LIVRE PREMIER

L’ETAT ET LE REGIME D’ETAT

CHAPITRE PRELIMINAIRE

LES DONNEES GENERALES DU PROBLEME DE L'ETAT (1)

Le probléme de I'Elat esL compliqué ; on ne s'en douterait point & voir
Ia facilité avec laquelle il esl trailé par cerlains auteurs, mais un peu
de réillexion en avertit :

1° Le mot Etat est pris dans plusieurs acceplions dilférentes : nous
désignons par li le plus souvent I'Elal souverain, puissanca rublique,
puissance internationale, personne juridique, mais nous enlendo:s aussi
que I'Etat désigne une certaine maniére d'étre des rapporls sociaux;.car
les relalions élatiques ne sonl poiot les mémes que les relations féo-
dales ou les relations patriarcales; enflio quand nous parlons du régime
d’Etat sous lequel nons vivons, nous envisageons encore la qualité
donaée aux rapports sociaux par I'Etat, mais en rapporlant cetle qua-
lité d nous, individus, ¢t en nous demandant quelles conditions d'exis-

(3) En France, il y a peu de littéralure imprimée sur la Théorie de I’Etal congue au
point de vue du Droit public général. Le probléme de I'Etat n'a été envisagé que par des
philosophes, des publicistes ou des économistes et, on peut le dire, presque exclusive-
ment sous la forme pratique du conllit de I'iodividu et de 'Elal; on trouvera des indica-
lions bibliographiques sulfisantes i ce point de vue dans le livre de M. lenry Michel,
I'ldée de I'Etat, Paris, 1896, — 1 n'y a encore a I'heure acluelle, en langue frangaise,
que les traductions des ouvrages de Bluotsehli, imrliculiémmenl de sa Théorie yénérale
de I'Elat ou de soo Droit public général, qui représentent le point e vue du Droit public.
A l'dlranger, an contraire, la littérature est considérable; on trouvera des indicalions
bibliographiques dans un article de M. Combothecra : la Coaception de la Souverairelé,
Licoue du droit public, seplembre-oclobre 1897, p. 254, el dans l'ouvrage du méme
intitulé La conceplion juridique de UElat, 1899.
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4 L’ETAT ET LE REGIME D'ETAT.

tence elle nous fait. Donc, plusieurs acceplions du mot qui répondent
sans doule a des aspecls divers de la chose;

2 I'Elal esl une formation sociale historique, c’est-a-dire qui appa-
rait & un cerlain moment du développemenl social et a de cerlaines
conditions : on ne saurail confondre I'Etat avec I'organisation féodale,
puisqu'au contraire les hommes les ont loujours opposés I'un & I'autre;
on ne saurait davantage le rapprocher de la tribu pastorale;

3° L’Etat a des rapporls qu’il faul préciser avec ce qui est public et
avec ce qui est polilique :

Avec ce qui esl public d’abord. Est public ce qui &i'esL pas relatif au
cercle des inlimes (cercle déterminé par la parenlé ou par la cohabi-
tation), la vie privée est celle menée par les inlimes, elle est essen-
tiellemenl concentrée, clle a pour lieu le foyer domestique; la vie pu-
blique est celle qui intéresse les non-intimes, elle est essentiellcment
dispersée, elle a pour lien la place publique (4). L’Elat esl cerlainement
une organisation des relations publiques, il a son siége dans la vie pu-
blique plulil que dans la vie privée; du ¢olé de la vie privée on le sent
limité, la vie privée ne 'inléresse que par ricochet pour ainsi dire, par
les répercussions que les relalions privées peuvent avoir sur la masse
des non-inlimes. Mais d’un aulre cdlé absorbe-l-il tout ce qui est
public?

L’Etat a des rapports aussi avec ce qui est politique. Ce g : est poli-
lique, c'est tout ce qui intéresse 'unilé d’'un groupe d’hommes qui se
suffit complétement, qui méne une vie sociale aulonome. L'Elat est
cerlainement une maniére d’étre de l'organisme politique, il est une
unité polilique el un gouvernemenl. iy

Ainsi I'Etat sk d la loigune cerlaine organisalion de la chose publique
el upe cerlaine maniére d’'élre de l'orgavisme politique. Voila deax
aspecls qui ne se confondent point; ils correspondent sans doule a des
acceplions Ju mol jjue nous avons signalées plus haut; I'Etat, maniére
d’étre de 'organisme politique, est sans doule celui que nous appelons
I'Etat sonverain ou I'£lal puissance publique el quc nous personnifions;
I'Etat, organisation de la chose publique, esl sans doute celui que nous
concevons comme une qualilé imprimée aux rapports sociaux;

(1) La distinclior do public et du privé est malaisée, d’autanl que les deux caracléres
sont ouvent juxlapos#s dans les relalions sociales; ainsi, les rclations commerciales oa
éeonomiques sont essentiellemenl privées, parce que les besoins auxquels elles doonent
salisfaction sonl ceux du cercle privé ou du cercle des inlimes, mais accessoirement elles
devienpen! publiques, parce que les transaclions mellenl en prisence des non-iniimes,
parce que les organisations induslrielles accnmulent en des usines des non-intimes, parce
que, d’une certaine fagon, Ja furtune privée intéresse les non-inlimes, etc..., I'économie
privése se double donc d'une économie publique ou politique. Cellc complicalion ne doit
point- empécher de s’allacher fermement au principe : le privé esl ca qui intéresse le
eercle des inlimes, le public ce qui intéresse les non-intimes. Ce principe est celui de la
loi sar la presse do 29 juillet 4881, art. 23 el 28. — Cpr. iafrd, p. 10, nole 2.
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LES DONNEES GENERALES DU PROBLEME DE L'ETAT. 3

4> Dans les relalions sociales, il y a deux lendances bien connues,
I'une aux similitudes, I'autre aux différences; il est indispensable de
déterminer Porientation de I'Etat par rapport & ces tendances : est-il pour
I’égalité des hommes, est-il au conlraire pour la hiérarchie et I'ipégalité?

30 Il y a dans la vie sociale encare deux lendances, 'une au mouve-
menl, l'autre au repos. L'Etat est-il pour la stabiiilé ou peur le mouve-
ment, ou bien ne serait-il poial pour les deux a la fois, c'est-a-dire pour
un cerlain équitibre mobile qui réserverail le plus possible la liberlé du
mouvemenl el du progrés? :

6° Outre les rapports politiques, qui sont certainement dans la sphére
de I’Etal, il y a dans la société des rapporis ¢conomiques, jusqu'a quel
point sonl-ils dans I'Etat, quel est a leur égard le role d» celui-ci?

7° L'flal est cerlainement une orgavisalion coercilive; d'autre part,
il repose aussi sur le libre consentement; comment se parlagent el se
concilient en lui ces deux éléments?

#° Enfin ’Elat est  certains égards une organisalion individualisle, 3
d’autres une organisation collective; de quel colé est-il finalement orienté?

Voila quelques-unes des difficultés du probléme. Elles ne sonl pas
insolubles; nous verrons que I'Elal chose publique peul élre considéré
comme absorbant ies relations sociales fondées sur les simililudes et qu'au
contraire 'Elat puissance publique absorbe quelques-unes des relalions
fondées sar les dilférences el sur la hiérarchie; que I’'Etal puissauce pu-
blique est au service de I'Elat chose publiquc, c’esl-d-dire que les diffé-
rences sociales sont employées a réaliser de I'égalilé; que Etat constitue
ainsi un équilibre mobile, car cet équilibre fondé sur I'égalilé et la liberté
est conlinuellement défait par les inégalilés renaissanles, ce qui permet
le progrés. De ces propositions principales se déduiront des corollaires
relalivement au réle économique de I'Elat, a son caraclére coercilif, 4
ses lendances individualistes. Assurément, il y a 12 les éléments d’une
théorie, mais il faut reconnailre qu'elle esl complexe. Eacore n'avons-
nous point mis en ligne les difficultés relalives au régime d'Etat el & ses
r&ig"porl.s avec le Droit:—_
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SkcTioN [. — L'ETAT COMME SOCIETE.

Il 'y a celle différence entre I'Etal et le régime d’Elat, que I'Elat est
envisagé en lui-méme, tandis que le régime d’Elat I'est par rapport anx
éléments sociaux internes. Nous nous occupons d’abord de I'Elat.

Dans sa définition compléle Etat est une société qui a engendré en
elle-méme une chose publique et qui s’y conforme par la souverainete (1).
Cette définilica fail apparaitre trois éléments fondamentaux de I'Etat,
une sociélé, une chose publique, une personne souveraine en qui s'in-
carne le pouvoir politique {2). Ces trois éiéments seronl éludiés dans
Irois seclions. La présente est consacrée i I'élément sociélé.

L’Etat comme Société. — L’Etal n'esl pas une formalion suciale pri-
mitive; on doil méme se persuader qu'il est un (ruit tardif de la civili-
salion; il y a donc dans tout Elat une Sociélé qui a vécu auparavant
sous d’autres [ormes, qui conlienl d’avance des rapports sociaux poli-
tiques el économiques et qui veul d'une facon on d’une aulre vivre dé-
sormais sous la forme Elat. La question est de savoir si cetle Société
De doil pas réunir cerlains élémenls qui seraienl pour ainsi dire les
condilions préalables de I'Etat. Celle queslion mérile d'étre examinée
par rapporl & la populalion, par rapport au terriloire et par rapport au
degré de civilisation.

L. L'élément population doit présenter cerlains caracléres pour que
PElat soit possible :

(1) Sous peine de confondre toates les formes sqciales, il faul 1 aftre qoe I'Etat
préseote des earactéres tréa déterminés et ne se réalise que dans de certaines condi-
tions hisloriqucs. On a admis ici que I'Etal esl le lype social dont les républiques an-
tiques d’Athénes et dc Rome et les patlions civilisées modéres nous fournissent des
exemplaires; c'est lui qu'on s'est efforcé d'analyser.

(2) On n'envisage ici que I'Ela} complel. Le développement de la conceplion d'une
chose pobligue dans une population, prépare celle-ti & constituer un Elat, mais il o’est
conslitaé que lorsque s'est eréé pour réaliser la chose publique un organe souverain.
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L'BTAT. 7

1° La population doit étre suffisante pour que puisse se faire la dis-
tinction du public et du privé, car I’Etal est une organisation publique ;
pour cela il faul et il sulfit que le groupe de population, pour chacun
des membres, dépasse le cercle des inlimes (V. p. 4);

20 Celte population doil étre composée d’éléments assimilables, nous
verrons en effet que I'Etat considéré comme chose publique suppose
I'égalité enlre ses membres. S'il est des éléments de population non assi-
milables ou non assimilés, ils peuvent élre soumis & I'empire de I'Etat,
ils ne sont pas & proprement parler dans I’Klat, telle ful dans les Elats
antiques la condition des esclaves ou des météques, lelle est acluelle-
ment la condition des indigénes des possessions coloniales;

30 Celle population doit constituer une collectivité, c'esl-a-dire nn
groupemenl conlenant des élémenls de durée indépendants de la volonlé
actuelle des membres; il n’est point nécessaire pour cela qu'elle repré-
sente une race particuliére; des relalions économiques ou poliliques
prolongées peuvent suppléer & la communaulé de race. La communaulé
de langage n’est pas non plus indispensable.

II. On discule quelquefois la question de savoir si I'Elal a besoin
absolument d'une base lerritoriale, c’est-a-dire si la populalion qu'il
contienl doit étre cantonnée sur un lerriloire conlinu, ayant des fron-
tiéres. Avec le type trés déterminé d’Elai que nous avons défini, la so-
lution n'est pas douteuse; il faut un Llerriloire qui soil I'habitat commun
de la population; c'esl la notion de « chose publique » qui I'exige, nous
verrons qu'elle esl essentiellement terriloriale et ne peul se développer
qu’entre cohabilants (V. p. 10). Daulres formes sociales trés perfeclion-
nées, par exemple les Eglises, peavenl se passer de I'élément Lerritoire,
parce que le ressort de la chose publique esl remplacé chez elles
par d'autres ressorls lrés énergiques et moins malériels. 11 résulle de
1a que I'Etat ne saurait se développer que chez des populations séden-
taires.

HI. Quant au degré de civilisalion que doivent présenter ces popula-
tions sédentaires nous n'avons point la prétention de le délerminer exac-
tement. Il semble seulement :

1° Que le systéme des représentations menlales doil étre suffisamment
développé pour que la conception de la « chose publique » puisse s’é-
tablir dans les esprils. Comme corollaire, il doit y avoir un systéme d'é-
criture qui permeite de faire fonclionner une organisalion aussi abstraite
que celle de la chose publique;

2° Que l'organisation économique doi} étre suffisamment développée
pour avoir atteint une cerlaine mobililé, soit par la constitution d'une
propriété fonciére facilement transmissible, soit par la constitution d’une
richesse mobiliére (ce qui suppose propriété individuelle, commerce ot
industrie, existence de l'argent). Nous verrons plus loin & quel point
I'Etat souverain est lié au régime de I'argent.
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SectioN II. — L’ATAT COMME CHOSBE PUBLIQUE.

A ce poinl de vue U'Elat consiste en un sysiéme de situations stables
garantissant la liberté, systéme considéré comme constituant la chose pu-
blique-..

Il convient d’éludier les éléments de cette définition :

1. L'Etal consisle en un systéme de siluations slables, autrement dit en
un systéme de situations d’état, dont chacune conslilue soit une institu-
tion, soil une organisation de service public, et contribue 4 maintenir
une certaine maniére d'élre des rapporls sociaux. Cette affirmation
s'accorde avec celle proposilion trés connue que la fonclion essentielle
de I'Elat est la garantie. La situation d'élat correspond & un besoin
fondamental du milieu social qui est la stabilité, le repos; les situa-
tions créées en fail prennent la veleur de situations d’étet lorsque le
public s'est habilué & compter sur lear durée et qu’elles lui parais-
senl conformes & la loi; elles tirent donc leur valeur de la confiance
des hommes et de leur sens de la loi.

1l v a ceci de particulier que I'Etat consiste en un sysiéme coordonné
de situations d'élat ; ainsi tel Elat reposera essentiellement sur une aris-
tocralie fonciére dont les priviléges seront fortement établis, tel autre
sur une démocratie de pelits propriélaires, tel autre sur une démocratie
commercante, et dans chacun de ces Etats les stabilités intéressant tout
un ensemble de population seront coordonnées d’aprés un certain plan.

Il y a encore ceci de particulier que la stabilité réalisée par I'Elat n'est
pas quclconque, elle a une finalité qui est « la garantie de la liberté » ; I’é-
quilibre élatique est mobile, d’une mobililé voulue, il réserve la possi-
bilité du mouvement social fulur; on peut dire qu'il est adapté au pro-
gres puisqu'en fait le type Etat que nous étudions ne se rencontre dans
I’histoire que chez les peuples progressifs.

1l y a d’antres régimes stables, des régimes méme qui sont, comme
I'Elat, des ceuvres de réflexion sociale, mais ils différent en ce que
leur stabilité tend a 1'immobilité et & la servitude, ce sont les régimes
fondés sur la hiérarchie et sur les inégalités sociales, les régimes &
castes et les féodalités (1).

(1) Tonte forme socisle réalise en fait qoelque stabilité, c’est-a-dire quelque équilibre,
de méme de lonle forme sociale, grice & lu stabililé | qu'elle procare, il résulte en fait
quelque liberié. En effet, la liberi¢ an point de vue social a un ssns tout praligue, ¢'est
le fait poor I'homme de n'Stre pas continvelloment nécessilé dans ses acles par les évé-
pements et les besoins immédiats. Touteforme sociale, quelque grossidre qu'elle soit, en
créant ane stabilild, méme par la force bratale, engendre Loujours & quelques égards une
liberté de fait en procurant quelque répit, quelque paix, quelque discoatinuité dans les
évépements, eo un mot en faisant régner un peu d'ordre matériel. Lo propre de I'Kiat
est que la forme soclale adopiée lend par ells-méme ef par se propre fin i réaliser la liberté
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L'ETAT. 9

I1. Le systéme des stabilités étatiques esl considéré comme conslituant
la « chose publique ». Je définirai la « chose publique » ce qui importe
d la libert¢ d'un ensemble d’individus pris en nom collectif el considérés
comme égauz, tel est bien, je crois, le sens de la Res publica. 11 ressort de
la conceplion de la « chose publique » trois propositions essentielles :
1° La collectivité sociale se résout en des individus pris en nom collec-
l'; 20 ces individus sont considérés comme égaux entre eux; 3° ils sont
envisagés par rapport & la liberté. On est autorisé & croire que ces trois
élémenls contribuenl 4 donaer au systéme des siluations d'Ltat leur ca-
ractére de slabililé orientée vers la liberté :

a) La chose publique est d'abord I'ensemble des situations qui inté-
ressenl les membres du groupe i titre d'individus pris en nomcolleclif :
fe il faut que ces individus soienl assez nombreux pour que vis-a-vis de
chacun d'eux le cercle des intimes soit dépassé; nous savons déja’qu'il
n'y a chose publique qu’d celle condition, autrement il y aurail situa-
lion privée (1); 2° lu conception de la chose publique est a lafois indivi-
dualiste, puisque la colleclivité sociale s’y lrouve résolue en des indivi-
dualités, et colleclivisie puisque chacun des individus y est pris en nom
collectif, c’esl-d-dire doit se considérer comme un représentant de la
collectivité ; il y a dans cetle double nature de la chose publique une
source d’oscillations pour I'Elat, qui tantdl incline vers I'individualisme
lantot vers le colleclivisme (2), par conséquenl, il y a une condilion de
cet équilibre mobile qui est le propre de I'Etat. En fail, néanmoins, la
tendance individualiste I'emporle, d'autant mieux que la grande majorilé
des individus qui souliconenl la conception de I'Etal y a inlérét (3),
L’état de choses créé par celte prédominance de la tendance individua-
liste est lui-méme favorable & I'équilibre mobile, il comporte la propriété
individuelle dont nous verrons plus loin la profonde signification el qui
est la plus heureuse combinaison qui puisse élre faite de la stabilité et
de la liberlé.

b) La chose publique est aussi ce qui importe aux individus considérés

comme égaux, ou, si l'on veul, elle esl faile des simililudes sociales; par -

1a elle assure encore I'équilibre mobile, car 1’égalilé peul bien étre réali-

sée & cerlains égards et surlout d’une maniére virtuelle comme égalilé °

par la slabilité, detelle sorte que V'ordre n'y apparail poiol comme constituant un élat de
fait, mais au contraire comme constileant un état de droil; on peul en effel définir 1'état
de droit, la conformité de I'dire & sa fin.

(1) La distinclion du public et du privé s'élablil sur le fait de ia vie intime {parenlé
oo cohabitation V. p. 4 et p. 10). .

(2) V. en ce qui concerne I'Etat moderne la trés intéressante histoire de ces oscillations
dans Henry Michel, ¥'1d¢e de §'£lat, Paris, 1896,

(3) La crise socialo actuelle provient de ce que les couches inférieures de la population
ont é16 provoquées par le sulfrage universel et par la presse & soutenir la conceplion de
I'Etat avant que lorganisation économique leur edl assaré un intérét sullisant & se montrer
individualistes.
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devant la loi ou comme égalité devant la liberté, mais les faits contredi-
sent continuellement celle construclion idéale de I'homme en creusant
conslamment des inégalités d’aptitudes physiques ou inlellectuelles, de
fortune, de conduite; d’autre part, conlre la masse des simililudes so-
ciales, lulte continuellement la masse des différences. Ainsi Péquili-
bre établi sur 1'égalilé étalique est sans relache défait par les inégalités
réelles, ce qui assure une grande mobililé de 1'état social (1).

¢) Eofin la « chose publique » implique une préoccupation de liberté
pour les individus; c'est pur celle liberté individuelle que la liberté
générale du mouvemenl social parail assuréo; par li se marque, encore
mieux que par le resle, que les siluations garanties par I'Etat doivent
loujours réserver la possibilité du mouvement.

La chose publique est essentiellement liée i I'occupation par lo groupe
social d'un territoire délerminé ; ¢lle ne se concoit que par rapporl & des
cohabitants. Le fail de la cohabitation lerritoriale détermine immédiale-
ment par lui-méme toule une série de rapporls de voisinage pour les-
quels il est facile de traiter également les individus pris en nom collectif,
il crée des besoins qui sonl vraiment commuas, par exemple le besoin
d’une voirie, et il permet I'élablissement de services publies; le fait du
voisinage esl en soi élranger aux dislinetions sociales; il assure une cer-
taine solidarité exemple de hiérarchie. Aussi la chose publigue est-dlle
territoriale, el c'est par la que I'Elat I'est également. La chose publique
v’englobe poinl Loutes les siluations sociales; elle laisse en dehors, d'une
parl la « chose privée », ¢'esl-a-dire I'ensemble des situalions qui o'in~
Léressent que le cercle des inlimes, et d'autre part la « chose corpora-
tive », c'est-i-dire l'ensemble des situalions qui, lout en étanl publi-
ques, n'inléressent pas égalemenl lous les membres du groupe, les
siluations qui, loul en élanl publiques, restent différentielles (2),

(1) Dans le régime d'Elal Vinégalilé est un agent de mouvement parce que le sysléme
social n'est pas élabli sur elle el qu'au contraire elle l¢ contredit ; dans le régime féodal,
comme Finégalité esl la base théorique du systeme el que les faits ne fonl quela confirmer,
le régime tend par lui-méme & immobilité.

