tant qu’une
sociélé vit sous le régime du commerce et de l'industrie
privés, elle ne peut porter atteinte au droit intangible
appartenant au chef d’entreprise de recruter son per-
sonnel comme il 'entend. Nul ne peut étre contraint
de conclure un contrat contre sa volonté.

Il semble que sur la derniére question posée, il n’existe pas
encore de jurisprudence nettement établie. Un jugement du tri-
bunal de Bordeaux du 14 décembre 1903, jugement inferlocu-
toire confirmant une sentence du juge de paix, reconnait en
principe la responsabilité envers un syndicat d'un patron relu-
sant d'embaucher un ouvrier parce qu'il appartenait audit
syndicat. Dans la note qu'il a décrile au Recuet! Sirey sur ce juge-
ment, Ferron fait justement observer que la décision du tribu-
nal de Bordeaux est -une décision d’espéce, bien plutdt qu'une
décision de principe. Il écrit : « Le fait de la part du patron de
refuser 'embauchage a un ouvrier sous prétexte qu'il fait partie
d'un syndicat déterminé peut_constituer une faute i I'égard du
syndicat, mais ne constitue pas nécessairement cette faute. Pour
qu’il 'y ait faute, il faut que le patron n'ait eu qu’'un but, celui de
nuire au syndicat, d'entraverle fonctionnement d'une institution

n
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légale, ce qui ne résulte pas nécessairement du seul refus d’em-
bauchage. » :

Tribunal de Bordeaux, 14 décembre 1903, S.,.1903, II, p fli
avec la note de Ferron, exposant une théorie gen érale de 1’abus
de droit. — Ce jugement du tribunal de Bordeaux a ét€ confirmé
par un arrét de la chambre des requétes du 13 mars 1905, déci-
dant que st un patron a le droit de ne pas emplover d’ouvriers
syndiqués, ce refus peut €tre accompagné de circonstances qui
lul donnent le caractére d’'une faute (Dall., 1906, I, p. 113, avec
une note de Planiol). — Rapp. Trib. comm. d’Epernay, 28 février
1906 ; Trib. civil de Lille, 12 novembre 1906, décidant que com-
met un abus de droit le patron ou le directeur d'un établisse-
ment qui refuse systématiquement d’embaucher des ouvriers ou
des artistes pour le motif avoué qu'ils font partie d’un-syndicat
professionnel (Dall., 1908, II; p. 73 avec une note de Josserand)

Cf. Capitant, Droit civil, II, p. 284, 4° édit., 1924. '

A propos du contrat de travail, une derniére ques-
tion se pose, plus théorique que pratique il est vrai,
mais qui ne Jaisse pas d’étre assez troublante. Il est
cerfain qu'en vertu du principe de la liberté contrac—
tuelle le législateur ne peut pas, par une loi nouvelle,
modifier les effets d'un contrat legalement conclu sous
I'application de la loi antérieure. Je me suis déja expll-
qué sur ce point en étudiant l'application de la loi dans
letempsautomell, pages 198 et suivantes; 'y reviendrai
aux paragraphes25 et 26 de ce volume.Ce principe rap-
pelé, 1l en résulte logiquement que la loi modifiant les
effets des contrats de travail ne peut s a,ppllquel"aux
contrats légalement conclus avant sa promulgatmn
Ainsi les nombreuses lois, qui sont venues régler les
effets du contrat de .travail, n’auraient da "a;ppliqu"e'r _
qu'a ceux des contrats conclus aprés leur promulgatlon
Cependant'il en a été autrement; et personne n'a pre-
tendu qu’il y avait Ia une attemte au double principe
de la liberté contractuelle et de la non. vetfeactlwte
des lois. - o e

Clest qu'a’ dire le vrai, en fait, la question ne s’ est
pas posée et voici pourquoi. Il est trés rare dans la,
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pratique, que les contrats de Jouage de services soient
faits pour un temps déterminé d’une durée un peu
longue. Beaucoup d’ouvriers sont engagés a la jour-
née; pour ceux-la, naturellement, la question d'applica-
tion de la lo1 nouvelle ne pouvait se poser. Le plus
grand nombre des contrats de travail sont faits pour
une durée indéterminée, toujours résiliables a la volonté
~de chacune des parties, et le plus souvent sans écrit
suivant l'usage des lieux. L’application de la loi nou-
velle s’est 1c1 faite sans difficulté. Les chefs d’entre-
prise n'ont pas fait d'objection, parce que ¢’ils en
avaientfait les employés ou ouvriers auraient pu dénon-
cer le contrat et en conclure un nouveau sous 'appli-
cation de la loi nouvelle. Restent donc les contrats de
travail faits pour une durée déterminée, contrats rela-
tivement rares, pour lesquels, & ma connaissance, aucun
proces ne s’est élevé, mais pour lesquels il aurait fallu
théoriquement décider que la loi nouvelle ne s'appli-
quait pas & ceux qui avalent été conclus avant sa pro-
mulgation.

Les conventions collectives de travail. — On sait que
depuis quelque temps, parallélement a -l'action du
législateur, une transformation profonde est en train
de s'accomplir dans le contrat de travail. Suivant la
terminologie a peu prés généralement adoptée, il tend
a cesser d'étre un contrat individue! pour devenir un
contrat collectif. Cela veut dire que le contrat de tra-
vail cesse d'étre une convention intervenue enire -deux
individualités réglant d'un commun accord et pour
elles des obligations et des droits réciproques et devient
un accord entre deux groupes sociaux établissant
d’avance, sous le contréle de I'Etat, les régles qui seront
applicables 4 tous ceux qui, dans une industrie déter-
minée, seront employeurs ou employés.

Le contrat individuel de travail subsiste: mais les
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conditions auxquelles il sera conclu sont détgrminéé.s .
d'avance par une convention intervenant entre deux
groupes soclaux, le groupe ouvrier et le groupe patro-
nal, dans la profession dont s’agit. G'est cette entente
qu'on appelle couramment le contrat collectif de tra-
vall. Il vaudrait inieux dire la convention collective de
travail. | B
J'y a1 consacré d'assez longs développements au
tome [ de ce Traité, pages 305 et suivanies. Je me suis
attaché & démontrer que, contrairement a ce qu'ensei-
gnent la plupart des civilistes, il n'y a point la vérita-
blement un contrat, parce qu'iln'y a pas une convention’
tendant & faire naitre entre deux sujets de droit un
rapport de créancier 4 débiteur, qu’il était impossible
d’assimiler les clauses d'une convention colleciive de
travail a une stipulation pour autrui et non plus de
faire intervenir la notion de mandat. Je crois avoir
établi que la convention collective de travail offre un
exemple trésnet de cette catégorie juridique que les Alle-
mands appellent la Vereinbarung et que j'ai appelée
I’union, convention tendant a faire naitre une régle, un
vérilable droit objectif, et, aucasde convention collective
de travail, la régle de droit suivant laquelle devront
étre & 'avenir conclus les contrats individuels de tra-
vail dans la profession dont s'agit. |
Aussi bien I'évolution juridique de la convention col-
lective de travail est loin d'étre achevée. Elle ne le sera
que lorsque toutes lesprofessions seront véritablement
organisées en la forme syndicale, je veux dire lorsque
dans toute profession seront organisés des syndicats ou.
des unions de syndicats entre employeurs d'une part et
entre employés d’autre part, syndicats ou unions qui
auront exclusivement un caractére professionnel et qui
représenteront vraiment les deux groupes. Alors, par
des accords syndicaux, pourra véritablement s'établir
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une réglementation du travail dans la profession orga-
nisée; alors seulement le législateur pourra intervenir
utilement. ('est dire que la loi du 25 mars 1919, rela-
tive aux conventions collectives de travail et formant le
chapitre v bes du titre Il du livre I du code du travail, a
été singuliérement prématurée. Ses auteurs sont restes
dominés par la conception individualiste du contrat,
quand il aurait fallu s’en dégager totalement et faire
intervenir uniquement 'idée de convention-loi régle-
mentant le travail dans la profession organisée.La lol
de 1919 n’est pas au point et il faut attendre encore un
nombre d’années, qu'on ne peut préciser, pour entre-
prendre d’édicter ulilement une lo1 4 ce sujet.

Je renvoie aux développements que j'ai donnés sur ce point au
tome [ de ce Traité, pages 305 etsuivantes. V. aussi, p. 311 et 312
du méme volume, la jurisprudence et les indicatiens bibliogra-
phiques. Je dois ajouter seulement les références suivantes :
Pirou, Les conceptions juridiques successives du contrat collectif de
travail en France, thése Pennes, 1909; Id., Intervention légale et
contrat collectif de travaii, Revue d’économie politique, 1912, p. 734%;
Visscher, Le contrat collectif de travail, avec préface de Saleilles,

1911; Brethe, La nature juridique de la convention collective de
iravail, thése Bordeaux, 1921.

§ 17. — Le prétendu droit de gréve.

Ce prétendu droit est affirmé aujourd’hui non seule-
ment par les meneurs syndicalistes et les gréviculteurs
professionnels, mais encore méme par certains juris-
consultes. Beaucoup d’'esprits de plus y attachent une
sorte de caractére mystique, et, & un certain moment,
I’école de Georges Sorel voyait dans la gréve générale
le mythe fécond qui devait régénérer l'humanité mo-
derne. Il a osé écrire que le mythe de la gréve géné.
rale jouerait pour le monde moderne le méme role que

pour le monde ancien le mythe de la divinité de Jésus-
Dcerir. — V. ,. 12
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Christ : celui‘ci a régénéré le monde antique ; celui-1a
régénérera le monde moderne. Un de ses disciples,
Edouard Berth, écrivait en 1906 : « La notion de gréve
générale éveille au fond de I'ame un sentiment de

sublime en rapport avec les conditions d'une lutte

gigantesque. Elle fait apparaitre an PI"EI"IHBI‘ rang | ori-
gine de 'homme libre et aipst met l'ouvrier a I'abri du
charlatanisme des chels politiques et aussi des jour-
naux. » Gertains juristes, comme M. Maxinie Lerov onf
dit de la gréve générale qu’elle exprimait « plus qu’une
simple violence de mécontents, qu'elle exprimait d'une
facon unique la puissance du travail, au nom duquel-tous
les parlis ouvriers sont égaux, que 1'idée de travail et
celle d’organisation I'emportaient dans la théorie de la
gréve générale. »

Edouard Berth, Le mouvement socialiste, 1906, p. 80;'}Maxi‘mg
Leroy, Les techniques nouvelles du syndicalisme, p. 54. -

Quelque fausses que soient ces idées sur la greve
générale, mon intention n'est pas de les discuter ici. 11
me suffica de dire que tous ceux qui pronent la’ grev |
générale, sous le prétexte qu'elle est un instrument de
végénération, ne font, en réalité, que précher la-
doctrine abominable de la lutte des classes, doetrine -
de destruction et de mort, doctrine barbare qui est aux
antipodes de toute idée civilisatrice, mais qui malheu-
reusement attire les masses i1gnorantes toujours prétes
3 croire au mystére et qui voient je ne sais quelle vertu
magique dans ces mots répétés a tousles carrefours: le
droit de gréve. Je sais bien qu’il ne suffit pas de dire
que ce sont des mots vides de sens pour résoudre les
conflits du travail et du capital, que dans nos sociétés
capitalistes ces conflits sontinévitables, qu'ils se sont
prodmts nombreux, qu'il s’en produira encore et -que
ce n’est ni les écarter ni les résoudre que de dwg : le
droit de gréve n’existe pas. Je sais bien aussi que par-




I

§ 17. — LE PRETENDU DROIT DE GREVE . 179

fois la gréve est moralement 1eg1t1me§et juridiquement
fondée, qu ‘elle est un moyen de contraindre le chef
d’entreprise 4 payer un salaire équitable. Mais en méme
temps 1l me parait indispensable de montrer qu’il n’y
a pas de droit de gréve en soi, de dénoncer ce qu'il y-
a de mystique dans la croyance a4 une efficacité surna-
turelle de la gréve, de travailler a enlever aux conflits
sociaux le caractére religieux qu’ils tendent a revétir et
_qui entraine parfois des violences déplorables. Toque-
ville a montré que la Révolution francaise, qui était
une révolution purement politique, a procédé a la
maniére d une révolution religieuse, parce qu’on annon-
cait la souveraineté nationale comme un dogme surna-
turel qui devait sauver le monde. La révolution bolche-
viste, 4 la fois sociale et politique, procéde elle aussi
a4 la maniére d une révolution religieuse, parce que ses
auteurs annoncent la doctrine marxiste comme un nou-
vel évangile qui doit régénérer ’humanité, non pas, il
‘est vral, comme celui du Christ par la douceur et
'amour, mais par la violence et la haine. Il ne faudrait
pas que l'évolution sociale profonde qui est en train de
s’accomplir dans les pays d'Occident devint une révo-
lution procédant a la maniére des révolutions reli-
gleuses; et pour cela cest un devoir de montrer le
néant des mots dont on veut leurrer les masses igno-
rantes. |

