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PREFACE

Au moment ol Iédition de mon étude Revolucion francesa y
Administracién contempordnea aux Editions "Les Cahiers Taurus" (n° 113,
1972) est en voie d’épuisement, cette méme maison d’édition me suggére de la
rééditer, avec un texte original, afin de réaliser un volume plus important, la
collection des "Cahiers" ayant été abandonnée.

C’est a cette suggestion, ainsi qu’aux circonstances qui 'ont déterminée,
qu'est due mon initiative de constituer ce livre en réunissant Revolucion
francesa y Administracién contempordnea et trois articles que j’ai publiés en
1960 et 1961 sur la formation du systéme municipal frangais. Ces trois articles
représentaient Pavant-garde d’une oeuvre plus étendue dont javais alors le
projet et dont il est clair aujourd’hui que je ne 'achéverai jamais, oeuvre dans
laquelle jessayais de déterminer le type du systéme municipal frangais, sur le
modele duquel s’est constitué notre propre systtme au XIXéme siécle (et
encore aujourd’hui). Cette oeuvre prétendait expliquer notre systéme
municipal, en s’effor¢ant de trouver dans cette explication une clef pour ses
limitations et un objectif pour sa réforme, qui est certes toujours d’actualité.

La these finale de ce livre, resté inachevé en ce qui concerne le régime
municipal espagnol, est soutenue au chapitre V de mon ouvrage sur La
Administracion espaiiola (Madrid, Ed. Alianza, 3¢me éd., 1972), qui porte le
titre "Administration locale et administration périphérique de I'Etat:
problémes d’articulation”.

Restent toutefois, avec peut-Etre une certaine valeur en eux-mémes, les
trois travaux que je reproduis aujourd’hui, et dans lesquels je m’efforce,
pratiquement sans appui instrumental de la bibliographie francaise, dans une
perspective dont je suis seul responsable, d’exprimer ce qu’a apporté la
Révolution francaise au thé¢me du régime local, en dessinant un nouveau
modele historique, appelé A bénéficier (et, dans I'immédiat, chez nous) d’un
sort durable et transcendant.

Il semble dans ces conditions que les deux parties de 'ouvrage peuvent
aspirer A une certaine unité thématique. Dans 'une et Pautre est étudiée
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Pincidence de ce formidable événement que fut la Révolution frangaise sur
Padministration publique, au sens général de I'expression dans la premiére
partie, et plus concrétement sur le sytéme municipal dans la seconde partie.

Jai été tenté pendant longtemps par les études d’histoire des idées,
dans la mesure oi elles s’expriment dans Phistoire institutionnelle, ce que les
Allemands appellent la Dogmengeschichte ou histoire des dogmes juridiques.
Je tiens cette occupation pour I'un des plaisirs intellectucls les plus raffinés et
les plus gratifiants ; mais c’est un fait qu’en définitive ma spécialisation en tant
que juriste de droit positif ¢t non d’historien du droit a fini par avoir raison de
cette inclination. Il en reste quelques travaux modestes, comme ceux que jai
réunis dans ce livre et qui sont ordonnés autour de la Révolution frangaise. On
comprendra qu'il me soit agréable d’y revenir et d’éprouver quelque nostalgie
pour un travail intellectuel que j’ai interrompu mais avec lequel je me sens
spirituellement identifié.

Mai 1981
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LIVRE I

REVOLUTION FRANCAISE ET FORMATION DE
L’ADMINISTRATION CONTEMPORAINE#*

* Note & lédition de 1972 : "Cette étude faisait partic d’un travail de
plus grande ampleur, que j’ai pu rédiger voici quinze ans, dans lequel j’essayais
de préciser les bases de Padministration et du droit administratif
contemporain. L’étude générale ne verra probablement jamais le jour, mais le
chapitre qui constitue ce livre a eu plus de chance et en est aujourd’hui  sa
deuxiéme publication. La premitre eut lieu dans les Efudes réunies en
hommage au grand juriste qui fut D. Nicolas Pérez Serrano, & I'occasion de
son départ 2 la retraite (1959). A partir de cette version, trés peu diffusée, s’est
préparée celle qui est publiée aujourd’hui, qui comporte sculement des
nuances et des références nouvelles et qui s’en remet, bien que tardivement, 2
Phospitalité qui lui a toujours été offerte dans cette prestigieuse collection
(sans doute une faiblesse de Pamiti€) par son directeur Jesiis Aguirre”.




LA REACTION CONTRE L’ETAT ABSOLU ET LE MYTHE
D’UNE SOCIETE SE SUFFISANT A ELLE-MEME

Il est sans intérét pour notre propos de faire, méme de maniere
sommaire, Ihistorique des sources qui alimenterent la vigoureuse réaction
contre IEtat absolu, qui trouve son artisan historique dans la classe
bourgeoise et qui regoit son expression définitive dans la Révolution frangaise
(1). Dans ce vaste processus critique, il importe seulement de s’arréter a ceux
de ses éléments qui vont constituer le fond idéologique de la nouvelle
conception politique et juridique que la Révolution a inaugurée. De maniére
un peu schématique, en fonction de la perspective imposée par l'objet
particulier de notre recherche, nous pouvons axer ces éléments substantiels
autour des principes suivants : le principe de légalité, I'idée de liberté ou de
constitution d’un ordre social concurrentiel, et enfin la conception concréte de
la structure et de la fonction de I'Etat.

1 - LA FORMULATION DU PRINCIPE DE LEGALITE. LEGALITE
UNIVERSELLE ET LEGALITE SOCIALE. LE DOGME DE LA
VOLONTE GENERALE ET L’IDEE DE LA LOI

La premiére de ces idées, le principe de légalité, constitue dés lors un
instrument directement dirigé contre la structure politique de PEtat absolu :
en face du pouvoir personnel et arbitraire, 'idéal du gouvernement par et en
vertu des lois (2). Mais son simple statut d’arbitre politique ne suffirait pas a

(1) Pour une étude générale de cette question, Taine, Les origines de la France contemporaine,
tomes 1 et 2, Paris, Hachette ; Wahl, Vorgeschichte der Franzdsischen Revolution, 2 vol.,
Tubingen, 1905-1907 ; Mornet, Les origines intellectuelles de la Révolution frangaise, Paris, 2
vol,, 1945-1946.

(2) "Ce que I'on exige d’abord -car c¢’est la premiére revendication de la conscience du droit-,
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expliquer sa formidable efficacité ni Pincroyable dynamisme historique dont
elle a fait preuve pendant toute la période du constitutionnalisme moderne et
qui s'est incarné dans la conception (dans une certaine mesure déja
indépendante du sens initial de ce constitutionnalisme) que Pon appellera plus
tard Etat de droit. Au fond, cette formulation de Pempire ou de la
souveraineté de la Loi en tant qu’idéal politique n’est qu'une transposition de
la théorie sociale du principe de légalité qui régit P'univers, auquel s'était
attachée la pensée occidentale depuis la Renaissance et qui trouve son
expression définitive dans la Physique de Newton et dans les Lumigres (3). On
connait en effet la maniére dont Montesquieu commence son grand ouvrage -
qui sera l'un des ressorts les plus efficaces du nouveau mouvement - 2 partir
justement de cette idée centrale, qui élimine toute équivoque quant au sens
des lois dans la nature et dans la société : "Les lois, dans la signification la plus
étendue, sont les rapports nécessaires qui dérivent de la nature des choses ; e,
dans ce sens, tous les étres ont leurs lois ; la Divinité a ses lois ; le monde

C’est que 'homme ne dépende pas de 'homme, mais seulement de la Loi impersonnelle
_Clest dans la souveraineté constante de la Loi s’exercant sur tous sans exception qu'il
semble d'abord qu’on puisse concilier llidéal de l'unité de I'Etat et les revendications
exigeant qu’aucun homme ne dépende d’un autre, et que tous les hommes soient égaux en
droit. La Loi, dans sa stabilité, s'oppose a ce que la volonté particuliére a de changeant,
d’aléatoire. D’une part, Patbitraire, le caprice, les sautes d’humeur du despotisme, de l'autre,
la Loi stable contre les intéréts versatiles et contradictoires des particuliers. A la place de la
domination de 'homme, on veut mettre celle de la Loi. L’homme libre ne peut obéir a un
autre homme, il ne peut se soumettre qu'a la Loi. 1t doit &tre complétement indépendant de
toute puissance, sauf de celle de la Loi. Il n’y a devant la Loi aucune exception, aucun
privilege. Tous doivent étre égaux devant la Loi. Aucun homme ne doit dépendre d’un autre,
mais tous sont également soumis & la Loi. Un tout collectif, uniquement réglé par la Loi
excluant tout arbitraire personnel. C'est ainsi que s€ congoit 'Etat. Chacun aura alors la
conscience d'étre libre, parce qu'il ne doit obéir & aucun homme et seulement a la Loi.
Chacun aura alors la conscience d'étre égal A tout autre homme, soumis & la Loi commune.
Le Roi lui-méme doit &tre soumis & la Loi et ne régner que par elle. La Loi est un étre
impersonnel qui, de par son caractére général, crée 'unité entre tous. Sans égard aux
personnes, elle se maintient a travers tous les caprices, tous les intéréts particuliers.
Indépendante des hommes, elle repose solidement en elle-méme", B. Groethuysen,
Philosophie de la Révolution frangaise, Gonthier, Paris, 1956, p. 191-192. Sur les protestations
généralisées contre l'arbitraire du gouvernement, dans les "cahiers de doléances" des Etats
Généraux, Champion, La France d’aprés les cahiers de 1789, Paris, p. 71 et s.