{2} La chose privée et Ia chose corporative sont également conslitutives de rapporls
sociaux différentiels, e'est-4-dire ot domine la préoccupation de la différence entre les
hommes. Le type de Ia corporalion est le syndical professionnel et 1'on ssit qu'il & pour
objel la défense des intéréts professionnels, ¢'esl-a-dire des inlérdts parliculiers & tel
ou tel groupe de travailleurs. Quant & la chose privée, elle est conmacrée aux différences
individuelles irréductibles. Nous savons déja qu'elle est constilude par les relations qui
ne dépassent pas le cercle des intimes. Or, ce qui caraciérise ces relations, ¢'eat que I'o-
riginalité des individus s’y développe plus librement que dans la vie publique, soil en
qualités, soil en défauts. C'esl un fail que I'homme se conlraint davanlage en public que
dans le cercle des intimes el celn tienl au fond & ce que le public est moins tolérant
que le cercle Jes inlimes, parce qu'il dispose d'un fonds de sympethie moins riche, 1|
suil de la que I'activilé privée est paturellement intéressée, car au y lolére I'égoisme,
tandis que I'aclivilé publique doit dtre naturellement désinléressée.

La chose publique peut s'cxagérer jusqu'a nier la chose corporative et la chose
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II1. Notre définition comporte encore un élément important, & savoir
que le sysiéme des silualions d’élal est considérd comme conslituant la
chose publique. Ce mot signifie que I'Etat chose publigue est ceuvre de
réflexion sociale.

L’Elat se développe loujours dans une sociélé déja organisée, 4 base
de tribu patriarcale ou & base féodale, ou bien c'esl un Etat fédéral qui
8e crée au détriment d’Etats secondaires;en somme c'est par excellence
un régime de superposilion et de réforme; il se présente en réaclion
contre quelque chose et c’est la conceplion de la « chose publique » qui
s'est développée daps le milieu social qui réagit ainsi, Le régime d’Etat
repose donc essentiellement sur une idéc et sur la réaction de celte idée
contre la réalité nmbiante. On peut exprimer cela en disant que le ré-
gime d’Elat est essentiellement « représentalif », c'est-a-dire assis sur
des représentations mentales (1). Il suppose par id-méme la réflexion
sociale parvenue 4 un degré de développement assez puissant pour que
puisse se concevoir le projet de refondre la sociélé humaine sur an plan
ralionoel ; il est un fruit tardif de la civilisation. Celte origine fail a la
fois la grandeur et la faiblesse du régime d’Etat. Il est dans une certaine
mesure une sociélé recréée; I'homme s’y efforce de subordonner ce qu'il
a en lui de moins élevé a ce qu'il a de plus haut, de sublimer ses désirs
par ses croyances idéales (2). Mais par la-mcéme I'litat, si son régime

privée. Ce sont deux formes du socialisme d'Etal. La négation de la réalité corporative
s'est produite bistoriquement, la Révolulion francaise est allée jusque-1a; bien que la
nation en ait souffert, cependant la vie sociale n'a pas élé arrdtée. [i n'en serait pro-
bablemcnt pas dv méme si la chose privée élail praliquement niée dans ses élémenls
essentiels par la suppression de la propriétd privée, par la destruction de la
famille (les enfants confids & la garde de I'Elat, le wariage libre, les repas publies, etc.).
Malgré Vatirail incuniestable qu'exerce dans de certaines conditions la vie publique,
malgré que la sympathie humaine puisse se développer jusqu'a réchaufler celle vie, il
D'est pas & croire que I'homwe renvuee jamais i la sympathie plus chaude encore et
par suite & la vie plus ialense du cercle privé. Ll subsistera Loujours ce fait qu'on ne
peul pas étre inlime avec toul le monde. ;

(1) V. dans mon Mouvement social des développements sur la solidarilé représenlative
et sur sa réaclion contre la solidarité purement organique. De ce que le régime d'[tat
esl représenlalif dans son principe, découlent des conséquences trés importanles au point
de vue de l'organisation politique : il sloutit logiquement & une organisation « repré-
sentalive ».

(2) Au forid de la doctrine du zvie siccle sur I'état de nature et sur le contrat social
il y a quelque chose de profondément vrai. I y a bien une sorle de société naturclie ou
domine la soliderilé organique et une sociélé régénérée oi domine la solidarité représen-
tative, et par conséquent la Raison. Seulement cetle sociélé régénérée se caraclérise
par un effort de réllexion sociale ; elle ne s'¢lablit pas par un échange de consentoments,
mais par une unanimité de conceplions; c'est pour cela qu'elle aboutit au régime de Iélal,
nou pas surégime du contrat. L’idéal rationnel d*égalité qui fait le fondement de la conception
de la chose publique est lui-méme d'origine religieuse ou mélaphysique, aussi, suivant
les époques, I'Etat a-~1-il été lié & des croyances religieuses ou & des doclrines philo-
sophiques.'A ce point de vue I'Elat contemporain qui 5'est laicieé €L qui a rompu avec
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s'exagére, risque de surmener la réalilé organique. Si I'Etat verse trop
daos le représentalif el devienl trop réformiste, ou bien son organisme
s'affaiblit au poinl de vue de l'aclivilé extérieure et sa situation inter-
nationale devient critique, ou bien les intéréls organiques s'insurgent
et c’est la révolution & l'intérieur.

L'application 4 la réalilé sociale de I'idéal de la chose publique et
opération de réforme qu'elle entraine ne se font point loutes seules;
malgré que la conception de la chose publique soit soutenue par I'opi-
nion dont c'est la le role essentiel, il faut anssi un organe de direction
et une force coercilive qui travaillent & conformer la masse sociale, car
en fait, il y a des résistances. Cet organe de direction el celle force
coercitive se trouveront dans I'Etat personne souveraine. Par la on voit
que I'Etat chose publique engendrerail de lui-méme I'Etat puissance
publique, comme 'unique moyen qu'il aurait de se réaliser; en fait,
presque loujours cel organe préexiste sous la forme d’un pouvoir poli-
tigue déja conslilué et il n’y a qu'a 'approprier.

Limites de I'Etat chose publigue. — Des observations qui précédent,
il résulte que 1'Etat ne saurait former ou constituer qu’un systéme social
limité, méme par rapporl aux éléments sociaux inlernes. Il est des limites.
ralionnelles qui liennent & son principe méme, c'est-a-dire a la concep-
tion de la « chose publique », puisque celle-ci laisse hors d’elle-méma
une « chose privée » el une « chose corporative ». Il vient s’y ajou-
ter des limiles de fail, par cela seul que 'idée de I'Etal est une énergie
se développant en réaction contre d'sulres énergies sociales. Le carac-
lére de la race, les meeurs, 1'organisation plus ou moirs forte de la fa-
mille, des croyances religieuses plus ou moins vives : autant d'éléments
d’action ou de résistance qui influent sur le développement de 1'Etat.

Secrion HI. — L’ETAT COMME PERSONNE SOUVERAINE.

§ 1. La natare de la souveraineté,

Nous savons déja que I'Etat n'est pas seulement une chose publique, 5>L'»" - -
mais encore une personne souveraine ou une souverainelé; nous savons i C/ e
aussi que celle sonveraineté est le moyen par lequel la masse sociale , }
est conduile & accepler el & réaliser la chose publique, de telle sorte que f
la souverainelé est un moyen par lequel I'Etat se réalise lui-méme. Y

7 On peut accepler la définilion de la souveraineté que propose Bodin

fovpn e (o
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la métaphysique, qui, au contraire & lié partie avecla science positive dont la tendsnce
est de consialer les inégalilés nalurelles, esl eniré dans une crise dont il est impossible
de prévoir l'igsue, il risque d'évoluer bors de son lype. :
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dans sa République : « summa el legibus soluta in Republici potestas »
dla condition de la traduire de la fagon suivante : le pouvoir politique
supréme en tant qu'il s'emploie librement a réaliser la chose publique.
Cette traduclion est parfaitement légitime car polestas désigne certai-
nement le pouvoir politique et si Bodin nous indique simplement ce
pouvoir comme étant dans la chose publique (in republicd) il sous-entend
stirement que 'aclivité en est tournée vers la réalisalion de cette chose
publique.

La définition de la souverainelé fait apparailre trois propositions es-
sentielles : 1° La souveraineté a une nature complexe, elle est une force,
le pouvoir politique supréme, elle est une liberlé, elle est un principe de
condnite; 2° elle s’emploie au gouvernement de la société; 3° elle a pour
fin principale la réalisalion de la chose publique.

It Complexité fondamentale de la_souveraineté. — La souveraineté
esl comme la personnalité humaine, a la fois simple et complexe, une
el triple,

Sans doule elle est une et indivisible, parce que le pouvoir politique
qui est en elle tend & I'unité; elle est en méme Lemps inaliénable, parce
qu’on ne concoil pas qu'un groupe social puisse resoncer & ce qui fait
son unité, 4 moins de renoncer a son exislence méme ; mais en méme
temps elle est triple, car elle est une force, elle est la loi de cette force
et par conséquent une forme de liberlé, enfin, elle est la mise en acte
de cette force réglée par des décisions, des jugemenls, des manifesta-
lions de volonté.

18 La souverainetiéest uneforee, elle est le pouvoir polilique supréme;
elle exprime donc toute la force de cohésion d'un peuple qui lend a
I'unité et qui se déveleppe loul en conservant celte tendance. Clest la
une force énorme et qui permel une cobtrainte énergique. Il est tout &
fait insuffisent de localiser ce pouvoir dans la force publique propre-
ment dile, telle que I'armée ou le corps de police; il réside dane I'en-
semble des forces vives et des inléréts de la nalion ; le droil international
en donne la physionomie exacle lorsqu'il appelle les Elats souverains
des Puissances el qu’il traduit par ce mol I'ensemble des ressources
dont un pays peut disposer vis-a-vis de I'étranger.

A titre de force, la souverainelé a des relations élroites avec l'or-
ganisation économique; car la plupart des énergies qui peuvenl élre
utilisées pour la cohésion du groupe proviennent des relations écono-
miques et de ce qu'on appelle les intéréts. Or, en négligeanl les époques
primitives, on peutdistinguer deux types principaux d’organisation éco-
pomique, la fonciére et la financiére, suivant que la principale richesse
est laterre ou I'argent. Chacun de ces lypes économiques correspond a
un type polilique approprié. Le régime de la propriélé fonciére lend a
engendrer Ja féodalité ot le pouvoir polilique est uni 4 la propriélé, le
régime de la Ginance engendre I'Etal puissance publique o le pouvoir
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polilique est uni & I'argent, soit que I'Etat, envisagé comme personne
morale, constilue lui-méme une sociélé financiére et disposé en partie
du pouvoir de I'argent, soit que la fortune financiére garnisse les mains
des principaux citoyens de I'Etat (1),

Bien que la souverainelé ne soit pas unie 4 la propriété fonciére pro-
prement dile, elle esl cependant territoriale, ¢’est-a-dire qu'elle com-
porle un cerlain domaine éminent sur le sol qui, peu apparent dans la
métropole, le devient davanlage dans les possessions coloniales; mais
ce domaine esl seulement de souverainelé, c’est-a-dire de législation,
de police el de justice; d’une part, il correspond & la nécessité d’orga-
niser les services publics par circonscriptions lerritoriales; d’aulre part,
il provient de ce que la conception de la « chose publique » nail tout
parliculiérement enire cohabitants d’un méme territoire; il ne comporte
pas les droils uliles de la propriélé, c'est-d-dire les avanlages écono-

miques.
20 [ja souveraineté est une oi; elle esl. le pouvoir qu’a I'Elat de se

régler lui-méme; par la s’exprime la liberté qu'il y a dans la souverai-
nelé, car la liberlé n’est que le pouvoir de se faire une loi; c'est cet
aspecl de la souverainelé que Bodin est censé avoir Lraduit par I'expres-
sion legibus soluta, elle ne peut étre aflranchie des lois.gu's la condilion
de se faire sa loi (2} "Jous reviendrons longuement sur la loi (V. m,fm.

Théorie de la légalité, p. 29).

(1} 11 y a celte affinité ecotre lo régime d'Etat et le régime de la finance que tous les
devx reposent sor des éléments reprisentatifs plutdt que réels, I'Etat sur la conceplion
de la chose publique, la finance sur le crédit.

Ces alfigités ne sonl pas de purs rapprochements d'idée. Nous avons vu que I'Etal est
un équilibre mobile, trés délical, constamment en progrés; il faut donc qu'il y ait en lui
une organisation économique souple et mobile comme celle de la richesse mobiliére. D'un
autre c8té, bien qu'elles soient mobiles, les stabilités qu'assurent I'Etat ont une valeur
de croyanee maxima et nonl de celles qui développent le crédit nécessaire an régime ca-
pitalistique.

En fait, on constate bien que I'Etat favoriss le développement de la richesse mobilidre
et g'incorpore le pouvoir de l'argent par la constilulicn d'une finance publique, par up
gros budgel et par une delle publigue considérable qui deviennenl peu i peu un élé-
ment imporlanl de Ja masse des capitaux. En mime temps, il abaisse la propriélé fon-
ciére, car g'il p'ulilise pas pour lui-méme le pouvoir qu'elle donnait, il nentend
point que d'autres 'utilisent conlre lui. C'est pourquoi il tend @ dépouiller la propriété
funciére des atlributs qui serajenl source de pouvoir. Sa polilique est d'empécher
quelle ne s'accumule el ne se transmelle en des familles el en des corporations, de I,
I prohibition des substilutions, du droit d'ainesse, des majorals, sa prédilection pour la
loi du parlage égal dans les successions qui tend au morcellement; dela la prohibition
de la maiomurte. Sa polilique esl encors d'empécher qua |a propriété ne détermine par
¢lle-méme des relations sociales e1 des calégories, da ld sa prohibition des servilodes
féodales, elc. V. sur celle question, G: Platon, La démacratic et le régime fiscal, Paris,
1899.

(2) 1l suit de la qu'en droit inlernational o la question do Ia soaverainelé se pose
sur colle de l'indépendance et de la liberlé, od l'on se trouve en présence d'Etals



L'ETAT. 15

30 La'souveraineté est un principe de conduite et une volomté. — Au
point de vue logique, ce pouvoir est celui qui réalise les deux autres; en
effel, étanl donnée la force d’un peuple, élant donné qu’elle se [ait A elle
méme sa propre loi, il Ini reste encore a se traduire en acte comme
une volonlé ou comme un jugemenl. Aussi, bien souvent, n'envisage-
t-onda souverainelé que comme une yelonté. Cela n'est point faux, miis
n'est pas suffisamment analylique; derriére la décision de I'Elat souve-
rain, il y a la puissance de cel Etal qui donne a la décision sa force et
sa valeur de fail, il y a la loi et la régle qui lui donnent sa valeur de
droit.

11. Consédquences conslitutionnelles de la nature complexe de la souve-
raineté. — Siledroil-constitutionnel est 1'organisalion rationnelle de la
souverainets; il doit tenir grand comple de la nature complexe de celle-
ciyd'autant mieux gu'entre I'élément foree et I'élément loi on liberlé,
il y a une opposition facile & mettre en reliel.

La force est fonciéremenl différentielle, aucune force ne peul agir
sans prendre son point de départ dans quelque dilférence, ni sans créer
guelque diflérence; I'exercice du pouvoir suppose quelque hiérarchie
sociale et tend par lui-méme & en créer. Observons, en effel, que dans
les Klals les mieux réglés il y a une hiérarchie administrative, que
daus les plus démocratiques il subsiste des classes dirigeanles, que dans
les plus éleclifs, 'exercice de la souverainelé n'est assuré que par la
dominalion des parlis poliliques qui triomphent les uns des autires
i la majorité. En somme, I'éiément force, qu'il y a dans la souverai-
nelté, est une menace conslante pour I'égalilé et la liberté.

Au conlraire I'élémont loi est égalitaire, la loi que se fail & lui-méme
le pouvoir palitique procéde des représentalions mentales des hommes
et particulierement de la conceplion de la chose publique; d'ailleurs
la loi doii élre acceplée el le sera d’autant micux qu’elle se rapprochera
de I'idéal de justice qui est 1'égalité dans la liberté.

1l y & donc entre les deux principaux éléments de la souverainelé, une
opposilion qui doit élre respectée dans une cerlaiue mesure, car clle esL
dans la nature des choses, et que doil consacrer en quclque fagon l'or-
ganisalion conslilulionuelle. 11 faut que la lorce de la nation se lraduise
en un orgave, la loi en un aulre organe. A ce point de vue, 'organisa-
ticn du suffrage telle qu'elle est actuellement comprise renferme uo vice

wi-souverning, d'liats conlédérés, d'Etats prolégés qui ont plus ou moins perdu de
leur sulonomie, el qui cependant peuvenl encore dlre des Llals, I'élément important
est l¢ pouvoir de fuire la loi ; tant qu'une personne inlernalionale conserve le pouvoir de

fuire ses lois inleroes, elle ve l'igdépend de sa souveraineld, el, par consé-
quent, reste uo Elat, A consuller sur celle question, Lefur, Etab fedéral ot confédéralion
d'Flul,

d'Blats, Paris, 1896; Pillel, Les personnes inlernalionales qui wonl pas le caractére
Siray, 1895, 11-51; J, Delpech, La question finlandaise, Reoue du droit inlernalional pu-

blic, 1899.
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grave en ce quelle pousse a la confusion de la force et de la loi.
Sans doule « la souveraineté réside dans la nation » mais elle y réside
sous une double forme et il n'en est point tenu compte. Toule 'organi-
salion du sullrage universel est orienlée vers le pouvoir législatif el 4
son tour le pouvoir législalif a accaparé toul le pouveir polilique, voild
la réalité pralique. Or la vépité Lhéorique est celle-ci : la souveraineté
qui reside daos la nation devrail s'exprimer par un double sullrage, 'un
égalitaire el u@i.tgm%gg; tendrail 4 la confection de la loi, el par con-
séquent a I'organisalion du pouvoir législalif; I'autre différentiel, et pour
cela corporalil (1!, qui tendrait 4 la représentation des intérts et de Jour
force, par conséqueat, & la constitution de I'organe exéculif (21,

1. La notion de la souveraineté dépasse celie. de la chose publique, — 11
résulle des observalions précédentes que I'Etal, considéré comme per-
soane souverawe conlient quelque chose de plus que I'Etal considére
comme chose publique.

LiEtaL chose publique est essentiellement fail des inléréls comxfl/uua
ou,sil'on veut, de ce qu'il y ade commun dans tous les intéréls, méme les
plus particuliers. L'Etat souverain représente bien aussi lesintérd m-
muns, ils sont sa loi, mais il représente aussi les inléréts particuliers, ils
consliluentsa force politique. Alors que I'Elat chose publique ne contient
que les simililudes sociales, 1'Elal personne souveraine contient a la fois
les similitudes el les différences. Alors que I'Etat chose publique repré-
senle un élal social en parlie idéal, I'Etat personne souveraine repré-
senle un orgauisme nalional dans sa complexité réclle. L 'Biit-souve-

(1) Aprés la destruction de la monarchie héréditaire el de I'aristocralie traditionnelle,
une organisation différentielle durable exprimant les intéréls permanents do pays ne sau-
rail trouver son principe que dans les dilfirences professionnelles organisées en cor-
porations el par conséquenl ne saurail s'exprimer que par un suflrage syndical servant
i consliluer la ma jistralure gouvernementale.