La gréve est purement et simplement la cessation
concertée du travail. Elle implique donc une entente,
cequ onest convenu d’appeler une coalition, une entente
afin que les employés salariés d'une méme profession
dans une localité ou une région déterminée cessent au
méme moment le travail. De ce que dans la gréve il y
" a cessation concertée de travail, il ne peut pas résulter
que l'acte ainsi concerté ait un caractére différent de
celui qu'il aurait s’il était isolé. Si un ouvrier peut
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légitimement cesser le travail ou s'il ne le peut pas, un
groupe d’ouvriers se trouvant dans la méme situation
peuvent légitimement abandonner le travail ou ne le
peuvent pas. La coalition ne peut en aucune fagon
changer le caractére de l'acte, le rendre légitim'e 51l
ne l'élait pas, lui enlever ce caractére s'il 1'avait. -+ |
Evidemment, ¢'a été la grande erreur de toutes les
lois, antérieures a celle du 23 mai 1864, de faire
de la coalition un délit par elle-méme. L'article 4
de la loi Le Chapelier des 14-17 juin 1791 portait :
« Si, contre les principes-de la liberté et de la constitu-
tion, des citoyens attachés aux mémes professions, arts
et métiers prenaient des délibérations ou faisaient entre
eux des conventions tendant & refuser de concert ou &
n'accorder qu'aun prixdéterminéle secoursdeleur indus-
trie ou de leurs travaux, lesdites délibérations et con-
ventions, accompagnées ounon de serment, sont décia-
rées inconstitutionnelles, attentatoires a la liberté et
la Déclaration des droits de I'homme et de nul effet; les
corps administratifs et municipaux seront tenus de les
déclarer telles. Les auteurs, chefs et instigateurs qui les
auront provoquées, rédigées  ou présidées, seront cités
devant le tribunal de police, a-la requéte du procureur
de la commune, condamnés chacun & 500 livres
d’amende et suspendus pendant un-an de I'exercice de
tous droits de citoyen actif et de l'entrée dans les
assemblées primaires. » Complétant la loi des 14-17 juin
1791, la loi des 28 septembre-6 octobre 1791 /tit. II,
art. 19 et 20) prohibait les coalitions d’ouvriers des
campagnes et celles des propriétaires ruraux. Les
mémes prohibilions étaient formulées avec une sanction
plus sévére par la loi du 22 germinal an 1, art. 7 :
« Toutes coalitions de la part des ouvriers pour cesser
"en méme temps le travail, interdire le travail dans cer-
tains ateliers, empécher de s’y rendre avant ou aprés
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certaines heures et, en général, pour suspendre, empé-
cher, enchérir les travaux, seront punies, sil y a eu
tentative ou commencement d’exécution, d'un empri-
sonnement qui ne pourra excéder trols mois. »

Les articles 414 et 415 du code pénal prohiberent,
sous des peines aussl sévéres, les coalitions entre
ouvriers et les coalitions entre patrons, les premieres
étant frappées, au reste, de peines plus fortes que les
secondes. La loi du 27 novembre 1849 égalisa les peines;
mais elle maintint le caractére délictueux des coalitions
dans les termes suivants : « Séra punie d un emprisonne-
ment de six jours 4 trois mois et d'une amende de
16 francs 4 3.000 francs : 1° toute coalition entre ceux
qui font travailler des ouvriers tendant a forcer 'abais-
sement des salaires, s'll y a eu tentative ou commence-
ment d’exécution; 2° toute coalition de la part des
ouvriers pour faire cesser en méme temps de travailler, '
interdire le travail dans un atelier, empécher de s’y
rendre avant ou aprés certaines heures et, en général,
pour suspendre, empécher, enchérir les travaux, sil y
a eu tentative ou commencement d’exécution. Dans les
deux cas prévus, les chefs ou moteurs seront punis d'un
emprisonnement de deux a cing ans. »

[l est incontestable que ces diverses lois, en 1nferdi-
sant toute coalition de la part d'ouvriers ou de patrons,
étaient contraires & la fois au principe de la liberté
du travail et & celui de la liberté des contrats. Sans
‘doute, on ne peut pas prétendre que l'individu a le droit
de ne pas travailler, le droit a l'oisiveté. Ce serait, il
est vrai, la conséquence logique de la doctrine indivi-
dualiste poussée a l'extréme. Dans la conception soli-
dariste de la liberté, il est impossible d’'admettre que
qui que ce soit reste oisif et n’apporte pas sa contribu-
tion a la vie sociale. Je me suis, au reste, expliqué sur
ce point au tome I1I, pages 595 et suivantes. Aussi bien
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la question n'est-elle pas 14 en ce moment. Elle est
seulement de savoir si chacun est libre de débatire
comme il I'entend les conditions auxquelles il louera a
un autre sa force de travail étde n’accepter le travail que
sous certaines conditions de salaire et de durée et anssi
de savoir si les chefs d'entreprise doivent étre libres
d'embaucher les ouvriers aux conditions qu’ils appré-
cient. Or, il n’est pas admissible que les uns et les autres
n'aient pas cette liberté. C'est la conséquence nécessaire
et indiscutable de la liberté du travail et de la liberté
des contrats. Si chacun, patron et ouvrier, a le droit
icontestable de signer ou de refuser de signer tel
contrat de travail, patrons et ouvriers appartenant & Ta
méme profession ont incontestablement le. droit de se
concerter et de se-mettre d’accord sur les conditions
auxquelles seulemeut ils accepteront, les uns de faire
travailler et les autres de travailler. Y a-t-il 1a un droit
spécial qui ait un caractére propre et spécifique ? Pas1e
moimns du monde. C’est tout simplement la liberté
générale de contracter. Ouvrier ou patron, jai le droit
de ne.signer un contrat de travail qu’aux conditions que
j estime pouvoir accepter : liberté des contrats. Ouvv er
ou patron, je peux m’entendre avec d’autres ouvriers ou
patrons appartenant & la méme profession pour que. les
uns ou les autres nous ne fassions de contrat de travail
quaux conditions que nous avons été d'accord .pour

reconnaitre seules acceptables : liberté des contrats et

rien de plus.
Gomment le leglslateurde 1791, de 'an I et du code

'pena,l. avait-il pu faire un délit de ce qui n’est que le

libre exercice de la liberté primordiale et élémentaire
de contracter? Par suite d’une -fausse conception de la
liberté individuelle. Pénétré du principe formulé par-
Jean-Jacques Rousseau qu’il ne doit pas y avoir -de
sociétés parliculiéres dans I'Etat, il pensait que tout
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rapprochement entre les individus est & la fois con-
traire au principe de la souveraineté nationale une et
indivisible et au principe essentiel de la liberté indivi-
duelle. On supprime les assoclations professionnelles
« parce qu'elles sont contraires aux bases fondamen-
tales de la constitution francaise », parce que l'homme
n'est vraiment libre que lorsqu’il est seul isolé en face
de I'Etat tout-puissant, mais souverainement juste et
absolument infaillible. On pense que si I'homme s'as-
socie 4 d'autres ayant les mémes intéréts que lui, il perd
son indépendance et devient le prisonnier de l'associa-
tion dont.il fait partie. Dans cette conception erronée
de la liberté, on pense que ce n'est pas seulement
I’entrée dans une association, ¢’est-a-dire dans un grou-
pement permanent, qui prive l'homme de son indé-
pendance naturelle, que c’est encore sa participation
a un groupement temporaire, & une coalition destinée
a faire arréter en commun les conditions du travail.
Les coalitions elles aussi, dira donc le législateur de
1791, sont contraires au principe de la liberté et 4 la
constitution; elles constituent un délit et doivent étre
~ prohibées et punies. L’homme perd sa liberté toutes les
fois qu’il s’associe & d'autres pour la défense des intéréts
communs. ll croit protéger par 13 son indépendance;.
il la perd et devient esclave; il faut le garantir contre
ses illusions; I'homme n'est vraiment libre que sl
reste isolé et indépendant, placé tout & la feis sous la
protection et 'omnipotence de I'Etat.

La doctrine était fausse de tous points et toute I'his-
- toire sociale du siécle qui vient de s'écouler a été une
énergique réaction contre elle. Le fait que des ouvriers
d'une méme profession se concertent pour n’accepter
de travailler qu'a certaines conditions de salaire et
de durée, le fait que des patrons se concertent pour
n’embaucher qu'ad des conditions convenues entre

!
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eux, ne peut pas étre un délit, puisque ce n'est que
I'exercice normal d'un droit primordial, celui- de
contracter librement. La célébre loi du 25 mai 1864
n'a pas fait autre chose que décider que de pareilles
coalitions ne constitueraient plus un délit. A-t-elle .
reconnu, comme on le prétend, un droit nouveau, le
droit de gréve? Point du tout. Le droit de contracter
librement, le législateur n’avait pas a4 le reconnaitre;
1l a toujuurs existé avant comme aprés la loi de 1864.
Les lois de 1791, de 'an Il, le code pénal y avaient
apporté une grave et injuste restriction ; la loi de 1864
la supprime; elle ne fait pas autre chose; elle ne devait.
pas, elle ne pouvait pas faire autre chose. Mais, évi-
demment, c'était beaucoup puisque c'était la suppres-
sion d une disposition législative qui, par suite d'une
fausse conception de la liberté individuelle, apportait
une profonde restriction a cette liberté méme. .-
S1 la lo1 de 1864 supprimait le délit de coalition, elle
en créait frés Justement un nouveau : l'atteinte 4 la
liberté du travail. Les nouveaux articles 414-416
punissent d'un emprisonnement de six jours & trois ans
et d'une amende de 16 & 3.000 francs ou d’une de ces
deux peines seulement quiconque a 1'aide de violences,
voles de falt, menaces ou manceuvres fraudu[éuseé
aura amené ou maintenu, tenté d amener ou de main-
tenir une cessation concerlée de travail dans le but ‘de
forcer la hausse ou la baisse des salaires ou de porter
atteinte’'an libre exercice de l'industrie ou du travail.
Emile Olivier, dans son beau rapport au corps légis-
latif, résumait ainsi le double objet de la loi : « Pour
conclure, la liberté de la coalition absolue & tous ses’
degrés, répression rigoureuse de la violence et de la
fraude; tels sont les deux principes qui résument la
lo1. » .
Depuis 1864, les ouvriers et les patrons peuvent
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done, conformément au principe général de la hiberté
contractuelle, s'entendre, les uns et les autres de leur
coté, pour fixer les conditions des contrats de travail.

Mais il faut supposer maintenant qu'uncontrat de travail
a été librement conclu. L'ouvrier a-t-11 le droit de se
refuser a exécuter les obligations qui en résultent, de s’y
refuser individuellement ou de s’y refuser de concert
avec ses camarades d'une méme profession, le contrat
de travail subsistant ? Si l'ouvrier'a ce droit, on doit
dive ,en effet, qu'existe a son profit un droit spécial
qu'on peut appeler le droit de gréve. Il n'en est point
ainsi; j'affirme sans hésiter et de toute I'énergie de ma
conviction que ce prétendu droit n’existe pas, quil ne
peut pas exister, qu'il ne doit pas exister, quil na
jamais existé et qu'il n'a jamais été dans la pensée du
législateur de 1864 qu'il put exister. Ce qui existe et
pas autre chose, c'est encore et seulement le droit de
libre contrat, la liberté de contracter qui 1mplique
celle de ne pas contracter. Il est facile de le montrer.

~ Cependant, pour cela, il faut faire certaines distine-

tions.

D’abord, si le contratde travail a été fait a la journée,
il est évident qu'a la fin de chaque jour le contrat
arrive ipso facto & expiration et que pour que l'ouvrier
soit obligé de travailler il faut que le lendemain un nou-
veau contrat soit conclu. 1l est évident par 14 méme
que chaque jour l'ouvrier est libre d’accepter ou non le

y . . ’e .
nouveau contrat qui doit se former pour quil soit

obligé de travailler; il est évident aussi que chaque -

jour les ouvriers d'une méme profession ou d'une
méme entreprise peuvent s'entendre, se coaliser, pour
refuser en commun les conditions de travail j jusque- -1a
acceptées et n’accepter désormais le travail qu'a des
conditions plus favorables. On reconnaitra certaine-
ment qu’en pareille hypothése il n'y a point d'exercice
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d'un droit spécial de gréve, mais simplement du droit
contractuel, c'est la liberté naturelle de consentir ou non
un contrat de travail, d'agir isolément ou de concert
avec d'autres qui sont dans la méme Sltll&thIl et ont
les mémes inléréts.

Si l'on suppose le contrat de travail fait pour une
durée déterminée, pour un an par exemple, comme le
prévoit I'article 22 du livre I du code du travail,
I'ouvrier qui, isolément ou de concert avec ses cama-
rades, cesse de travailler et refuse de reprendre le tra-
vail viole. incontestablement un contrat qu’il a, par
hypothese, librement consenti. La question n'est pas de
savolr si ce refus de travail entraine rupture du contrat
de travail. Elle est seulement de savoir si un ouvriera
le droit de ne pas exécuter une obligation librement
consentie. Or, il n’y a pas un homme de bonne foi qui_
puisse prétendre qu'on ait le droit de refuser l'éxécu-
tion d'une. obligation réguliérement contractée. Le
droit commun des contrats, inspiré par 1'expérience
des siécles et par une idée élémentaire de justice, for-
mulé dans les articles 1142 et 1184 du code cwﬂ

régle la situation : « Toute obligation de faire ou. de

ne pas faire-se résout en des dommages et intéréts en
cas d’inexécution de la part du débiteur. La condition
résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats
synallagmatiques pour le cas ou l'une des deux parties
ne satisfera point & son engagement. » 51 'on sutjpose
que le patron n'exécute pas les obligations résultant
pour lui’ du contrat de travail fait pour une durée
déterminée, tout le monde reconnait que les tribunaux
pourront prononcer a ses torts la résiliation du contrat
et le condamner a4 des dommages et intéréts envers ses
ouvriers. Si, au contraire, le patron exécute réguliére-
ment ses obligations, et si malgré cela les ouvriers
refusent de travailler, tant que les conditions du contrat
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de travail n’auront pas été modifiées en leur faveur, les
tribunaux pourront prononcer la résolution du contrat
de travail au tort des ouvriers et les condamner a des
dommages et intéréts envers le patron, condamner
aussi le syndicat qui aura organisé la gréve, les syndi-
cats professionnels ayant, depuis la loi du 12 mars
1920, la pleine capacité civile. Dans tout cela, 1l n'y a
~aucune trace d'un prétendu droit de gréve; il y a tout
simplement l'application du droit commun. Assurément,
quand des ouvriers se mettent en gréve dans I'hypo-
-thése prévue, il peut y avoir un fait social trés grave,
que ni le juriste, ni I'économiste, ni les hommes qui sont
au pouvoir ne peuvent méconnaitre. C’est un fait de
guerre sociale et non une situation de droit. On doit
s’employer & l'apaisement et ténter de végler le conflit
par l'arbitrage et la conciliation. Mais quon n’aille
pas proclamer que les ouvriers ne font alors qu'exercer
un droit. G'est faux, puisqu’ils violent le contrat qu'ils
ont fait, puisqu'ils refusent d’'exécuter les obligations
qu’ils ont contractées.