(3) V. Dilthey, "El sistema natural de la Ciencias del Espiritu en el siglo XVII", dans le volume
Hombre y mundo en los siglos XVI y XVII, traduction de Bugenio Imaz, ed. México, 1947, p.
101 et s. ; Cassirer, Filosofia de la Hlustracién, trad. México, 2¢ éd., 1950, p. 53 et s. ; B. Von
Wiese, La culwra de la Ilustracién, traduction de E. Tierno, Madrid, Civitas, 1954, passim ;

Groethuysen, Philosophie de la Révolution, op. cit., p. 225 ets.
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matériel a ses lois, les intelligences supérieurcs 2 'homme ont leurs lois ; les
bétes ont leurs lois, Phomme a ses lois” (4). Sur la base de cette conception, on
€n arrive en toute rigueur  la thése selon laquelle toute la fonction du pouvoir
politique se résume 3 découvrir, proposer, sanctionner et finalement soutenir
ces lois naturelles qui président 2 Ia vie sociale (5).

Cette idée essenticlle trouve une articulation politique grice au dogme
rousseauiste de la volonté générale. Jusqualors vague aspiration, pure
conception métaphysique, le principe de légalité devient par la vertu de cette
doctrine un mécanisme politique précis. Sur la these de Rousseau, en effet, va
s’ériger tout le concept moderne de la loi et son réle nodal dans la théorie de
IEtat (6). Lunique possibilité _de "rendre Iégitime" Penchainement de
Phomme, qui_est supposé étre né libre (7), est_que lautorité publique siege
dans la communauté toute enti¢re, "le souverain n’étant formé que des
particuliers qui le composent” (8). Sur le fondement du contrat social, le
souverain. exerce-la-volonté générale du corps collectif, et cette qualification
mérite d’étre défendue non sculement parce qu’une telle volonté agit comme
organe du tout mais aussi, et de manicre spécifique, en raison du caracisre

(4) De IEsprit des lois, Premiére partie, I, 1.

(5) "La loi, en général, est Ia raison humaine, en tant qu'elle gouverne tous les peuples de la
terre ; et les lois politiques et civiles de chaque nation ne doivent &tre que les cas particuliers
ol s'applique cette raison humaine", L’Esprit des lois, Premiére partie, I, 1, 3. Telle est,
littéralement la définition teprise par I'Encyclopédie, V° "Loi". En particulier, Dupont de
Nemours (De Forigine et des progres d'une Science nouvelle, 1768, 8) affirme que "les
ordonnances appelées positives ne doivent pas étre autre chose que des actes déclaratoires
de ces lois essentielles de Pordre social” (cité par Garcia Pelayo, "La teotfa de la sociedad en
Lorenz von Stein", Revista de estudios politicos, n° 47, 1949, p, 49).

(6) V. P. Duclos, La notion de Constitution dans I'oeuvre de l'Assemblée constimuante de 1 789,
Paris 1932, notamment p- 180 et s. ; Schmitt, Legalitit und Legitimitdt, Munich, 1932; M.
Leroy, La ioi : essai sur la théorie de I'autorité dans la démocratie, Paris 1908 ; G. Burdeau,
"Essai sur la notion de loi en droit francais", in Archives de Pphilosophie du droit, n° 9,1939;
J.J. Chevallier, "Jean-Jacques Rousseau ou Pabsolutisme de la volonté générale", in Revue
frangaise de science politique, 1953, p. 5 et s. Rousseau lui-méme a parfaitement conscience
de la nouveauté de sa position pour la théorie de 1a loi : “ce sujet est tout neuf ; la définition
de la loi est encore 2 faire", écrit-il dans le livre V de Emile. Et dans le chapitre VI du livre II
du Contrat social, il reprend cette opinion : "Mais qu’est- ce que donc enfin qu’une loi ? Tant
qu'on se contente de nattacher a ce mot que des idées métaphysiques, on continuera de
raisonner sans s’entendre", Cf. Derathé, J. J. Rousseau et la science politique de son temps,
Paris 1950, p. 294 et s,

(7) Tel est, on le sait, le point de départ de sa recherche, Contrar social, livre 1, chapitre 1.

(8) Contrat social, livre 1, chapitre 6.
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général de ses déterminations (9), ce qui permet justement de résoudre le
probleme de la légitimité (10). En effet, en obéissant a la volonté générale, je
ne fais pas autre chose qu'obéir a moi-méme, "suivre mon propre sentiment
immergé dans le sentiment général, Punique sentiment qui me fait
enticrement libre" (11). La volonté générale se manifeste donc par des
déterminations générales ; seule la loi générale est légitime (12) en tant
quexpression de la volonté générale et dans cette volonté générale
g'incarnent, en tant que pouvoir souverain, toutes les fonctions publiques.

En toute rigueur, comme nous le verrons plus loin, les fonctions
politiques peuvent se réduire a ce schéma élémentaire : lois générales et actes

particuliers_pris_en_application de ces derni¢res. La _g@@}f%
princij,y;,_ds_léga]ité.en_dmm,puhlig ‘qui_exige unc loi préalable précédant,
Tt e . ——— ™
autorisant et-fondant chacun des actes singuliers, trouve ici son authentique

———

point d’ancrage.

L8 i A

(9) On ne trouve donc pas dans la conception rousseauiste la thése qui a pris appui sur cette
conception pour combaltre justement Pidée de généralité de la loi, thése défenduc
notamment par Barthélémy, Défense de quelques vieux principes. La loi et le réglement, in
Mélanges Maurice Hauriou, Paris 1929, p. 283 et s. et par Carré de Malberg, La loi, expression
de la volonté générale, Paris 1931, v. ci-aprés, note 12 '

(10) V. Conde, "Sociologia de la sociologia, III. El teérema politico de la concurrencia en
Rousseau”, Revista de Estudios Politicos, n® 68, 1953, p. 23-24 ; Groethuysen, Philosophie de
la Révolution frangaise, op. cit., p. 254 ¢t s.. Les textes sont catégoriques : "L'objet de la loi
doit &tre général ainsi que la volonté qui la dicte ; et c'est cette double universalité qui fait le
caractére de la Loi", Manuscrit de Genéve, 1, 11, chap. 4, etc.

(11) Conde, op. cit., p. 26 ; le texte original dit : "chacun s’unissant 3 tous n’obéit pourtant qu’a
lui-méme et reste aussi libre qu’auparavant ... ; chacun se donnant a tous ne se donne a
personne" (Contrat social, livre 1, chap. vII).

(12) La loi, en effet, dit Rousseau, "considére les sujets en corps et les actions comme abstraites,
jamais un homme comme un individu ni une action particuliére". Pour cette raison,
concrétement, le souverain "n’est jamais en droit de charger un sujet plus qu’un autre, parce
qu'alors, laffaire devenant particuliére, son pouvoir n'est plus compétent" (Contrat social,
livre TI, chap. IV). Ce principe est poussé si loin que l'on affirme que la condamnation d’un
criminel, en tant qu'acte particulier, "est un droit qu'il (le souverain) peut conférer, sans
pouvoir I'exercer lui-méme" (ibid., chap. V). Se dessine ainsi, comme on le soulignera plus
tard, une division des fonctions : le souverain exprime sa volonté par des lois générales, les
magistrats qui composent le gouvernement (pouvoirs exéeutif et judiciaire) appliquent ces
lois aux faits particuliers (ibid., chap. I) (dans le méme sens, Locke, comme on le verra ; v. le
texte ci-aprés et la note 27). Il ne pouvait en é&tre autrement eu égard a I'hypothése
métaphysique de la loi sur laquelle travaillait Rousseau comme tout le monde a son époque,
et selon laquelle 'expression "loi particuliére" ou "loi singuliére” serait une contradictio in

adjectium (Groethuysen, Philosophie ..., op. cit., p. 255 et s.).

Révolution francai
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2 - LES LOIS COMME LOIS DE LIBERTE. LE PRINCIPE DE
CONCURRENCE COMME OPTIMUM DE L’ORDRE SOCIAL

Il est important dans ces conditions de noter immédiatement que ces
lois naturelles de la société, dans la proposition et le soutien desquelles le
pouvoir politique épuise sa fonction, sont de manisre caractéristique, quant 3
leur contenu, des lois de liberté, des lois dont Iobjet est de rendre possible Ie
libre épanouissement des membres du groupe social. Cette idée est essentielle
dans la construction de Pensemble. Locke affirme cxpressément que "the grear
and chief end... of men uniting into commonwealths, and putting themselves
under government" (13) est "the mutual preservation of their lives, liberties and
States” (14). Chez Montesquieu, I'idée peut Etre résumée par la paraphrase
sans détour que la Révolution fit de sa doctrine (15) : le but de la Constitution
qui se prépare avec tant de soin est "non la gloire de I'Etat, mais la liberté du
citoyen". C’est en définitive la grande conception de ce que Pon a appelé la
constitution de Pordre concurrentiel (16), "Iinversion des hypothéses logiques

(13) Of civit government, 111, chap. IX, 124.

(14) Ibia., 123.

(15) Cette doctrine est exprimée dans le chapitre V du livre XI de la premicre Partie (a), de
L'Esprit des Lois, comme justification du principe de division des pouvoirs, exposé par la
suite : la mise en opposition entre les Etats qui ont pour objet la "gloire" du Prince et ceux
dont la constitution §’attache 3 rendre possible “la liberté politique” (ce qui serait le cas
exemplaire de PAngleterre) se trouve dans ce passage. Dans l'un des pamphlets qui
alimentérent la polémique entre le Roj et le Parlement, dans PAngleterre du XVIle siécle,
nous trouvons déja une formulation de ce contraste : "in England salus populi, not majestas
imperii is the chief object and end of government" (cité par Gough, Fundamental law in
English constitutional History, Oxford, 1955, P- 107). La Déclaration des droits de I'Homme
dira, dans son article 2, que "le but de toute association politique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de I'homme., Ces droits sont la liberté, la propriété, 1a
slireté et la résistance § I'oppression" ; les citations pourraient &tre multiplies.