{2) Le viee de la théorie trop simpliste du suffrege universel appliqué a loul le gou-
vernemenl a lardé 4 apparailre parce qu'en fait l'organe exécutifa py, pendant longtemps,
80il pour des raisons conslizutionnelles, soit parsuile d'une tradition qui n'étail pas encora
fompue, grouper autour de lui les véritables repiésentants des forces el des intéréls,
mais la pratique prolongée du suffrage & fini par le révéler. 1l apparail mainieoast, e
trois, qu'en réalilé le sulfrage universel n'est quela moilié d'un gouvernement ; il est la
loi d'une force, mais il faul que celle force existe & colé de lui ; il est le eontrdle d’un
pouvoir, mais il faot que ce pouvoir puisse se dégager. On objectera que le pouvair des
forces el des intéréls peut trés bien résider dans l'organe ligislalif lui-mtme. Je répon-
dra; que cela implique contradiclion, car le sulfrage universel esl essealiellement égali-
Laire el l¢ parlement nommé par ce soffrage n'esl théoriquement que le représentant des
intérétls géniraux; or, les intéréls qui consliluent la force d'une nalion sont loin d'atre
lous généraux, égaux pour tovs les ciloyens; ils sool au conlraire essenliellement parti-
culiers ot inéguux. Si donc on fail d'un-parlement issu d’un suffrage égalitaire le seul
organe politique, d'une part on corrompt le Parlement, car on introduit en lui la préoc-
cupalion des inléréls particuliers, d'aulre part on corrompl la lui qui devieol un instru-
ment de parti, cela s'est va sux Elals-Unis d'Amérique. La dictature parlemenlaire peut
Cire une Lransition pécessaire, elle ne saurail constituer le lit détinilif des démocralies.
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rain a donc quelque chose de plus riche que I'Etal chose publique (1),

Pourtant n'oublions pas que la fonction essenticlle de !'Etal souve-
rain est de réaliser toujours davantage la chose publique ou, si 1'on
veal, que la fonction de I'Elat, comme souverain, est de se réaliser Lou-
jours davanlage comme chose publigue, en sauvegardant cependant sa
souverainelé (V. infrd, p. 20).

§ 2. La souveraineté appliquée an Gouvernement.

Si I'on envisage la souverainelé comme appliquée au gouvernement
de la société, deux problémes se posent : celui de la compétence de la
souverainelé el celui de la séparalion des pouvoirs.

1. Campe‘teme de la souveraineté. — Quels sont les rapports sociaux
que I'Etat souverain doit diriger ou, pour employer une expression con-
sacrée, jusqu’a quel point I'Etat doit-il intervenir dans les aflaires so-
ciales par sa législalion, par son adminislralion, par sa juslice? Spé-
cialement, jusqu’a quel point doit-il intervenir dans les rapports écono-
miques? lelle est la qnestion. Eile est dominée par cet autre : quel esl le
but de I'Elat? cansansdoule.Lliat ne doilinlervenir que dans la mesure
oil cela est nécessaire pour réalisersa fin: Mais la fin de I'Elat n’esl
point exlérieure a lui, comme on semble le croire généralement, elle lui
esl inlérieure, la fin de I'Etat est de se réaliser lui-méme; il doil se réa-
liser comme chose publigue pae.le moyen de la souverainele, ct c’est en
se réalisant ainsi lui-méme qu'il travaille pour l'individu. La fin de
I'Etat est donc en réalilé illimilée dans le sens de la chose publique (2).
Il est a croire que la compélence de la souverainelé I'est ¢galement.
En d’autres termes, c'est-la-souverainelé qui régle elle-mémesa compé-
tence el c'est ce que l'on entend lorsqu'on dit qu'elle esl « la compe-
tence des compélences ». Aucun rapport social ne lui échappe de droit
du moment qu'il présente les éléments requis pour consliluer une chose
publiqae, les rapporls économiques pas plus que les autres; seulement
les rapports économiques étant essentiellemenl privés el dilférentiels
fournissent peu & la chose publique, el par conséquent se prélent peua a
Fintervention de I'Etat.

11."La séparation des ponvnirs. — Appliquée an gouvernement, ia sou-
verainelé s'analyse en un cerlain nombre de pouvoirs qui, dit-on, doi-
venl élre organiquement séparés.

(1} Ainsi, tandis que la chose publique ne contient ai ies inléréls privés, ni les inliréls
corporalifs, la souveraivelé les contient d’une certaine fagon, utilise el régle leur force
el peut méme employer lesinlérdis corporalifs & |'organisation conslitutionnelle,

(2) Nous avons vu plus haal que la chose publique, an conlraire, est en soi limilée par
la chose privée et la chose corporative,

H. 2
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Celte matiére est complexe; il y intervient deux notions différentes
qui s’enlrecroisent el se combinent, et que d'ordinaire on ne distingae
point suflisamment, celle de la spécialité fonctionnelle de chacan des
pouvoirs el celle de leur commune natare, qui esl d'étre souveraine;
ce qu'on pourrail appeler la nolion fonctionnelle et la notion po-
litique.

1° Au point de vue fonctionnel, la souverainelé est appelée i exercer
dans Lrois séries dacles dillérents les trois pouvoirs fondamenlaux qui
sont.en clle : a) olle exerce son pouvoir de force et d’énergie dans des
décisions créalrices ou organisatrices de services publics; elle apparait
alors comme un Ponvoir exécutif ; b) elle exerce son pouvoir de loi daus
des décisions délerminalrices, lanldl dans des décisions proprement
législalives, lanliL dans des délibérations d'assemblées administratives:
elle apparail alors comme un pouvoir législalif on délibérant (1); ¢) enfin
elle exerce son pouvoir de jugemenl dans des décisions qui tranchent
les conllits élevés parmi les hommes; elle apparait alors comme up pou-
voir judiciaire ou juridictionoel. :

Celte analyse fonctionnelle des trois pouvoirs contenus dans la sou-
verainelé a d'abord une valeur théorique, c'est-a-dire qu’elle resle vraie
alors méme qu'un seul organe de gouvernement cumule I'exercice des
irois pouvoeirs; en ce sens elle est trés ancienne et on la trouve déja
dans Aristote. Maiselle a aussi uue valeur pralique et constitutionnelle,
c’est-i-dire qu’elle peut devenir une garanlie de la liberlé, si le gouver-
nement d'un pays esl parlagé enlre plusieurs corps constilués Jui n’ont
chacun que I'un de ces pouvoirs, parce que ce partage des pouvoirs de
la souverainelé modére l'action du gouvernement el lui impose des
formes. Celte séparation des pouvoirs, envisagée comme garanlie pra-
lique de la liberté, est devenue par Moolesquieu un principe des cons-
tilutions modernes.

2° Mais lorsqu'il sest agi d'organiser la séparalion dés pouvoirs dans
les.Conslilulions, ou s'est souvent lrop exclusivement atlaché an point de
vue fonctionnel; onne voyait que la-division. du_Lravail : on créait un
organe exéculif auquel on ne confiait absolument que le pouvoir exé-
culif; un organe législalif, auquel on ne confiail absolument que le pou-
voir législalif; un organe judiciaire, auque! on ne confiait absolument
que le pouvair judiciaire, saos aucune participalion entre ces pouvoirs.
On était trés élonné que dans la pralique celle combinaison si ration-

{1) Lorsque dans un pays il y a décemralisnlinnk:dminislrauvc. il apparail daos les
admioistrations locales un organe exéculil el un organe délibkérant qui esl une assem-
blée; il n'est pas douteux que le pouvoir exécutifl local ne ressemble au poovair exéculil
de I'Etat el que le pouvoir délibérant local pe ressemble au pouvoir législatifl de I'Etat;
non seulement les décisions prises par ces pouvoirs sool de méme famills, les unes créa-
Lrices, les aulres déterminalrices, mais il ¥ a en elles manifestation de la souverainelé,
puisgue la décentralisation c'est I'adminisiration par le rouverain.
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nelle se montril peu viable {1). C'est qu'on avait oublié un aspect de la
réalilé, i savoir que chacun des pouvoirs est souverain et que la souve-
rainelé esl essenliclinent ure.

Si l'on Lient compte de ce second élément, le probléme devient irés
compliqué : a) il faut d"abord traduire cetle vérité que chacun des pou-
voirs est de nalure souveraine, c'est-i-dire posséde & son profit la tota-
lité des manifeslations de la souveraineté; ainsi, on veul créer des
organes politiques dillérents, par conséquent il ne faut pas leur doaner
les mémes pouvoirs, et cependant il fautl leur en donner des trois espcéces,
ou du moips il faut qu'ils participent aux Llrois espcces. En fail, la
queslion est tranchée par la pralique constitutionnelle, ¢ grace d des trans-
aclions et & des accommodements, par la distinctiou du plus ou du
moins et par des parlages de compélence. On peul dire que chacun des
grands organ-s dé I'Elal posséde en germe les trois pouvairs fooc-
lionnels, qu'il en exerce surlout uo, que les auires sont plus ou
moips atrophiés mais pourraienl a la rigueur se développer. Pre-
nons le carlcment ou organc législalil, il exerce surtout le pouvoir
législatif, mais il inlervient aussi dans le travuil exéeatif, grice i la
responsabililé ministérielle, el la preuve qu'il Yy pourrait inlervenir
davanlage se lrouve dans I'histoire de la Convention: le parlement
a aussi quelques sltributions juridictionnelles puisque le Sépal peut
élre cooslitué¢ en Haule-Cour de juslice. Prenons maintenant lor-
gane exéculil, essentiellemenl il exerce le pouvoir exécutif, mais il
peut aussi faire des réglcments qui, sans étre des lois, en liennent
lieu dans une certaine mesure; il peut également juger et la preuve c'est
Uinstilution de la juridiction administralive ; tant qu'on n'a envisugé celle
institulion qu“aun point de vue de la division lonctionuelle des pouvoirs,
on I'a lrouvée déraisonnable, parce que, disait-on, I'acte de juger étant
toujours le méme devrait loujours élre accompli par le méme organe, et
il pe devrait pas y avoir une juridiction adminislrative disliacle
de la juridiclion ovdinaire; mais si 'on se place au coulraire au
point de vue de I'unilé de la souverainelé nécessaire dans chaque grand
argane politique, on concoit la nécessilé de lu juridiction adminislrative
pour I'indépendance de Forgane ex<culil, el I'on s’explique que la pra-
tique l'ait loujours maintenue. Prenons enfin 'organe judiciaire, il n'a
pas acluellement chez nous d'imporiance politique, mais s'il en avail,
on s'apercevrait qu’il faudrait lui reconnailre comme aux anciens parle-
ments le droil de faire cerlains arréts de réglement, celle demi-compé-
tence légisiative apparailraii comme nécessaire 3 sa propre indépen-

dance;
b) L’unité finale de la souverainel¢ doit étre reconstiluée par la domi-

(1) Constilotions frangaises de 191 et de 1'an I11. Conslilution des Etals-Upis de 1'A-
mérique du Nord. Cfr. Esmein, £idments de droil conslitulionnel, 2o &dit., p. 284.
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nation polilique de l'un des pouvoirs sur l'autre. Acluellement, celte
domivation apparlient au pouveir législatif (1),

Nouns devons ajouter deux observalions :

1° Du moment que la:séparation des pouyveirs n’a pas sealement. un
sens:fonctionnel, mais aussi un’'sens: poliligue, il n'est pas correct de
définir les pouvoirs constilutionnels en les repporlant i la loi qui, elle,
r'a qu'une valeur fooctionnelle. On connait la formule si souvent ré-
pélée : « le pouvoir législatif est celui qui fait la loi, le pouvoir exéculif
celui qui exécule Jz loi, ete... ». Celte formule est vaine puisqu’elle est
incomplete; le pouvoir exéculif fait autre chose qu'exéculer la loi, puis-
qu'il exerce du pouvoir polilique puisé dans I'unité de la souverai-
nelé 2}

2° Par suile, la'question tanl discutée de savoir s'il y a Lrois pouvoirs

“ous’il y en aseulement deux, si le pouvoir judiciaire n'est qu'une

branche de I'exéculif ou s'il esl un pouvoir indépendant, ne doit pas
élre posée par rapport a la loi. Il nc sert & rien de dire que par rapport
é la loi on ne concoil que deux acles, sa confeclion el son exéculion,
que par suile il ne doil y avoir gue denx pouvoirs, le législalif el "exé-
culif, puisque la délinilion des pouvoirs dépasse celle de la loi et que
la raison de leur séparation est aulant polilique que fonclionnelle. ]I
s'agit de savoir, si au point de vue polilique, il est utile de donner de I'in-
dépendance au pouvoir judiciaire, voila Loul (3).

§ 3. La fin de la souveraineté est-elle uniquement de réaliser 1a
chose publique?

Voild la queslion grave qui esl plus imporlante que celle du réle
economique de I'Etat. 1 y a daos I’Elat, la souveraineté ou puissance
publique, qui représente un cerlaip organisme polilique, puis la

{1) Celle conception de la séparation des pouvoirs lient comple des préoccupalions
d’onilé qui se sonl manifestées dans ces derniers temps, elle se rapproche, en la modé-
rant toutefois, de celle de M. Duguit dans son excellenle brochare, La séparalion des
pouvoirs el lassemblée nationale de 1789. Paris, Larose, 1893 ; elle est celle de M. Esmein,
Elémenls de droil constitulionnel, 2° édit., p. 269 et s. — Cfr. Sainl-Girons, Essai sur
la séparalion des pouvoirs, 1884 ; el des Cilleuls, Progrés de la dislinclion des pouvoirs
depuis le xvo sitcle jusqu’en 1189. Bullelis de Comilé des (ravauz historiques, 1398.

(2) Elle n’est d’ailleurs pas de Montesquiea comme on I'a prétendu, elle ne résame
méme pas exaclement sa pensée, elle est de certains hommes de la Révolulion, Cazalés,
Mirabeau, Mounier, Duport, Maury, Garat, elc...

(3) Les auteurs sont nombreux dans notre droil moderne qui n'admetteat que deux
pouvoirs parce qu'ils commelleal I'errear. de définir les pouvoirs constilutionnels par la
loi. V. notammenl Ducrocq, Cours de droil adminisiratlf, Te é&dit., . 1, oos 35, 36, et
chose un pea singulidre, M. Duguit, pp. cil., p. 1. — M. Esmein, op. cil., p. 305 et s.,
pose av cootraire Ja queslion sur son véritable terrain, amssi esi-il partisan da irois
pouvoirs et non de deox.
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chose publique qui représenle une cerlaine maniére d’élre des rapports
sociaux; nous admellons, et cela est cerlain, que la seuverainelé est,
en-principe, au service de la chose publique; par 14, nous admellons
que les grganismes poliliques el les nalions sont un moyen qui serl &
réaliser de la civilisalion ; mais la souveraineté n’a-t-elle point aussi une
in propre qui serail le maintien de l'organisme politique; cetle fin
propre ne constitue-t-elle pas une limite a son emploi en faveur du dé-
veloppement de la chose pubiique? En d’autres termes, 'organisine po-
lilique n’a-t-il point 4 se préoccuper de son propre salul, s'il est mis en
péril par le développement de I'individualisme excessil qui est I'abou-
lissement fatal du concept de la chose publique? On a déja vu des Etats
se dissoudre par excés d’individualisme. Est-ce un phénoméne normal?

Je ne le crois pas. Je crois qu'il est du devoir de I'Ltat souverain de
défendre son unilé nationale lorsqu'elle est menacée par l'individua-
lisme interne. J'eslime que, en ce sens, le but de ’Etat est limité par
Ja raison d'Elat, et que si I’Etat doit se réaliser lui-méme le plus possi-
ble comme chose pubiigue, c'esl néanmoins en conservant sa double
forme et par suite en sauvegardant les condilions d’exislence de sa sou-
verainelé. Voici quelques arguments : 10 quelque opinion que V'on ait
des organismes politiques, on est bien obligé de reconnaitre qu'il y a en
eux un principe particulier de vie. Or, il n’est pas dans la nalure de la
vie de se supprimer elle-méme, il est au conlraire dans sa nature de
chercher a se perpétuer ; 2° A supposer que la vie des organismes politi-
ques ne soil que pour assurer une certaine perfection de civilisation pro-
fitable aux individus, en aucun cas il n’apparliendrait aux individus qui
composenl la génération acluelle de briser un instrument qui est fail
pour la suile des générations, qui a servi aux ajeux el qui doit servir
aux arriére-neveux; c'est la qu'il faul réfléchir que 'organisme poli-
tique d'un Etat abrile une société, ¢'est-a-dire un certain étre collectif
qui peul singuliérement souffrir d’avoir perdu cette protection.

Cela dit, il est bien impossible de délerminer a 'avance les cas dans
lesquels la raison d’Etat peul élre invequée, I'instinct de conservation
en averlil les gouvernements. Il suffit d’avoir affirmé qu’elle subsiste,
bien que son emploi devienne plus exceptionoel & mesure gue la chose
publique se réalise davantage. L’ensemble de la légalilé délermine les
cas dans lesqnels elle ne peul pas élre invoquée (cfr. infrd la théorie
des acles de gouvernement).



CHAPITRE 11

LE REGIME D’ETAT.

SEcTION 1. — NOTION DU REGIME D’ETAT. a1 e ﬁ')
""“wli.'.‘uml\ l St

Nous savons déja que le régime d'Elal est envisagé par rapport aux 11 Vit DAn
¢éléments sociaux inlernes de I’Etat. On peul le définir la:partivipation oy Roan
des tibevies pavticuliéres el de la senvervainetd en vue de la yéalisation de
la chose publigue, c'est-i-dive dans des fins d*égalité individuelle. (1),

1. Que le régime d'Elal uous paraisse établi dans des fins d'égalité,
individuelle, cela ne doit pas surprendre. D'une parl, nous I'envisa-
geons par rapporl & nous, et il n’esl pas élonnant que nous le lournions
i notre profil; d’autre part, la conceplion de la chose publique tend par
elle-méme a I'égalilé individuelle (V. p. 9). On. peut méme ajouter que
nous assimilons I’égalité individuelle i la juslice, et que parlad le régime
d'Etal nous parail élabli en vue de la juslice.

Il. En soi, il consiste en une parlicipalion des libertés : toules les
liberlés particuliéres émancipées, grace a I'applicalion progressive du
concepl de chose publique, travaillent de concert enlre elles et de
concert aussi avec la souverainelé a réaliser toujours davantage celle
chose publique; daps celle collaboralion aclive, loutes ces liberlés par-
ticipenl les unes des autres, c’esl-a-dire bénéficient les unes des au-
tres, s'augmeontent 'une par 'autre, el il en résulte plns de justice. La
souveraineté, par exemple, profite du développement des liberiés par-
ticuliéres qui augmentent la force de I'Etal, les libertés parliculiéres
profitent de la souverainelé, et I'on peul admetire que c'est un droit
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(1) La définition de Kant : « L'Etal est le lout social parrapporl a ses parlies », con-
vient au régime d'Etal besucoup plus qu'a I'Etat. L'Etal est une réalité objective, le
régime d’Etat esl une réslilé qui devienl subjective en grande partie, car il est la parli-
cipation da sujel individuel & FElat. Cependant j'estime que le régime d'Etat lui-wéme
n'est pas entidrement subjectif; j'en ‘trouve Ia preuve dans I’existence du droit objectif,
je crois méme que ce n'est que par an progrés que le régime d'Etat passe de la manidre
d’étre objective & la manidre d'8lre subjeclive; il devient subjectif plutdt qu'il ne 'est. C'est
pourquoi j'en donne une définition objective.
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pour toute existence sociale parliculiére de parliciper ainsi & la souve-
raineté de 1'Etat (1)

11]. La combinaison de |'égalilé et de la liberié donne la fraternilé en-
tendue comme une assistance légale qui permel de réaliser effeclive-
ment, el non plus seulement virtuellement, un cerlain minimum d’égalilé
dans les ressources que procure la liberté. Par conséquent, la trilogie
francaise, liberté, égalilé, fraternilé, exprime assez bien l'essence du
régime d'Etat (V. infra, le chapitre des droits individuels).