Enfin, et c’est I'hypothése la plus fréquente, on doit
supposer un contrat de travail intervenu pour une
durée indéterminée. Il y a lieu alors d’appliquer pure-
ment et simplement la régle de bon sens et de justice
inserite & 1'article 1780 du code civil, complété par la
loi de 1890 et devenu !'article 23 du livre | du code
du travail: « Le louage de services fait sans détermina-
tion de durée peut toujours cesser par la volonté de.
I'une des parties contractantes. Néanmoins, la résilia-
tion du contrat par la volonté d'un seul des contrac-
- tants peut donner lieu 4 des dommages et intéréts. »
C'est dans cette hypothése qu'on a surtout prétendu
qu'il existait un droit spécifique de gréve, que bien
qu'il y eit un contrat de travail conclu pour une durée
indéterminée,les ouvriers pouvalent se mettre en gréve,
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refuser d'exécuter les obligations du contrat jusqu'a ce
que les conditions du travail eussent été améliorées,
cela sans qu'il y eiit rupture du contrat de travail, et
"Ton a beaucoup discuté le point de savoir si la greve
-entrainait ou non rupture du contrat de travail. |
A dire le vrai, la question ne se pose pas. Il ne faut
pas oublier, en effet, que, logiquement et naturellement,
une partic ne peut étre considérée comme ayant résilié
_un contrat résiliable que si elle a dans l'esprit la
~ volonté de résiliation. La question de savoir si la gréve
rompt ou ne rompt pas le contrat de travail n’est done
pas une question de droit, mais une question de fait,
celle de savoir si en se mettant en gréve les ouvriers
ont eu ounon l'intention de résilier le contrat. Au plus,
la question serait-elle de savoir s'ils doivent étre pré-
sumés avoir eu l'intention de rompre le contrat de
travail. Je suis disposé’d croire que lon ne doit pas

présumer de la part des ouvriers l'intention de résilia-

tion ; mais évidemment la preuve contraire.est toujours
recevable. Quoi qu'il en soit, si les ouvriers n’ont pas eu
la volonté de rompre le contrat, nous revenons & 1'hy-
pothése précédenle dans laquelle lune des parties
refuse 'exéculion des obligations qu'elle a contractées.

Mais comme 11 v a un contrat de travail fait pour une
durée indélerminée, le patron peut alors le resﬂler par
un acte unilatéral.

S1, au contraire, il est établi que les ouvriers ont eu
I'intention en cessant le travail de résilier le contrat,
on est alors purement et simplement dans 1’hypbthé_:s'e
prévue par l'article 23 du livre | du code du travail. Le
contrat de travail est alors résilié et des dommages et
intéréts peuvent étre prononcés contre la partie qui a
pris l'initiative de cette résiliation sans observer le délai
“de prévenance ou sans qu'il y ait une juste caise de
résiliation. La loi indique elle-méme que dans la
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fixation de cette indemnité on doit prendre en consi-
dération les usages, la nature des services, le temps
écoulé. La loi fait par 13 méme allusion & la régle
suivant laquelle aucune indemaité n'est due si la rési-
liation a été précédée d'un délai de prévenance sui-
vant l'usage des lieux. Par conséquent, siles ouvriers
~avant de se mettre en gréve préviennent le patron dans
‘le délai déterminé par l'usage local, ils restent dans la
légalité absolue et le patron ne pourra ni se plaindre ni
réclamer aucune indemntité.

De méme, s'il v a juste cause de résiliation, s'il est
établi que les salaires payés par le patron étaient nota-
blement insuffisants, la résiliation immédiate voulue
par les ouvriers qui cessent le travail est légitime et
légale. Si, au contraire, 1l n’y a ni délai de prévenance,
ni juste cause de résiliation, le patron a droit & une
indemnité. Je rappelle, en outre, qu'aux termes du der-
nier paragraphe de l'article 23 du code du travail, le
patron, pas plus que les ouvriers, ne peut renoncer
d’avance au droit éventuel de demander une indemnité
au cas de résiliation du contrat par la volonté d'un des
contractants. |

Dans tout cela il n’y a rien de particulier. Il peut y
avoirgreve, et gréve trés légitimement, trés légalement,
quand les ouvriers ont cessé le travail aprés le délal
de prévenance ou quand il y a une juste cause de rési-
liation. Pas plus ici que précédemment, ce n'est l'exer-
cice d'un droit particulier; c’est tout simplement la
conséquence de l'application qui est faite du droit.
commun des contrats. Le droit contractuel, oui; le droit
de gréve, non. |

C'est bien d’ailleurs comme cela qu'Emile Ollivier,
le rapporteur de la loi de 1864, comprenait la gréve. 1l
écrivait dans son rapport : « Les contrats ne naissent
que de la volonté des parties; le législateur peut en
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subordonner l'existence & des conditions déterminées;
il n'a pas la puissance d'intervenir dans le domaine
réservé 4 la liberté contractuelle et d’édicter d’office
une condition dans un contrat d’ailleurs régulier. Si
les ouvriers sont engagés a la journée, on n’a pas le

~droit de leur imposer 'obligation de continuer le tra-

vall malgré eux durant un certain nombre de jours.
S'1ls ont contracté des engagements, 1l est inutile de
créer un délal légal, puisque de I'engagement lui-méme
nait ce délai contractuel. Il en est de méme, en I'ab-
sence de tout contrat exprés, lorsque la coutume établit
tacitement un lien d'une ceftame durée entre le maitre
et I'ouvrier. » | .

Je sais bien que 'on dit que toutes ces distinctions
subtiles, toutes ces théories de droit n'ont rien a faire
au cas de gréve : elle est un fait, elle est une hataille
et le droit s’arréte ou le<fait apparait, ou la bataille
commence. Oui, sans doute ; mais le devoir du junste
n'en est pas moins de dire si le fait est conforme au
droit et dans la bataille quel est ’adversaire qui se bat
pour le droit. C'est pourquoti il doit essayer de montrer
comment dans les rapports du travail et du capital
s'applique purement et simplement la vieille théorie
contractuelle, comment elle permet de régler an mieux
les conflits qui peuvent naitre, comment elle satisfait a
la fois les principes d'équité et les intéréts de chacun.
En agissant ainsi, le juriste sert bien mieux les intéréts
des ouvriers eux-mémes que les démagogues agitateurs
professionnels attisant la guerre civile et apportant par-
tout ol ils passent la misére et la mort.

C’est pour n’avoir pas bien compris la maniére dont |

se posait en droit le probléme de la gréve que la cour:
de cassation a, sur les questions qu'elle souléve, une
jurisprudence qui parait un peu flottante. Devant les
tribunaux, on. a posé purement et simplement :la*
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question de savoir si la gréve rompt le contrat de
travail, quand 1l fallait distinguer les diverses espéces
prévues précédemment, et rechercher, comme je l'ai
montré, si les ouvriers avalent eu l'intention de rompre
le contrat. La seule question de droit pouvait étre celle
de savoir si la résiliation du contrat devait étre pré-
sumée, le juge du fait pouvant d'ailleurs toujours
admettre la preuve contraire et constater souveraine-
ment que l'intention des ouvriers a été de maintenir le

contrat de travail.

La jurisprudence de la cour de cassafion parait cependant
établie depuis U'arrét du 15 mai 1907 (chambre civile) en ce sens
que,en principe et sans distinction, la gréve doit étre considérée
comme entrainant la résiliation du contrat de travail. Il y est
~dit @ « Attendu gu’aux termes de ['article 1780 du code civil
(art. 22 du liv. [ du code du travail), le louage de services fait
sans détermination de durée peut toujours prendre fin par la
volonté d’un seul des contractants, sauf 4 celui-ci, en cas d’exer-
cice abusif et préjudiciable de son droit de résiliation, a étre
passible de dommages et intéréls envers l'aufre partie; —
Attendu que Pouvrier quil se met en gréve rend impossible par
‘son fait volontaire la continuation de I'exécution du contrat de
travail qui le liait a son patron; que cet acte, s’il ne lui est pas
interdit par la loi pénale, n’en constitue pas moins de sa part,
quels que soient les mobiles auxquels il a obéi, une rupture
caractérisée du contrat et que les conséquences juridiques d'un
fait de cetle nature ne sauraient étre modifiées par la circons-
" tance que son auleur aurait entendu se réserver la faculté de
reprendre ultérieurement,a son gré,l'exécution de la convention
mise par lul a néant. »

Cass. civ., 45 mai 1907, Dall., 1907,.1, p. 370, avec les conclu-
sions de M. 'avocat général Feuilloley. Rapp. Cass. req., 18 mars
1900, Dall., 1902, I, p. 323. _, |

Sous l'arrét du 15 mai 1907 (Dall., 1907, I, p. 370), M. Ambroise
Colin, aujourd’hui conseiller a la cour de cassation, a écrit une
excellente note qui demande, selon moi, cependant certaines
réserves. [l estime que dans une matiere aussi nouvelle et qui
déborde si manifestementles conceptions du législateur de 1804,
Iinterpréte doit interroger les exigences de 'équité et del'intérét
social et qu'est inacceptable toute théorie, quels que soient d’ail-
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leurs ses mérites logiques et rationnels, qui se mettrait en-
contradiction avec les unes et les autres. —- Sur ce point, ie suis
complétement d’accord avec Colin, et ¢’est précisément pour cette
raison qu'a mon avis il faut appliquer le droit commun des
contrats, non pas un droit commun cristallisé en 1804, mais un
systéme assoupli el élargi sous ’action des besoins nouveaux et
consacré par le code du travail lui-méme. |

M. Ambroise Colin distingue deux conséquences principales
qu'on rattache a la rupture du contrat de travail par la gréve : la
premiére, 'obligation ol peuvent étre les ouvriers de payer une
indemnité au patron au cas de rupture injustifiée et sans obser-
vation du délai de prévenance, et la seconde, le droif du patron
de ne pas reprendre & la cessation de la gréve les ouvriers qui
ont cessé le travail. Sur le premier point, il eslime que ['on ne
doit pas considérer qu'il y ait rupture du contrat'de travail; que
si 'on reconnait le droit du patron d’obtenir des ouvriers des
dommages et intéréts, on arrive & rendre illusolre dans nombre
de cas le droit de gréve consacré par la loi libérale de 1864. — Le
savant magistrat me parait dans I'erreur. Je crois avoir montré
que la loi de 1864 n’a pas consacré, ne pouvait pas CONSACrer un
prétendu droit de gréve; qu'elle a seulement décidé qu'il n'y a
pas délit dans Ie fait de la part d'ouvriers de se concerter pour
cesser le travail ; que ce qu'un ouvrier isolé peut faire, les ouvriers
collectivement peuvent le faire; que la lol de 1864 n’a pas donné
a des ouvriers agissant de concert plus de droits que n’en peut
avolr l'ouvrier agissant isolément. Quand un ouvrier agissant
isolément cesse son travail, il faut distinguer si son intention est
ou non de résilier le contrat. La méme distinction doit étre faite
quand les ouvriers agissent de concert et avec les mémes consé-
quences. Si un patron prononce le lock-out avec 'inlention de
résilier le contrat de travail, il peut étre passible de dommages
et Intéréts envers ses ouvriers; pourquoi les ouvriers ne pour-
raient-ils pas I'étre envers le patron s’ils n’observent pas le délai
de prévenance ou s’ils n'ont pas une juste cause de résiliation ?

Sur le second point, M. Ambroise Colin estime que les ouvriers
grévistes ne peuvent point réclamer des dommages et intéréts au
patron qui refuse de les reprendre a la suite d’une gréve. Il a
parfaitement raison. Mais la contradiction avec la .s?lution ‘
donnée sur le premier point apparait évidente; et le savant arré-
tiste ne le méconnait pas. Il aurait évité la contradiction s’il avait
fait la distinction indiquée précédemment, si, au lieu de dire, pour
un pointil y a-simplement suspension du contrat de travail, pour
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an autre il y a rupture du contrat, il avait distingué, en fait, si
les ouvriers ne voulant pas rompre le contrat le patron avait au
contraire fait connaitre par notification réguliére qu'il entendait
le résilier par suite de 'inexécution des obligations. Si le patron
n'a pas agi ainsi, si lés ouvriers n’ont pas voulu rompre le contrat,
je ne vois pas pourquoi, le contrat de travail ayant subsisté, le
patron ne serait pas obligé de reprendre les ouvriers qui se sont
mis en gréve. En sortant du droit commun des contrats tel qu'il
.est consacré au code civil et au code du travail, on risque fort de
tomber dans Uarbitraire.

La cour de cassation a consacré & nouveau cette jurisprudence
.dans un arrét du 29 juillet 1921, décidant que la gréve, rom-
pant le contrat de travail entre le commettant et le préposé,
met fin, par suite, & la responsabilité du commettant prévue par
P'article 1384 du code civil; qu’ainsi une compagnie de chemin
.de fer n’'est pas responsable du faif d'une garde-barriere refusant
d’ouvrir la barriére parce qu’elle déclare qu'elle est en gréve,

Cass. crim., 29 juillet 1924, S., 1922, I, p. 137, avec une note
de Roux.

Le tribunal de la Seine (% juiilet 1923) a suivi la jurisprudence
de la cour supréme en décidant que la gréve, quelque légitime
qu'en soit I’exercice, constitue une rupture du contrat de travail
entrainant pour le gréviste la perte de son emploi, et qu'aucune
loi n'impose a 'employeur une mise en demeure ou un délai de
prévenance (S., Recueil des sommaires, 1924, n° 234, p. 232). |
| Eanfin, dans un arrét du 24 mars 1924, la cour de cassation

{chambre civile} a rendu une décision qui cadre parfaitement
avec les distinctions et les solutions que j’ai proposées plus haut.
Elle décide, en effet, que 'avis donné aux patrons par un syndicat
(ue,si un ouvrier est renvoyé, les ouvriers se mettront en greve,
vaut préavis et écarte 1'obligation de I'indemnité pour résiliation
du contrat de travail. —

Cass. civ., 24 mars 1924, Dall., 1924, I, p. 209.