(16) Sur la formulation thématique de ce concept, v. Conde (outre I"étude déja citée), in
Sociologia de la sociologia, 11, La Revolucién (constitucién del poder por concurrencia)",
Revista de Estudios Politicos, n° 65, 1952, p- 15 et s. ; sur d'autres formulations, bien qu'avee
des nuances dans leur portée systématique, v, Man heim, Die Bedeutung des Konkurrenz in
Gebiete des Geistigen in Verhandlungen des Deutschen Sociologentages in Zirich, Tubingen ,
1929, p. 35 et s. Knight, Ethic of competition, New York, 1935, p. 35 et 5. ; Schumpeter,
Capitalism, Socialism and Democraey, 2e éd., New York, 1946, chap. XXII ; Joehr, Der

Kompromiss als Problem der Gesellschafs, Wirtschafts und Staarsethik, Tiibingen, 1958, 11 est
évident, par hypothése, que le concept de concurrence, dont la formulation originaire étajt
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et anthropologiques de Pabsolutisme : l'utilisation de la raison de chacun,
laissée a elle-méme, conduit a Pordre" (17).

Sur le plan juridique, sur lequel nous nous plagons maintenant, cette
conception atteint avec Kant sa plus grande clarté ainsi que sa formulation la
plus profonde. "Le salut de I'Etat, dit-il, -salus rei publicae lex est- ne doit pas
étre compris comme le bien des citoyens, et leur bonheur, puisque I'un et
lautre peuvent étre plus faciles et désirables (comme laffirme Rousseau)
dans Pétat de nature ou sous un gouvernement despotique ; par salut de PEtat,
il faut entendre cette situation de plus grande harmonic de la Constitution
avec les principes du Droit auxquels la raison nous oblige a aspirer par un
impératif catégorique" (18). Ces principes du Droit, qui en toute hypothése
déterminent la perfection d’un ordre collectif de convivialité, peuvent &tre
réduits 2 leur tour au célebre postulat selon lequel "une action est conforme
au droit lorsque, en fonction d’elle-méme ou de la maxime juridique a laquelle
elle correspond, le libre arbitre de chacun peut étre concilié avec la liberté de
tous en vertu d’une Loi générale" (19). La fin derni¢re de I'Etat se concrétise
donc dans le Droit et dans un Droit dont lobjet sc borne a assurer la
coexistence des libertés des sujets (20). Ces libertés (21), en se développant
par elles-mémes, en se faisant concurrence les unes et les autres, et en laissant
seulement aux autorités le soin d’aménager leurs limites réciproques, assurent
de plano Tordre collectif optimal, la Constitution idéale. La liberté n’est pas
seulement, selon cette conception, I'élément constitutif primaire de 'homme,
elle est également, par ricochet - et c’est 1a essentiel dans la conception
politique -, le statut supréme de la communauté (22). Le Droit, pour cette

économique, a été transposé au plan général de la société bourgeoise depuis ses premiéres
et plus vigoureuses manifestations (Tocqueville, Von Stein, Marx, etc ...). V. en général
Timportante étude de Hayek, The Constitution of Liberty, Londres, 1960.

(17) Conde, op. cit., p. 29

(18) Metaphysische Aufangsgriinde der Rechtlehre, 49 (dans Iédition de Metaphysik der Sitten,
de Vorlaender, Hambourg, 1954, p. 141).

(19) Ibid. introduction (dans I'édition précitée, p. 35) ; V. la version de Gonzilez Vicén, dans le
tome Kant, Introduccién a la teoria del Derecho, Madrid, Collection Civitas, 1954, p. 143 et s.

(20) Cf. mon article "Reflexiones sobre los estudios de Derecho", Revista de Educacién, n° 5,
1952, p. 143 et s.

(21) "Le libre arbitre, -a dit Kant ailleurs- tel qu’il nous est présenté par la loi morale, nous le
connaissons seulement comme propriété négative en nous-mémes : comme la propriété de
ne pas nous voir contraints de travailler sur la base d’un quelconque fondement sensible de
détermination" (p. 30, dans Pédition citée).

(22) Groethuysen, Philosophie de la Révolution, op. cit., p. 155 : "La liberté signifie, dans le sens
juridique, que tous les actes qui proviennent du franc arbitre de ’homme ont un caractére

de droit, sont les manifestations d’un droit et que , par contre, toute action provenant d'une
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chacun, vaste construction politique, est purement et simplement la garantie de la
liberté (23).
nt, cette
lation la 3 - LASTRUCTURE DE L’ETAT : LOIS, TRIBUNAUX ET ORDRE
doit pas PUBLIC. LOCKE, MONTESQUIEU, ROUSSEAU
Pun et
usscau)
e I'Etat, La structure et le contenu de PEtat que postulent ces conceptions de
stitution base sont élémentaires et se résument en ce simple schéma ; des lois, des
par un Tribunaux et un ordre public. L'Etat doit se limiter A édicter des lois générales
pothése présentant cette caractéristique, quant a leur contenu, de garantir et de servir
:nt étre de limite extérieure  la liberté. Eu €gard & cet objectif, Papplication de telles
mforme lois se réalise par Paction librement conduite des citoyens eux-mémes et il
laquelle suffit d’organiser un systéme de Tribunaux qui, en cas de conflit entre deux
erté de libertés contraires, décident comment jl convient d’appliquer la Loi (24). En
ncrétise définitive, pour fortifier Peffectivité 2 la Loi et des jugements, I'Etat organise
urer la un ordre "coactif’, un appareil policier limité A ce travail de soutien 2 la Loi et
loppant
laissant
ssurent contrainte n’est pas fondée en droit, n’est pas valable juridiquement. La liberté est
est pas Iexpression, la conception juridique du libre arbitre de homme ... Le droit exige que
1omme, chacun agisse selon son libre arbitre ; ¢’est un principe qui vaut pour tout homme ... Pour
ception que ce principe soit respecté, il faut done que chacun évite de transgresser le droit d’un
Ir cette autre. En vertu des limites imposées a la liberté de chaque particulier par le caractére

général du principe de droit, son droit naturel ne s'étend Ppas plus loin. Les hommes doivent

vivre indépendants les uns des autres, ne se lier que par des contrats réciproques valables dy
remiéres point de vue de droit, et respecter mutuellement leur liberté. L'Etat social ne doit étre que
général le moyen d’assurer la liberté de chaque particulier”.
(23) Cette conception est empruntée 4 article 4 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du
Citoyen de 1789 : "La liberté consiste & pouvoir faire tout ce qui ne nuit Ppas a autrui ; ainsi

Sitten, I'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux

autres membres de la société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre
dans le déterminées que par la loi", Iidée énoncée dans le dernier paragraphe est non seulement
43 ets. que la liberté est une "matiére téservée” a la loi, selon I'interprétation courante (C. Schmitt,
n, n° 5, Teoria de la Constitucién, Trad. Ayala, Madrid, réimp. non datée, p-170 et s. ; O. Mayer, Le

Droit administratif allemand, éd. frang,, I, Paris, 1903, P- 92 et s.) mais aussi et surtout que la
nous le loi doit se limiter 4 ce seul objet, ainsi qu'il ressort du texte de référence, idée que I'on
riété de déduit clairement de P'ensemble de l'article 6 de la Déclaration des droits jacobine de 1793,
sible de ete.

(24) V. une appréciation dy processus comme forme topique de lapplication du droit sur le
le sens schéma de la concurrence dans mon ouvrage Reflexiones sobre los estudios de Derecho, op.
ractere cit, p. 144, Cf. la réponse dont m’a honoré le processualiste Jaime Guasp : "Nuevas
1t d’une reflexiones sobre los estudios de Derecho", Revista de Educacion, n° 8, 1953, p. 287 et s.
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qui couronne la construction de 'ensemble (25). L’Etat offre donc un cadre
purement formel dans lequel la société vit sclon son propre dynamisme
spontané, par la propre concurrence sans frein des libertés de ses membres.

Que ce soit précisément ce concept de I’Etat qui exprime la conception
politique de ce grand mouvement, on peut linférer non seulement par
déduction des principes qui le soutiennent - ce que nous avons fait -, mais
aussi grice 2 une analyse directe des sources significatives d’un tel concept. A
cet égard, il convient d’étudier le principe de la division des pouvoirs qui, avant
d’étre une technique structurelle d’ordonnancement des organes, offre une
idée exacte du contenu de PEtat au point de vue substantiel, Il est évident,
bien que les constitutionnalistes qui ont le godit des constructions purement
mécaniscistes aient Ihabitude de oublier, que la question : que divise-t’on ?,
précéde nécessairement le résultat de la division et conditionne
rigoureusement toute sa signification.

Il n’y a guére d’intérét pour nous a chercher en vain les antécédents
plus ou moins bien identifiés de la doctrine de la division des pouvoirs (26).
Nous nous bornerons 4 prendre en considération les deux formulations
indiscutables, celle de Locke et celle de Montesquieu.

Locke établit une distinction précise entre trois pouvoirs qu’il appelle
respectivement le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir fédératif.
Le pouvoir législatif (legislative power) est pour Locke celui qui fait le Droit,
mais il inclut parmi ses fonctions, outre celles qui caractérisent les fonctions
authentiques du législatif de Montesquieu, d’autres qui, selon ce dernier
auteur, seront regardées plus tard comme spécifiques du pouvoir judiciaire :
"Whoever has the legislative or supreme power of any commonwealth is bound
to govern by established standing laws, promulgated and know to the people,
and not by extemporary decrees (27), by indifferent and upright judges, who

(25) Art. 12 de la Déclaration des Droits de 1789 : "La garantie des droits de I'hnomme et du
citoyen nécessite une force publique ; cette force est donc instituée pour I'avantage de tous
et non pour l'utilité de ceux auxquels elle est confiée”.