1V. Du moment que le régime d’Elal copsisle en une parlicipation des
libertés, il est clair que ceslibertés, malgré qu’elles bénéficient I'une de
l'autre, se limilent anssi Pune l'autre. Ces limitalions se présentent
en la forme comme des limitations de la souverainelé imposées par la
légalité, les exislences sociales particuliéres ayant en fait de liberlé ce
qui est retranché au pouvoir de la souverainelé; celle facon de repré-
senler les choses provienl de ce que la souverainelé élant la suprema
potestas, le préalable lui appartient et en somme elle se limite elle-méme :

a) La souveraineté de I'Etat est limitée par les liberlés individuclles,
cela est fort copnu; on sail gue le régime d’lal ne va point sans des
libertés de I'individu et que le développement du régime est toujours
marqué par une augmentation de ces liberlés : 1° Le principe s'en trouve
dans la « chose privée » que nous avons distinguée de la « chose
publique », et qui est faile des différences individuelles irréductibles
(V. p. 10). Le propre du régime d’Etat est d’avoir ramené ces diTé-
rences individuelles a des libertés virtuellement égales dans leur prin-
cipe telles que la liberlé du travail, la liberlé de la propriélé. Sans doute
Y’exercice de ces liberlés aménera des différences de fait entre les hommes,
mais comme ces diflérences de fail ne seront pas consacrées en clles-
mémes et ne deviendront pas des priviléges, comme i chaque généra-
tion la vie recommencera sur le fondement de la iiberlé égale pour tous,
les différences individuelles seront ramenées i leur minimum. Ainsi le

{1) Le régime d'Etal a done quelque chose de plus large que I'itat proprement dit,
en ce que les exislences particuliéres qui me sont pas complélement absvrbées dans
I'Etat participent cependanl au régime d'Etat. Cela Lient & ce que 'Blat crée sulour de
lui el en lui on milieu qui dépasse son individualilé, ce qui est le propre de toute vie.
Celle vérité spparait surtont Jorsqu'on envisage le régime d'Elal en tanl qu'il se réa-
lise. 1 w'élablit soit par une subordination des exislences parliculivres & la puissance
publique, soit par une collaboration de ces mémes élémenls particuliers avec ln ndme
puissance publique. En effet, il ne faul pas considérer les ¢léments de la natien comme
paasifs el comme subissant seulement I'sction de la souveraineté ; ils sont au;li!u el con-
tribuent de concert avec les organes souversins & la réalisation de la forme Kial,

Le travail de conduite auguel il faul se livrer pour amener les hommes i la forme Elat
ontraine deux conséquences : la création d’un organe de conduite, la puissance publi-
que, et la collaboration de la masse qui doit étre conduite & I'activilé de cet organe. En
droit administratif, noos aurons a lirer de 14 des conséquences lrés imporlantes pour la
théorie de ia gestion administrative.
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régime d’Elal a imprimé sa marque & la chose privée el I’a traduile en
libertés individuelles; 2° ce n’est pas seulement la chose privée qui se
résout en libertés individuelles, c'est aussi la chose publique par des li-
bertés comme celle de la presse, celle de I’enseignement, celle de réu-
nion, celle du droit de suflrage, elc., et toujours le régime d’Etat impose
I'égalité virtuelle dans la jouissance des diverses libertés.

b) Il 0y a pas que les libertés individuelles qui limitent la souverai-
nelé, il y 4 encore la liberlé corporative, ala condition qu’elle soit facon-
née, elle aussi, par le régime d’Elat.

Cela résulle des observations suivantes :

1° Les corporations ont une exislence sociale certaine; 2° Elles sonl
dans I'Etat, considéré comme souverain, qui, nous l'avons vu, admet
méme les organisalions dillérentielles (p. 17); 3¢ Du moment que les
corporalions sont dans I’Elal, elles ont droit & la liberlé dans le régime
d’Etal, car loule existence parliculiére y a droil & la liberté, & la con-
dition d'élre honorable, elles ont par la, méme droit a la personnalité
Juridique qui est la forme nécessaire de leur liberté (1).

Mais il y & une condilion, c'est que les corporalions soient fondées,
autant qu'il esl en elles, sur le principe de I'égalité qui constilue I'es-
prit du régime d'Ltal. Sans doule la corporalion exprime un inlérét
collectif différentiel, par exemple le syndicat professiounel exprime les
intéréts particuliers de lel ou tel corps de métier, mais elle sera quand
méme conlorme au régime d’Elal si, dans son organisation inlérieure,
elle posséde un régime représentatif, si, d'une facon raisonnable, elle est
basée sur le sullrage égalitaire, non pas sur I'hérédité, comme le farent
& la mauvaise époque les mailrises el jurandes.

Les conclusious qui précédent au sujet de la liberlé corporalive s'ap-
pliquent aux églises, aux corps et communaulds, aux adminisiralions
décentralisées, aux élablissements publics. Les églises chrétiennes sont
daos la pluparl des pays organisées corporalivement dans I'Etal, mais
dislinctes de lui. 1l en est, comme I'Eglise catholique, qui constituent
des corporalions inlernationales. 1l convient évidemment de les prendre
telles qu'elles se présenlent, daccepler la liberlé de leur existence so-
ciale el les restrictions qu'en leur considération la souverainelé de I'Etat
s'impose en maliére de culte. Mais nolre théorie générale de la souve-
rainelé conduit a la condamnation de la séparation absolue des églises
el de I'Etal, doctrine conlraire & celte vérilé que loules les existences
sociales honorables qui se meuvenl dans le régime d'Etat onl droil &
parliciper i la souveraineté de I'Elat.

Les corps el communautés sont les corporalions ordinaires, il en sera
parlé au chapitre du droit public corporatif.

Les administralions décentralisées peuvenl élre envisagées comme

(1) Le tout avee des précaulions praligues qui seront indiguées par la suite.
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des corporations en tant qu'elles représenient des intéréts coilectifs dif-
férenticls. Si la décentralisalion n’esl pas une simple réparlition cen-
trifuge du pouvoir de I'Etat, elie suppose une vie locale corporative (4).

Enfin les établissements publics qui gérenl des services spéciaux,
par conséquenl diflérenliels, sont essentiellement des corporalions; ils
I'élaient jadis, leur parenlé avec les établissements d'utilité publique
montre qu'ils le sont encore. 1l y a eu la empiétement de 1'Etat.

V..de ce que le régime d'Elat se présenie comme une participation
des libertés particuliéres et de la souverainelé dans une ceuvre cotn-
mune qui est la réajisation de la juslice, il ne s'ensuil poini gu'il n’y
ait pas en lui de l'aulorité, du commandement, de la puissance publi-
que, de la coereition.

Sans doute, le régime d’Etat cst essentiellement volontaire, mais il
esl aussi en parlie forcé. L’apparilion de la conlrainte provient de ce
que parmi les parlicipanls au régime de I'Etal il y a la souverainelé
qui est la suprema potestas el qui, en cas de conliit, doil étre obéie, parce
que la réalisation du régime d’Etat est de droil (V. la section suivanle).
Maintenant pourquoi y a-l-il des conflits? Pourquoi dans la réalisalion
d’'uve ceuvre de juslice faut-il prévoir des résistances parliculiéres
aveugles el injusles? Aulanl demander pourquoi I'exislence du mal. Le.
droil de conlraindre, le droit de punir qui font partie du régime d’Etat
proviennent de la nécessité qu'il y a que la justice triomphe de l'injus-
tice, le bien du mal, la vérilé de Perrveur, sans quoi le régime esl im-
possible (2).

VI. Le régime d’Elat est dans une certaine mesure territorial, comme
la chose publique elle-méme, c’esl-d-dire qu'il constitue ua statut cn
parlie riel : 1° Le végime d’Elat de la mélropole ne s’étend pas de plein
droit aux possessions coloniales el il en résulle que les indigénes wve
bénéficienl poinl de plein droit des garanlies individuelles; I'habilant
de la métropole qui se trouve dans une possession coluniale perd lui-
méme quelques-unes de ces garanlies; 2° dans l'ensemble des pays
métropolitains civilisés, il exisle une sorte de régime d’Etal internatio-
pal qui procure aux dilférenls 'nalionaux la jouissance des mémes
droils civils, méme s'ils habitent a I'élranger, cela lient a ce qu'il se crée
cerlainement une chose publique internationale, qui est I'un des éléments

(1) La commune nolamment ne sera régénérée qu'en devenant un groupement corpo-
ratif. Daps les petiles communes rurales, un syndicat agricole, une caisse rurale, uae
soclété de secours muluels; dans les communes urbaines, une union de syndicals pro-
fessionnels. .

{2) 1l ne suffit donc pas de juslilier le droit de punir par la aécessilé de la déf
sociale, il le faul motiver par Ja nécessilé o se lrouve la société de vivre sous un cer-
lain régime qui est le régime d’Elat el de défendre ce régime. Celte argumentalion sup-
pose, il esl vrai, que le régime d'Etat constitue par lui-méme un état de droit, ce qui
sera développé a la section suivante.
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de I'Etal; 3 toul homme, en touchant une terre métrapolitaine acquiert
un certain minimum de droits individuels; s'il élait esclave, il devient
libre,

Skcrion Il. — LE REGIME D’ETAT ET LE DROIT.

L. Le régime d'Etat est par lui-méme un état de droit. — Sans doule
il existe un Droil sous toules les crganisations sociales, car sous Lous
les régimes la justice cherche & se rénliser pratiquement, mais il ya
upe affinilé parliculiére entrs le Droil el le régime d’Etat parce que
tous Jes deux cherchent direclement la justice. Celle alfinilé aboutit
a une fusion compléle et 1'on peul dire que le régime d'Etal consli-
tue par lui-méme un élat de droit. Cela n'est vrai théoriquement que
lorsque le régime d'Elal se maintient dans la direction de la justice et
il esl bien entendu qu'en fait il peut dévier vers 1'injustice ; mais il y a
présomplion en faveur de la rectitude de sa conduite, de telle sorte que
praliqguement le régime d’Etal se confond avec le Droit positif.
[ suit de Ja plusieurs conséquences :
1° Toute situation d'élat créae en fait tend & se Lransformer en silua-
_tion de droit ; ce principe nous sera de la plus grande ulilité en Droit
administralif pour caractériser les situations créées par la puissance
publique, soit quand elle se superpose aux administrés soil quand elle
collabore avec eux. 1l signifie que la situalion d'état est un fait juridique
qui vaut par lui-méme sans qu'il soil besoin de I'analyser en un con-
lral; clesl-i-dire que les siluations créées par l'action paralléle des
hommes, sous la protection de la foi publique el dans le sens de la loi,
acquiérent la méme valeur juridique que s’il y avait eu échange de con-
senlemenl; elles acquiérent celle valeur en Droit privé par la prescrip-
lion, et en Droil public sans la prescription, par cela méme que 'admi-
nistration a cootribué elle-méme & créer Iélat de fail et parce que,
d’ailleurs, I'adminisiralion n'agissant jamais qu’en vertu de réglements,
cet état de fait est déja juridique d'une certaine facon;
2° Toute situation d’élal lend & s’analyser en des droits par un pro-
cédé qui est cher au Droit. C'esl pour cela que la silualion des individus
vis-a-vis de I'Elat s'analyse en des droits individuels et que la siluation
de I'Elat vis-a-vis des individus s'analyse en des droits de puissance
publique;
3° Le Droil, de son cdlé, subit I'action de I'Etat : 1a maliére des régles
de droil est de plus en plus fournie par le régime d’Elat, c'est-a-dire
.qu'elle se présenle comme une participation des liberlés dans des fins
d’égalilé individuelle; Ja forme des régles est de plus en plus I'euvre
des autorilés de I'Elat puissance publique. En somme, I'Etat opére une
main-mise sur le Droit et cela se fail grice & la loi. La loi est une source
du droit particulitrement adaplée & I'Etal en ce qu'elle crée des stabili-
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tés modifiables. Elle est plus stable que le réglement, elle est plus facile
4 modifier que la coulume; elle est réformiste, elle correspond donc par-
faitement & cet équilibre mobile qui est le propre du régime de I'Etat.
Aussi, c'est avec le Droit légal que I'Elal s'identilie et nous avens vu
figurer parmi les pouvoirs de la Souveraineté celui de faire la loi. Pour
toutes ces raisons la théorie du régime d'Etat suppose une théorie de la
légalité. .

11. La détermination des droits dans le régime d’Etal. — Ainsi qu'il a
6Lé remarqué plus haul, les situations d'élal lendent & se résoudre en des
droils qui naissent soil au profit des individus, soil au profit des per-
sonnes morales corporalives, soit an profiL de la puissance publique.
C'est done dans le régime d'Etal que paissenl les droils; cela appelle
les observations suivantes :

a) Il ne faul pas dire sans précautions que les droils procédent de
I'Etat, celle expression n'est pas tout & fail exacte el elle devienl dan-
gereusement fausse si I'on traduil Etal par gouvernement. La vérilé est
complexe el il faut dislinguer la matiére des droils el leur forme. La
maticre d’un droil esl une liberté parvticuliére participant  la stabilité
génerale, elle se crée dans le régime d'Etat ala lois dans les faits el dans
la conscience; la forme d’un droit est une formule sous laquelle il cst
sanctionné el peul se réaliser exlérieurement, elle est I'ceuvre de I'Etat
puissance publique. Ainsi.le régime d'Etal fournil la matiére des droils,
'Elal_puissance publique concéde leur formule. Eu fail lorsque le gou-
vernement rar son organe législatif, on aulrement, concéde un droil, il
y a longtemps que ce droit est réclamé, ¢'esl-i-dire qu'il y a longlemps
que sa matiére s'est créée dans le régime d'klal;

b) La‘détermination des droils sub;aclifs est un procédé essenliellement
individnaliste. En soi I'lital crée ou garantil des situations objeclives,
or la transformation des siluations objeclives en droils subjectils n'est
jamais compléle; de la la distinction suivante.

111, La distinction du dreit subjectif el dw.droit ebjectif:— On appelle
droit subjectif, celui dont les régles correspondent i des droits subjectifs
pour des personnes; droil objectif, celui dont les réglesne correspondent
point i des droits subjeclifs pour des personnes, el, en somme, ne peu-
venl élre rallachées qu'a I'organisation sociale. Or la délerminalion des
droits subjectifs a une limile. Si toules les siluations crééces par I'tat
sont réglées par le Droit, loutes ne se résolvent pas en des droils sub-
jectifs; il subsiste donc des maliéres objectives. Nous verrons en élu-
dianl le Droit administralif, que la puissance publique donne licu i la
fois & des régles subjectives et 4 des régles objectives. Ainsi, on peut
déterminer les droils qui conslituent la puissance publique, droits de
police, droil d'impdt, droil d"exprqprialidn, elc., de sorte que la jouis-
sance des droils de puissance publique par la personne Elal est une
maliére subjeclive; mais si 'on passe & I'exercice de ces droils dans
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I'administralion, on s’apercoil que la matiére esl en partie objective et
que_nolamment la voie d'uulorité ne met pas en jeu Ii tesponsabilité
subjeclive de la personne Etal.

Bien qu'il 'y ait un résida de droil objectif et bien qu'il doive tou-
jours en subsister un parce que I'individualisme ne peut pas se réaliser
complétemenl au délriment de |'organisme social, la marche du Droit
dans le régime d’Elat est de développer continuellement le Droit subjec-
tif aux dépens du Droit objectif. A mesure qu’il se crée des régles objec-
lives par des organisalions nouvelles, les organisalions anciennes sont
eovahies par le droit subjectif, c'est-a-dire lournées peu & peu au profit
de I'individu.

SEctioN III. — THEORIE DE LA LEGALITE.

§ 1. Théorie générale de )a légalité (1).

Je prends légalité dans le sens de régoe souverain de la loi. La'loi
daps sa délinilion cempléle est la régle éovite, muvre delibivée de
réflexion sociale, contenant une determination du régime d'Elat, ¢'esl-
a-dive wne réforme dans le sens de la liberté (). . ... .

Le régime de la légalilé est établi : 10 Lurs_Elge toutes les sources du
droil aulres que i sonl soumises a la loi; 2° Lorsque loutes les exis-
tences sociaies, y compris |'Etal considéré comme individualité politi-
que, gouvernemenlale el administralive, sonl soumises au bloc du droit
légal.

L. De ta subordination a la loi des autres sources dw droil. — Les sour-
ces du droil, lelles que la coutume, la jurisprudence, le réglement, sont
toutes subordonnées i la loi, en ce sens qu'elles peuvent y suppléer
dans une cerlaine mesure, mais qu'elles ne peuvent pi I'abroger ni la
corriger.

a) Subordination de la coutume @ laloi. — 11 est inconteslable d’abord,
que la coutume dans notre droit ne peut ni abroger 1a loi ni déroger a
la loi; autrement dit les lois ne lombent pas en désuétude (3).

b) Subordination du véglement G la loi. — Le réglement esl comme la
doi une source de droit écrit, mais il ne procéde pas du méme pouvoir,
étant I'ceuvre du pouvoir exécutil et non du pouvoir législatif, etlil n's

(1) Cette théorie n'estapplicable que dans I métropole. Pour la 1égalité dans les pos-
seasions colooiales, V. infrd, § 5.

{2) Cette défnition de la loi est a la fois « matérielle » el « formelle », lu éléments
en sont expliqués séparément aux deux psragrapbes suivaots.

(3) Pour ce qui est de supplécr & Iz Joi par la coutume, il faot dislinguer deux hypo-
théses : 1 quelquelois la loi elle-méme déclare qu'on devra s'en référer sux usages
locaux; tello est, par oxemple, en malidre de pavage des rues des villes, la disposition
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plus le méme objet, ayant pour but, non la délerminalion du régime
d’Etat, mais plutdt l'organisalion sociale pure et simple. Le réglement
esl essentiellement subordonné i la loi, cela est considéré comme une
garanlie conslitutionnelle de liberté. Tl est illégal s'il contredit une loi
ou s'il porle atteinte i une liberté consacrée par une loi. II n'a donc
point le pouvoir de corriger la loi, mais il peut y supplécr. Sui-
vant la formule constilulionnelle « il assure l'exécution des lois ».
En fait il sert: 1° & publier le texte des lois (1}; 2° & compléter par des
mesures de délail el & organiser pour ainsi dire les principes posés
dans les lois, afin de les ajusler & la vie réelle; 3° a organiser les ré-
gions oi le régime d’Etat n’est pas établi, par excmple les possessions
coloniales.

¢) La subordination de la jurisprudence a la loi,— Théoriquement, In
jurispradence est dans la méme situation que le réglement, elle ne peut
pas eorriger la loi, elle peut seulement suppléer aux lacunes de la loi;
ce jus supplendi conslilue méme pour elle une obligation, 'arl. 4 du Code
civil s'exprime ainsi : « le juge qui refusera de slatuer sous prelexte du
« silence, de V'obscurité, ou de l'insuffisance de la loi pourra élre pour-
« suivi comme coupable de déni de justice ». Pratiquement, ce droil
de suppléer a la loi peul engendrer, s'il est manié hardiment, un cer-
tain jius corrigendi en ce sens qu'il peut étre établi des jurisprudences
contraires, sinon i la lettre formelle de la loi, du moins & I'esprit pri-
mitif de la loi. En effet, le juge est chargé d'interpréter la loi. Clest
donc lui d’abord qui inlerpréte les silences et les insuffisances de la
loi, el par conséquent les cas dans lesquels il y a lieu de suppléer i la
loi. Eosuite, il peut estimer qu'il est placé en préscnce du seui lexle de
la loi, qu’il 0’a point a rechercher I'esprit dans lequel ce lexle a été ré-
digs lors du vote, mais qu'il doil au contraire s'efforcer de l'interpréter
dans le sens des besoins praliques actuels. 11 nait de cclte interpréta-
tion a posteriori, au profit de la jurisprudence, un certain pouvoir d’évo-

de Vart. & de 1a loi du 7 juin 1845, alors les usages suppléent a ln loi au point
d'8tre appliqués par le juge; 20 il arrive aussi qu'il se constitue des usages on des. pré-
cédents nuxquels aucune loi ne se référe, lels sonl les précédents qui se sont élablis
soit av sujet du fonclionnement des assemblées adminisiratives délibérantes, soil an su-
jet des rapports des grands pouvoirs publica. Ces usages n'onl pas la méme vertu, ils
onl cerlainement dans la pratique une valevr et on a eu raison de dire que nos lois con-
slitutionnelles, nolamment, onl regu de ce chel un complément logique forl ulile; mais
ila ne peuveal point servir de base & des recours devant le juge. En maliére admninis-
trative, par exemple, bi un recours pour excés de_pouvoir, ni une action en nollité contre
pne délibération d'assemblée ne pourraient élre fondés sur la violation d'une régle
purement coulumitre,

(1) Cette publication, qui légalement résulle de I'insertion au Journal officiel ou au ful-
letin des luis (déer. du 5 nov. 1870), en fail est réalisée par des affichages ou des cria-
ges, que les préleta sont tenus de prescrire et de sorveiller, et que les maires sont tenus
de faire exécuter dans chaque commune (act. 92 et 94, L. 5 avr. 1884). Une loi déja pu-
blide, peut 8tre publi¢e & nouveau, si besoin est.
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lution dans linterprélaticn de I’esprit de la loi qui s’est affirmé dans
maintes occasions, méme en matiére civile, et qui est aujourd’hui hau-
tement revendiqué comme un droil par un forl parti daos la doctrine (1).

A ce point de vue, la jurisprudence administralive est dans une silua-
tion plus avanlageuse encore que la jurisprudence civile pour les rai-
sons suivanles : 1° Les lois administralives ne sont pas aussi complétes
ui aussi codifiées que les lois du droil privé, elles présenlent donc plus
de cessilences, de ces obscurités, de ces insuffisances, qui donneul prise
au juge; 2° les recours administratifs donnent lieu a4 un débat sur la
recevabilité qui angmentle les pouvoirs du juge; 3° le juge administralif
supplée i la légalilé en ce sens que souvent il peutl dapns une cer-
taine mesure, faire sbandon des droits de l'administration, d’au-
lant mienx qu’il appartient lui-méme & l'administration. La jurispru-
dence du Conseil d'Elat a é1é qualifiée de quasi-prétorienne ou de semi-
prétorienne (2) el ces expressions sont d'autant mieux justifiées que ce
conseil a créé de toules piéces le recours pour excés de pouvoir. Sans
doule il n’a pas annoncé a I'avance comme le préteur qu'il le donnait
dans telle ou telle hypothése, mais il I'a fail; s’il n’a pas eu le pouvoir

@JLG \4

réglementaire du jwliciuqumir juridictionnel de Ia
création d’une instilution nguVelle (4) (3]0

I1. Della soumission au 4 bloc légal » de (autes les existences sociales,
y compris I Etat lui-méme. — fit-pas que le droit 1égal établisse
son empire sur les aulres formes du Droit, il faut encore que toute vie
sociale lui soit soumise.