Surla question du prétendu droit de greve, on a beaucoup écrit.

et il est impossible de donner une bibliographie compléte. Voici
'indication de quelques publications parmi les plus importantes:
Rapport d’'Emile Ollivier au corps législatif sur la loi du 27 mai
1864, modifiant les articles 414-416 du code pénal, Dall., 1864,
1V, p. 60 et s.; Le droit de gréve, 1909, publié en collaboration
par Perrau, Gide, Berthélemy et autres, particulierement I'étude
de Gide, Le droit de gréve, p. 1 ets., et celle de Perrau, Si la gréve
suspend le contrat de travail ; Esmein, Droit constitutionnel, 7¢ édit.,
Drvsuir. — V., | | 13

{
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1921, 1, p. 834 et s.; Nofe sous Cass., 28 juin 1897, S., 1898, I,
p. 17 et s.; Ambroise Colin, Note sous Cass., 15 mai 1907, Dall.,
1907, 1, p. 369 ; Maxime Leroy, Les téehniques nouvelles du syndica-
lisme, 1921; Jouhaux, Le syndicalisme et la Confédération générale
du travail, 1920; E. Cazalis, Syndicalisme ouwwretévolutwnsacmlz.

1925, spécialement sur la gréve générale, p. 73.
Pour la gréve dans les sewlces publics, cf. 1. ITI de ce Tr mié_,,

p. 208 et s.

§ 18. -— La liberté du travail et les syndicats p?“@feész'omz'éls-,

Pour les assemblées dela Révolution, et spécialement
pour I'Assemblée de 1789, les entraves a la liberté du
travail, qu’il fallait définitivement briser, apparaissaient
surtout dans les corporations de métiers, les maitrises
et les jurandes. En effet, elles impliquaient de vérita-
bles monopoles, puisque nul ne pouvait exercer tel art
ou telle industrie s’il n '‘6tait agrégé a la corporatwn'
qui en avalt le monopole. Comme je 'ai déja dit au
paragraphe précédent et comme je le montrerai plus
longuement au chapitre v, en étudiant la liberté d’asso-
ciation, la Révolution voyait dans 1'existence de toute
association une atteinte a la liberté individuelle .en
géneral et aussi au principe de la souveraineté natio-
nale, parce que l'individa compris dans un groupe social
devenalt dépendant de ce groupe et perdait son indé-
pendance mnaturelle, parce que I'existence de . corps-'z
particuliers plus ou moinsautonomes devait nécessaire-
ment fausser la libre manifestation de la volonté g‘énéﬁ' |
rale. Rousseau, d’ailleurs, avait écrit au Contrat social :
« 11 1mpor‘te pour avoir I'énoncé de la volonté générale
qu’il 0’y ait pas de sociétés particuliéres dans I'Etat et
que chaque citoyen n'opine que par lui-méme » (11‘5:r 11,
chap. ). |

Toutes les .assemblées de la Révolution pr-‘ohjbent'
donc toutes especes d’assoclations, et particuliérement
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les associations professionnelles, qui étaient contraires
en méme temps au principe général de la liberté indi-
viduelle et au principe particulier de la liberté com-
merciale et industrielle. (Cétait une profonde errcur.
Sans doute, les maitrises et jurandes de 'ancien régime
constitualent un véritable monopole et elles devaient
disparaitre ; mais ¢'était tout a la fois une erreur et une
taute de prohiber les associations professionnelles
ouvertes 4 tous et dans lesquelles personne n’était tenu
d'entrer, associations telles qu’a voulu, tout au moins
théoriquement, les réaliser le législateur de 1884 et de
1920. |

On sait que, dés avant la Révolution, sous le régne
de Louis XVI, un remarquable effort dvait été fait pour
arriver a la suppression des maitrises et des jurandes.
L’édit de février 1776, inspiré par Turgot, les déclare
abolies. Rédigé par Turgot, le préambule de cet acte
formule déja en termes trés nets les principes indivi-
dualistes : « Nous devons, y est-il dit, & tous nos sujets
de leur assurer la jouissance pleine et entiére de leurs
droits : mous devons surtout cette protection a cette
classe d’hommes qui, n'ayant de propriété que leur tra-
vail et leur industrie, ont d’autant plus le besoin et le droit
d'employerdans toute leur étendue les seulesressources
qu’ils atent pour subsister. Nous avons vu avec peine
les atteintes multiples qu'ont données a ce droit naturel
et commun des institutions, anciennes a la vérité, mais
que ni le temps ni I'opinion ni les actes méme émanés
de l'autorité, qui semblent les avoir consacrées, n’ont
pu légitimer. » L’article 1°° porte : « 1l sera libre a.
toutes personnes de guelque gualité et condition qu’elles
soient, méme 3 fous étrangers...,d’embrasser et d’exercer
dans tout notre royaume... telle espéce de commerce
et telle profession d'arts et métiers que bon leur sem-
blera, méme d'en réunir plusieurs, & 'effet de quoi...
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éteignons et supprimons tous les corps et communautés

de marchands et artisans... » -
Aprés la disgrace de Turgot, les corporations de

métiers sont rétablies par 'édit d'aott 1776. 1l est vrai

que, d'aprés cet édit, elles étaient moins fermées qu au-

'paravant et comme émondées. Sont rétablis seulement

six corps de marchands et quarante-quatre commu-
nautés d arts et métiers.

Dans la nuit du 4 ao(it, au moment ou elle vote la
suppression de tous les priviléges, |'Assemblée nationale
adopte le principe de la_ « réformation des jurandes »
(Archives parlementaires, 1% série, VI, p. 350). Pra-
tiquement, elles ne furent supprimées que par la loides
2-17 mars 1791 dont l'article 7 est ainsi concu : « A
compter du 1° avril prochain, il sera libre a toute

.personne de faire tel négoce ou d'exercer telle pro-

fession, art ou métier, qu'elle trouvera bon; mais elle
sera, tenue de se pourvolr auparavant d une patente...
et de se conformer aux .réglements de police qu'i- sont
ou pourront étre faits. » ('était bien le prmclpe de
liberté; on créait un impdt, la patente, rien de plus
juste; on réservait les restrictions générales qui pour-
raient étre apportées par les lois de police, rien de
plus logique. | -
Mais I’Assemblée nationale ne devait pas s’en tenir
l4. Poussant jusqu’'a U'extréme la logique de son prin-
cipe, elle ne se contenta pas de supprimer les corpo-
rations forcées, de déclarer le travail et Il'industrie
libres et accessibles a tous; elle prononga 'interdiction
absolue des assocliations corporatives de métiers et de -
professions. Elle violait ainsi, inconsciemment du reste,
le principe de la liberté individuelle. Elle voyait dans
toute forme d'association une atteinte au principe. indi-'_
v1duahste G'était une erreur fondamentale. Lé prin-
mpe de la liberté individuelle implique en effet le drmt
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pour l'individu d’associer son activité a celle des autres,

L o]

a l'effet de poursuivre en commun tout but licite
(cf. infra, § 83). La loi1 Le Chapelier des 14-17 juin
1791 interdit toute association de métier comme con-
traire au principe de la constitution elle-méme.
« L’anéantissement de toutes les espéces de corpo-
rations de citoyens du méme état et profession étant
une des bases fondamentales de la constitution fran-
caise, il est défendu de les rétablir de fait sous quelque
prétexte et quelque forme que ce soit » (art. 1¢r).

Il était dit encore dans la lo1-: « Si, contre les prin-
cipes de la liberté et de la constitution, des citoyens
attachés aux mémes professions... faisaient entre eux
des conventions tendant & refuser de concert ou a
n’accorder qu’'a .un prix déterminé le secours de leur
industrie ou de leurs travaux, lesdites délibérations et
conventions... sontdéclarées inconstitutionnelles, atten-
tatoires a la liberté et a la Déclaration des droits de
I'homme et de nul effet; les corps administratifs et
municipaux seront tenus de les déclarer telles... »
(art. 2; rapp. 'art. 8). Ainsi, la loi Le Chapelier inter-
disait non seulement les corporations professionnelles,
mais encore les coalitions et les gréves, et cela au nom
de la liberté individuelle, comme contraires au principe
de la liberté du travail, comme attentatoires a la Décla-
ration des droits de I'homme. Les hommes de I'époque,
dominés par la doctrine individualiste exagérée et mal
comprise, ne comprenalent pas que c'était précisé-
ment la prohibition qu’'ils édictaient qui était attenta-
toire a la liberté et violait la Déclaration des droits.
Rapp. constitution de 1791, préamb.; constitution de

Pan HI, art. 355 et 360. Cf. § 17.

Sur l'individualisme exagéré et erroné des assemblées de
I’époque révolutionnaire en matiére de législation ouvriére,
cf. Levasseur, Histoire des classes ouvriéres depuis 1789, 1, p. 104
et s.; Paul-Boncour, Le fédéralisme économique, 41898 ; Pic,
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Législation industrielle, &° édit., 1921, p. 85 ;Jaurés, Hisfoire socia-
liste, I, p. 579 et s.

Le code civil et toute la législation du Consulat etde
I'Empire s'inspirent des mémes principes individua-
listes mal compris et on a dit trés justement que la
politique de l'époque se concentre tout entiére dans la
création d'une administration puissamment centralisée
et le maintien des classes ouvriéres dans un état
d'émiettement, d'isolement et de pulvérisation obli-
gatoire. Les .associations professiornelles demeurent
rigoureusement prohibées. La loi du 22 germinal
an XI, articles 6 et 7, puis les articles 414 et 415. du
code pénal prohibent les coalitions de patrons et les
coalitions d’ouvriers faites en vue d’organiser la. gréve.
Mais "le gouvernement impérial tolére, favorise méme
la formation des syndicats patronaux. Sous la Restau-
ration, quelques tentatives furen! failes en vain pour
obtenir la reconnaissance légale des associations
ouvriéres et patronales. Quant au gouvernement de
Juillet, relativement libéral en matiére politique, 1l ne
sut qu'aggraver par la loi du 10 avril 1834 la législa-
tion prohibitive du code pénal en matiére d’associations
(G. pén., art. 291). Cf. infra, § 53.

Le gouvernement provisoire de 1848 favorise la
constitution d’associations professionnelles. L'insurrec-
tion de juin arréta pour un temps toutes réformes
législatives en faveur des classes ouvriéres. Gependant,
a partir de 1860 surtout, a la faveur de la tolérance du
gouvernement, les associations ouvriéres se dévelop-
pent dans des propovtions notables. En méme temps,
la loi du 25 mai 1864, modifiant les articles 414-416du
code pénal, enléve le caractere délictueux aux coali-
-trons et gréves non accompagnées de violence ou de-
mise a l'index. Gf. § 17. Le mouvement syndical, arrété
a la fin du second Empire par l'intervention du gou-
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vernement effrayé par la formation de I'Association
internationale des travailleurs, arrété aussi par les évé-
nements de 1870-1871 et la politique ~autoritaire du
gouvernement jusqu'en 18706, reparait & partir de 1877
avec une infensité particuliére. Le législateur ne peut
pasne pasintervenir etfait enfin une loi pour reconnaitre
les associations professionnelles qui se sont imposées
d’elles-mémes. Au moment ol fut promulguée la loi du
21 mars 1884, il existait 237 syndicats ouvriers & Paris
et 330 en province.

Cf. le beau livre de M. Martin-Saint-Léon, Histoire des corpo-
rations de métiers, 2¢ édit., 1909 ; Pic, Traité de législation indus-
irielle, 4¢ édit., 1921. -

La lot du 21 mars 1884 est encore, suivant l'expres-
sion de M. Pic, « la charte fondamentale des associa-
tions professionnelles francaises ». Elle est essentielle-
ment une loi de liberté: elle est vraiment conforme a
la doctrine de la Déclaration des droits. Eile est égale-
ment respectueuse des droits des patrons et de ceux
des ouvriers, des droits des syndiqués et de ceux des
non-syndiqués. Le syndicat n'est obligatoire pour per-
sonne; mais 1l est permis a tous, aux patrons comme
aux ouvriers, dans les meémes conditions et avec les
mémes effets, aux patrons et aux ouvriers syndiqués
séparément ou syndiqués en commun.

L'article 2 décide que les syndicats ou associations
professionnelles, méme de plus de vingt personnes,
exércant la méme prolession, des métiers similaires
ou des professions connexes, concourant a 1'établisse-
- ment de produits déterminés, peuvent se constituer
librement sans 'autorisation du gouvernement. L’ar-
ticle 3 spécifie que « les syndicats professionnels ont
exclusivement pour objet I'étude et la défense des inté-
. réts économiques, industriels, commerciaux et agri-
coles. »
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Les formalités pour la constitution du syndlcat sont
réduites au minimum : il suffit de deposer a la mairie

le statut et les noms des personnes qui, & un titre que]-—f |

conque, sont chargées de l'administration ou de. la
direction. Les membres de tout syndicat professwnnel
chargés de I'administration ou de la direction, doivent
d’ailleurs étre Francais et.avoir la jouissance de leurs.
droits civils (L. 21 mars 1884, art. 4). )
En verta du principe de liberté dont s'inspirait. la.

loi, I'article 7 spécifie que tout membre d’un syndicat.

peut se retirer a tout instant de I'association, nonobstant.,
foute clause contraire, sous la seule condition de payer
la cotisation eorrespondant a4 I'année courante.
L'article 1°* de la loi déelarait ahmges la loi Le
Chapelier des 14-17 juin 1791, qui prohibait la fpr.f_-

‘mation de toute association professionnelle et l'arti-
cle 416, rédaction de la loi du 25 mai 1864, qui

pumssall; d'une amende et de 'emprisonnement « tout
ouvrier, patron et entrepreneur d'ouvrage qui, 2
I'aide d'amendes, défenses, proscriptions, interdietions,
prononcées par sulte dun plan concerté, auront
port¢ atteinte au libre exercice de l'industrie ou du
travail ». | -

Ce ne fut pas cependant sans une vive discussion que
fut votée 'abrogation]de ce dernier ar ticle. Le maintien

en fut demandé notamment par M. le sénatenr Brunet,
et I'abrogation n'en fut votée.que sur 'énergique inter-
“vention de M. Waldeck Rousseau, ministre de 'inté-

rieur. L'éminent homme d’Etat soutenait que I'article 414

du code pénal énumérait tous les faits qui pouvalent_'
rendre les coalitions illicites, les violences, les voies de

fait, les menaces, les manceuvres frauduleuses qu’en

dehors de cés fails, il n'y en avait pas qui pussent re;‘ldr: e

les coalitions illicites; que, par conséquent, 'article 414
suflfisait et que L'article 416 ne servait & rien, si ce n'est

—



§ 18. — 1A LIBERTE DU TRAVAIL ET LES SYNDICATS 201

a porter des restrictions injustifiées au droit de coalition
et de gréve. Il et été facile de répondre qu'en abro-
geant l'article 416 on supprimait toute protection de
I'ouvrier isolé qui veut travailler malgré la gréve ou
qui ne veut pas travailler et qui, pour cela méme, est
I'objet, de la part des ouvriers ou des patrons, de
défenses, de proscriptions, d’amendes, d'interdictions,
et qu'on enlevait par 1 toute proiection a la liberté
du travail individuel.