(26) V. pour tous, sur le théme, N. Pérez Serrano dans I'ouvrage collectif édité par 'Académie
Royale des Sciences Morales et Politiques, El principio de separacion de poderes, Madrid,
1951, p. 7 et s.; C. Schmitt, Teoria de la Constitucién, op. cit., p. 212 et s. ; Esmein-Nézard,
Eléments de droit constitutionnel, 1, 8e éd., Paris, 1927, p. 493 et s. ; Klimowsky, Die englische
Gewaltenteilungslehre bis zu Montesquieu, Berlin, 1927.

(27) On retrouve dans cette distinction de Locke entre "established standing laws" et "extemporary
decrees" le postulat de la généralité de la loi, auquel nous nous sommes déja référé ci-avant
(v. note 12, supra).
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are to decide controversies by the law” (28). Ce n'est donc pas le principe
britannique "judge makes law" qui est A la base de cette conception mais
précisément Plidée contraire, comme on I'a vu dans ce texte, lidée de
neutralité du juge (“indifferent judges") "bouche qui prononce les paroles de la
loi" comme le dira plus tard Montesquieu avec plus de distinction,

En second lieu, Locke considére comme relevant du pouvoir exécutif
("executive power") Pappui de la force ("remain in force") aux décisions du
pouvoir législatif : "power to punish the crimes committed against that law"
(29) ; "because the laws, dit Pauteur, that are at one and in a short time made,
have a constant and lasting force and need a perpetual execution or an
attendance therunto, therefore it is necessary there should be a power always
in being which should see to the execution of the laws that are made and
remain in force" (30).

Enfin le troisitme pouvoir, Jederative power, a une fonction réduite 2 la
paix et a la guerre, aux ligues et alliances : "contains the. power of war and
peace, leagues and alliances, and all the transactions with all persons and
communities without the commonwealth" (31). Ce pouvoir est soigneusement
distingué du précédent : au pouvoir exécutif (executive power) il incombe de
procéder a "the execution of the municipal laws (32) of the society itself upon
all that are parts of it"; au pouvoir fédératif, au contraire, appartient "the
management of the security and interest of the public, without with all those
that it may receive benefit or damage form" (33).

Si nous recomposons aujourd’hui dans son unité le tableau que cette
caractérisation analytique nous propose, il est clair que I'Etat de Locke se
réduit simplement 2 ceci: la Loi et les Tribunaux d’une part et la "coaction”
organisée de Pautre, cette dernidre servant quant a clle a imposer Pordre
intéricur en épaulant la Loi et les jugements aussi bien qu'a assurer
Pindépendance extérieure contre les autres communautés,

(28) Of civit Governmen, 11, 136, de maniére explicite.

(29) Ibid., 128 ; dans ie méme sens, v. 130 et 143 et s.

(30) 144.

(31) 146.

(32) On doit observer que I'expression anglaise "municipal law" ne signifie pas Droit municipal,
mais droit interne, par opposition & Droit international ; ainsi la "municipal law" est définie
dans le céleébre Law Dictionary de Osborn (4eme éd., Londres, 1954) comme "the law of a
state or country, as epposed to international law" | cest ce qui résulte du contexte de la
citation de Locke,

(33) 147.
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Montesquieu reprend intégralement le schéma précédent, mais avec un
nouvel ordonnancement. Dans le célebre chapitre VI du livre IX de L’Esprit
des lois, il distingue trois pouvoirs qu'il désigne précisément : "la puissance
législative, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens
et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit civil”. Tl appellera
ce dernier plus loin "la puissance de juger" et il nest pas nécessaire ici d’en
faire ressortir la fonction, pas plus que la fonction propre du pouvoir législatif,
P'une et Pautre étant bien connues. Nous intéresse spécialement & ce stade la
fonction que Montesquieu réserve au pouvoir appelé par antonomase
"exécutif’ ; le texte est clair : "Par la seconde puissance, il fait la paix ou la
guerre, envoie ou regoit des ambassades, établit la siireté, prévient les
invasions". Il ne fait pas de doute que ce pouvoir se voit attribuer uniquement
une fonction de relations et de défense extérieure ou internationale, avec
lunique exception d’établir la streté, qui, par son imprécision, peut recevoir
¢galement des applications d’ordre intérieur. Il est évident que Montesquieu a
traduit par "pouvoir exécutif’ I'ancien "pouvoir fédératif’ de Locke. Ce Pest
encore plus si nous nous souvenons du fait qui est mis en lumiére dans la
dénomination primitive de ce pouvoir : "puissance exécutrice des choses qui
dépendent du droit des gens" et si nous gardons a I'esprit que le "droit des
gens" avait pour Montesquieu la signification technique et précise de I'époque,
a savoir le droit international, ainsi qu’il Ia expressément souligné dans un
passage antérieur du méme ouvrage (34).

Ainsi, Montesquiecu a ordonné en une nouvelle systématisation
exactement les mémes pouvoirs que Locke : le législatif, il I'a repris jusque
dans Pappellation, mais en a détaché un pouvoir substantif, la fonction de
juger (bien que "en quelque fagon nulle") ; e pouvoir fédératif est devenu chez
Montesquieu le pouvoir exécutif stricto sensu, lequel comprend également le
pouvoir que Locke avait individualisé sous le méme nom d’exécutif,
réaménagement qui se vérifie aisément dans la mesure ol les deux pouvoirs
de Locke, le fédératif et exécutif, ont pour caractére commun -nous Pavons
déja noté- de consister en P'exercice de la "coaction” ("the force of the society")
€t par 1a-méme ne peuvent guére, ainsi que Locke lui-méme l'avait bien vu,
Etre séparés en organes ou titulaires distincts (35). Mais ce qui en toute

(34) L’Esprit des lois, 1ére partie, I, 3: "ces deux sortes d’états de guerre font établir les lois
parmi les hommes. Considérés comme habitants d’une si grande planéte qu'il est nécessaire
qu'il y ait différents peuples, ils sont des lois dans le rapport que ces peuples ont entre eux ;
et c'est le Droit des Gens". On observera que méme les fonctions servant & décrire le pouvoir
exéeutif se référent dans leur contenu au drojt international dans ce méme chapitre, lorsqu'il
dit : "[Is (les Iroquois) envoient et regoivent des ambassades ; ils connaissent des droits de la
guerre et de la paix".

(35) Aprés avoir séparé sur le plan conceptuel ces deux pouvoirs, Locke en effet avait observe :

Révolution fi

hypothése re
et Tribunau
décisions de
I'indépendar

Nous
de Rousseay
exacerber ce
la loi comm
fonctions ét;
cette dernié
comme simj
donc que le
le souverain
et du main

"they are al
mérite d’ét
avait été fc
executive as
are hardly 1
both of thi
hands, or tl
separately,
would be a)
différenciat
Locke aux |
la politique
antecedent,
be left to t
good" ( 14
différe esse
prudence ¢
extérieure,
(V sur ce pr
(36) Contrat so:
Etat régi pi
prince n’adi
lois" (ébid.
constructiol
I’Assemblée




rcia de Enterria

t, mais avec un
IX de L’Esprit
: "la puissance
droit des gens
iI". 11 appellera
sssaire ici d’en
uvoir 1égislatif,
it & ce stade la
r antonomase
- la paix ou la
, prévient les
er uniquement
iationale, avec
peut recevoir
Viontesquieu a
ocke. Ce lest
micre dans la
les choses qui
s le "droit des
e de I'époque,
ligné dans un

ystématisation
repris jusque
a fonction de
it devenu chez
également le
m d’exécutif,
leux pouvoirs
-nous ’avons
if the society")
avait bien vu,
qui en toute

t établir les lois
’il est nécessaire
s ont entre eux ;
écrire le pouvoir
hapitre, lorsqu’il

des droits de la

t avait observé ;

Révolution frangaise et administration contemporaine 19

hypothése reste intact est 'idée globale du contenu fonctionnel de I'Etat ; Loi
et Tribunaux, d'une part, et force publique d’autre part, pour maintenir les
décisions de la Loi et des Tribunaux en méme temps que pour défendre
Pindépendance extérieure.

Nous pouvons parvenir a la méme conclusion en analysant la doctrine
de Rousseau. Le dogmatisme de la volonté générale conduit cet auteur a
exacerber ce qui, chez d’autres, était déja clairement exprimé, Paffirmation de
la loi comme pierre angulaire du systéme politique, de sorte que les autres
fonctions étatiques puisent dans la loi, en tant que simple actualisation de
cette derni¢re, toute leur substance. L’idée spécifique du Gouvernement
comme simple exécutant des lois (générales) est ainsi explicitée : "Qu’est-ce
donc que le gouvernement ? Un corps intermédiaire établi entre les sujets et
le souverain pour leur mutuelle correspondance, chargé de 'exécution des lois
et du maintien de la liberté, tant civile que politique" (36). Et, plus

"they are always almost united" ( 147). Le 148 est enti¢rement consacré A ce théme et il
mérite d’étre reproduit pour comprendre que la refonte des pouvoirs fédératif et exécutif
avait ét€ formulée par Locke lui-méme qui I'offrit & Montesquieu : "Though, as I said, the
executive and federative power of every community by really distinct in themselves, yet they
are hardly to be separated and placed at the same time in the hands of distinct persons. For
both of them requiring the force of the commonwealth in distinct and not subordinate
hands, or that the executive and federative power should be placed in persons that might act
separately, whereby the force of the public would be under different commands, which
would be apt some time or other to cause disorder and ruin". Cela dit, il faut bien voir que la
différenciation des deux pouvoirs, qui dans la pratique sont réunis, est sans doute due chez
Locke aux particularités de ’Angieterre et au rdle déterminant que jouait déja dans son pays
la politique extéricure maritime. En effet, la fonction de I'exécutif peut étre "directed by
antecedent, standing positive laws", alors que le pouvoir fédératif, selon luj "must necessarily
be left to the prudence and wisdom of those hands it is in, to be managed to the public
good" ( 147); le texte est beau qui révéle aussi comment le nouveau pouvoir exécutif
différe essentiellement de I’Administration éclairée ou de P'Etat de police, o cette marge de
prudence et de discrétion, que Locke reconnait sculement en matiére de politique
extérieure, était précisément la régle et non une simple application de lois impersonnelles
(V sur ce point, infra).