Il convient de dislinguer ici les admiuistrés et I'administration. 1l va
de soi que les administrés sont soumis aux lois el aux réglements léga-
lemenl pris; ils supportent done les obligations élablies par le bloc de
la législation et de la réglemenlalion avec les seules diflérences de sanc-
Lion qui peuvenl eXisler entre les lois et les réglements et avec la pos-
sibilité de discuter la légalilé des réglements (V. infrd, § 2). En re-
vanche, il a fallu longlemps pour faire admeitre que 1'Etat considéré
comme gouveruement el comme administration, était lui aussi obligé
pur le bloe légal, c'est-i-dire par l'ensemble des lois et des réglements
légalement firis. LA prineipate dificalte a élé d*admelire quo adminis-
tration s'obligédt élle-méme par les réglements qu’elle prend pour s’or-
ganiser:. Mais le droit administratif est enlré vésolument dans cette

(1) A consulter sur le mouvement de doclrine qui de dessine au sujet du pouvoir d'é-
volation de la jurisprudence, Laoglois, Essti sur le powvoir prétorien de la jurisprudence
en droil francais, Caen, 1898, el lous les muteurs qu'il cile.

{2) Cfr. Laferriére, op. cil., t. 11, p. 41 in fine.

(3) Il ne laut pas oublier que le Conseil d’Elat a développé non seulemeot la recevabi-
lité du recours pour excés de ponvoir, mais aussi les ouvertures, c’est-a-dire les motifs
d’anoulation, que par exemple il a créé le vice de délouraement de pouvoir.

(4) Ce pouvoir d'évolution de la jurisprudence, qui est le correelif de sa subordinalion
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voie qui est simplement celle de la limitation de la souverainelé par
elle-méme (V. p. 23).

Pour les administralions locales, il y a des dispesilions comme celle
de lart. 63, L. 5 avril 1884, ou celle de I'arl. 47, L. 10 aodl 1871, qui
visent des nullilés ou des annulalions de délibérations pour violation de
la loi ou d'un réglement d'administration publigue. Pour 'administration
centrale, il y & le recours pour excés de pouvoir du chef de violation
de la loi et du droit acquis qui est donné aussi bien pour violalion de
réglements. Sans doute les administrés ne son! pas loujours recevables
a altaquer les 2cles de I'administration qui sont pris en violalion d'une
loi ou d’un reglement, il y a la la grosse question des actes discrétion-
naires (V. infrd), mais la jurisprudence du Conseil d’Etat lend de plus
en plus & reslreindre le nombre de ces acles el par conséquenl & [aire
pénétrer la légalité dans I'administration.

Observons, dans lous les cas, qu'a ce point de vue, grice au principe
que les réglements sont subordonnés 4 la loi el doivent étre légalement
pris, lois et réglements forment un senl bloc et conslituent également
des éléments de la 1égalité. Mais nous avons réservé la question de savoir
commenl s'agencenl ces deux éléments essenliels de la légalite, 4 quelles
conditions les réglements sonl légalement pris, quel est lear domaine et
quel est celui de la loi proprement dile. Les deux paragraphes suivants
vont étre consacrés i cet examen.

§ 2. Théorie « matérielle » de la loi et du réglement (1).

L. Définition « matérielle » de¢ la'loi. — Envisagée au point de vae de

a la loi, est le complément indispensable du régime de la légalilé. Sans lui la carapace
légale serail & la fois insuffisanle par ses solulions de continuité el oppressive par sa rigi-
dité. Une jurispruderce sagement progressive suppléc aux imperfections de la loi actuelle
¢l prépare les matérianx de la loi future. Déja bien des lois récenlus ne sont que la con-
sécration de la jurisprudence établie. C'est ainsi par ezemple que la loi du 22 juillet
1889 sur la procédure devani les counseils de préfeclure n'a fait qu'howologuer pour
ainsi dire I'organisation créée par la jurisprudence du Conseil d'Elal.

(1) Dans la troisiéme édition de ce précis, je n'avais développé que la théorie « for-
melle » de la loi el du réglemenl. Dans uoe série d'articles, MM. Gaston Jéze et Lmile
Bouvier ont pris le cootrepied et ont développé une Liorie « matérielle » de la loi et
du réglement (La oérituble notion de la loi et Ia loi annuelle de finances, levue crilique de
legislation, 1897). Je suis heureux d’aveir suscité ces arlicies, car mon ddsic est d'intro-
duire progressivement daos nolre enseignemenl des questions ibéoriques qui depuis
longlemps sont classiques a I'Gtranger. La vérité est qu'il y a a la fois une théorie « for-
melle » de la Joi el du réglement qui est relalive a la question de la force exécutoire et
une théorie « malérielle » qui est relative 2 d’aulres qguestions, par exemple, & celle de
la 1égalilé des réglements, ou & cetle de la distinciion des décrets-lois el des décretls
réglementaires rendus pendant les périodes révolulionnaires, ou encore a celle de la vé-
ritable nature des déclarations de droits qui ne conliennent pour ainsi dire que de la
maliére de Joi, mais qui ne sonl pas des lois complétement formées, parce gu'elles ne
détlermineat pas.

Bibliographie : Jellineck, Geselz urd Verardnung, Fribourg, 1889.
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sa maliére, la loi est une représentation des rapporis sociaux vus dans le
régime d'Etat 1), N'oublions pas que le régime d'Elat est une cer-
laine maniére d’élre de la sociélé; les rapporls sociaux vus daans le
régime d'Elat n’ont pas le méme aspect qu'ils auraient dans une so-
ciélé oli n'existerail pas 'Etat, ils sont réformés. Les lois de I'Etal res-
semblent autant que possible aux lois de Ja nature; pourlant elles ne
sont pas directement « les rapports nécessaires qui découlepl de la nature
des choses », elles sont « une cerlaine représentation de celle nalure des
choses pénélrée d’'un cerlaic idéal qui est celui du régime d’Elat ».
Si nous nous souvenons que le régime d’Etat est dans son essence une
participation des liberlés, nous aboulirons i cctte définilion plus pré-
cise : la maliére de la loi est une réforme dans le sens de la libertd -

a) La maliére de la loi esl une réforme; la loi saisil un rapport social
déja exislanl, elle s'efforce de le conformer au régime d'Etal qui esl en
partie idéal, elle réforme donc ce rapport ; d"ailleurs, nous avons vu que
I'Etal toul cnlier est un sysléme de réforme sociale. 11 suit de Ia plu-
sieurs consequences :

1° Puisque la loi est réformatrice, il n'est pas dans sa nalure de con-
Lenir acle nouveau ; en cela, elle se dislingue de I'acte exéculif, qui, lui
au conlraire, esl créaleur de relalions nouvelles; conséquences : «) il
ne devrail pas v avoir de lois organigues dans le sens rigoureux du mol;
sl y en a quelques-unes, c'est dans I'inlérél supérieur de la liberlé:
les organisalions nouvelles sont du domaine des riglements qui sont des
acles exéculifs; si des organisations nouvelles ont élé rendues néces-
saires par des réformes Iégislalives, elles doivent élre opérées par des
réglements qui seront le complément de la loi; c'esl dans ce sens el
dans cetle mesure que les réglements sonl ponr Uapplication ou pour
Pexécution des lois; aussi la réglementation n'est-elle poinl matiére de
‘a loi 2); §) il ne devrail pas y avoir de lois d'affuires; s’il y ena, c'esl
pour des molifs conslitulionnels, mais ce sont au fond des délibérations
adminisiratives du parlement. Au point de vue formel, c’est-a-dire pour
la force exéculoire el la non-recevabilité des recours conlenlieux, on
les Lraile comme des lois '3, mais au point de vue malériel, leur nature
d'acle d’adminislration apparail (5).

(1) Je ne fais pas apparaitre dans |a définition « matérielle » de la loi son caraclére de
régle de conduile délerminée. A mon avis, la détermination qui se trouve dans la loi
el qui serl de base & la force exécotvire lient a la formule et par conséquenl & la forme.
Les déclarations de droits sonl des acles qui ne conlenant ni délermination ni régle,
w'ont que la malidre de la loi el auxquels manque Péiément de forme,

(2) Malgré cela, ln partie réglementaire d'une loi ne saurait &ire modifiée par un simple
réglement, parce que la modification ou 'abrogation des lois est une question de forme,
el quun acle en forme de loi ne peul 8ire modifié que par une loi,

{3) Leferriére, Traité de la jurid. edm., 2¢ &d., 1 A1, . 16,

i#) Ainsi. le fail qu'une concession de Iravaux publics est approavée par une loi, au
liea de I'éire par un déeret, n'empéche point que le conleotieux de I'opération ne de-
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329) Les lois sont I'expression d'ua équilibre mobile, elles créenl une
slabilité particulitre qui procure une certaine (ixité des rapporls so-
ciaux, mais enlaissaat la porle suverle a des réformes ullérieures qui sont
considérées comme des progrés. Aussi me garderai-jc bicn de dire que
Ies lois sont naturellement perpéluclles ou qu'il n'est pas dans la nature
de la loi d'étre transitoire ou annuclle, ou & lilre d’essai :1), A ce point
de vue, il y a une différence cnlre laloi el la coulume qui, par essence,
cst perpéluelle. 11 v a Ja méme différence entre la loi et le contral, car
les stipulations du contral sont naturellement perpétuclles 2.

b) La matiére de la loi esl uneréforme dans le sens de laliberté, cet €lé-
meat de la délinilion appelle les observations suivantes :

{o Lalibert¢ étant matiére de la loi, il ya un domaine matériel de la
loi qui comprend les institations el les régles nécossaires i la garantie
de la liberté. Oa considére généralemenl comme élant & ce titre du do-
mainedelaloi: e lesrégles constitutionnelles ; 4) lesrégles organiques des
grands pouvoirs publics; y) les régles de décentralisation administralive;
&)les réglesorganiques des libertés individuelles 14 ; <) les régles pénales;
Z) les acles qui établissent des laxes; %) lesactes quiorganisent des juri-
dictions nouvelles (Clv. Picrre, Traité de droit politigue, 1893, p. 56 el 5.)5

a°De ce que la liberlé est matiére de la loi, il ne faut point conclure que
toule loi se résolve nécessairement ¢a des droits subjeclifs dout profite-
rontdirectement les particuliers i . Elle esl Lrés souvent employie @ l'or-
meure administratif, et s'il y a lieu J'interpréter la disposition, déclaration d'utilité pu-
blique ou concession domaniale. ii convienl d'appliquer les régles ordinaires de l'inter-
mgélllion contentieuse des acles adwinislratifs, c'est-i-dire de s'adresser au Counsel
d'LC1at. Les cahiers des charges des concessions de travaux publies approuvis par des
lois n'en sont pas moins suumis 3 la juridiclion du cupseil de préfecture. C. E. 18 avr.
1876, Chewmin de fer de Lyon; Laferriére, up. cil., & 11, p. 195 Aucoe, Confereaces, t. 1,
Pp- 365 et 579. Deéc. coufl. 2% déc. 1845, De Nazelles, C. E. T aodt 1883, Commune de
Mcudon. V. pour plus de détails Lalerriére, op. cit., 1. 11, p. 19.

{1) En sens conlraire, Jéze el Bowvier {op. cil., n° 14§}

(2} Il est des instrumeats a forme légaie qui dans leur leste méne contiennent repro-
doclion de contrats. Telles sont les lois homologuaunt des traités inlcrnationaux, lels sont
les arlicles organiques du culle cathulique qui coutiennent reproduction du concordal ;
pour ceux-a il n'y a point de doute go'ils ne renferment une matitre coatractuelle.
Mais on a pu se demander a bon druit, si la maliére contractuelle n'existe pas dans
d"autres cas ot la forme de la loi n'iadique pas par elle-miwe qa'il y ail eu conven-
tion; par exemple, daos les articles vrgaviques des culles dissidenls, qui en fait, out
616 préparcs aprés entenle avec des assemblées syvodales (Cfr. G. Calien, De {a nuture
juridique du concordal, Reoue du droil public, 1835, 1. 11, p. 225); par exemple, dans Iu
Joi du 9 vend. an VI sur le tiers consolidé qui cunliendrail une sorie de concordul irré-
vocable avec les créanciers de I'Etat (Cfr. Pech de laclause, L'impdl direct el la renle
sur Etat, Toulouse, 1898, p. 210; J. Barthélémy, e liasaisissabilité des renles sur
UFtal, Toulouse, 1899, 1. 166;.

(4) Parmi lesquelles il faut comprendre les régles des Lransaclions privées,

(§) Ea d'autres termes, le droit légal ne se confond pas avec le droit subjectil, el le
droil réglementaire, ne se confond poinl avec le droit objectif; d'une part, il y adeslois
qui ne consacrect pas de droils subjeclifs, Lelles, les lois conslitutionnetles sur les rep-
poris des pouvoirs publics; d'autre part, il y a des réglemenls qui en consacrent, la preuve

B. 3
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" ganisalion objeclived’institulions qui sont des garanlies de laliberté géné-
rale, mais qui n'engendrent par elles-mémes aucune liberté particuliére ;
3¢ Xon sculement une loi n'apporle pas nécessairement aux individus
une liberlé nouvelle, mais elle peul, sans se melire en contradiction
avec sa propre nalure, restreindre ou supprimer une liberté individuelle
existanie ou une garantie de liberté déterminée. car cela peut étre bon
pour la liberté générale ou pour noe forme de liberlé supérieure. Il suit
de Ja qu’i! ne saurail élre queslion d’organiser une Lhéorie « malérielle »
de I'iliégalité de ia loi fondée sur ce qu'elle violerait Ialiberlé, car il est
impossible d’élablir quune loi n’est pas faile pourla garantie delaliberté;
4~ Mais il peul ¥ avoir une théorie « malérielle » de I'inconstitutior -
nalit¢ de la loi. 11 faut pour cela que dansun pays on considére r .laines
liberlés comme plus fondamentales que les autres, comme des liberiés
« quadrapgulaires » el qu’'on les garantisse d’une facon spéciale par la
conslilution. 1l faut encore qu’on reconnaisse aux juges le pouvoir de
déclarer inconslitutionnelles les lois qui porleot atleinte a ces libertés.
Ces deux conditions ne sont pas réalisées en France.
11. Nution « matévielle » dw véglement. — Envisagé auw point de vue
. de'sa-matiére, ¢'esl-a-dire au point de vue de la nalure de la régle qu’il
conlient, e réglement est une végle des rapporls socianz qui implique
« simple opganisalion ». Aiosi, d'une part, le réglement est un acle nou-
veau qui coniribue a 'organisalion el a la croissance de I'organisme(!)
el, d’autre part, le réglement n'esl pas comme la loi intentionnellement
orienié vers la liberté (2).

Suivanl la nalure et le degré d'imporlance des rapporls sociaux i or-
ganiser, on doit employer telle ou telle espéce de réglement, il ya done
un domaine motériel des différents réglements (3).
en esl que le recaurs pour exces de pouvoir dochel de violation de la loi et des droits
acquis est donné aussi bien en cas de violation de réglements.

(1) De ce que leréglement est un procédé de croissance el de développement de I'or-
ganisme social, il snil qu'en priosipe la puissance publique n'est pas liée comme par
un contral par le réglement qu'elle a fail et qu'on réglement pouveau peul modifier le
réglement ancien, car le développement de 1'organisme est spontsné. Toulefois excep~
ti llement oo 1 Lre des réglements qui ont matiére de contrat parce qu'ils con-
tiennent des conventions publiques, tels soot par exemple les arrélés da ministre des
traranx publies homologuant les tarifs de chemios de fer {art. 15, Ord. 15 nov. 1846),
ces arréics ont force exéculoire réglementaire, V. infrd, el cependant ils cachenl
des convenlions |ubliques passées entre le ministre et la compagaie et ils ne peuvent
élre modifiés que d'un common accord sur de nouvelles propositions de la compagaie.

(2) Je ne vais pas jusqu'a dire que le réglement soit I'expression de ce quiily a de
néeessaire el de mécanique dans la vie sociale, je me borne a dire qu'il esl I'expression
de ce qu'il y a d'organique. Cela esl plus prés de la vérilé, car dans Vorganisation pure peat
#1re impliquée ure cerlaine liberté,donton peut dire seulement qu'elle n'est pasdirecle-
ment el principalement voulue. De ce point de vae on comprend la jorispradence duo
Conseil d'Etal quoi fail sortir des droits acqois méme des réglemenls adminisiratifs gé-
néragx el qoi peul-étre en fera bientot sorlir des circulaires ministérielles elles-mémes
(V. infré, recours pour excés de pouvoir, Violation de la loi ct des droils acquis).

(3) Cerlaines maliires ne peuvent élre réglemenlées qu'au nom de I'Etat, soit par le

égjv w0 e g
‘\Jm.w.‘.\s{’) é\r?ﬁj(ﬂ(_))



LE REGIME D ETAT. 35

I11. Des décrets-lois. — Dans les périodes anormales au poinl de vue
conslitutionnel, soit aux époques de despolisme, soit aux moments de
Révolulion, 'organe exéculif ayant en fait accaparé le pouvoir légis-
latif, il a 616 rendu des décrets sur des matiéres qui étaient du domaine
de la loi; la légalité de ces décrels aurail pu élre conlestée : en fait, elle
a élé acceptée et on les appelle des décrets-lois (1).

LV. De Liliégalité des réglements qui ont empiclé sur la maticre de la
loi. — Mais dans les périodes normales, au poinl de vue cooslitulionnel,
il est inlerdil aux réglements de s’emparer de la maliére des lois (2.

kst donc enlaché d'illégalité toul réglement qui lend & supprimer
ou a restreindre une liberté comsacrée par les lois, 2 moins qu'il
pe soit lui-méme I'application d'une loi. Celle illégalité pcul élre
invoquée par voie d'exceplion devanl les lribunaux ordinaires lors d'une

chel de I'Etat, soil par les preifets, sans pouveir I'étre av nomn de la cominune, par
exemple le curage des pelils cours d'eau; en d'aulres lermes, il ¥ a des maliéres qui
relévent de la police de I'Elal et non de la pulier communale. La réciprogque esl vrale,
il est des matiéres de police communale qui ne sonl pas en méme lemps maliere de po-
lice d'Etat, par excmple la circulation dans les rues d'une ville (Cons. 4L, 8 dee.
1893, maire de Gesld), et lorsque le préfet se substilue av maire, en observanl les for-
malités de Uart. 99, in fine, L. 5avril 188§, c'esl la police comnunale qu’il exerce.

De méme, parwi les maticres de police d’Etat, il en esl qui doivenl élre reglées par
réglements dadministration pullique, d'aulres par régiements ordinaires, dautres par
arrélés préfecloraux.

1) 1o lly a ~u a diver<es reprises, sous les gouvernements auloritaires, empiélement
du pouvoir exceutil sur le 1égislatif, el des réglemenls sont intervenus, 1a oi il aorait
fallu dea lois. Ces dicisions réglemenlaires ont é1¢ acceplées malgré loul, el liennent
encore Ja place de lois. Numbre de ces décisions sout I'euvrede Napoléon Ier, qui avail
¢l entrainé vers le pouvoir absolu (nolammenl, dier. du 16 dée. 1811 sur les roules
impériales, créant des serviludes pour les riverains). La légalité de ces décrels n'avail
pas &1é contestée sous son régne, clle le ful sous la Nestauration: la Cour de cassation
les a mainlepus, sous prélexe que le Sénat, qui avail un délai pour les casser pour
inconslilutionnalité, ne I'avail pas fail; des avis du Conseil d'Elal approuvés par I'em-
pereur et publiés depuis le 16 septembre 1807 jusqu'en 1813, sonl dans le méme eas.

90 A chague changement de régime, avant que ies aulorilés nou velles ne fussent régu-
litrement constiluées, les gouvernemenls provisoires onl exercé a la fois le pouvair légis-
1atif el le pouvoir exéculif et ont fait eux aussi des ddcrels-lois. Il y & eu de ces acles en
1830 et 1848, ils n'ont plus qu'un ialérél historique ; mais il y en aev en 1852 et 1870, qui
s0nl encore en vigueur. Décrels rendus par le prince-président depuis le 2 décenbre
1831, époque de la dissolution de I'Assemblée nationale, jusqu'au 29 mars 852, époque
de la réunion des nouvelles Chambres, nol L : Conslitution du 14 janvier 4832,
décr. du 23 mars 1832 dil de déconceniralion, ele.