La loi du 21 mars 1884 permettait aux syndicats pro-
- fessionnels réguliérement constitués de se concerter
pour 1'étude et la défense de leurs intéréts économi-
ques, industriels, commerciaux, agricoles. (es unions
devaient seulement faire connaitre par une déclaration
a la mairie le nom des.syndicats les composant. La loi
leur interdisait de posséder aucun immeuble et d'ester
en justice.

Au reste, les syndicats professmnnels eux-mémes ne
recevaient de la loi de 1884 qu’une personnalité civile
4 capacité trés restreinte : ils pouvaient ester en jus-
tice, employer les sommes provenant des cotisations;

ils pouvaient acquérir des immeubles, mais seulement -

ceux qui étaient nécessaires a leurs réunions, & leurs
bibliothéques et a des cours d'instruction profession-
nelle. Ils pouvaient créer entre leurs membres des
caisses de secours mutuels et de retraites, organiser
et administrer des offices de renseignements pour
des offres et demandes de travail (L. 21 mars 1884,

art. 6). Il faut arriver en 1920 pour que les syndicats =

professionnels regoivent de la loi du 12 mars de la
méme année la pleine capacité civile : « Les syndicats
professionnels jounissent de la personnalité civile ;ils ont
le droit d’ester en justice, d’acquérir sans autorisation,
a titre gratuit ou & titre onéreux, des biens meubles
ou immeubles » (L. 12 mars 1920, meodifiant art. 5
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L. 21 mars 1884). Je reviendrai plus loin sur ce point.
Quoi qu’il en soit, a la faveur de cette loi de 1884, le
mouvement syndicaliste prit rapidement un prodigieux
développement. Syndicats ouvriers de toutes corpora-
tions, syndicats patronaux, unions de syndicats, c'est
tout un mouvement qui semble un moment devoir
donner, a courte échéance, une structure nouvelle ala
société moderne. Il n'y a pas lieu d’y 1nsister & nouveau
ici. J'ai déja essayé, A plusieurs reprises, d'en déter-
miner le véritable caractére et de montrer aussi com-
ment il a été faussé par les théoriciens révolutionnaires
qul ont prétendu le diriger. « Mouvement, ai-je dit; de
pacification et d’union, qui n’est pas une transformation
de la seule classe ouvriére, qui s'étend a toutes-les
classes sociales qu'il tend a coordonner en un faisceau
harmonique et auxquelles il pourra donner une struc-
ture juridique définie, les classes sociales étant les
groupements d’individus unis par la communauté de
besogne dans la division du travail social. » |

Que le lecteur veuille bien se reporter & mon volume, Le droit
social, le droit individuel et les transformations de U'Etat, 3¢ édit.,
la préface, p. xxviI et s., et la troisiéme conférence, p. 105 et s.;
Traité de droit constitutionnel, 2¢ édit., I, p. 9, 598 et s.; III,
pP. 242 et 245. — Sur le mouvement syndicaliste, cons. surtout
E. Cazalis, Les positions sociales du syndicalisme, 192 .3 Id., Syndi-
- calisme ouvrier et évolution sociale, 1925. *

l.a déformation qui a été apportée au mouvement
syndicaliste est due surtout a la constitution de la Con-
fédération générale du travail en 1906 et & 1'action trés
puissante qu'elle a un moment exercée sur les masses
ouvriéres. Elle s’est constituée a la faveur de 'article 5
de la loi du 21 mars 1884 permettant aux syndicats
« de se concerter pour l'étude et la défense de: leurs
intéréts économiques, industriels, commerciaux et agri-
coles ». Elle a voulu grouper toutes les unions de syn-
dicats ouvriers existant en France et, de fait, un moment
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elle en a groupé un trés grand nombre. Alors, elle a
prétendu constituer en un faisceau unique et puissant

toute la classe ouvriére pour la conduire a l'assaut et

la destruction de la classe bourgeoise. S'inspirant de
Pélloutier, de Proudhon, de Bakounine, elle a formulé
solennellement son bul, son programme, ses moyens
d’actionr dans une déclaration votée a son premier

" congrés tenu 4 Amiens en 1906, déclaration connue

sous le nom de charte d’Amiens et dans laquelle on
lit : « Le congrés considére que cette déclaration est
une reconnaissance de la lutte des classes, qui oppose
sur le terrain économique le travail en révolte contre
toutes les forces d'exploitation et d'oppression tant
matérielles que morales mises en ceuvre par la classe
capitaliste contre la classe ouvriére... Le syndicalisme
prépare l'émancipation intégrale avec comme moyen
d’action la gréve générale et il considére que le syn-
dicat, aujourd’hui groupement de résistance, sera dans

. I'avenir le groupe de production et de répartition, hase

*

de réorganisation sociale. »

Cité d’aprés Jouhaux, Le syndicalisme et la Confédération géné-
rale du travail, p. 147.

Au moment méme ou se constituait la G. G. T., les
fonctionnaires de 1'Etat prétendaient pouvoir eux aussi
former des syndicats professionnels sous le couvert de

la loi de 1884. J'ai parlé longuement du syndicalisme

fonctionnariste au tome 111 de ce Traizé, pages 217 et
suivantes. Je n'y reviens pas, si ce n'est pour dire que
les fonctionnaires, attirés par la puissance mystique
qu'on attribue au mot syndicat, revendiquent bruyam-
ment le prétendu droit syndical; que, par la, ils pré-
tendent en méme temps avoir le droit de gréve et
pouvoir adhérer & la CG. G. T. afin de marcher avec les
syndicats ouvriers & I'assaut de 'Etat bourgeois.
Devant ce mouvement syndicaliste si actif et qul
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révélait trés nettement des tendances révolutionnaires,
le gouvemement et le parlement, dés 1903, son@erent
a faire une loi qui aurait pour objet d'étendre la capa-
cité civile des'syndicats et de leur permettre de devenir
facilement propriétaires. On espérait qu'en devenant
propriétaires les syndicats abandonneraient leurs aspi-
rations 4 la lutte contre la classe bourgeoise, a détruire
I'ordre établi, abandonneralent leurs revendications
révolutionnaires pour rentrer dans l'ordre capllahste et
bourgeois. En 1903, la chambre des députés était saisie
d'un projet de loi rapporté par M. Barlhou et qui-don-
nait une extension importante au ‘droit syndical. I’ar-
ticle 6 du projet reconnaissait, en outre, aux syndlcats
professionnels la jouissance de la personnahte civile,

le droit d’ester en justice et d’acquérir sans autorisation,
A titre gratuit et onéreux, des biens meubles et immen-

bles et le droit de faire des actes de commerce. Mals

les législatures de 1902-1906 et 1906-1910 s acheverent
sans que la chambre elit abordé la discussion du pmJet

Dans sa déclaration aux chambres du 8 novembre
1910, le ministere Briand disait : « Loin de restreindre
le domaine légal de l'activité des syndicats profession-
nels, 1l 1mporte de l'étendre, en développant leur
capacité civile, enserrée jusqu'icl en des limites t1"0p
étroites... », et il annoncait le dépot prochain d’un
projet de loi sur cet objet. Trés justement, la décla-
ration ajoutait : « Mais l'on ne saurait tolérer que,
en aucun cas, ils (les syndicats) s’écartent du. ter—-f
rain professionnel qui leur est assuré... et que, sous
I'apparence d'une action corporative, ils organisent

-une action politique antisociale... Les syndicats peﬁvent

s'associer entre eux; mails le législateur a jusqu'ici
omis de reglementer ces associations d’associations;
c’est une lacune qu’'il y a lieu de combler. Les unions
et fédérations de syndicats devront étre organisées de
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_ telle sorte que, conformément & leur destination légale,
elles soient une représentation fidéle des travailleurs. »

Malgré cette promesse, la guerre de 1914 éclata sans
que nos chambres eussent méme amorcé la discussion
d'une nouvelle loi sur les syndicats professionnels.
Naturellement, pendant la. durée des hostilités, 1l n'en
fut pas question. Mais & peine la guerre était-elle ache-
vée que la question syndicale reparut plus pressante
que jamais. La Confédération générale du travail orga-
nisait la gréve générale du 1°" mai 1919, grande mani-
festation pour la journée de huit heures. Des gréves
nombreuses éclataient & Paris et en province. On pensa
qu'il n'était plus possible de retarder le vote d'une loi
élargissant dans une mesure importante la liberté syn-
dicale et accordant & toutes les associations syndicales
la capacité d’acquérir & titr¢ gratuit et onéreux meu-
bles et immeubles. Ce fut la loi déja citée du 12 mars
1920. | |

Elle déecide d'abord que les femmes mariées, exer-
cant une profession ou un métier, peuvent, sans l'autori-
sation de leurmari, adhérer aux syndicats professionnels
et participer a leur administration et a leur direction.
A la faveur de cette disposition se sont formés trés
heureusement beaucoup de syndicats féminins. La lol
de 1920 permet aussi dux mineurs de plus de 16 aps
d’adhérer au syndicat de leur profession, sauf opposi-
tion de leurs parents ou de leur tuteur. Mais les mineurs
ne peuvent participer & 'administration ou & la direc-
tion da syndicat. Aux termes de la loi nouvelle peuvent
continuer & faire partie d’un syndicat professionnel les
personnes qui auront quitté l'exercice de leurs fonc-
tions ou de leur profession si elle 1'ont exercé au moins
un an.

Certainement, d'aprés la loi du21 mars 1884, les syn-
dicats ne pouvaient étre formés que par les personnes
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exercant & titre d’employeurs ou d'employés des pro-
fessions commerciales, industrielles ou agricoles et non
pas par celles exercant des professions dites libérales..
A titre exceptionnel, la loi du 30 novembre 1892 sur
Vexercice de la médecine avait décidé (art. 13) que les
médecins, chirurgiens, dentistes, sages-femmes joui-
raient du droit de se constituer en association syndicale
dans les conditions de la lol du 21 mars 1884, pc!m'?f la
défense de leurs intéréts professionnels. Mais elle ajou-
tait : « A I'égard de toute personne autre que I'Etat, les.
départements et les communes. » Disposition restric-
tive qu'on ne comprenait pas tres bien, car si les syndi-
cats de médecins pouvaient se constituer légalement.
pour la défense de leurs intéréts professionnels par des.
movyens légaux, on ne voit pas pourquoi ils ne pouvaient.
pas agir par ces moyens légaux pour la défense de leurs.
intéréts dans leurs rapports avee I'Etat, les départe-
ments et les communes. Quol qu1l en soit, amourd hul
cette disposition est devenue sans objet puisque la loi
du 12 mars 1920 permet, sans aucune restriction, a.
toutes personnes exercant a titre d’employeurs ou d'em-
ployés une profession libérale quelconque de former des.
syndicats professionnels dans les termes de-la lo1 de-

1884, modifiée en 1920.

Le mémé article 4 de la loi du 12 mars 1920 annonce
qu'une loi spéciale sera faite qui « fixera le statut des.
fonctionnaires ». Cela démontre de la maniére la plus.
certaine que, dans la pensée du législateur, les fone-
tionnaires, sans aucune distinction entre les pretendus.
fonctionnaires d’autorité et de gestion, ne peuvent for-
mer des associations professionnelles de la loi de 1884,
¢'est-a-dire des syndicats au sens propre du mot. (& est

ce que j'ai montré avec quelques développements au

tome III dé ce Traité, pages 217 et suivantes. C'est ce
quont jugé de nombreuses décisions de tribunaux
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judiciaires et du conseil d'Etat (cf. ibid., p. 229 et s.).
C'est aussi ce que jusqu'a ces derniers temps avaient
décidé les divers ministéres qui se sont succédé au
pouvolr, sans que d ailleurs ils tinssent énergiquement
la main au respect de leur décision. Mais il convient de
signaler que, contrairement & la lo1 et-a la jurispru-
dence trés ferme que je viens de rappeler, le ministére
radical-socialiste constitué en juin 1924 sous la prési-
dence de M. Herriot, au contraire, a reconnu aux fone-
tionnaires le droit de former pour la défense de leurs
intéréts de fonctionnaires des syndicats sous le couvert
de la lo1 de 1884, modifiée par la loi du 12 mars 1920.
Dans la déclaration lue aux chambres le 17 juin 1924,
le président du conseil annoncait formellementla volonté
du gouvernement de reconnaitre aux fonctionnaires le
droit syndical, et dans un discours prononcé & Toulon,
le 16 septembre, il annoncait qu’une circulaire inter-
ministérielle, signée le 12 septemnbre, avait été adressée
a toutes les administrations pour la reprise des rela
tions avec les svndicats de fonctionnaires. Quelques
jours aprés, les journaux publiaient les circulaires
adressées en ce sens aux préfets par le ministre de
I'intérieur et aux inspecteurs d'académie par le ministre
de l'instruction publique.