(36) Contrat social, 1, 111, chap. I; il y a d’autres expressions : "Jappelle donc République tout
Etat régi par des lois", chap. 6) ; "le cas de la dissolution de Etat peut arriver ... quand le
prince n’administre plus I’Etat selon les lois ... ; le despote est celui qui se met au-dessus des
lois" (ibid. chap. 10). Cest concrétement cette doctrine que l'on retrouve dans la
construction révolutionnaire (v. P. Duclos, La rotion de Constitution dans I'oeuvre de

l'Assemblée Constituante de 1789, op. cit., not. p. 178 et s.).
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concrétement : "la puissance exécutive ... mest que la force appliquée a la
loi" (37).

Cette analyse pourrait étre indéfiniment prolongée a propos des autres
sources tout aussi significatives quant 2 Porigine du nouveau systtme de
pensée (38), mais il semble que la recherche peut s’en tenir 13, eu égard a la
qualité des témoignages apportés et a leur parfait agencement avec les
conclusions découlant des principes mémes de cette conception politique.

(37) Contrat Social, 1, 111, chap. XV.

(38) Reprenons seulement les paroles de Mirabeau devant la Constituante : "deux pouvoirs sont
nécessaires 4 Pexistence et aux fonctions du corps politique, celui de vouloir et celui d’agir.
Par le premier la société établit les régles qui doivent la conduire au but qu’elle se propose
et qui est incontestablement le bien de tous. Par le second, ces régles s’exécutent et la force
publique sert & faire triompher la société des obstacles que cette exécution pourrait
rencontrer dans I'opposition des volontés individuelles” (cité par Duclos, La notion de
Constitution ..., op. cit., p. 61). La réduction du pouvoir exécutif au "soin de veiller au
maintien de l'ordre et de la tranquillité publique”, au "soin de veiller & fa stireté extéricure
du royaume, d’en maintenir les droits et les possessions" est constitutionnellement affirmée
par l'article ler du chapitre IV du titre III de la Constitution de 1791.
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II

INADEQUATION DE L’ADMINISTRATION A CE SCHEMA
DE L’ETAT ET DU DROIT ADMIN ISTRATIF

1 - GENERALITES

L’idée de I'Etat que nous venons d’exposer ne nous conduit pas au
coeur de sa structure et ne donne pas a proprement parler une consistance i
une administration telle que celle mise en place par I’Etat absolu dans sa
dernitre phase ou celle que nous connaissons bien aujourd’hui. Dans le
schéma "loi, Tribunaux et ordre public’, seul ce dernier €lément se réfere a
une part minime de cette administration dont le complexe de fonctions le plus
important est intégralement renvoyé, dans cette conception, au libre jeu de Ia
compétition sociale (1). Dans Punivers des pouvoirs si soigneusement
catalogués et caractérisés, on n’en trouve pas un qui soit comparable a
IAdministration dans un régime administratif proprement dit 2).

(1) On peut en trouver une cxpression dans le célébre apophtegme de Humboldt : "Der Staat
enthalte sich aller Sorfalt fiir der positiven Wohlstand der Biirger und gehe keinen Schritt
weiter, als zu threr Sicherstellung gegen sich selbst und gegen auswirtige Feinde notwendig
ist; zu heinem andern Enawecke beschriinke er ihre Freiheit" (PEtat doit s’abstenir de toute
préoccupation pour le bicn-étre effectif du citoyen et ne pas aller au-deld de ce qui est
nécesaire pour la protection de ce dernier contre lui-méme ou contre des ennemis de
extérieur ; il ne doit limiter la liberté pour aucune autre finalité) (in Ueber die Grenzen der
Wirksamkeit des Staates, éd. Pannwitz, Nuremberg, 1954, p. 59-60).

(2) Cest ce que confirme explicitement J.F. Stahl lorsque, en ¢laborant sa théorie de I'Etat, il
combeat la position topique de la pensée révolutionnaire ("dass der Staat, die Rechtsordnung
handhabe ohne administrative Zwecke", in Rechts und Staatlehre auf Grundlage christlicher
Weltanschaunung, 11, Heidelberg, 1837, p. 137 (souligné par moi) ; Lorenz Von Stein dit de
la’ "démocratie sociale" révolutionnaire : "sie kennt das zweite grosse Gebiet der
Staatslebens, die Staatsverwaltung gar nicht' in Geschichte der sozialen Bewegung in
Frankreick von 1789 bis auf unsere Tage, Tome 1; Der Begriff der Gesellschaft und die soziale
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Il ne s’agit pas seulement, on le comprend, d'une question quantitative ;
ce n'est pas que lidée libérale de I'Etat réduise au minimum le corps des
fonctions administratives, en verty du dogmatisme de Pabstention. Si on
Papprécie de cette maniére, le coeur du probléme, qui n’est pas un probléme
quantitatif mais précisément de substance, se réduit 3 quelque chose de
simplement anecdotique. Lidée naturaliste de la "souveraineté de la loi", mise

d’une telle Loi, fonde de manire plus rigoureuse ce contenu de PEtat, réduit
a définir et 3 soutenir Je Droit, mais le Droit qui se réfere immédiatement 3 la
liberté des SUJEts, entendu’ comme une nomma agendi pour ces derniers,
substantiellement généralisable. "Das lors, le droit administratif d*aujourd’hui,
e, deb_ﬁé_'sjé'ﬁ'dri@fnpsj mémes, ne résisterait pas.au. critére kantien, parce quil

| insuseeptible de généralisation, comme. Pimposait Limpératif catégorique. Ce
J m’est pas non plus, a Pinstar des autres branches du_droit_public (le droit
constitutionnel, le droit pénal, le droit processuel, y compris le droit
international), up droit directement instrumental pour la liberté, mais au
contraire un droit portant habilitation d’une suprématie générale sur Ia Tiberté,
en vertu de fins substantielles ; c'est dire qu'il s’agit d’un droit rigoureusement
[rarispersom_lcl. Il ne convient pas, par conséquent, d'immerger le Drojt

2 - LA VERIFICATION DANS LE SYSTEME CONSTITUTIONNEL
ANGLO-SAXON

La conclusion antérieure, obtenue sur le plan de la déduction, peut se
vérifier intégralement et sans tarder A la lumiére de Pexpérience historique,
On fait allusion ay constitutionnalisme anglo-saxon, dans la réalité concréte

—_—

Geschichte der Franzésichen Revolution bis zum Jahre, 1830, €&d. Salomon, Munich, 1921
(reproduction photomécanique, 1959), p. 123 (extrait de Poriginal).
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duquel, on le sait, s’incarnent (comme situation dans laquelle elles émergent -
Locke- ou comme référence exemplaire -Montesquieu-) les doctrines
politiques que nous venons d’analyser.

Le sort particulier du régime anglais est d’avoir fini par écarter le
risque d’un absolutisme tel que celui qui se consolida sur le continent au cours
des XVIIéme et XVIIIeme siécles. L’affrontement entre la Monarchie
centralisatrice et les instances autonomes des villes et de la noblesse, qui prit
corps au début de ’Age Moderne et dont sont issus sur le continent, avec le
triomphe définitif de la Monarchie, les grands Etats-nations européens, trouva
en Angleterre un aboutissement différent, en faveur des communes ou des
cités, des seigneurs ou des lords, qui réussirent A prendre le dessus sur la
Couronne au terme d’une longue lutte dont le point culminant fut la
Révolution Glorieuse. Le développement de la bourgeoisie et Papparition
rapide d’un capitalisme entrainé par le gigantesque effet multiplicateur d’une
précoce révolution industrielle (3), ont permis I'émergence tranquille, a partir
de ces facteurs politiques, de la grande conception politique qui nous intéresse
ici.

Voila donc que la Constitution anglaise -et, avec quelques nuances, son
¢mule américain- n’ont pas connu jusqu’a aujourd’hui un pouvoir administratif
de type continental, aussi bien sur le plan politique (4) que sur le plan
strictement juridique, c’est-a-dire un Droit administratif. Cette disparité entre
PEurope et le modele constitutionnel britannique a été flagrante et
essentielle ; elle recut une formulation classique dans Poeuvre de AV, Dicey.
Dicey (5) montra avec lucidité le contraste entre le systéme de "Droit
administratif', ainsi spécifiquement appelé pour souligner ses racines
frangaises (6), et le principe de "rule of law", caractéristique de la Constitution
britannique, selon lequel il nexiste qu’un seul droit dans le pays et un seul
ordre juridictionnel pour le soutenir et Pappliquer (“the ordinary law on the

(3) V. sur les relations entre les facteurs économiques et la conception de l'ordre par la
concurrence, les considérations de Seidel, Induswialismus und Democratiae. Die
Verfassungsgideale der Democratie une der Tendenzen des Industrialismus, Berlin, 1954.

(4) Hauriou notait avec pertinence que "le Gouvernement de I’Angleterre a été avant tout le
Foreign Office, le Conseil de I'Amirauté et le Service civil de I'Inde", Précis de droit
constitutionnel, 2¢me éd. Paris, 1929, p. 232 ; v. supra, note 35.

(5) Introduction to the study of the law of the Constitution (1885). La citation est tirée de la 9eme
édition de Wade, Londres, 1952, p. 328 et 5. V. I'exposé du principe de "rule of law" comme
axe de la Constitution anglaise, v. p. 183 et s.