L'arl. 38 de la Conslitution du 14 janvier 1852, dit formellemen! que lous les décrels
rendus pendant catte période auront force de loi; ce n'est pas exacl, cela dépend de leur
matiére, il en est qui ne contenant quedes mesures d'exéculion c'esl-i-dire de la simple
organisation, sonl de simples décrets modifiables par décrel. — Méme observalion pour
les décrels rendus par le gouverncment de la défense palionale ; dier. du 5 novembre
1810 sur la publication des lois, elc. ‘.

(2) Le raglement doit se borner @ « assarer I'application des lois » L.-C. 23 février
1875, art. 3.
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poursuile inteniée pour conlravention au réglement. Elle peut aussi
élre invoquée par voie d’action devant le Conseil d’Etat par un recours
pour cxcés de pouvoir fondé sur la violation de la loi et des droits

acquis.

(ll..a théorie de I'illégalité « malérielle » des réglements est utilisée fré-
quemmenl & propos des disposilions réglementaires des arrélés de po-
lice (1). Elle peul étre invoquée aussi & propos de taxes qui seraienl im-
posées par un réglement el dont le principe ne se lrouverail pas dans
une loi parce que toule taxe est une reslriclion a Ja liberté (2).

Elle peut élre invoquée encore & propos des pénalitds qui seraient
établics par des réglements el dont le principe ne se trouverail pas
dans une loi parce que loute pénalilé esl une restriction a la liberté (2).

La queslion de savoir si cetle méme Lhéorie peut élre invoquée 4
propos des organisations de juridiclions est assez délicale, car si on
peut affirmer que la créalion d'une juridiclion nouvelle intéresse la
liberlé el par suile ne saurail élre I'euvre d’un simple réglement 3),
d’un autre coté des exlensions de compétence de juridiclions existantes

(1; e ce que les lais relalives a la police conférent avx aulorilés compélentes le pou-
voir d’assurer par des mesures convenables le maintien du bon ordre ou la sépurité
publique ou la salubrité publique, e¢s aulorités concluent trop souvent qu'elles ont le
droit d’édicter des réglemeats qui, restreignant des liberiés consacrées par les lois, in-
terdisent certains actes, soumellenl d'avlres acles an régime de I'aulorisalion présiable,
ou prescrivent des précautlions détaillées. C'esl une errear, en présence des liberlés eon-
sacrées par les lois, les droitsde la police ecboruent en principe la faculté d'imposer aux
particuliers I'obligation d'assurcr par eus-mémes, par des abstenlions ou par des acles
doot ils conservenl le libre choix et la responsabilité, le maintien de 'ordre. L'effct nor-
mal de ces prescriplions est de mellre les particuliers en état de coniravention et den-
gager leur respousabilité civile, soil s'il se produil un accideat, soil si la sécurité ou le
bon ordre ou la salubriié ne sool pas assurés.

l’our donner aux magistrals chargés de la police le droit d’interdire ou de preserire
des acles déterminés, il faut des dispositions de lois spéciales.

C'est sinst qu'avant la loi da 46 juillet 1856, I'administralion ne poavail pas imposer,
par mesure de police la servitude aec fodiendi aux propriétlaires voisina des sourees mi-
nérales ;Cass. crim., 13 avr. 1844, Brusson). En cas d’épizoolie, avant ls loi du 21 juil-
lel 1881, bien des mesures de précautions ne pouvaient &tre prises. En matidre d'asssi-
nissemenl, aucun mode particulier ne peut étre imposé (Cass., 28 juill. 1873, Carré; 26
nov. 1887, puitards de Caen). V. au surplus infrd, les pouvoirs contenus dans la police.

Ou bien encore, il faol qu'il s'agisse de liberlés qui pe sonl pas bien neltement dé-
ferminées par la loi et il y u & ce poiol de vae des distinclions & faire (V. infra, police).

(2} L.a maxime que les taxes ne peuvent éire établies que par la loi est lraditionpelle
chez nous, l'art. 8 dela loi du 24 février 1875 v fait une allusion en réglant les aliribu-
tions des deux chambres dans e vole des lois de tinances. 1l arrive ecpendant que, par
peramission expresse de |a loi, le chef de I'Etat peul délerminer une taxe; ainsi la loi du 2%
mars {878, art. 2, l'sulorise & fixer par décrel le tarif des taxes télégraphiques ou 16lé-
phoniques, eacore n’est-ce que provisoirement el sous réserve d'approbation par la pro-
chaine loi de finances. V. des délils intéressants dans Berthélemy, Lo pouvoir régle-
menlgire du président de la républigue, Revue politique, janvier, février 1898.

(3) V. Berthélemy, op. cil.
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ne peuvent-elles point résulter de cerlaines organisalions administra-
tives créées par simple décret? Peul-étre pourrail-on dire que ces exten-
sions de compélence sont illégales si elles diminuent les garanties de
la liberté (1),

§ 3. Théorie « formelle » de la loi.

1. Définition « formelle » de la loi. — Eovisagée au poinl de vue de sa
forme la loi est une régle, contenant détermination, écvite aprés. ddlibé-
ration.par un organe législatif :

1% La loi contient détermination et cela de deux facons :a) elle
conlient régle déterminée, a ce point de vue il est des manifestations
de I'organe législatif qui ne sont pas des lois compléles, parce qu'elles
ne conliennent pas déterminalion, lelles sont les déclarations de prin-
cipe, les déclarations des droils de I'homme, etc.; b) laloi conlient dé-
termination de sa sanction; elle est, dans nolre législation mélropolitaine,
la seule source du droit qui délermine elle-méme sa sanclion; les
sanclions des réglements sonl délerminées par la loi (2); celles des
coutumes par le juge; 2°la loi est eure derite; 3° la loi esl auvre
delibérée; qu'elle émane du vole d'une assemblée ou gu'elle soil due
aux méditations d'un sage, elle suppose une crise de réflexion sociale;
il s'ensuit d'ailleurs qu'une loi a loujours une dale connue (8); 4° la loi

{1) Cfr. Cass., 30 décembre 1897, Moulon la Basiide. L'assimilation des infirmiers eolo-
nisux aux corps militaires de la marioe prononcée par le D. du 14 février 1889 aurail
rendu ces infirmiers justiciables des conseils de guerre marilimes.

(2) 1l est certsin qu'on Téglement ne peul pas a lui seul édicler de sanction pénale;
je serain porlé & croire qu'il ne peul pas duvanlage prononcer des déchéances ou élablir
des responsabililés civiles; en revanche, il peul “dicter des mesures disciplinaires.
Enfin, de la violation d'un réglement il pent résuller des nullilds juridiques d'actes
administratifs. (Dans les colonies soumises au régime du décrel, le réglement édicle sa
sanclion).

(3) Non seaiement loute loi est en soi une crise de réflexion sociale, mais il y & des
crisea \égislatives qui accompagnent des révolutions ou des réoovation3 sociales. Alors
lo droit }gal esl renouvelé en bloc, les dispositions anciennes qui n'ont pas élé formelle-
ment abrogées sonl elles-mémes caduques. Une crise législalive de ce genre s'esl pro-
duite 2 la révolution de 1789, Les anciens lextes, ordonnances royales, arrély du conseil,
arréls des parlemenis, réglements féodaux, elc. ont été abolis (Uass., 4 dic, 1849, Lacvi~
vier, abolition de réglements (iodaux prolégeant les sources minérales). Par suite, il
v'est lenu comple dans polre droil public que des lexles qui ne remonteot pas au deld
du 5 mai 1789. 1l convient cependant de faire deus réserves :

10 Par exceplion, sonl considérés comme ¢lanl encore en vigoeur des textes anciens
suxquels des lois révolutionnaires ont conservé force obligaloire par des dispositions
transiloires qui subsistent encore. Ainsi en matiére de voirie des aréls du cooseil du
roi ont été conservés par ia loi des 19-22 juillet £794, art. 29, t. I.;

90 Les loxles antérienrs & 1789 ont conservé une valeur en tant qu'ils peuvent consti-
taer litre ag profit des particaliers, ou au profit de I'Elat contre les parliculiers, par
exemple ¢n matiére domaaiale. C'est ainsi que pour Ia situation des usines qui empran-
tent Yeur force motrice & un cours d'eau dépendant du domaine public, I'adil de février
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esl formulée par un organe législatif dont pour une époque donnée 'or-
ganisalion est loujours conaue. Par son triple caraclére d’euvre écrite,
d’ceuvre délibérée el qui a une date, de régle qui délermine sa propre
sanclion, la loi se dislingue « formeliement » de la coutume, car celle-ci
n'esl pas écrile, elle n’esl pas délibérée el n’a pas de date précise, elle
est sans doule ceuvre de réflexion sociale, mais d’une réflesion confuse,
proiongée, anonyme; enliu elle ne délermine pas elle-méme sa sanclion.

1. Influence de la forme de loi sur la force erdentoire de lacte. —
Tout acte en forme de loi s’exécule comme une loi, alors méme qu'il ne
contiendrait pas matiére de loi, c’est-a-dire alors méme qu'il conlien-
drait matiére réglementaire on matiére de délibération administrative.
En conséquence : 1° Un acle en forme de loi ne saurait étre abrogé que
par un aulre aclec en forme de loi, il ne saurait I'étre ni par un régle-
ment, ni par une délibéralion administrative; 2° Un acle en forme de
loi ne saurail étre I'objet de recours cootentieux en annulation; 3° Un
acte en forme de loi est obligatoire pour le pouvoir exéculif et pour
I'administration (1).

I1L. Des difjérences formelles qui existent entre les iois et lzs résolu-
tions parlementaires et entre les diverses fois. -— |l existe une dilférence
de forme entre la loi et la résolution parlementaire; elle consiste, sous
Pempire de la conslitution actuclle, en ce que la loi aprés avoir été votée
par les deux chambres doit étre promulguée par le chef de I'Etat, tandis
gue la résolulion parlementaire, d'abord, n'est pas promulgude par le
chef de I’Etat, el ensuite n’émane que d’une seule des chambres. La ré-
solution parlemenlaire n'a pas autant de force exécutoirc que la loi et
ne pourrail pas abroger uue loi (2),

Il exisle aussi une dilférence de forme entre les lois constitution-
nelles, les lois ordinaires et les lois budgélaires, qui doil logiquement
entrainer une différcace de force exéculoire (V. infra, p. 40).

Les lois conslitutionnelles sont votées par les deux chambres réunies
en congrés & Versailles; les lois ordinaires sonl volées par les deux

1566 joue un grand role; si I'usine est posiérieure a et édit qui a établi le principe de
I'inali¢nabililé du domaive de la couronne, celui-ci fait litre cootre I'usine au prolit du
domaine, c'esl-a-dire quc la prise d'eau esl considérée comme une concession précaire,
tandis que si I'usine esl antérieure a I'édit, elle resle propriélaire de la prise deau,

Sous ces réscrves diverses, on peul dire que nolre droil public est un jus novum.

(1} Spécialement, la loi du budget est obligatoire pour le gouvernement, bien que par
53 matiére elle ne conlienné qu’one délibération administrative (Cfr. Esmein, Eléments de
droil conslilutionsel, p. 707; Jéze el Bouvier, op. cils, n® 26). En Allemague, plusieurs
auteurs en soulenant qo'il fagt que Ja forme et la matiére de la Ini soicnt réanies pour
qoe celle-ci soit obligaloire, sont arrivés & dire que le gouvernement impérisl n'est pas
lié¢ par le vote du budget de I'empire (Esband, Das staalsrechl des deufschen Neiches,
2¢ édil., L. 11, p. 410 ; Von Ronne, Das slaalsrechl des preussischenMonarchie, L I, p. 592).

(2) Mauie la foree exécutoire que la forme parlementaire donoe & Ja « résolalion » est
suflisanle pour que les recours contentieux ne soient pas recevables conlre elle. — La-
lerriére, op. cil., t. 1T, p. 22 o1 5.
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chambres siégeant séparémen et aprés deux lectures, les lois budgé-
taires ne sont soumises qu'i une seule lecture.

1V. Conséquences de la notion formelle de la loi an point de vue de Uillé-
galité, de Uinconstitutionnalile, dela force abrogatowre des diverses lois. —
La loi devant étre formulée par I'organe législatil suivanl une cerlaine
procédure, la conséquence logique est que si cclle procédure n'a pas
élé réguliérement suivie, la loi est illégale : par exemple, serail illégale
ane loi qui, volée par I'une des deux chambres en session riguliére,
serail volée par la seconde chambre hors session, au mepris de larl. 4,
L.-C. du 16 juillet 1875 (1), el ce, alors méme que le chel de I'tat 'au-
rait promulguée (1. A notre avis il serail du devoir du juge de refuser
d'appliquer la loi (3).

Les lois conslitutionnelles élaut volées suivant unc procédure dillé-
rente de celle qui sert a la confection des lois ordinaires, les disposi-
tions de fond qu'elles conliennent ne sauraient élre conlrediles par des
disposilions contraires des lois ordinaires; par constquenl les disposi-
tions des lois ordinaires contraires & des disposilions conslitutionoelles
devraient élre considérées comme non avenues. Elles ne pevvent pas
étre cassées parce que nolre mécanisme conslilutionnel ne conlienl pas
de rouage analogue au Sénal du premier et du sceond Empire, qui soil
le gardien de la Constilution, mais le juge devrail refuser de los appli-
(quer (8),

A plus forle raison, on devrait considérer que des dispositions insérées
dans les textes constitutionnels ne sont point abrogées par des disposi-
tions conlraires insérées dans de simples lois ordinaires; el cacore,
puisque les lois budgélaires n’onl point la méme forme que les lois

(1) Toule assemblée de l'une des deus chambres qui seruil lenue hors du lemps de
la seasion commune est ifficite ef nulle de droil.

(2) Dans ce cas d'inobservation des formes, novs disons qu'il y a illégalitd de la loi,
on peul aussi cuployer expressivn inconstilulionoalité, mais il est préferable de réser-
ver cette derniére expression pour l¢ cas do contrariété do fond entre une loi cunslilu~
tionnelle el une loi ordinaire.

(3} V. en ce sens, AL Gaston Jéze, arlicle sur (e conlrale des délibérations des assembides
dlibérantes, Nevue d'administration, 1895, L. 11, p. 400 el s., pul., . N

{4) En ce sens Gaston Jeze, arlicle précité. Nos lois cunslitutionnellus de BT élant
uniquement relnlives aux rapporis des pouvoirs publics el a des acles pour lesquels il
n'y a poinl de juge (car ce sonl lous des scles de gouvernement, convocatinn des
chambres, ajournement, dissolulion, elc.), la propusilion Stabilic au texle n'est gudro
susceplible dupplication scluelle; mais si plus lard, des dispusitions précises garantis-
aant des droits individuels déterminés, la liberlé de la presse, par exemple, dtaienl ingé-
rées dang les textas cunstilutionnels, alors nolre proposition trouverait son utilité. Et
si l'on objecte que ce serail rendre le pouvoir judiciaire gardien de la Constitution
commeaux Etals-Unis, nous répoodrans que ce ne serail jamais que dans la mesure oli
on introduirail dane la Conslitulion des dispositions pricises relatives sux draits indivi-
duels el quapris loul ce ne serait peul-tre point déjii wi mauvais, — Clr. Esmein, op.
cit., tout le chapitre sur [u théoric des constifulions dcrites. .
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ordinaires, ainsi qu'il a été dit plas haut, on devrail considérer qu'une
disposilion de loi ordinaire ne saurail étre abrogée par une loi budgé-
taire et on devrail condamner la pralique des réformes par voie bud-

gélaire (1) (2).

V. Confection de la loi. — La confection des lois esl uns epéralionien
trois lemps : rédaction, promulgation, publication.

La rédaclion esl la fixalion de la formule verbale de la loi, elle est
I'euvre du pouvoir législalif d’aprés une procédure que nous verrons
plus tard ; aprés cela la loi est faite on volée. .

La promulgation est T'ordre dexéculer la loi donné par le pouvoir
exéculil, aprés cela la loi est exécutoire (3).

La publicalion est le fait qui porte la loi i la connaigsance des ci-
toyens ou qui est censé I'y porler (divulgatio promulgationis) (4],

V1. De la présomption que nnl n'est censé ignover la loi ou de l'igno-
rance de droit. — Deux principes s'appliquent ici : 1¢ nul n'esl censé

(1) Celte derniére conséquence lhéorique de la nolion formelle de la loi n'est poiol
admise encore au point d'auloriser le gouvernement & mainteair les services supprimés
par voie budgétaire; il le pourrail d'autant moins, d'aillenrs, qu'il manquerait des crédils
nécessaires j.our faire fonclionner le service supprimé; mais la régle tend péanmoins 4
s'élablir en ce sens que le parlement s'est plusieors fois spontanément iocliné devant elle.
On trouvera dans N, Laferriére, op. cil., L 11, p. 197, I'indicalion deces précédents parle-
mentaires, mais il convienl de reconnalire qu'il y en a beavcoup d'sulres en sens con-
traire ; — M. Esmein, op. cil., p. 711 el s., se prononce lui aussi conlre Ia pratique dea
réformes par voie budgélaire; il signale méme des matiéres ol ce procédé serail parlicu-
litrement incorrect; il s'agil de déterminations qui autrefois élaient failes tous les ans par
la loi du budgel et qui pour plus de fixité ont &1¢ opérées par une loi ordinaire, par exem-
ple la fixation du conlingenl de I'armée aclive; il serail siogulier qu'ane loi du budget
piL ressaisir une maliére qu'il w é1¢ déeidé qu'elle o'surait plos. — Dans le méme sens,
Jéze el Bouvier, op. cil., n° 23.

(2) La queslion des réformes par voie budgétaire renire davs la théorie formelle de la
loi et non dans la théorie matérielle, parce que ln matiére de la loi doit étre exawinde
dans chaque disposition de chaque article el, qu'a ce cample, des articles proprement
1égislalifs peuvent parfailement se glisser dans une loi bndgélaire,

(3) C'est pour dus raisons constilulionnelles qie la promulgation est confiée au pou-
voir exéculil, c'esl ensomme par suile d'un pariage de pouvoirs. 1l y a une formule de
promulgation : « LeSénat el la Chambre des dépulés oot adopté; le Président de la Ré-
publique promulgue la loi donl la teneor suil..... la présente loi délibérée etadoplée par
le Sénat el la Chambre des députés sera exdculée comme lui de I'Etats (D. 6 avr. 1876).
Aux lermes de Uarl. 7 de Ia loi du 16 juillet 1875, la promulgation doil ialervenir dans
le délai d’un mois & daler de Ia ransmission au gouvernemenl, el dans le délai de lrois
jours en cas de déclaration d'urgence par lea deux chambres.

(4! Les formalités de la publication sont actuellemenl réglées par un décrel du 5 no-
vembre 1870, qui a modifi¢ l'ordonnance du 27 novembre 1816 en méme lemps qoe
I'article 4er du Code civil. La publication est censée faite lorsqr'un certain délui s'est
écoulé depuis I'insertion de la loi au Joursal officiel, & Paris, un jour franc aprés celai
de Pinsertion au Journal officiel, c'esl-i-dire le nurlendemain ; parlool ailleurs, dans I'é-
tendue de chaque arrondi t, un jour franc aprés que le Journal officiel qui contient
Yiosertion sara arrivé au chef-lien de l'arrondissement, c'est-a-dire encore le surlende-
main.
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ignorer les lois qui ont été réguliérement promulguées; 2° les lois régu-
liérement promulguées sonl obligaloires méme pour céux qui de fail en
ignorent les prescriptions. Donc on ne pent invoquer son ignorance de
droil, ni pour échapper aux conséquences de l'inaccomplissement d'une
obligation légale, ni pour se faire relever d'une déchéance encourue (1.

VII. De Uabrogation des lols. — Celle cause de destitution de:force
consiste en ce qu’une loi nouvelle succédanl & une loi ancienne, sur une
méme matiére, la détruil (2); ainsi se traduit la mobililé relative de la loi.

Celte abrogation par le texte est la seule qui soit reconnue dans nolre
droil; il n'y a point d’abrogation par le non-usage.

L'abrogalion est expresse ou lacile, elle esl expresse lorsque la loi
nouvelle prononce littéralement 'abrogation de la loi ancienne. L'abro-
galion expresse esl malheureusement trop rare en maliere de droit pu-
blic; on peut ciler la loi sur la presse du 29 juillet 1881 el la loi muni-
cipale du 3 avril 1884, parmi celles qui ont abrogé expressément et
nommémeol les textes antérieurs (V. I'art. 168 de la loi municipale).