La lo1 du 12 mars 1920 consacrait & nouveau le droit
pour tout membre d'une profession quelconque de faire
ou non a son gré partie d’'un syndicat professionnel, et
cela dans les termes de la loi de 1884, sauf cette diffé-
rence que le syndicat peut réclamer la cotisation affé-
rente aux six mois qul suivent le retrait de I'adhésion,
tandis que d'aprés la loi de 1884 le syndicat pouvait.
réclamer la cotisation de 1'année courante. La loi de
1920 spécifie que les syndicats peuvent devant toutes
les juridictions exercer tous les droits réservés a la par-
tie civile relativement au fait portant un préjudice
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direct ou indirect a 'intérét collectif de la profession
qu'il représente. Disposition qui vient confirmer une
jurisprudence qui paraissait bien étre définitivement
établie. |
Mais assurément I'innovation la plus 1mportante et
la plus remarquable réalisée en 1920, innovation que
jal déja annoncée, est l'attribution aux assocmtlons
professionnelles syndicales de la capacité civile la plus
entiére, sans qu'elle soit astreinte pour 'accomplisse-
ment d'un acte juridique quelconque a une autorisation
quelconque. 1.'article 5 de la loi de 1884, modifié par
la loi du 12 mars 1924, porte ceci: « Les syndicats pro-
fessionnels jouissent de la personnalité civile; ils ont le
droit d’ester en justice et d’acquérir sans autorisation &
titre gratuit ou a titre onéreux, des biens meubles ou
immeubles. Ils peuvent, en se conformant aux autres
dispositions des lois en vigueur, constituer entre leurs-
membres des caisses spéciales de secours mutuels et de
retraites... » On ne saurait trop louer le législateur
d'avoir ainsi accordé aux syndicats professionnels la
pleine capacité civile; mais comme je le montreral
plus longuement au chapitre v, en parlant des associa-
tions en general on ne comprend pas pourquoi le légis-
lateur n'a pas accordé la méme capacité a loutes les
associations, par exemple aux associations de bienfai-
sance, pourquoti la liberté d’association véritable existe
pour la défense des intéréts professionnels, pourquoi
dans les autres domaines n'existe encore que la liberté
d’association tronquée qu’a instituée, i son corps défen-
- dant, semble-t-il, le législateur de 1901 (cf. infra,
chap. v). | -
Comme la loi de 1884 (art. 6), la loi de 1920 pérmet
aux syndicats professionnels réguliérement constitués
de se concerter pour l'étude et la défense de leurs inté-
réts économiques, industriels, commerciaux et agri-
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coles. Mais A la différence de la loi de 1884, la lo1 de-
1920 reconnait expressément aux unions de syndicats
la capacité civile, laméme capacité sans réserve que celle
qu'elle’accorde aux syndicats. « Ces untons, est-1l dit dans
la loi de 1920, jouissent de tous les droits conférés par
I'article 5 aux syndicats professionnels » (L. de 1884,
art. 6,1$ 5, rédaction de la L. 12 mars 1920). Ces droits
conférés aux svndicats par l'article 5, ce sont tous ceux
qui se rattachent a la pleine capacité civile, en particu-
lier, comme on l'a vu plus haut, le droit d'acquérir
sans aucune autorisation ni réserve meubles et immeu-
bles & titre gratuit ou a titre onéreux. La loi de 1920
spécifie, en outre, que les statuts d’un syndicat doivent
déterminer les régles selon lesquelles les syndicats
adhérant & l'union seront représentés dans le conseil
d’administration et dans I'assemblée générale.

Cette législation de 1920 forme comme le couronne-
ment de I'évolution qui a conduit & la reconnaissance
compléte et sans limite de la liberté syndicale. Cepen-
dant, je tiens & dire trés nettement ce que jai déja
indiqué plus baut en passant, que le grave tort
de notre législation est d'avoir établi un parallélisme
entre la liberté d’association en général et la liberté
syndicale. Quand fut votée la loi de 1884 sur les
syndicats professionnels, nous n'avions pas encore la
liberté générale d’association, nous étions foujours sous
le régime des articles 291 et suivants du code pénal,
aux termes desquels nulle association de plus de vingt
personnes ne pouvait se former qu'avec l'autorisation
du gouvernement. On comprend qu'une loi spéciale
ait été alors faite autorisant a titre exceptionnel la
libre formation d’associalilons entre patrons, entre
~ouvriers ou entre patrons et ouvriers, ayant exclusive-
ment pour objet 1'étude et la défense des intéréts éco-

nomiques, industriels, commerciaux et agricoles. Mais
Duguir. — V. | 14
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du jour ot la loi du 1°r juillet 1901 a proclamé guer -'
toute association, méme de plus de vingt personnes,
pouvait se former librement sans autorisation préa-
Iable, sous la seule condition qu’elle elit un objet licite
poursuivi par des moyens légaux, de ce jour-la, dlS*‘]e
la loi spéciale sur la liberté des syndicats profession-
nels n’avait plus aucune raison d'étre. Les associations
ayant pour objet la défense des inléréts professmnnels
pouvaient se former librement comme toutes les autres,
a la condition qu'elles eussent un ohjet licite poursuivi
par des moyens légaux; el il n'y avait aucune raison de
leur donner un statut spéecial. Par une erreur inexcu-
sable, en 1901 le législateur a, au contraire; décidé
« quil n'élait en rien dérogé pour avenir aux lois
spéciales relatives aux syndicats professionnels... »
(L. 1¢* juillet 1901, art. 21,8 2). De 13, en grande partie,
cette croyance si répandue dans les masses et que les
meneurs révolutionnaires s'attachent a développer,
cette croyance dans le monde des fonctionnaires que
la liberté syndicale a quelque chose de particulier qui
la distingue de la liberté générale d’association, que
ces mots liberté syndicale ont une vertu magique et
qu'il suffit d'obtenir les revendications qu'ils impliquent
pour régénérer 'humanité et faire régner le honheur
sur la terre. Le mouvement des syndicats de fonction-
naires qui a provoqué de si graves perturbations dans
le fonctionnement des services publics est dii; en grande
partie, & cette erreur du législateur. . o
Cette erveur de 1901, le législateur de 1920 1'a con-
tinuée et 'a-'méme aggravée. Non pas que je le critique,
bien au contraire, d'avoir accordé aux assoclations
syndlcales professionnelles la pleine capaecité civile ;
mais. je lul reproche, et trés vivement, d'avoir encore
accentué I'opposition déja faite entre la liberté générale
d’association et la liberté syndicale, d'avoir refusé aux
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associations en général la capacité civile qu’il accor-
dait aux syndicats. Sans doute, quand ouvriers et fone-
tionnaires réclament a grands cris la liberté syndicale,
ce n'est pas la pleine capacité civile des syndicats
qu’ils ont en vue. Bien au contraire, les meneurs syn-
dicalistes ouvriers et fonctionnaires sont nettement
opposés & l'enrichissement des syndicats, parce qu'ils
comprennent que s'ils sont riches ils perdront 'esprit
révolutionnaire, que la révolution est fille de la misére
et de la douleur et qu'ils veulent créer de la pauvreté
et de la souffrance pour déchainer la révolution. Ce que
les meneurs ont en vue en revendiquant dans sa pléni-
tude la liberté syndicale, c’est la constitution de syndi-
cats en vue des gréves, gréves partielles préparant la
greve générale qui doit éclater au grand soir. lls
croient de bonne foi ou de mauvaise foi, peu importe,
que drott syndical et droit de gréve marchent de pair
et quand les fonctionnaires particuliérement réclament
le droit syndical c’est, dans leur pensée, le droit de
greve quils revendiquent. J'ai montré que le droit de
gréve n'existe comme tel n1 pour les ouvriers ni pour
les fonctionnaires, que le droit syndical n'est autre
chose que la liberté d’association. Mais peu importent
ces démonstrations! Le législateur, en donnant un statut
spéclal aux syndicats, le gouvernement, en déclarant
qu'il reconnaissait le droit syndical aux fonctionnaires,
ont donné un fondement légal et officiel & ces erreurs
et nous sommes dans la confusion en attendant que
nous soyons dans 'anarchie.

“La loidu 12 mars 1920, en conférant la méme capacité
civile aux unions de syndicats qu’aux syndicats eux-
meémes, en décidant que les statuts des unions de syndi-
cats devaient déterminer les régles selon lesquelles les
syndicats adhérents seraient représentés dans le con-
seil d’adminisiration et dans les assemblées générales,

1=
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a donné en quelque sorte un état civil a la C. G..T.
Sous l'application de la loi de 1884, on pouvait se
demander si la CG. G. T. avait une existence légale. En
effet, la lo1 de 1884 permetlait aux syndicats de se
concerter pour l'étude et la défense de leurs intéréts
économiques, industriels, commerciaux et agricoles;
mais on pouvait teés fortement soutenir qu'elle ne per-
mettait qu'une entente qui ne pouvait devenir une union
avant légalement la personnalité, puisque il n’était pas
parlé des statuts, que la loi exigeait seulement que
fussent déclarés les noms des syndicals les composant,
puisque enfin 1l était dit formellement dans la loi que
ces unions ne pouvaient posséder aucun immeuble ni
ester en justice. D’autre part, 'article 2 de la loi ne
permettait la formation de syndicats qu'entre personnes
exercant Ja méme profession, des métiers similaires o
des professions connexes. On pouvait donc soutentr que
les unions de syndicats ne pouvaient se former qu’entre
des syndicats correspondant & des professions identiques
ou du moins connexes ou similaires. Depuis la loi du
12 mars 1920, il n'y a plus de doute possible, pour les
raisons que je viens de dire, sur la légalité de la C. G. T.
Qu'on ne croie pas cependant que cette loi ait donné
satisfaction aux meneurs du mouvement syndicaliste.
Au lendemain méme de la promulgation de la loi, la
Voix du peuple, organe officiel de la C. G. T., écrivait :
« L'organisation ouvriére s’est constituée et continuera
de le faire en dehors de la loi. » Ils comprenaient qu'en
devenant une institution légale et réguliére, la C. G. T.
allait perdre le prestige quasi religieux dont elle aimait
a s'enlourer. De fait, la décadence de la G. G. T. suivit
de prés le vole de la lo1 de 1920.

Je passe d'ailleurs rapidement sur ce point, car il
m'entrainerait hors du domaine purement juridique,
duquel je ne veux pas sortir. Au moment de la gréve
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des chemins de fer, déclanchée le 1°" mai 1920 par quel-
ques syndicalistes extrémistes, la C. G. T. erut devoir
tenter de provoquer une gréve générale. Ce n'a pas
été sans hésitation et voici comment son secrétaire
général, M. Jouhaux, justifiait son intervention : « Ayant
tout pesé, la commission administrative de la C. G. T.
accepte de diriger le mouvement qu'elle n’a pas décidé
et dont le plan bien miri se résume dans cette phrase :
nous avons considéré ce pays comme un vase dans
lequel il faut faire le vide et qu'il faut empécher de
remplir. » Malgré l'intervention de la C. G. T., la ten-
tative de gréve générale échoua complétement; une
toute petite partie du monde ouvrier répondit a l'appel.
La grosse masse des classes moyennes s'insurgea contre
la. révolution sociale, contre ceux qui se disaient paci-
fistes, internationalistes et qui voulaient déchainer la.
guerre civile, atfamer les villes, ravager les campagnes,
sous prétexte de réaliser une -prétendue nationalisation
des services publics, en réalité, pour établir leur dicta-
ture & la faveur de la misére et de la famine. On évalue
a plus d'un million de syndiqués le nombre de ceux
qui comprirent 'aventure dans laquelle on prétendait
les entrainer et qui se détachérent alors de la C. G. T.

En méme temps se produisait une scission profonde
dans le monde ouvrier. A c6té de l'ancienne C. G. T.
se constituait, sous l'action du parti communiste, une
nouvelle C. G. T. rivale de la premiére, prenant le
nom de Confédération générale du travail unitaire ou
C. G. T. U. et recevant le mot d'ordre de Moscou et de
la Ill* internationale. Je n'ai pas a insister davantage
sur les tendances de chacun de ces deux groupements;
Je me borne & marquer que la C. G. T. pouvait dire &
peu prés exactement qu’elle poursuivait un but exclusi-

vement économique et non un but politique, avec cette.

réserve cependant qu'il est difficile de séparer compleé-

L R
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tement l'ordre politique et l'ordre économique. “La
C. G. T. U., au contraire, ¢comme le bolchévisme russe
dont elle s mspu'*e poursuit avant tout un hut politiquie,
le renversement de la démocratie et la concentration
de toute la puissance politique entre les mains de la
classe prolétarienne. Le mot d'ordre de la révolution
russe a été la dictature du prolétariat. C'est aussi le
mot d'ordre du mouvement communiste en France et
de la C. G. T. U. On sait ce que la révolution bolchéviste
a fait de la Russie. Si, par malheur, le mouvement com-
muniste triomphait en France, il en serait probablement
de méme. Mais c'est une hypothése qu'il n'est pas
permis d’envisager, car la France n'est pas la Russie
et elle n'acceptera jamais une dictature d’out qu ‘elle
vienne.

Quoi qu'il en soit de tout cela, le droit positif frang,als
concernant le régime des associations professionnelles
consacre et garantit leur pleine-et entiére liberté. Tous .
ouvriers ou employésdes professions industrielles, com-
merclales, agricoles et libérales peuvent former libre-
ment des associations ou syndicats ayant pour objet
I'étude ou la défense de leurs intéréts professionnels.
Les chefs d’entreprises, les patrons et employeurs ont
les mémes droits. Ces associations professionnelles ont
une pleine et entiére capacité civile. Elles peuvent former
des unions et des confédérations qui ont aussi pleine et
entiére capacité civile. Mais ces associations, ces.unions, |
ces confédérations ne peuventavoir pour but que 1'étude’
et la défense des intéréts professionnels par 1'emploi
de moyens licites et elles ne peuvent pas, sous le prétex-fe,
de défendre leurs intéréts professionnels, poursuivre un
but de révolution politique. En pareil cas, les tribunaux
pourraient certainement, conformément a I'article 9 de
la loi du 21 mars 1884, a la diligence du procureur de
la République, prononcer la dissolution d'un syndicat,
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d’une union de syndicats ou de la C. G. T., el nul ne
pourrait dire qu'il y aurait 14 une atteinte & la liberte
syndicale.