(6) En 1929 encore, Lord Hewart, fidéle disciple de Dicey affirmait : "Beiween the Rule of Law
and what is called "administrative law" (happily there is no English name for it), there is the
sharpest possible contrast” (souligné par moi), The new Despotism, Londres, 1929, p. 37.
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land administered by the ordinary law courts"), sans que I’ Administration et ses
agents puissent prétendre étre régis par un droit propre et échapper a I’empire
de la loi générale et de la juridiction commune A tous les sujets de l'ordre
juridique. A partir de la méme réalité de base, qui inspira le mécanisme de la
séparation des pouvoirs, et du méme idéal politique de la liberté, proposé
comme finalité de cette construction (7), voici que Pon arrive a un schéma
structurel identique, celui de la Loi et des Tribunaux, schéma qui correspond
en définitive a I'idée que s’efforce d’exprimer le principe de "rule of law", et
que la Constitution anglaise a effectivement appliqué quelque temps de
maniére plus ou moins rigoureuse (8). En face, le "Droit administratif' est
percu comme un vestige dépassé de I'Ancien ré uctior

u © régime (9) et ses constructions’
essenticlles comme une Véritable négation du Droit, comme une traduction
pure et simple dé Tabsolutisme gouvernemental.

INTAY2 ds ovnim \Qw‘i\

\

(7) On sait comment Jennings a établi que la thése de Dicey était celle de Iidéologie whig : "In
praise of Dicey", in Public Administration, 4¢me éd., Londres, 1952.

(8) Nous n’abordons pas le théme, controversé dans la doctrine anglaise, du caractére purement
idéologique ou non du schéma proposé par Dicey ; il est évident en toute hypothese qu'il a
réussi 4 exprimer une réelle disparité du systéme britannique et du systéme continental, bien
que sa formulation ait été sans doute absolutiste a 'exces. V. sur ces problémes, pour tous,
T'ouvrage célebre de Robson, Justice and Administrative Law, 1951, et celui, plus récent, de
Schwartz, French Administrative Law and the Common law World, New York, 1954.

(9) Dicey, op. cit., p. 369 et s.
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LA DISSIDENCE REVOLUTIONNAIRE

1 - OBSERVATIONS GENERALES

De manidre paradoxale, la Révolution fr francaise elle-mémg, entrainée
par ce sﬁf@iﬁc de pensée et disposée a le mettre en oeuvre historiquement, va
donner nz nalssance a la_ puissante Administration contemporaine et, en
conséquenceL au Dro:t admmlstrat.lf Cette cuneuse singularité est aisément

explicable, encore que cela n’ait jamais été fait, & notre connaissance, pour
ensemble de ses aspects. Pour synthétiser, le processus peut s’expliquer
comme suit : les, révolutionnaires, au. moment d¢ donner sa. configuration.
I'Etat.nouveau, . suivent . une .. interprétation _clairement  dissidente de
Porthodoxie doctrinale qu’ils représentaient ;. cette interprétation, combinée
avec les circonstances historiques.de.la.Révolution.et-des.temps: ultérieurs, a-
permls ct.déterminé le.renforcement d’une Administration telle.que PAncien,
régime.lui-méme.n’en avait pas connu, mais les dogmes Jundlco -politiques.de
1a Révolution.ont joué alors non pour empécher ce fait mais pour le soumettre
2 une certaine discipline ; et cette discipline a été précisément celle du Droit

administratif. .Le Droit_administratif, en.définitive, nous parait.étre le. prix

d’une dissidence, lestribut payé par.la, Révolution pour compenser. la distance

quewles  pouvoirs révolutionnaires eux-mémes . prirent . avec leur. propre

doctrine. Clest davantage, en ce sens, un sous-produit, qu'un produit direct,
Etudions de maniére analytique ce processus singulier.
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2 - VINTERPRETATION DE LA DIVISION DES POUVOIRS COMME
IMMUNITE DE L’EXECUTIF - A EGARD DE LA JUSTICE : LES
ANCIENS PARLEMENTS ET LA FORMULE DE LA SEPARATION
- A L’EGARD DU LEGISLATIF : LE POUVOIR REGLEMENTAIRE
GENERAL

Une raison circonstancielle a fait quen France, I'interprétation du
principe de la division des pouvoirs ne s’est pas trouvée, depuis les origines
mémes du constitutionnalisme, en harmonie avec les criteres orthodoxes
qu'imposaient ses sources propres et authentiques -et qu'au contraire, en
affirmant Pidée hétérodoxe de la liberté de Pexécutif par rapport aux autres
pouvoirs (et, particulidrement, par rapport au pouvoir judiciaire), se sont
instituées, depuis le commencement de la Révolution, les bases de ce qui
deviendra plus tard le régime administratif proprement dit. Cette raison
déterminante est déjd fermement établie : c’est, concrétement, la méfiance
que les révolutionnaires ont éprouvée envers les Parlements judiciaires, ainsi
que Tocqueville Pavait noté avec lucidité pour la premigre fois (1) (2) - et non

(1) Pour toute cette partie de notre étude, l'oeuvre d’Alexis de Tocqueville, L'Ancien Régime et
la Révoiution, wne des grandes oeuvres historiographiques de tous les temps et dont les
critéres centraux reposent sur des Pperspectives administratives, est essentielle. On peut
consuiter en général sur I'auteur et sa doctrine : H. Goring, Tocqueville und die Demokratie,
Munich et Berlin 1928 ; Ortega y Gasset, "Tocqueviile y su tiempo”, in Meditacién de Europa,
Madrid 1960 ; M. Meyer, Der Begriff der Freiheit im Demken Alexis de Tocqueville, Zurich,
1955 ; la thése de doctorat encore inédite de J.F. Fueyo, Alexis de Tocqueville y la estructura
de la sociedad democritica ; Carl Schmitt "Historiographia in Nuce : Alexis de Tocgueville" in
Ex captivitate Salus, Cologne, 1950, P- 25 et s. (ot il affirme catégoriquement : “Seit langem
ist Alexis de Tocqueville fiirmich der &rdsse Historiker des 19. Jahrhunderts”, p. 27) ; P’ouvrage
collectif, Alexis de Tocqueville, Livre du Centenaire 1859-1959, Paris 1960 ; Herr, Tocqueville
and the OId Regime, Princeton, 1962 ; Lively, The social and political thought of A. de
Tocqueviile, Oxford, 1962 ; Diez del Corral, La mentalidad politica de Tocqueviile, Madrid,
1965. Toutes nos citations seront faites & Ppartir de P’édition nationale des Oeuvres complétes
actuellement en cours sous la direction de J.P. Mayer, Gallimard, Paris. L'ouvrage intitulé
L’Ancien Régime et ia Révolution constitue le tome I de la série (1952) ; en annexe a cet
ouvrage, mais en volume séparé, a été publiée pour la premiére fois une collection de
Fragments et notes inédites sur la Révolution qui constitue une source incomparable de faits et
d’observations A partir desquels Tocqueville pensait continuer son oeuvre ; nous citerons ce
volume L'Ancien Régime, II. Une introduction de G. Lefebvre figure au Tome 1 et en
appendice est publiée une Histoire de Vinfluence de I'Ancien Régime, due 3 Mayer, qui
contient des données iniéressantes.
(2) V. aussi, 3 une date plus récente, Esmein, "La question de la juridiction administrative devant
I'Assembiée constitwante”, in Jakrbuch des Offensliches Rechis, 1911, p. 3 et s.; Julien
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une quelconque conception générale et abstraite. Ces - Parlements
constituaient des chasses gardées pour la noblesse et, outre leur. pouvoir
judiciairenominal, ils exergaient (gréce a leur pouvoir d’enregistrement -
enregistrement des dispositions prises par le Roi comme condition de leur
application - et de remontrance -sorte de veto a Pégard de ces dispositions,
avant leur enregistrement-, en ce qui concerne les Ordonnances royales) une
médiation..effective -du-pouveir -du Roi absolu, médiation normalement
orientée vers le maintien de la_situation privilégiée _de lordre qu'ils
représentaient (3). '

Des lors, voila que les Parlements avaient tenté de se prévaloir de la
thése de Montesquieu, immédiatement aprés la publication de son ouvrage en
1748, en redoublant d’efforts dans leur travail de résistance au Roi (4). La
doctrine de Montesquieu, lui-méme ancien conseiller et président du
Parlement de Bordeaux, pouvait en effet leur étre favorable sur trois points
fondamentaux. En premier lieu, bien évidemment, Pidée de Pindépendance du
pouvoir judiciaire, qui consacrait Pautonomie des Parlements en face du Roi.
Montesquieu était explicite sur ce point : "l n’y a point encore de liberté si la
puissance de juger n'est pas séparée de la puissance législative et de
Pexécutrice” (5). Mais, en second lieu, la force de Pargument se trouvait

Laferriére, "Les raisons de la proclamation de la régle de la séparation des autorités
administratives et judiciaires par U Assemblée Constituante®, in Mélanges Negulesco, Paris,
1935, p. 430 et s.

(3) Sur le théme, v. Bickart, Les Parlements el la notion de souveraineté nationale au XVIlIéme
siécle, Paris, 1932 ; Egret, Le Parlement et les affaires publiques dans la deuxiéme moitié du
XVIIléme siécle, 2 vol., Grenoble-Paris, 1942 ; Olivier-Martin, Les Parlements contre
Pabsolutisme traditionnel au XVIIéme siécle, Les Cours de droit, éd. ronéo, Paris 1950 ;
Carré, La fin des Pariements, Paris, 1912.

(4) Bickart, op. cit., p. 88 et s., notamment p. 101 et s. ; Olivier-Mattin, op. cit., p. 101 et s.;
notamment a partir de la page 108, avec de nombreuses données ; Godechot (Les institutions
de la France sous la Révolution et 'Empire, Paris 1951) affirme carrément (p. 8) que "L’Esprit
des Lois sera jusquen 1789 la véritable Bible des Parlements qui y puiseront tous les
arguments dont ils essaieront d'étayer leurs remontrances”; V. aussi I'étude générale de
Carcassonne, Montesquieu et le probléme de la Constitution frangaise au XVIlléme siécle,
Paris, 1927.