Elle est facite lorsque la loi nouvelle conlienl des dispositions con-
traires i celles de la loi ancienne. On trouve fréquemment dans les lois
administratives un arlicle inal qui pronouce 'abrogalion des lois an-
ciennes en ce gu'elles onl de contraire, ce n'est que la consécralion du
principe de I'abrogation lacite. L'abrogation tacile souléve bien des dilli-
cullés; il faut recourir aux régles suivantes qui sonl classiques :

1° Lorsque la contrariété porte sur le principe méme qui servail de
base & la loi ancieane, I'abrogation s’élend 4 Loules les disposilions de
celle loi indislinctement ;

a0 Lorsqu'elle ne porle que sur des délails, nc sont abrogées que les
régles de détail pour lesquelles il y a corirariélé absolue : posteriores
leges ad priores pertinent nisi contrariz sinl;

3° Legi speciali per genervalem non derogatur; en principe, des lois
spéciales ne peuvent étre abrogées que par des lois spéciales nouvelles;

4° Les lois ne peuvenl élre abrogées que par une loi, pas par um

(1) Cependant, en mali¢re administrative, remarquons des tempéraments : 1° I'admi-
nislration prend soin de rafraichir la mémoire aux citoyens en renouvelant en temps utile
1a publication de certsines lois, les lois de police notamment, et c’est un emploi trés im-
portant des réglemenis; 2° lorsque par suile de l'inaccomplissement d'une obligation,
une amande a été encourue, il arrive que eur recours gracievs, l'edministration reslilue
I'amende si on fail preuve d'erreur; exemple, amendes en maliére d'coregistrement;
30 enfin (déer. do 5 nov. 4870, art. §), les Iribunaux et les autorilés administratives el
militaires peuvent, selon les circonstances, accueillir Vexception d'ignorance alléguée par
les contrevenants si la conlravention a en lieu dans le délai de trois jours francs & par-
tir de Ja promulgation.

(2) D'aprés ce qui a é1¢ dil plus haut sur les dillérences de forme des lois conatitu-
tionnelles, organiques et budgétaires, il faut ajouter que I'abrogalion oe devrail exister
que lorsque Ia loi nouvelle a ]a méme forme que la loi sacienne ou une forme supérieure

(V. p. $0).
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réglement. Les réglements peuvent étre abrogés par un reglement sem-
blable, fail par la méme autorilé, ou par le réglement émané d’une au-
torité plus haute, ou par la loi.

VI11. De la frande a la loi et de la simulation. — La fraude a la loi ot
la simulation sont interdites et entrainent la pullité des acles, lorsqu’elles
ont pour but de faire échec a la puissance publique. Ainsi les aulorilés
communales qui ont le droit de créer et de supprimer le poste de garde
champétre, mais qai n’ont pas le droit de révoquer un garde champétre
uoe fois nommé, ne peuven! pas arriver i une révocation déguisée par
une suppression du poste suivie d’un prompt rétablissement (1), eu par
des réductions de traitement deslinées a amener la démission du fonc-
tionnaire (2). Mais quand la puissance publique n’esl. pas en jew, des
simulalions peuvent étre failes, par exemple, pour éluder des disposi-
tioos (iscales, parfois méme I'administration y préte la main (3).

La théorie de la fraude a la loi en droit public ve dillére donc point
sensiblement de celle qui est admise en droil privé ot la fraude n'est
réprimée que conlre les dispositions qui sont d'ordre public (%).

§ 4. Théorie formelle du réglement(s).

Au poinl de vue formel un réglement est une disposition écrite par une
aulorité administrative ayant le pouvoir véylementaire et en vue d'exercer
ce pouroir. _ ’

1. De la nature du pouvoir réglementaire. — Les aulorités administra-
tives tiennent leur pouvoir réglementaire direclement de la Conslitution
el de l'organisation administralive et, par deld, de la nature méme des
choses, le gouvernement el I'administration élant impossibles sansg I'im-
perium et I'imperiom comprenant d la fois le pouvoir de donner des
ordres el celui de les faire exécuter. On peul dire qu’en principe chacun
des grands pouvoirs publics a le pouvoir de régler; la ot ce pouvoir

(1) C. E. 7 déc. 1388, comm. de Marcilluc-Lanoille, S. 90. 3. 68.

(2) Av. cons. E. 30 juill. 1885;C. E. 20 avr. 1888, comm. de¢ Plocrmel; 8 avr. 4892,
comm. de Monflanguin ; 1°r juill. 1892, comm. dc Quarasle ; 47 nov. 1893, comm. de La-
vardin, S. 95. 3. 713 el la nole.

(3) Cesl ainsi que des procédures d’expropriation sont ouverles, uniquement pour
transformer en cessions amiables des venles de gré a gré, et bénéficier de la dispense
des droits d'enregistrement de l'arl. 56, L. 3 mai 1844.

(4) V. Aobry et Rau, L. I, §§ 35 et 57. --

(5) Bibliograpkie, Camille Bazille, Du pouvoir reglenienlairc, Revue génerale dadminis-
tration, 1881, 1, p. 271 et s.; Jean-Dejamme, Du pouvoir réglementaire, eod. 1892, 117,
p- 257 et 5.; H. Beribélemy, Le powvoir réglementaire du Président de la Répubdligue, Re-
vue poliligue et parlementaire, janvier et (évrier 1898,

7
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ne fonclionne pas c'est qu'il a 6té supprimé, mais I ot il fonctionne,
ce n'est pas cn vertu d'une délégation de la loi, c'esl par sa propre
vertu (V. p. 19) (1),

11 faut done considérer comme fausse la théorie des légisies parlemen-
taires d’aprés laquelle le pouvoir réglementaire serail une délégalion
du pouvoir législalif; elle est fausse pour deux raisons : 1° parce que
dans un pays & conslilution éerile et i séparation des pouvoirs, le pou-
voir législatif ne se délégue pas; 2° parce que les réglementls n'ayant
pas la méme maliére que les lois (V. p. 33) le pouvoir réglementaire
n'est pas de méme nature que le pouvoir législalil et par conséquent ne
peut pas élre considéré comme un pouvoir législalif délégué (2). 11 n'y
a pas délégation du pouvoir législatif, méme dans le cas des réglements
d'administration publique dont il sera question plus loin (3).

I1. Des antorités qui ont le pouvoir rdglementaive. — Le pouvoir ré-
glementaire appartient & I'Etat et & la commune. 11 faul noter dés main-
tenant qu'il n'appartient normalement ni aux déparlements, ni aux
colonies. Le préfel fait des arrétés réglementaires dans le déparlement,
le gouverneur en fait dans la colonie, mais aux termes de l'art. 3,
L. 10 aodt 1871, le préfet ne représente le département qu'en tant qu'il
exéeute les décisions du conseil général, il ne le représente donc
point quand il prend des arrétés réglementaires, il représente alors I'E-
tat; il en esl de méme d fortiori du gouvernear de la colonie (4),

Au contraire, les aulorités communales et spécialement le maire
quand il prend des arrélés réglementaires pe représentent point I'Etat,
mais agissenl a titre autonome; cela avail élé reconnu nettement par
les lois rivolulionnaires (3) et encore par la loi du I8 juillel 1837

(1) Le pouvoir réglementaire qu'exercaient les parlements sous l'sncien régime élait
nalurel, si les tribunaux modernes ne 'exercent plus c'esl que les wrrdls de réglement
leur ool él¢ formellement interdits (arl. 5, C. C.). La Constilution de 1874, arl. 3, con-
sacre le pouveir réglementair: du Président de la République en ces termes @ « il sur-
veille el assure lexéention des lois u, le sens de ces expressions est d'sillears éclairé par
1a Constitution de 188, art. 49, et par la loi du 31 aodt 1874, erl. 2; l'indépendance
conslitutionnelle du pouvoir réglementaire du chef de I'Etat esl donc cerlnine en prin-
cipe; mais les considéralions précddentes nous serviront & établir cetle indépendance
dans tous les cas, el a I'élablir également au sujet des réglements faits par lus aulres,
autorités administratives. ‘

(2) V. Esmein, De la déltgation du pouvoir égislalif, Revue polilique ¢l parlementaire,
‘aodL-1894. Tout ce que I'on peul dire, cesl que la Joi fourpil aux réglerments leur saoc-
tion (V. p. 38;.

(3) En ce sens, Berthelémy, op. cil.

(#) V. d'silleurs l'instruction de I'Assemblée nationale des 12-20 aolt 1790 « les ad-
ministrations de département ne peuvenl faire ni décrels, ni ordonnances, ni réglements ».
Ch. 1, § ter. A sigoaler cependant la disposition de I'art. 2 de la loi du {3 février 1872
{loi Tréveneuc).

{5) L. 15 déc. 1789, arl. 49 « les corps mynicipaux auront deox espéces de fonclions
i remplir, les unes propres au poavoir manicipal, les autres propres a 'administration
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lors de la discussion de la loi du 3 avril 1584 (1) cela fut conleslé par suite
des crainles que faisait naitre la vomination des maires désormais aban-
donnée a la commune ; I'arl. 91 relalif aux pouvoirs de police du maire
fut placé & part, enlre ceux qui truilent du maire comme délégué de
I'admipislration centrale et ceux qui lrailent du maire comme repré-
senlanl autonome de la commune; il faul conclure de 1i qu'il y a eu
intention de ceatraliser la police et le pouvoir réglemenlaire, mais que
celle inlenlion n'a pas complétement abouli, que le pouvoir réglemen-
taire du maire est devenu une matiére mixte, il y a autorité de 'admi-
nislralion en ce sens que les arrélés du maire peuvent élre annulés
par l'autorité supérieure (art. 93), mais il y a encore autonomie ep ce
sens que l'arrélé esl exéculoire par lui-méme au bout d’un certain délai
(arl. 95). D'ailleurs I'art, 91 a conservé les expressions tradilionnelles
« sous la surveillance de 'administralion supérieure ». EL il en est de
méme de I'arl. 1°* de la loi du 21 juin 1898 sur la police rurale ().

11, Des diffévents véglements faits au nom de 'Etat. — 1| faul distin-
guer les reéglements faits par le chel de I'Elat, ceux fails par les minis-
lres el ceux fails par les préfels:

a) Reglements fails par le chef de UElat. — Co sont des décrets
réglemenlaires, car lous les acles du chef d’Elal portent le nom généri-
que de décrets. Ils sont ou bien organiques ou bien sur des maliéres de
police spéciale parce que la police administrative générale n'apparlient
pas au chefl d'Elal. lls se divisent en Irois catégories : les réglemenls
d’admiaistralion publique, ccux qui sont en forme de réglement d’admi-
nistration publique el les réglements ordinaires.

1° Les réglements d'udministration publique (3) sonl prescrits par une
loi qui prévoit elle-méme qu'elle aura besoin d’étre ainsi complétée;
ils son obligaloircment délibérés en assemblée générale du Conseil d'E-
tal. C’est surloul & leur sujet que I'on soutient qu'il y a délégation du

générale de I'Elat el déléguées par elle aux muicipslités ». Art. 50 « Les fonctions
propres au pouvoir monicipal, sous la surveillance el I'inspeclion des assemblées admi-
nislralives, sonl..... de faire jouir les habitants des avantages d'une bonne police, no-
tamment de la propreié, de ls salubrité, de la sireté et de la tranquillité dans lea raes,
lieux et édifices publics ». — L. 16-25 aodt 1790, Lil. 14, art. 1 : « les cOrps municipsax
veilleront el tiendront la main dans I'étendue de chaque mubicipalité, & I'exécation des
lois et des réglements do police ». — Arl. 3. « les objets de police coofiés a la vigilance
el a l'qulorilé des corps municipaux sont..... » V.encore L. 19-22 juill. 139¢; art. §71,
n° 15, C. P. ;

(1) ArL 10, L, 18 joill. 1837, « le maire est chargé, sous [g surveillance de Padminis-
tralion supéricure, de la police muvicipale, de la polics rurale, elc.; et eala s'oppose i
Vart. 9 « le waire est chargé, sous l'aulgrité de I'ndministration supériegre, elc. »

{2) V. en ce sens, Morgan, Loi municipale, sous l'art. 91.

(3) Celte expression se Lrouve pour la premiére fois, croyons-nous, dans la C. 23

frimaire an VIII, art. 54 « les minisires procureront lexéculion des lois et des régle-

ments d'administralion publique ».
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pouvoir législatif, d'autant mieux que la loi qui les prévoit y allache
souvent d’avance des sanctions plus sévéres que les sanclions ordinai-
res des réglements.

La jurisprudence administralive reconnail qu'ils participent de la
forme de la loi, au moins en ce sens que des recours en annulation ne
peuvenl pas élre dirigés conlre eux (C. E., 20 déc. 1872, Fresnean).
Mais sur la question de savoir si le juge chargé de les appliquer peul
les examiner au point de vue de la légalité, elle n'est pus tris nelle;
elle admel toul au moins que le juge a le droit de ne pas lenir compte
des dispositions qui excéderaienl la délégation (C. E., 13 mai 1872,
Brac de la Pervicve; Conflits, 11 janv. 1873, Coignet), clle admet en-
core qu'il a le droit d'examiner leur forme (C. K., 6 janv. 188§,
Salle) (1).

Notre doctrine générale sur l'indépendance politique de chacun des
pouvoirs (V. p. 19) surla diflérence de nalure de la loi el du réglement
(V. p. 44), nous empéche d'adopter V'idée d'une délégalion du pouvoir
législatif (2), d'autant mieux que prescrive de fafve o acle n'est pas la
méme chose que déléguer le powrsirde faire cel acte, mais nousarrivons
aux mémes conclusions praliques que la jurisprudence adminislrative,
parles considérations suivaules : au poiul de vue formel, les reglements
d'administration publique ayaul été prescrils comme compiément d'une
loi, étanl pour ainsi dire soudés i une loi, bénélicient de 'immunilé qui
protége lous les acles législalifs contre le recours conienticux. Mais au
point de vue matériel, ces réglemenls redeviennent distinels de la loi
el ils penvenl ¢lre illégaux s'ils onl slalud sur des malicres réservées d
la loi i3).

90 Les reglements en forme de véglement dadministration publique
sonl ceux qui sont délibérés par l'assemblée générale du Conscil d'Elat,
mais qui ne sont pas le complément d'une loi prévu par celle loi elle-
méme; leur rédaction peut avoir élé prescrite par un leste de loi, mais
ils ne sont pas le complément de cetle loi. Le meilleur exemple qui
puisse en élre douné est celui des réglements organisanl 'administra-
tion centrale des ministéres, il a 61¢ preserit par 'art. 16 de la loi de
Ginances du 29 décembre 1882 qu'ils seraient rédigés en forme de re-
glements d’administration publique, mais ils ne sont point soudés i cet

(1) V. Laferri¢re, Trailé de la juridiction adm., 2¢ édit., t. 11, p. 9.

(2) M. Esmeia conclut énergiquemenl en ce sens dans larticle plus haut cité sur la
délégation du pouvoir législatil.

3) M. Berthélemy, op. cil., 8'élonne qae l'on puisse & la fuis soustraire les réglements
d’adminisiration publique aux recours contentieux el les laisser soumis & la théorie de
I'illégalité; il Lrouve ces solutions contradicloires; mais c’est que la Lhéorie des recours
contentieux et celle de Uillégalilé sont profondément différentes; la premiére esl une
théorie formelle, ls recevabilitd du recours & raison de I'acte dépendant de la forme de
I'acte ; la seconde est une théorie matérielle, insi que cela a ¢té sulfisamment démontré
plus haut (p. 36).
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arlicle de loi. 11 semble d’ailleurs que le chef de I'Etat puisse spontané-
menl donner cetle forme a des réglements, car les minislres ont le droit
de « renvoyer les affaires imporlantes a I'examen de I'assemblée géné-
rale du conseil » (D. 3 avr. 1886, arl. 7, n° 27). Les réglements de
celle calégorie ne sont pas souslrails par leur forme aux recours en an-
nulalion, et le juge peut en apprécier la légalilé.

3° Les réglements ordinaires ne sont pas soumis & I"assemblée géné-
rale du Conseil d’Elal, mais peuvenl avoir élé délibérés par telle ou
lelle section du conseil, ou par des corseils lechniques comme e con-
seil des ponts el chaussées, le conseil supérieur de ['iustruction publi-
que, ele. Les reglements ordinaires ne sont point soustraits aux recours
en annulalion, et le juge peul en apprécier la légalité.

by Lieglements faits par les ministres. — Trés exceplionnellement, en
verlu d'une prescriplion expresse de la loi, des réglements sont faits
par des ministres ; ils sonl alors contenus dans des arrétés réglementai-
res (1)

¢) Réglements faits par les préfets. — 1ls peuvenl ¢tre [ails : 1° pour
des oljets spéciaux, par délégation du Chef de I'Etat (par esemple,
pour le délail de cerlains réglements d’eau); 2* pour des objels spéciaux,
cn veriu d’un pouveir propre (police de la chasse, de la péche, de I'é-
coulemenl des eauxj; $° pour la police administrative générale, et
alors, soil pour loul le terriloire d'un déparlement, soil pour le terri-
toire de plusieurs communes. Quant aux cas ol le préfel fail un régle-
ment applicable & une seule commune en se conformant aux formalilés
de I'arl. 99 de la loi municipale du 5 avril 1884, c'est un cas oi il fait
un réglement au nom de la commune, non point au nom de I'Etat, car il
se subslilue au maire.

IN. Domaine « formel » des différents réglements. — Les différents
réglements onl d'abord un domaine Lerritorial, en ce seas qu’un préfel
e peul pas faire de réglements applicables hors de son dépariement,
un maire hors de sa commune.

(1) Les exemples les plos remarquables de ces arrélés ministériels réglementaires
sonl : 4° les rézlements faits pour la wurche des convois de chemins de fer par le mi-
nisire des travaux publics en verlu de l'ordonnance du 15 novembre 184G, arl. 29, su;
20 les homolugalions des tarifs de Lransporls failes par le méwme minislire en verlu de
I'art. 44, méme ordonnance; les tarifs, une fois homwologués, deviennenl de vérilables
réglements. Ce ue sonl pioint des conventions passies entre la compagnie ¢t le public pour -
Ia rémunération d'on louuge de services, « ils sont chmme des lois ». La jurisprudence a
successivement déduil loutes les conséquences de celte idée; il en résulte nolsmment
qu'vne fois les conditions de publicité remplies, nul n'est censé igoorer I'existence d'an
taril; que linterprélation du tarif par le juge doil dtre liltérale; quon pe saorait par
des conventions parliculiéres diroger & un .arif, ele... {Cass., 95 janv. 1898, Boases,
S. 98. 1. 361); 4* depuis le décrel-loj du 26 mars 852 jusqu'an D.-R. da 12 avril 4880,
:: I::e.téa du ministre des culles réglant les conditions des élertions consisloriales protes-
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1is ont aussi un domaine formel en ce sens que lorsqu'un réglement
d’une cerlainc espéce sest emparé d’uoe maliére flollante qui aurait
aussi bien pu étre saisie par un aulre, ses dispositions ne peuvent plus
étre modifiées que par un réglement de méme cspéce, ou d'une espéce
plus haate (1j.

Une matiére de police communale réglée une fois par un arrété pré-
fecloral en vertu de l'arl. 99, in fine, L. 5 avril 1881, pourra cependant
étre réglée A nouveau par arrélé du maire, puisque le préfel n'avail fail
qu'exercer le pouvoir du maire; d-ailleurs, si la modilicalion cst inlem-
pestive, le préfel cst armé, il peut suspendre ou annuler I'arrété du
maire.

V. Confection des réglements. — Pour les réglements il n'y a pas &
distinguer la confection el la promulgation, les deux opéralions se con-
fondent, élant I'ceuvre de la méme aulorilé administralive. Rien d'essen-
tiel dans la forme des deécrets et arrélés réglementaires, st ce n'est la
signalure et aussi la date, afin que I'on puisse virifier la qualité de I'au-
torilé qui a signé, mais il v a une forme habiluelle : 1" visa des lexles,
molils sous forme de considéranls; 2* dispositif par articles; 3° dale ot
signature; de plus les actes délibérés en Conseil ¢'Elal portent la men-
tlion de celte délibéralion.

Aprés la signature, les décrets réglementaires et les arrétés des préfels
sont exéculoires par cus-mémes ; il en est aulrement des arrélés régle-
mentaires des maires, du moios de ceux qui portent réglement perma-
pent; ils nc devicnnenl cxéculoires qu'un mois aprés la remise de l'am-
pliation au préfel ou au sous-rzélel, conslatée par certifical; néanmoins
en cas d'urgence, le préfc. peut autoriser I'exéculion immédiate (art.
93, L. 3 avr. 1834).

Pour la publication, il faul distinguer enlre les déerets réglemen-
taires d’une parl, et d'autrc part les arrélés préfectoraux ct munici-

paux {2).