C’est ce qui a été fait par uh jugement du tribunal de la Seine
du 14 janvier 1921 prononcant la peine d’amende conlre Jouhaux
et les autres membres dirigeants de la C. G. T. et en ordonnant
la dissolution pour avoir provoqué la gréve générale révolution--
naire du 1¢* mai 1920. I1 était dit, notamment, dans ce jugement :
« Attendu, en ce qui concernele fait reproché auxinculpés d’avoir
poursuivi d’autres buts que ceux assignés par les lois du 21 mars .
1884 et du 12 mars 1920 aux groupements syndicaux, que la
C. G. T., aprés étre sortie des limites dans Jesquelles la ot enten-
dait qu'elle renfermat rigoureusement son action, n’a pas cessé
d’accroitre ses attributions extralégales et d’étendre ses infer-
ventions dans le domaine politique, affirmant hautement ses
intentions combattives et la prétention de grouper tous les tra-
vailleurs conscients de la lutte & mener pour la disparition du
salariat et du patronat; que point n’est besoin pour I'établir de
remonter 4 plusieurs années en arrviére; qu'il sufiira de suivre
pas & pas son action depuis 1919 en énumérant chronologique-
ment ses actes et ses décisions pour voir s’en dégager un esprit
de révolte et d’émancipation déréglé contre 'ordre social...; que
'intention hautementet de longue date proclamée parla C. G. T.
a été de faire de la liberté syndicale, non linstrument d'éduca-
tion et d'union que prévoyait la loi de 188%, mais un instrument
de guerre socizble...; que le gouvernement devait étre amené a
enrayer ce mouvement un jour ou l'autre parce qu'il dispose de
la force et que, devant étre avant toul producteur de sécurité et
d’ordre, on ne peut concevoir qu'il abdique devant un groupe-
ment syndical qui prend ouvertement & son égard la qualité
d’ennemi; qu’ancun gouvernement constitué par la décision
souveraine de la volonté nationale ne peut {olérer que se cons-
titue en face de lui.et contre lui, sous la facade syndicale, un
autre gouvernement créé par une minorité d'agitateurs et qui
prétend lui imposer la volonté de cette minorité...; que les .
inculpés se sont engagés dans la voie dangereuse d'une révolution
politique d’autant plus incompatible avec les prérogatives essen-
tielles de I’Etat que cette aclion s'appuie sur. toute une série
d’alliancesavec de puissantes organisations syndicales étrangeres
acquises & I'internationalisme; — Attendu que cet ensemble de
fait précis et concordants démontre surabondamment que les
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inculpés ont volonlairement dépassé le domaine’ des intéréts

econemlques et les limites expressément 1mposées a l’actlon

syndicale...
Trib. de ld Seme {1¢ chambre correctlionnelle, 13 J&DVlel 1921

IGazeLte des tmbunaum 14 et 13 janvier 1921,

En droit, ce jugement était remarquablement et i irré-
prochablement motivé. Les dirigeants de la C. G. T. ne
paraissent pas s'en étre émus. Ils eurent raison, car le
gouvernement ne fit rien pour en assurer 1executmn.
Aujourd 'hui moins que jamais, il n'est question de dis-
soudre la C. G. T. Au reste, ses meneurs, & commeéncer
par M. Jouhaux, paraissents etresmﬂ'uhevementembour—
geoisés. Le mouvement communiste est essentleﬂemept—
politique et révolutionnaire et c'est & le combattre que

tout gouvernement digne de ce nom doit avant tout.

s'employer. |
Il reste a examiner si la loi francaise, qui reconnaik
pleinement la liberté syndicale, a, d'autre part, suffi-
samment protégé le travailleur {libre et isolé. Il n'est
pas douteux que.nos lois de 1884 et 1920 ont été entie-
rementdominées par 'idée dusyndicat libre, ¢'est-a-dire
par I'idée que nul ne doit étre forcé d'entrer dans un
syndicat, comme nul ne doit étre contraint directement
ou indirectement de n'y pas entrer ou d’en sortir. Mais.
le législateur, jincontestablement, n’a pas a cette liberté
donné des sanctions suffisantes. [l a méme, ont I'a yu
plus haut, abmﬂ*‘e I'article 416 du code pénal, qui pro-

tégeait enerﬂ*lquement la liberté du travail individuel,
et, devant la puissance du mouvement syndicaliste; 1_-l*
n'est pas probable, quelque regrettable que ce soit, que
le législateur intervienne pour protéger cette liberté.
Bien au contraire, la tendance en haut lieu est de 1égi-
férer pour protéger le syndicat contre les non-syndi-
qués et contraindre indirectement tous ouvriers & faire
partie d’un syndicat. o
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Cest 1a tendance qui apparait trés nettement dans le projet qui
_ a €té déposé le 7 février 1925 par M. Justin Godard, alors ministre
“du travail, sur le bureau de la chambre des députés et dans
lequel on Iit : « Toute personne convaincue d'avoir entravé ou
tenté d’entraver le libre exercice du droit de faire partie d'un
syndicat professionnel régulierement constitué... par 'un des
faits suivants... sera punie d'un emprisonnement de six jours a
un mois, el d'une amende de 200 4 1.000 francs... » L.e parlement
fera hien de préciser le dispositif de ce projet, parce que, tel qu’il
est, il serait susceptible d'ouvrir la porte a de graves abus.
- Surles syndicals professionnels, il existe une litlérature consi-
dérable; je me borne-a donner les quelques indications biblio-
graphiques suivantes : Le Mouvement syndicaliste, organe du syndi-
calisme révolutionnaire de 1899 a 1914, contenant de nombreux
articles de Lagardelle, Georges Sorel, Edouard Berth; La Voix
du peuple, organe ofticiel de la C. G. T.; Martin® Saint-Léon,
Histoire des corporations de métiers, 2¢ édit., 1919; Paul-Boncour,
Le fédéralisme économique, 1901; G. Weill, Le mouvement social en
France, 2¢ édit., 1911; Duguit, Le droit social, le droit individuel,
3¢ édit., 1921, avec la prélace; Jouhaux, Le syndicalisme el la
C. G. T.; Maxime Leroy, La coutume ouvriére; Id., Les techniques
nouvelles du syndicalisme, 1924 ; Paul Louis, -Histoire du socialisme
en France depuis la Reévolution jusqu'a nos jours; Id., Le syndica-
lisme contre UEtat; Charles Benoist, L'organisation du travail;
E. Cazalis, Les positions sociales du syndicalisme, 1921 ; Id., Syndi-
calisme ouvrier et évolution soctale, 19255 Nourrisson, La loi du
12 mars 1920 sur les syndicats professionnels et son exlension
- nécessaire, 1923 ; Boucaud, Du droit pour les syndicats professionnels
et les associations d'agir en justice, Lyon, 1911. — On. consultera
trés utilement toutes les publications du Bureau inleraational
du travail rattaché & la Société des nations, et particulierement
Je compte rendu de la VI Conférence internationale du travail,
tenue a Genéve du 6 juin au 5 juillet 1924.

La queslion a élé récemment brillamment discutée de savoir
si, dés & présent, le législateur ne devait pas iustituer le syndi-
cat obligatoire. Le Progrés civique a ouvert un déhat sur la ques-
tion. M. G. Scelle a soutenu V'affirmative, M. Paul Louis la néga-
tive (Progrés civique, 14 mars 1923).

Pour M. Scelle, le syndicalisme obligatoire aurait 'avantage
primordial de'dégager une conception de l'intérét général. Pour
lui, la législation actuelle non seulement n’a pas abouti & la paix
sociale, mais encore, par la possibilité qu'elle offre;, dans une
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profession déterminée, de faire autant de groupements syndi-
caux gu’il plait aux intéressés, elle est génératrice de division et
d’anarchie. Seul un oerganisme syndical unique, disposant-dun
pouvolr réglementaire, serait capable de dégager la notion de
I'iIntérét général de la profession. Ceux qul se désintéresseraient
de lactivilé syndicale seraient censés remeltire leurs-intéréts
professionnels entre les mains de celte organisation unifiée. Alors
seulement pourraient se former de véritables conventions collec-
lives de travail réglant, par un accord entre le syndicat ouvrier
et le syndicat patronal, les condilions de travail dans la. profes—
sion représentée. -

A cette these de M. Scelle, ‘M. Paul Louls a rppondu qu elle
faisait des syndicats, dont les décisions s’imposeraient. dans
Fordre économique, une annexe, un rouage important de 1'Etat,
et que cela serait en contradiclion avec la théorie syndicalisle
orthodoxe qui réve la destruction de I'Etat. M. Paul Louis ajoute
qu’il serait, en pratique, malériellement impossible d’lmposer
thllgﬂthH et que le syndlcahqme obligatoire suppose que le
patronat et'le salariat subsisteront dune maniére permanente
I'un en face de l'aulre, quand, au contraire, précisément un-des
buts essenuels du syndicalisme, c’est de faire disparaitre cette
opposilion, g

Dans un article de I'Opinion républicaine du 30 mai 1925,
M. E. Cazalis a pris parti pour la thése du syndicalisine facul-
tatif. Cependant, il fait trés justement observer, contre les aflir-
matlions de M. Paul Louis, qu’il n'est plus exact d’attribuer encore
au syndicalisme actuel l'ancienne conception du syndicalisme
revendiquant une aulonomie en face de I'Etat, qu'aujourd’hui
tous les syndicals ouvriers agissent sous l'action d’influences
politiques et poursuivent véritablement un but politigie; que
spécialement la Confédération générale du travail unitaire,-en
luttant contre I'Etat actuel, ne poursuit pas la suppressmn de
I’Etat en soi, mais la substlilution d'un Etal soviétique a I'Etat
démocratique. D’aprés M. Cazalis, ld raison majeure pour laquelle
on doit se prononcer contre le syndicat obligatoire, c’est que, si
les institutions modernes sont sur beaucoup de points justement

socialisées et doivent se socialiser encore, un cerlain nombre

d’éléments irréductibles de liberté individuelle doivent subsister,
notamment la liberté d’association et la liberté de conscience.:
Pour ma part, j'estime que le législafeur ne peut pas, ne doit
pas intervenir, pour établir le syndicat obligatoire; qu’il - doit
laisser & tous la possibilité d’entrer ou de ne pas entrer dans.un
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syndicat et d’en sortir aprés y étre entré et aussi de former pour
une méme profession plusieurs syndicats. Il y a incontestable-
ment un fond irréductible de liberté individuelle auquel le l1égis-
lateur ne doit pas toucher; s'il le faisaif, son ceuvre resterait
impuissante. Mais, d'auire part, comme je l'ai écrit dans mon
livre : Droit social et droit individuel (3¢ édit., p. 105 et s.) et au
tome I de ce Traité (p. 305 ef s.), on concolt que, dans un avenir
plus ou moins éloigné, chagque profession soit organisée syndi-
calement et que le travail y soit réglé par des accords librement
consentis entre 'unique syndicat patronal et 'unique syndicat
ouvrier de la profession. Seulement, cet £tat social ne pourra se
réaliser que lentement, par une évolution libre et sponfanée des
faits. Sile législateur voulait intervenir par la voie de la con-
trainte, 1l ne ferait que provoquer de graves perturbations. Sans
doute, on peuf réver la disparition du patronat et du salariat et
concevoir une organisation du travail ou tous seralent en méme
temps patrons et ouvriers, capitalistes et travailleurs; mais les
sociétés civilisées n’en sont pas encore la. l.e meilleur moyen
d’arriver & cel idéal, ce n'est pas de précher la guerre sociale,
mais de favoriser une jusle organisation du travail par des ententes
librement consenties entre syndicats ouvriers et syndicats patro-
naux librement formés. |

Outre les articles de M. G. Scelle et Paul Louis dans le Progreés
civique du 14 mars 1925, cf. les diverses opinions exprimées dans
le Progrés civigue du 28 mars 1923, notamment celle de M. Les-
cure qui écrit : « Si ’on organise face & face les syndicatls ouvriers
et les syndicats patronaux, ceux-ci seront-ils, en définitive,
aufre chose yue de formidables trusts, counstifuant un grave
danger pour la consommation nationale? »

§ 19. — Les commerces et les indusiries prohibés.

l.a régle fondamentale du droit moderne, d'aprés
laquelle toute personne peut hbrement exercer le com-
merce ou l'industrie de son choix, ne fait pas obstacle
évidemment & ce que le législateur prohibe l'exercice
par les particuliers de certains commerces ou de cer-
taines industries. Mais, & mon avis, cette interdiction
ne peut intervenir que dans trois cas : 1° I'Etat peut
interdire un commerce ou une 1ndustrie & leffet de
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consliluer un monopole fiscal; 2° I'Etat peut mterdlre
un commerce ou une industrie et les organiser en services
publics monopollses parce qu ‘ils correspondent a une
activité d'intérét général qui ne peut étre suspendue un
seul instant et doit étre organisée en service public
monopolisé pour étre pleinement réalisée; 3° I Etat peut

_interdire un commerce ou une industrie parce- que les

actes qu'ils 1mpliquent sont certainement nocﬂ"s en eux—
mémes et, par c.onsequent illicites. N
J'estime .que si, en dehors de ces ‘trois cas, l Etat

prohibait un commerce ou une industrie, il commettralt

une atteinte au principe de la liberté commerclale._ -
1° Mdusz?‘aes ou commerces monopolisés en vue d zm
but fiscal. — Que I'Etat ait le droit de créer un mono-
pole pour se procurer des ressources, c'est ce que per-
sonne ne. sauvalt contester. L’Etat a non seulement le
droit, mais encore il a, peut-on dire, le devoir de créer
des impots pour assurer le fonchonnement des. serv:ces’
publics. 11 a par 1d méme le droit de determmer les
formes dlmpét quil y a liea d'instituer. Je ne.veux
pas dire qu’a cet égard ses pouvoirs soient sans llmltes,
Au tome 1V, pages 484 et suivantes, j'al essayé de mon-
trer que le parlement ne posséde pas une mdependance

compléte pour déterminer les sources de recettes et

notamment pour établir 1 mpot, en régler I asswtte et
en fixer le taux. Mais dans les limites ainsi ﬁxees le
législateur a certainement le droit d’instituer la forime

d'impot qu'est le monopole. Clest a l’econor’msle de

Idetermmer quels sont les momnopoles qui peuven’r le

mieux, au pomt de vue fiscal et en équité, reallser le__
but poursuivi. o
Le monopole fiscal d'une. 111dustme et d'un commerce
est légitime, puisque, en fin de compte il n'est pas
autre chose, comme tout impoédt, qu'une hmltatwn‘
apportée dans un intérét fiscal a la liberté du travall et

e I|.. .o
! L '
Cree et
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a la propriété. Il appavtient au législateur de décider,
d’aprés les données de l'art économique, comment

- I'impot, qui doit atteindre tel produit, doit étre orga-

nisé, s'il doit é&tre établi sous la forme d'une taxe ou
sous la forme d'un monopole. Cependant on peut dire
que le monopole ne doit étre établi que sur des objets
de luxe et seulement dans le cas ol il est susceptible de
donner le résultat financier cherché, C’est, & mon avis,
comme une forme d'impdt subsidiaire, & laquelle le

législateur ne doit avoir recours que lorsque les formes

ordinaires d'impdét ne peuvent produire les résultats
financiers voulus.