(5) L’Esprit des Lois, 1¢te Partie, a, 1, XI, chap. 6. On a pu facilement observer que la raison de
autonomisation de Ja "puissance de juger" en tant que véritable pouvoir en substance, qui
ne figurait pas, nous l'avons vu, chez Locke et pas davantage chez Bolingbroke, est
Pintention de Montesquieu de Pattribuer & la noblesse, aux vieux Parlements, ce en quoi a
visiblement joué sa condition de noble et de parlementaire. V. ci-aprés et Godechot, loc. cit.,
ainsi que le compte rendu critique d’A. Mathiez sur Vouvrage précité de Carcassonne, in

Annales historiques de la Révolution Frangaise, 1927, p. 509 et s.
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encore amplifiée par le point de vue de Pauteur quant 2 la forme idéale du
gouvernement, qui, pour Montesquieu, était 2 n’en pas douter la monarchie
modérée. La clef de cette modération est Pexistence de "pouvoirs
intermédiaires’. "Les pouvoirs intermédiaires, subordonnés et dépendants
constituent la nature du gouvernement monarchique, c’est-a-dire de celui o
un seul gouverne par des lois fondamentales" (6) ; et Pauteur ajoute : "le
pouvoir intermédiaire subordonné le plus naturel est celui de la noblesse",
Dans ce passage capital, lorsqu’il développe cette thése, Montesquicu justifie
de la mani¢re la plus catégorique sur le plan des principes (celui auquel se
situe son oeuvre) le rdle des Parlements et, plus précisément, des Parlements
de composition nobiliaire, avec leurs pouvoirs concrets d’enregistrement et de
remontrance ; il combat en effet ceux "qui avaient imaginé, dans quelques
Etats en Europe, d’abolir toutes les justices des seigneurs’ et il recourt
expressément, pour justifier ce systéme, au principe des contrepoids comme
garantie de la liberté, en définitive, 2 la vieille idée de la Constitution mixte.

Mais cette conception puise sa vigueur -et cest le troisieme point- dans
la doctrine du "dépdt des lois", qui vient consacrer, au sens strict de
I'expression, un véritable "gouvernement des juges". "Il ne suffit pas qu’il y ait,
dans une monarchie, des rangs intermédiaires ; il faut encore un dépét des
lois. Ce dépdt ne peut étre que dans les corps politiques qui annoncent les lois
lorsqu’elles sont faites et les rappellent lorsqu’on les oublie (7) ... Le Conseil
du Prince n'est pas un dépdt convenable. 11 est par sa nature le dépét de la
volonté momentanée du Prince qui exécute, et non pas le dépdt des lois
fondamentales. De plus, le Conseil du monarque change sans cesse ; il n’est
point permanent ... Dans les Etats despotiques, ol il n’y a point de lois
fondamentales, il n’y a pas non plus de dépdt de lois" (8).

Comme on le voit, cette conception va au-deld de celle de la simple
séparation des pouvoirs, dés lors qu'elle assigne aux juges, entendus comme
"corps politiques”, la défense de la Constitution ou des lois fondamentales du
pays contre le législateur lui-méme, la fonction de gardiens et de défenseurs
du dépit sacré des lois, en face de 1a "volonté momentanée du Prince" (9). En

(6) L'Esprit des lois, 1, 11, chap. 4. On sait que le terme "dépendants’, qui atténue Ia vigueur du
concept, a €ié imposé par lintervention de la censure : Prélot, "Montesquicn et les formes
de gouvernement”, dans Pouvrage collectif Montesquieu. Bicenienaire de PEsprit des Lois,
1748-1948, Paris 1952, p. 126, en note.

(7) On observera qu'il ¥ 8 12 une allusion expresse aux techniques de "enregistrement" et des
"remontrances” utilisées par les Parlements, ainsi qu’on 'a déja noté,

(8) L’Esprit des Lois, 2od. loc. ; sur des antécédents possibles de cette doctrine, v. Bickart, op.
cit., p.87et s

(9) Sur Putilisation de Pidée de "dpot des lois" par les Parlements dans leurs ‘remonirances" aun
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1771, le Parlement de Bretagne le dit au Roi dans les termes les plus
rigoureux : "les corps dépositaires des lois arrétent la volonté momentanée des
rois dans les monarchies parfaites” (10). Les Parlements, dit déja celui de
Rouen en 1756, exercent "un acte de concours avec le législateur” (11), "un
droit de concourir avec le souverain a la formation de la loi", comme le dira en
1771, plus ouvertement encore, le Parlement de Toulouse (12).

Les Parlements poussérent a Pextréme leur résistance 2 la fin du régne,
résistance qui devint agressive A Poccasion des réformes financieres lancées
par Necker. La crise définitive éclata en 1787 (13). Le résultat en fut résumé
par Tocqueville sous la forme d’un simple épigraphe de chapitre : "Comment
les Parlements, au moment o ils se croyaient les maitres, découvrirent tout 3
coup quils n’étaient plus rien" (14). De cette crise est sortie directement, en
effet, la Révolution bourgeoise. Voila comment les révolutionnaires ont vu
cette expérience décisive des Parlements, qui s’est présentée aussi
ouvertement, on a essayé de le mettre en relief, comme une interprétation
authentique de la doctrine de la division des pouvoirs de Montesquieu.

Les révolutionnaires ont _décidé pour cette raison que lidée de la
division des pouvoirs devait étre agencée d’une maniére telle qu'elle écarterait
le ris ire_aussi_bien d’unc suprématie politique de Lordre de Ia

noblesse, identifiéc en fait dans leur pensée aux Parlements judiciaires, qic” -

Roi, Bickart, op. cit.,p. 89 et s.; Olivier-Martin, op. <it.,, p. 31 et 5. ; v. également la doctrine
des corps intermédiaires ; les Parlements sont "le seul Corps qui reste aujourd’hui
intermédiaire entre le Monarque et e sujet” dira le Parlement de Bordeaux dans une
"remontrance” de 1771 (Bickart, p- 7). Déja, en 1975, le Parlement de Paris, paraphrasant
clairement Montesquiew, avait invoqué, en s’adressant au Roi, "cette sage économie du
gouvernement monarchique... ot le souverain ... veut bien se lier lui-méme en établissant
sous lui des puissances secondaires qui ...sont chargées du dépét des lois et d'en maintenir
Pexécution” (Bickart, P- 101). C’est peut-&tre encore plus clair dans cette "remontrance” du
Parlement de Rouen en 1771 : dans le gouvernement monarchique, "des pouvoirs
subordonnés et dépendants, mais nécessairement liés a la constitution de 'Etat, tempérent
U'exercice du pouvoir absolu” (ibid., p. 104). On pourrait multiplier les citations.

(10) Olivier-Martin, p- 37

(11) Bickart, p- 202.

(12) Bickart, P. 215. Le Pariement conclut qu’il a le "droit d’examiner, de discuter, de modifier et
méme de refuser” les lois nouvelles.

(13) Comme on Ie sait, c'est dans les Parlements quest née Iidée de convoquer les Etats
Généraux (Bickart, p. 248) ; v. une vivante relation dans Olivier-Martin, p. 112 et s.

(4 L'Ancien Régime, 1, p. 92. On doit noter que F'on insistait, dans les “cahiers” de ia noblesse,
Sur ces positions et qu’on en réclamait méme le renforcement ; v. Garaud, La Révolution et
Végalié <ivile, Paris, 1953, p. %4,




30 Eduardo Garcia de Enterria

d’une mise_en_condition par les juges des possibilités de modelage
révolutionnaire qui s’offraient au aﬁgtﬂwgir central une fois celui-ci entre leurs
mains, Si€yes fait constamment .allus

ion en_elfet dans Qu'est-ce que le Tiers
Etat ? aux "abus du pouvoir judiciaire, si fréquents et si redoutables en tout
lieu ol les peuples ne sont pas jugés par leurs égaux’, au "projet insensé de
consacrer 2 la fin du XVIIIeme siecle les abominables restes du féodalisme" ;
"une nouvelle et intolérable aristocratie a réussi a se glisser", ajoute-t-il (15).
Sieyés s’attaque méme directement a lautorité de Montesquicu : "cette
aristocratie féodale ...qui ne cesse d’inspirer des vaines terreurs pour se
conserver une grande importance, qui cache sa nullité pour le bien sous le
nom de "corps intermédiaires" et sa puissance pour le mal sous lautorité
imposante de Taristocrate Montesquieu” (16). Voila donc justifiée la
dissidence formelle, I'hétérodoxic expresse qui, pour linterprétation du
principe de la division des pouvoirs, va 'emporter sur celle de son propre
auteur. L’aristocrate Montesquieu, le baron de la Bréde et de Montesquieu,
Pancien Président du Parlement de Bordeaux, est exécré par les
révolutionnaires au moment méme o ils s’apprétent a adopter son schéma
central de Constitution (17), ce que 'on passe volontiers sous silence dans les

(15) On doit dire que nombre de ces concepts et particuliérement 'imputation selon laquelle les
Parlements prétendaient mettre en place un régime aristocratique, venaient du Roi lui-
méme : "si la pluralité de mes cours forgait ma volonté, la monarchie ne serait plus qu'une
aristocratie de magistrats, aussi contraire aux droits et aux intéréts de la Nation qu’a ceux de
la souveraineté”, répondait le Monarque en 1788 aux requétes des Parlements (Olivier-
Martin, op. cit., p. 125). Tocqueville commente ainsi ce texte : "Le Roi, en les appelant
aristocrates, avait trouvé le coté sensible de la nation”, et, rappelant que de la méme Cour
étaient sortis des libellés qui tentaient de mobiliser 'opinion en ce sens, il ajoute : "Tentative
prématurée, mais bien digne d’étre considérée, que cette union de la démocratie et du
pouvoir absolu pour détruire les priviléges et l'aristocratic au profit du despotisme.
Tentative si souvent et heureusement renouvelée depuis..." (L'Ancien Régime, 11, p. 85). Au
surplus 'imputation de sectarisme, av profit de leur classe, faite a l'attitude politique des
Parlements est communément acceptée : Bickart, op. cit., p. 279 ; v. La France économique
au XVIlle siécle, Paris 1925, p. 96, et de maniére générale tous les auteurs cités supra,
note 50.