{1) Un exemple intér t de chang t de forme de réglement sur unec méme ma-
lidre est donnée par la réglementation des éleclions consisloriales prolesiaoles, un décrat
réglementaire du 12 avril 1880 a supplanté les arrél's ministériels réglementaires pris en
exécalion de 'art. 15 du Décret-loi du 20 mars {852,

(2) Les dicrets regiewealaires importants sont insérés au Journal officiel (). 5 nov.
4870, wrt. 2), par suvite ils sonl censés connus 4 P’aris, un jour franc sprés celui de lin-
sertion au Joursal afficiel, ¢'est-a-dirc Je surlendemain; parloal ailleurs, dans I'tlenduoe
de chaque arrondissement, un jour frane aprés que le Journal officiel qui contient I'inser-
lion sera arrivi: au chel-lieu d"arrondissement, cesl-i-dire encore le surlendemain. Les
décrets de moindre imporlance sont insérés seulemént au Bulletin des lois el restcnt sous
l'empire de 'ordonnance du 27 nov. 1246.

Pour les arrélés réglementaires préfecloraux el municipaux, la Cour de cassalion
admel que I'arrété est censé connu du jour méme de la publication. Quant au fail méme
de 1a publication, pour les arrélés préfecloraux, pas de régles; pour les arrdiés muni-
cipaux (arl. 96, L. 5 avr. (881), publicatinn et affichage, ces deux faits réalisés conform’-
ment aux usages; seulement il faul que la date de la publication soil conslalée; aussi la
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VI. Force obligatoire des réglements. — Les événements qui peuvent
enlever aux réglements leur force obligatoire sont les suivanls :

a) L'abrogation. — ['n réglement ne peut élre abrogé que par un
anlre réglement émane de la méme autorité ou d'une autorilé plus
haute si elle est compclenle, rendu dans la méme forme ou dans une
forme plus relevée (1'. ['n réglement peul encore éire abrogé par une
los puisque le réglement est essentiellement subordouné a fa loi, Sur
l'abrogalion expresse ou tacite (V- plus haut, p. £2).

b) La vétractation. — 1es reglements peuvenl élre rapportés ou
rélraclés par I'sulorilé qui les a fails el par un acle dressé en la méme
forme.

La rétractation differe de i'abrogation, en ce sens que la disposition
nouvelle se borne a détruire les disposilions anciennes sans rien y
substituer.

¢/ aimulation. — Les réglements Peuvenl, suivanl les cas, élre
annulés, soit par déeision administralive d’une autorilé supéricure, spil
par décision juridictionnelle ;2 .

d) L'illégatité. — Les réglements sont de plein droit destitués de

force s'ils sont illégaus, ils subs; el en apparence jusqu'i ce qu'ils -
soiznl rapportés oy annulés, mais les Lribu:_::i?loivcut refuser de les .
appliquer. 1ls sont illégaux : f° quand-ils—violent une loi formelle oy

quand ils tendent 4 imposer aux individus des charges nouvelles (V.

loi du 5 avril 188§ a-1-ell- exigé que 2 publication fl cerlifise par une déclaration
écrite du maire, el pour I1us de sireté, mame, larrété doit étre Lranseril en ealier sur
le registre de la mairie art. 9G, in fine , el tout habitant est aulorisé 3 €n prendre copie
(art. 35;.

(1. Ainsi un déerel réglementaire simple peol dtre abrogé par nn réglement d'admi-
nistration publique.

2. 1* Les amrélés réglementaires des maires peuvenl dlre anpulds administralivement
par le préfel, sojt sponlanément, soil sur regours gracicus des parties lisaes duos leurs
intéréls. Celle annulation I'2ul intervenir & un moment queiconque, alors mdme que
I'arrélé est deveon execuloire, c'esl-i-dire méme aprés Pexpiration du délai d'un mois
depuis le dépil de Fampliation; F'administration n'es! pas liée par son sileace, elle ne le
serail méme pas par une approbalion antérieure qui aurail été donnée formellement.
L'annulation doit éire prononcae Par arrélé, elle peal étre motivée par Ja simple inop-
perlunité de I'acle. Les petes accomplis en exécation de I'arrdlé municipal jusqu'au
woment de 'annalation resteny valables (arl. 95, L. 5 avr. 1884).

Les mémes arrélés peavent &re annulés juridictionnellement par le Conseil d'Erat
4l saite d'un recours pour excés de pouvoir, fondé sor 'incompélence, la violation
des furmes, le dilournement de Pouvoir, la violation de la 1oi el des droils acquis, re-
£oars ouverls aux parlies inléressées 3 ,

20 Les arrétés réglementaires des préfets peuvent dtre manulss ou réformés adminis-
tralivemeat par le ministre compélent, soit sponlanémenl, soil sar le recours gracienx des
parties inléressées, poar simple inopportunité (D. 25 mars 1852, art. 6). lis peuvent élre
égal annulés juridicti | Par le Conseil d'Etal, i ln suite d'an recours pour
£xcés de pouvoir ;

3° Les décrets réglemeataires peavent étrs annulés joridictionnelleme nt pour excés
de pouvoir a Vexception des réglements d'administration Ppabligue (V. p. $6).
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p- 36); 2¢ quand ils ne sont pas conlormes d I'esprit général de la léga-
lité administrative, par exemple s'ils onl élé rendus, non pas en vue de
I'inlérét général ; mais en vue de favoriser un intérét parliculier; ou
bien s'ils ont élé rendus, von pas dans un inlérél de police, mais daos
un intérét fiscal (V. infrd, Recours pour escés de pouvoir) (1',

§ 3. La légalité dans les possessions coloniales.

Dans les possessions ccloniales (parmi lesquelles il faut compler con
seulement les colonies proprement dites, mais I’ \lgérie ou méme a l'in-
verse les pavs de prolecloral et les lerritoires de commaodement mili-
tatre) le sysi¢me de la légalité est lres different de ce qu'il est dans la
mélropole. La matiére est compliquée, on ne pourra donner ici que de
bréves indications. Il convient de distioguer la réglementation locale
faile sur place par les autorilés coloniales et les régles qui viennent de
{a métropole.

[. Réglementation locale. — 1° Dans les lerritoires de commandement
mililaire, il 'y a pas de réglemenlalion écrile, mais seulemenl des
ordres émanant de 'aulorilé militaire el qui peuven! étre purement ver-
baux; 2° dans les terriloires mixtes, 'adminisiraleur conserve le droit
de donner des ordres verbaus, mais déja s'appliquent les arrétés régle-
menfaires du gouverncur; 3° dans les lerritoires civils, il n'y a que
de la réglementatlion écrite, soil les arrétés réglementaires du gouver-
neur, soit les arrélés municipaux, la o0 des communes de plein exer-
cice sont organisées; i° dansles pays de proleclorat, le pouvoir régle-
menlaire des aulorilés locales subsisle.

Assurément, la réglemenlalion écrite locale est tenue de respecler
les régles qui vienonenl de la mélropole et il peul y avoir de ce chef des
causes d'illégalité.

11. Régles provenant de la mdtropole. — La France édicle des régles
pour ses possessions coloniales : 1° ces régles sont spéciales, la légalilé
métropolitaine ne s’applique pas de plein droit dans les possessions (2}:
2° ces régles sont en principe purement réglementaires; la métropole
pe fait pas de lois pour ses colonies, ce qui est un lorl; celles-ci sont
sous le régime du décret. 1l en résulle qu'il 0’y a pas de garantie sufli-
sante des liberlés 3).

(1) La Cour de cassation commence a appliquer la théorie du détournement de pou-
voils a la déclaration d'illégalité des réglemeats (Cass., 29 oct. 1896. V. S. 97, )11, 121,
1a pote).

(2) On peut ntanmoins se poser la question de savoir si les décrels faits pour les
possessions coloniales ne pourraienl pas éire taxés d'illégalité s'ils étaient en opposition
avec les principes fondamentaux de la législation métropolitaine.

(3) Toutefois des dislinclions sont nécessaires @ .

Algérie. — Au premierabord, I'Algérie semble soumise au régime pur du déeret (Ordoon.

H. 4
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Les lois et décrels venant de la métropole ne sont pas exéculoires de
plein droit & I'acrivée du Jourral officiel dans la colonie, ii faut une pro-
mulgation spéciale faile par le gouverneur. Celui-ci n'est méme pas
lenu de la faire dans un cerlain délai, il n'est responsable qua devant
le ministre.

Ce sonl des arrélés des gouverneurs qui fixenl les formalités de la
publicalion et les délais aprés lesquels la loi est obligatoire.

Il existe en Algérie el dans chaque colonie un Bulletin officiel des
actes du gourernement ou bien un Jowrnal officiel (décr. 15 janv. 1853)
oi sont insérés lous les texles promulgués dans la possession coloniale
par le gouveroeur, soil qu'ils viennent de la métropole, soit que ce
soienl les arrétés du gouverneur lui-méme.

do 22 juill. 1834, arl. ). Toul est réglé par décrel el tout peul I'ttre. Une loj [rangaise
pour étre rendue applicable en Algérie, doit I'ttre per dicret el en somme ne vant que
comme décret. Ce déeret peal la modifier. Celn est arrivé & chaque instanl. Des décrets
peuvenl intervenir sur des matiéres enlidrement pouvelles.

Voilé la sitoation apparente. Au moins elle serait oelte. La réalité en est bien loin
el par suile des régles qui sviveat, quantilé de lois de Ia mére-palrie s'sppliquent direc—
lement en Algérie comme lois, sans passer par l'inlermédiaire d'un décrel, el méme, le plus
soaveol, sans promulgation spéciale ; sont dans ce cas : 10 Ja pluparl des lois francaises
antérieures a 1834, date de la prise de possession définitive de I'Algérie (la jurisprudence '
fail uo lriage dans ces lois, on ne sait lrop pourquoi); 2o les lois modificatrices de ces
lois anciennes, ce qui prend presque toules les lois noavelles, car c'est bien miracle
avjourd'hui si une loi pouvelle ne modifie pas quelque loi ancienne. La Jjurisprudence
reeenle de la Cour de cassalion est cependaol conlraire a cc sysléme (Cass., 5 vov, 1884,
S. 85.1.263; cass., 29 juin 1886 el 7 mars 1887, S. 87.1.265, et la nole] ; 3o les lois dites
dintérdl géniral, formule eacore des plus ¢lastiques; §o les lois faites spécialement
pour I'Algérie. On voit gue la maliére est fort embrouillée (2 consulter : J. Jacquey, De
Vapplication des lvis francaises ea Algérie, br. Alger, 1883).

Colonfes. — Le régime législalil des colonies esl lixé par le sénalos-consulte du 3 mai
1851, gni les a divisées en deux gToupes :

Premier groupe (Martinique, Guadeloupe, Réunioni, - 1| ¥ & des malidres riglécs par
des lois (aulrefois sénalus-consulles el lnis}, des matitres réglées par des réglements
d'administration publifque, dés maltitres réglées par simple décret,

Les matigres réglées par des Iois sont numirées dans Tart. 3 (énumération limila-
live). C'esl la garanlie des droits les plus importants, droits poliliques, état civil, disline-
tion des biens et propriété, régime dea conlrals, instilution du jury, législation crimi-
nelle, ete. Les matiéres réglées par réglement d'administration publique sont épumérées
dans T'arl. 6, éoumdralion également limitalive.

Devriime groupe (Toules les autres colonies). — Elles sonl soumises au régime du
décrel simple, art. 18, décrel de 1854, Cependant il ¥ @ certaioes lois qu'on a formelle-
ment déclarées applicables aux colonies : L. 9 20d1 1859, élal de siége; L. 7 mai 4881,
obligeant  régler en Conseil d'Etal le régime douanier; L. 29 juillel 1881 surla presss;
L. 27 mai 1885 sur les récidivisles ; L. 15 juillet 1889 sur le recrulemeal, litre 1V, ele,

Les régles aminsi établies naz fois par des lois ne peuveol élre modifiées que par des




LE REGIME D'ETAT. M

§ 6. Las monuments du droit public francais.

On appelle monuments les lextes ou recueils de lexles officiels dans
lesquels se trouvent les lois, réglements, décisions, elc.

Une premiere remarque a faire, c'est qu'il n'y a pas de Code des
lois administralives, c'esl-i-dire de recueil méthodiquement ordonné,
comme le Code civil, elc. Il y a simplemenl des recueils chronologiques
dans lesquels on trouve & leur place les dilférentes lois.

Une seconde remarque, c'est qu'il 'y a de recueil officiel et par
conséquent de vérilable monument du droit que pour les lois et les
réglements ¢manés du chef de I'Etat (le Journal officiel et le Rulletin
des lois sur lesquels nous allons revenir), mais qu'il 0’y en a ni pour les
réglements préfectorauz ni pour les réglements municipanz (1).

Bulletin des lois. — Depuis la loi du 14 frimaire an 11 qui I'a crée,
Jusqu’aa décret du 5 novembre 1870 qui lui a subslitué en partie le
Journal officiel, le Bulletin des lois a élé I'unique recueil officiel 12).
C’est un recueil périodique & périodicité irréguliére, imprimé el géré
par I'lmprimerie nationale. 1l parail par fascicules. Les actes insérés
sonl numérotés, les fascicules le sonl aussi. Le Bulletin des lois se di-
vise en séries successives, suivant les gouvernements doat émanent lcs
acles : 1° Ceoveation, 2° Direcloire, 3° Consulat, §° Empire, 5° Pre-
miére Heslauration, 6° Cenls-Jours, elc. De plus, depuis 1836, le Bul-
letin est divisé en deux parlies, une principale, I'autre supp!c¢mentaire
pour les actes d'intérét local. La loi de 1837 avail obligé les communes
as'y abonner, un décret du 12 février 1852 a restreint cetle obliga-
tion aux chefs-lieux de caolon, el créé poor les communes rurales le
Bulletin des communes, Tout cela a é1é confirmé par I'art, 136, n° 2, L.
5 avril 1884,

Le Bulletin des lois est une publicalion mal faite. 1l eot fallu s’as-
treindre & insérer chaque loi i ia date de sa promulgation ; quelquefois
il y a des années de relard, alors on ne sait o0 chercher.

Jonrnal officiel. — Le Journal officiel n'est devenu un monument du
Droit que depuis le décret du 5 novembre 1870, mais il existait depuis

(1) Il existe bien dans cliaque préfeclure un recueil des actes adininistralifs, dont la
publication a é1¢ prescrile par une circulaire du ministre de linlérienr du 21 seplembire
1815, et donl les exemplaires devaienl dlre envoyés graluilemenl Kux communes, mais
ces publications laissent beaucoup a désirer et n'onl pas valeur de lexle ofticiel.

De méme dans les mairies, la loi du 5 avril 1884 preserit la tenve d'un registre de la
mairie sur lequel les arrdiés doivenl élre transerits & leur date (arl. 96), mais ce n'est
égalemenl qu'une mesure d'ordre. Quelques graodes villes ont pris Uiniliative de publier
de petits codes de leurs réglements municipaux; ces codes ue sont pas ofliciels, mais
an moins sonl-ils commaodes pour les adiinistrés,

(2) Pour la période de 1789 & l'an 1l il a é1é fait en 180G une publication officielle
sous le nom de Lois ef actes du Gouvernement.
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longlemps, cl déja publiail les acles législatifs. Il commenca de pa-
raitre le 5 mai 1789, jour de l'ouverture des Etals généraux, sous
le nom de Monitewr universel on Gasette nationale, il devinl officiel le
7 nivose an VIII. En 1869, il prit le nom de Journal officiel, fut in-folio
Jusqu'en avril 1871, époque ou il est devenn in-{°.

Depuis le décrel du 3 novembre 1870, le Journal officicl est le recueil
afficiel de toutes les lois et de lous les réglemenls d'intérét général; il
a le grand avantage sur le Bulletin des lois d'élre quotidien el beaucoup
mieux lenu & jour au point de vue chronologique, les lois étant pu-
bliées Irés peu aprés leur promulgation. Des tables annuelles facilitent
les recherches.

— Les colleclions officielles, quelque bien ordonnées qu’elles soient,
aurent loujours I'inconvenient d'étre Lrop volumineuses el peu mania~
bles. Il a élé fil des compilations privées infiniment plus commodes, no-
lamment la Collection Duvergier, qui contient, en plus du lexte, I'ana-
Ivse des débats purlementaires sur chaque loi et des conférences; elle
ne conlienl que les acles principaux, mais a la fin de chaque volume il
Y aune lable de lous les acles du bulletin.

— Les arréts du Conseil d’Elat et ceux du tribunal des conflits se Lrou- -

venl. accompagnés d'ailleurs des arréts de la Cour des comples, dans -

un recueil inlitulé Recueil des arvéts du Conseil d'Fiat fondé en 1821
par M. Macarel, et conlinué depuis par M. Lebon et par M. Panhard.
Les arréls antérienrs a4 1821 se Lrouvent en partie dans un recueil de
quatre volumes in-{° publiés en 1818 par Sirey,

§ 7. Sanction des régles du Droit public.

Au point de vue de leur sanclion les régles du Droit public se divi-
senl en deux calégories; les rigles pénales el les régles non pénates.

A. Régles pénales. — 11 y a des régles pénales en Droil public, tout
comme en Droil privé. On en trouve :

1° Dans le Code pénal. Toul le titre 1** du livre IIl de ce Code, de
I'art. 73 & I'arl, 294, est consacré aux crimes el délils contre la chose
publique; les peines les plus diverses y sont prononcées. Une bonne
parlie du livre IV sur les conlraventions de simple police est aussi du
Droil publie;

2° Dans les dispositions réglementaires des lois spéciales, par exem-
ple dans la loi sur la presse du 29 Juillet 1881, dans la loi sur Ia police
sanitaire du 21 juillel, méme année; les peioes Y sont fréquemment
correclionnelles ;

3° Dans les réglements fuits par le chef de I'Etat en veriu d'uae loi
qui en prescril la rédaction ; les peines sont ici indiquées d'avance par
la loi el peuvenl étre correctionnelles ;

4° Dans les réglements de police du chef de I'Etat, dans ceux des
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préfels el dans ceux das maires. Tous les réglements de police sont en
principe des lois pénales, el une méme peine esl allachée & loules leurs
dispositions, c'est une amende de simple police de un & cinq [rancs
(art. 471, n° 15, C. P. — Disposilion introduile en 1832) (1,

B. Régles non pénales. — La sanclion des régies du droil public non
pénales esl assurée également, 4 la fois par la voie administrative et par
la voie juridiclionoelle. Par la voie administralive, en ce sens que les
actes de I'administration donnent lieu & des recours purement adminis-
(ratifs. 4 la suile desquels ils peuvent élre annulés ou rélormés admi-
nistralivement ; par la voie juridiclionnelle, en ce sens que trés souvent
ils donnent lieu a des recours conlentienx porlés devanl de véritables

juges et constituanl litige.

Ce qu'il y a de remarquable, c’est que, suivant les cas, des tribunaux
de deux ordres différenls peuvent élre appelés i connaitre de ces liliges,
les tribunaux ordingires ou judiciaires el les tribunaux administratifs.
Les régles de compélence, grice auxquelles le parlage s’opére enlre
ces deux ordres de tribunaux, sont trés délicales. Elles seronl éludiées
plus lard dans la parlie du contentieux.

{1) La sanclion des régles pénales est assurée, eoil par voie de mesurc de police, soil
par voie de répression juridictionnelle. La mesure de police est un acte de force accom-
pli par le pouvoir exécutif veillant au maiatien de 'ordre, Elle consiste, soit en voies
de fait contre les personnes, prise au collet pour fuire circuler, arresiation provisoire,
conduite au posle de police, elc.; soit en actes d'exécution sur les choses, saisie de den-
rées falsifices, vieito de bagages en doasue et aux oclrois, mesures de désinfection, ar-
rachage de plan phylloxérés, enfouissemenl d'animaux morls, etc.; elle est accomplie
par un personnel spécial d'agents de la force publique. La mesure de policc es! préven-
tive, elle n'attend pas qu'un désordre soil causé.

La répression juridictionaelle esl un acle tranchant oo conflit par I'application du droit.
Elle aboutil, elle sussi, a den mesures d'exécation sur les personnes et sur les choses.
Maie elle se distingue de la mesure de police : 1° en ce gu'elle est posiérieure a la vio-
Jation de la loi; 20 en ce qu'elle ndcessile I'intervention d'un juge qui s'ivterpose enlre
Yinfraction et la punition; 3° en ce qu'il y a des formes de procédure qui sont une ga-
rantie pour l'individu.

Saaf certains cas assex rares, ot la mesure prévenlive de police estindisp
peine d'icréparables malbeura (toul ce qui tonche & I'bygiéne, inspeclion des viaodes,
quarantaines, etc...), la répreasion juridiclionnelle esl infiniment préférable, elle p'est
ni vexaloire pi arbitraire,

La répression juridictionnelle en matiére de régles pioales de droil public est confiée
en principe aux Lribunaux répressifs ordinaires; oo ne peat signaler & lilre d'exceplion
que les coatravenlions de grande voirie qui sont de la compétence des conseils de pré-
fecture.

D'uillears, comme en toute matiére pénale, I'action publigue el doubiée d’une action
civile en réparation du dommage, ¢t les conséquences de celte action peavenl stre fort
imporlaotes.

ble sous