Chacun sait qu'aujourd’hui en France ont été établis
dans un but fiscal les trois monopoles principaux des
tabacs, des allumettes et des poudres.

Dés 1629, le tabac importé, a4 l'exception de celul
provenant des colonies francaises, a été frappé d'un -
1mpot trés lourd. Le monopole de la fabrication et de
la vente des tabacs, institué pour la premiére fois par
une déclaration du 27 septembre 1674, puis supprimé
et rétabli a diverses reprises, a été définitivement
rétabli par le décret-loi du 29 décembre 1810, complété
par le décret réglementaire du 12 janvier 1811.11 a é1é
confirmé par la loi du 28 avril 1816, articles 72 4 229.
La durée du monopole était fixée & cinq ans..Il a élé

- prorogé par une série de lois et son existence a été

maintenue .d’une maniére définitive par I'article 25 de
la loi du 26 décembre 1892. Cependant, comme c'est un

Impot, j'estime que, conformément au principe consti-

tutionnel de-l'annalité de I'timpét, il doit chaque année,
comme tous les impots, étre visé par la loi annuelle de
finances, sinon il serait supprimé ipso facto. Il faut
noter que le monopole s’applique & 'achat, 4 la fabri-

cation et a la vente.

La loi du 4 septembre 1871 créa un impdét sur les
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allumettes sous la forme d'une taxe 4 la fabrication.
Mais cet impot fut supprimé l'année suivante et un
monopole de fabrication et de veunte fut élabl par ia._
loi du 2 aotit 1872, qui, par son article 3, reconnut aux
fabricants dépossédés le droit & une indemnité. Cette
loi du 2 aofit 1872 a été abrogée et par 14 méme le
monopole des allumettes aboli par 'article 36. de la.
gvande loi fiscale du 22 mars 1924 qui porte en oulre :
« Est interdit 1'établissement d'un monopole industriel
de la fabrication ou de la vente des allumettes... » La loi..
de 1924 remplace le monopole supprimé par un impot.
trés. lourd sur les allumettes (art. 38 et 39). Enfin
Varticle 37, prévoyant qu'un jour le monopole des
allumettes pourrait étre rétabli, décide que, dans ce
cas, | indemnité qui sera attribuée aux fabricants dépos--
sédés ne pourra pas excéder la valeur des immeubles,
du matériel, de ldppvowslonnemem et des brevets ou
licences que I'Etat voudra acquérir. :

Larticle 40 de la loi du 22 mars 1924 décidait que
les articles supprimant le monopole des allumettes et.
le remplagant par un impdét n'entreralent en vigueur
qu'a une date fixée par un décret rendu sur la proposi-
tion du ‘ministre des finances. Le ministére Poincaré,
qui avait fait voter cette loi, a dii se retirer aprés les.
élections du 11 mai 1924 et avant que le décret annoncé
alt été porté. Le ministére Herriot qui lui a succédé a,
deés son arrivée au pouvoir, annoncé son intention de
proposer aux chambres le rétablissement du monopole
des allumettes et il est probable que la prochaine loi
de finances contiendra un article abrogeant les disposi-
tionsde la loi du 22 mars 1924 et que le monopole des.
allumettes sera ainsi rétabli avant d'avoir été supprnne |
en fait. |

Dans un intérét fiscal et en méme temps en vue de la.
défense nationale et de l'ordre public, I'Etat s’est
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réservé le monopole de la fabrication et de la vente
des poudres, monopole qui s’étend & toutes les espéces
de poudres (L. 13 fructidor an V, art. 16 et 24).

" Cependant le monopole ne porte pas sur la dynamite

et sar les explosifs 4 base de nitro-glycérine.
Par un arrét du 14 février 1913, le conseil d’Etat annulait une

decision du ministre du commerce qui avait refusé & la Société
générale pour la fabrication de la dynamite 'autorisalion de
procéder dans ses usines d la fabrication d’explosifs & base de
nitro-glycérine appelée naphlite (Recueil, p. 196).

2° Industries et comumercesmonopolisés araison de lewr
umportance sociale. — l’exemple le plus caractéristique
d'industrieet de commerce entrant dans cette catégorie
est I'exploitation des postes, télégraphes et téléphones.
Les postes sont monopolisées par I'itat dans tous les
pays du monde; en France, le monopole s’étend a la
fois aux postes, télégraphes et téléphones.

L'administration des postes est investie du monopole
de transport des lettres et correspondances ainsi que
des paquets et papiers du poids de 1 kilo et au-des-
sous. Le monopole est absolu et le transport des lettres
par un particulier constitue un délit. Le mot lettres. -
n'a pas d'ailleurs un sens bien défini et il appartient
au jJuge du fait de décider si I'ohbjet transporté consti-
tue ou non une lettre (arrété 27 prairial an IX).

Le monopole, de l'établissement et de 1'usage des.
lignes télégraphiques appartient a I'Etat en vertu du
décret-lol du 27 décembre 1851. Il en est de méme ‘des
lignes téléphoniques et de leur exploitation. Au début.
de l'utilisation pratique des téléphones, la construction
et l'exploitation des lignes téléphoniques furent con-
cédées & des compagnies privées. Le rachat de ces
concessions a été décidé en 1889 et depuis tout le ser-
vice des téléphones est assuré directément par 'Etat.
Il en est de méme de la télégraphie sans fil.

Il convient de noter que le monopole des postes,
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telegraphes et {éléphones n'est pas établi prmmpale-—
ment en vue d’un but fiscal. Il se rattache avant tout a
ce fait que les postes et les télégraphes sont destinés
a réaliser une activité qui est d'une importance capi-
tale pour la vied’une nation et pour les rapporls inter-
nalionaux, une activité au nombre de celles dont on
doit dire au premier chef qu'elles sont de telle 1 lmpor
tance qu ‘élles ne peuvent étre interrompues un. seul
instant, quelque court qu’il soil, et que, par consequent
elles doivent étre, dans tout pays, organisées en service

- public, afin que les gouvernanis emplment la force dont

ils disposent 4 en assurer l'accomplissement sans inter-
ruption. 1l faut ajouter que la nécessité de maintenir
la permanence des relations internationales a amené la
conclusion entre les Ktats de conventions nombréuses
et particulierement la formation de l'union postale
universelle, qui est in¢ontestablement une 1nst1tut10n'
internationale qui fait honneur a notre époque. |

Les économistes les plus individualistes: sont oblit és
de reconnaitre que le service des postes et des: te]e-=
graphes ne peut éfre utilement assuré que par I'Etat ;
que, notamment, les postes et télégraphes pour: rajent
difficilement rendre les services internationaux que les
peuples ont le droit d’en altendre si les diftérents Ftats
ne les avaient monopohses | |

De la raison qui justifie le monopole des posies et
des télégraphes, il résulle que rationnellement et équi-
tablement un Elat doit consacrer a l'amélioration de
ces services tous les bénéficés nets qu'il tire de -leur
exploitation. C’est dire que les postes, telegrapbes
et téléphones doivent étre constilués en service auto-
nome avec un budget distinct du budget de l’Etat et
industrialisés en- ce sens que, sous le controle du gou-
Vernement ils dolvent étre gérés comme une entrepmse ,
privée.
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‘Dés avant la guerre, un mouvement d'opinion trés net s’était
manifesié dans ce sens; il avait trouvé son expression notamment
dans le rapport présenté en 1906 par M. Marcel Sembat sur le
budget des postes et télégraphes, dans un article remarquable
de M. de Laboulaye sur I'autonomie des postes ef des télégraphes
{Revue politique et pariementaire, avril 1908, p. 50), dans une pro-
position de M. Steeg, en 1910. Le systéme a été réalisé & peu prés
compléfement par les articles 704 79,81 et 82 de la loi de finances
du 30 juin 1923, dont Papplication a été réglée par le décret
portant réglement d'administration publique du 8 seplembre 1923.

Cf. Rapport Sembat, budget postes, 1906, J. off., Docum. parl.,
Ghambre, session extraordinaire, p. 201; Proposition en 1910 de
M. J. Steeg tendant & accorder 'autonomie au service des postes,
systéeme auquel éfalent déjd acquis des financiers comme
MM. Caillaux, J. Roche, Ribot; Rapport de M. Ch. Dumont, sur le
budget des postes ef iélégraphes pour 1914, 21 décembre 1910;
R. de Laboulaye, L'aulonomie des postes, des télégraphes et des
téléphones, Revue politique et parlementaire, avril 1908, p. 50;
Alcindor, L'autonomie des postes, des télégraphes et des téléphones,
Revue de science et de législation financiéres, juillet-septembre
1910 (tivage & part); H. Fayol, L'incapacité industrielle de UEtat,
Revue politique et parlementaire, mars 1921, p. 363; Projet et
exposé des motifs, présentés par M. Paul Laffon, sous-secrétaire
d’Etat aux postes, J. off., 1922, Docum. parl., Chambre, p. 1854
Rapport & la chambre de M. Pierre Robert, J. off., 1922, Docum.
parl., Chambre, p. 233%4. Rapp. Staedler, Die Reichspost als Betriebs-
verwaltung des offentlichen Rechts, Archiv des éffentlichen Rechts,
XVII, 1922, p. 193.

Les chemins de fer. — Pour les mémes raisons que
celles indiquées concernant les postes, télégraphes et
téléphones, | entreprise des trarsports en cheminde fer
doit étre organisée en service public. Pour la méme
raison aussi, le service public des chemins de fer doit
recevolr uneorganisation autonome et étre industrialisé,
soit que 1'Etat I'exploite lui-méme en régie, soit qu'il le
concéde & des compagnies qui en assurent l'exploita-
tion sous son contrdle. En France, les deux systémes
sont appliqués concurremment. Je n'ai pas a rechercher
ici quel est,au point de vue économique et financier, le

Drerit. — V. 1o
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meilleur. Je dois seulement affirmer que les chemins
de fer concédés, comme les chemins de fer exploités
directement par 1'Etat, sont des services publics et que,
par conséquent, les agents commissionnés des réseaux
concédés sont vraiment des fonctionnaires publicS et
doivent étre traités comme tels au point de vue des

syndicats et des gréves.

La loi du 13 juillet 1911, complétée par le réglement
d’administration publique du 13 juillet 1912 et par le
décret du 17 janvier 1914, a donné aux réseaux des
chemins de fer de I'Ltat une certaine autonomie admi-
nistrative et financiére. La lol du 29 octobre 1921 rela-
tive au régime des chemins de fer d’intérét général
sapplique & tous les réseaux, y compris le résean de
I'Etat, qu'on a traité ains1 justement comme un réseau

autonome, sur le méme pied que les réseaux concédés.

C[. Garnaud, Rapports de ULtat et des grandes compagnies des
cheming de fer sous le régime de la convention du 28 juin 4924 ,

Thése Bordeaux, 1922,
L’école socialiste: prétend que 1'Etat doit augmenter

le nombre des monopoles et organiser en services
publics toutes les entreprises qui nécessitent des capi-
taux importants et qui touchent directemeént & la vie
générale du pays, particulierement les mines et les
assurances. Ecrivant un traité de droit et non point un
livre d’économie politique, je ne puis discuter cette
question. Je me borne a dire que, 4 mon sens; il ne faut
pas donner de solution théorique et absolue, mais tenir
compte soigneusement des conditions sociales et écono-
miques dans lesquelles se trouve le pays considéré.
Tant que linitiative privée est susceptible d’assurer
dansdes.condilions satisfaisantes l'accomplissement de
services comme ceux des mines et des assurances,
j'estime ‘qu’il serait singuliérement imprudent de les
organiser en services publies monopolisés. Mais 1l peut
arriver un moment ou, plus tot ou plus tard, suivant les
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pays, les circonstances seront telles que, l'initiative
privée étant devenue 1mpuissante & en assurer utile-
ment I'accomplissement, I'Etat devra monopoliser ces
services ou tels autres services du méme ordre. Il sera,
dés lors, trés légitime qu'il le fasse; mais, en méme
temps, 1l ne pourra le faire qu'a la condition d'allouer
-~ une 1ndemnité aux entreprises qui se trouveront expro-
priées véritablement par l'application de la loi nou-
velle. J'a1 étudié la question de la responsabilité de -
PEtat en pareil cas au tome 111 , pages 912 et suivantes.

Aux paragraphes 23 et 24, ] mdlqueralquelle est, dans
ses grandes lignes, actuellement en France, I'organisa-
tion des mines et de la houille blanche. Lés assurances
sont encoreaujourd’huien France l'objet d'un commerce
libre. Méme les sociétés d'assurances sur la vie peuvent
se constituer et fonctionner librement sans aucune auto-
risation du gouvernement. Elles doivent seulement étre
enregistrées sur leur demande au ministére du com-
merce. Le refus d’'enregistrement ne peut étre motivé
que par une Infraction aux lois et il peut toujours étre
attaqué par les intéressés au moyen du recours pour
excés de pouvoirs (L. 17 mars 1905, art. 2,88 2 et 3, et
art. 3). De plus, les compagnies d’assurances sur la vie
sont soumises & un certain controle et astreintes a cer-
‘taines obligations au point de vue de l'étendue des
capitaux qui doivent étre engagés dans laffaire, du
placement mobilier et immobilier de leur actif et de la
publication du compte rendu de leurs opérations
(L. 17 mars 1905, art. 4-13, modifiée par LL. 19 dé-
cembre 1907, art. 10, et 13 juillet 1913, art. 10, et com-
plétée par les décrets des 20 janvier, 12 fars et 22 juin
1906).

Dans certains pays étrangers, les en