(16) La citation est faite & partir de la référence & I'une des premicres éditions de Qu’est-ce que
le Tiers Etat ? par Tocqueville, L'Ancien Régime, 11, p. 144.

(17) Parmi les papiers inédits de Tocqueville figure une richissime collection des pamphlets qui
inondérent le pays i la fin de ’Ancien Régime et ou Montesquieu est fréquemment attaqué ;
v. dans L'Ancien Régime, 1I, les références & Rabaud-Saint-Etienne, p. 160 ; Pétion, p. 168 ;
ce dernier, selon la paraphrase de Tocqueville, impute & Montesquieu les préjugés de sa
naissance et de sa classe qui le font écrire en gentilhomme et en Président du Parlement ; le
premier critique avec acrimonie la doctrine des corps intermédiaires et Tocqueville observe

IS

qu'd partir des derniers mois de 1788, un combat & outrance est déclenché contre
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présentations habituelles.

D’autre part, Pexpérience impressionnante des Parlements avait révélé
de la manire la plus claire que la structure du pouvoir qu’ils revendiquaient
sur la base de la prédominance du pouvoir judiciaire n’était pas viable ; elle
aurait impliqué, selon Tocqueville lui-méme, intimement hostile au pouvoir
administratif _qui avait inévitablement surgi de cette séparation, une
impossibilité absolue de gouverner ; I'action de ces corps, affirme-t-il, aurait
€té non seulement puissante mais absolument irrésistible puisque, a la
différence de ce que I'on aurait pu faire avec une grande assemblée, il n’aurait
été possible ni de les réduire, ni de les dominer, ni de les dissoudre (18). Ce
risque fut spécialement mis en avant par les révolutionnaires une fois que le
pouvoir central fut entre leurs mains. Le rapport de Assemblée d’ot est issue
la loi de séparation a laquelle on fera allusion plus loin, fait une concession en
reconnaissant la doctrine de Montesquieu sur la fonction des Parlements
comme contrepoids au pouvoir : "La Nation n’a pas oublié ce que I'on doit aux
Parlements ; eux seuls ont résisté a la tyrannie ; eux seuls ont défendu les
droits de la Nation". Mais c’est pour ajouter immédiatement : "On leur doit de
la reconnaissance mais ce n’est pas de reconnaissance qu’on peut s’occuper
pour régénérer un empire... Notre magistrature était justement constituée
pour résister au despotisme, mais il n’existera plus désormais. Cette forme de
magistrature n’est donc plus nécessaire” (19). Ce texte est décisif et, sur cette
base, la volonté des révolutionnaires de libérer le pouvoir central, une fois
entre leurs mains, des contraintes du pouvoir judiciaire ne peut étre plus
explicite.

Tout ceci a provoqué une interprétation singuliere de la division des
pouvoirs comme "séparation" des pouvoirs, qui est contraire non seulement a
la doctrine de Montesquieu (20) mais aussi 4 la réalité de la Constitution

Montesquieu. On trouvera d’autres références dans Duclos, op. cit., p. 71-72, en note.
D’autres données sur les nobles qui utilisaient cet auteur figurent dans Seignobos, La
séparation des pouvoirs, in Etudes de politique et d'histoire, Paris, 1934, p. 189 et 204. Clest
par ailleurs un fajt connu que le recours & Pautorité de Montesquieu par les doctrinaires, un
peu plus tard (Diez del Corral, E/ liberalismo doctrinario, 28me éd., Madrid, 1956, pp. 90,
109, 233, etc...) ainsi que, de maniére plus générale, le contraste notoire entre I'esprit de cet
auteur, si nuancé, et I'absolutisme révolutionnaire (sur lequel en dernier lieu : Groethuysen,
Philosophie de la Révolution frangaise, op. cit., p. 55 et s., avec comme épigraphe : "Le
libéralisme de L ’Esprit des Lois et la liberté telle que 'entend la Révolution").

(18) Op. cit., p. 90-91.

(19) Cité par Tocqueville, op. cit., p. 217.

(20) V. Pétude trés fine d’Eisenmann, "L’Esprit des lois et la séparation des pouvoirs”, in
Mélanges Camé de Malberg, Paris 1933, p. 163 et s., qui commence ainsi : "Séparation des
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anglaise elle-méme (21) (comme de la Constitution américaine) (22) d’oi le
principe était originaire. Cette séparation signifiait qu’il devenait possible,
avant tout, de faire émerger un pouvoir administratif puissant et autonome.
Cétait 'exécutif en effet qui était le bénéficiaire direct du systéme, celui-ci
impliquant une garantie de ce pouvoir dans ses relations avec les deux autres
pouvoirs. En ce qui concerne le pouvoir judiciaire, cette garantic s’est affirmée
absolue ; telle est en définitive I'idée essentielle du systéme, la séparation
totale de la justice et de Iadministration, Pimmunité juridictionnelle de
Pexécutif, alors que le seul postulat du principe de la division des pouvoirs
était I'indépendance du judiciaire (23). La célebre loi de IAssemblée
Constituante des 16-24 aofit 1790 a énoncé en effet -et ceci est la base du
régime administratif (24)- que "Jes fonctions judiciaires sont et demeurent

pouvoirs et Esprit des Lois sont pour la quasi-unanimité, sinon Punanimité, des
constitutionnalistes, deux termes indissolublement liés, qui s’évoquent irrésistiblement I’'un
l'autre : la séparation des pouvoirs, ¢est la doctrine constitutionnelle de L'Esprit des Lois ;
L’Esprit des lois, c’est la premiére théorie de la séparation des pouvoirs.... Pour répandue
qu'elle soit aujourd’hui, cette fagon de comprendre et de présenter les idées
constitutionnelles de L’Esprit des Lois st erronée... Que l'on se reporte & 'esquisse de
Constitution du chapitre VI du Livre IX, on n'y trouvera ni séparation fonctionnelle ni
séparation matérielle des autorités étatiques”. Si cette conclusion de I'analyse du chapitre VI
du Livre XI de L’Esprit des Lois est si catégorique, elle pourrait étre confortée encore si I'on
se réfere aux passages que nous avons cités ci-avant sur le dle central de la magistrature : &
partir de ces derniers textes et sans aucun doute, l'idée de la "séparation” entendue comme
cantonnement strict des pouvoirs, chacun disposant d’un plein monopole sur une fonction
déterminée, est une interprétation radicalement fausse,

(21) Selon les conclusions de Dicey, qui se voit méme obligé d'utiliser I'expression francaise de
"séparation des pouvoirs” pour faire allusion au systeme (Introduction, op. cit., p. 337-339) ;
Pexpression, toutefois, s'est généralisée plus tard comme synonyme de "division des
pouvoirs” (v. la note précédente).

(22) V. Uhler, Review of administrative acts, A comparative study of the Doctrine of the Separation
of Powers and Judicial review in France and the United States, Chicago, 1942 ; Schwartz,
French Administrative law and the Common-Law World, op. cit., p. 6 et s. (infra, note 71).

(23) Dicey, op. cit., p. 337.

(24) Hauriou, Précis de droit administratif, 12éme éd., Paris 1933, p. 3 ctinfra, texte. Tel est de ce
fait le point cardinal qui sépare le régime administratif du systéme anglo-saxon. V. Schwartz,
ap. cit., eod. foc. : "In France, as in the common-law world, the separation of powers forms a
corner-stone af constitutionalism. The doctrine there has, however, received an interpretation
wholly unlike that to which the common lawyer is accostumed. Anglo-American Constiuttional
history is a record of auempts by legislature and courts to restrain excesses by the executive
branch. French constitutional theory, on the other hand, has been influenced by the memory of
constamt abstruction of the executive branch by the Parliaments... Rightly or wrongly, it was felt

that they had unduly spposed efforts toward necessary administrative reforms in order to
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séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront a peine de
forfaiture troubler de quelque maniére que ce soit les opérations des corps
administratifs ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs
fonctions". Le Code pénal de 1791 va jusqua conférer a ce principe une
garantie pénale en qualifiant de délit Pimmixtion des juges dans 'action de
Padministration, Le systéme fut repris par la Constitution de 1791 (Titre III,
chapitre V, art. 3) et a partir de 12 par les Constitutions postérieures, recevant
son sceau définitif dans la Constitution napoléonienne de Pan VIIL

Mais Pidée de séparation va également étre posée comme postulat
entre le législatif et Dexécutif pour servir de fondement au pouvoir
réglementaire de ce dernier, rien de moins. Le systéme, on le sait, commence
a trouver sa justification dans le concept d’exécution des lois, et par
conséquent dans la théorie du réglement d’exécution ; cette fonction étant
propre au pouvoir exécutif implique en effet qu'il soit autonome pour édicter
des réglements de ce type. C'est en ces termes que le pouvoir réglementaire
de Pexécutif a été reconnu initialement dans la Constitution de 1791 elle-
méme (25) encore qu'il m’ait trouvé sa consécration définitive que dans la
Constitution napoléonienne de I'an VIII (art. 44) : "Le gouvernement propose
les lois et fait les réglements nécessaires pour assurer leur exécution".
L’ampleur de la formule "assurer leur exécution” et surtout le rattachement de
cette mission non 2 une loi concréte mais au bloc entier de la légalité, est la
voie ouverte au réglement autonome. L’autonomie de Pexécutif conduit dés
lors & lidée d’ voir_r ir¢_général qui_lui est inherent, idée
rigourcusement contraire au principe de la division des.pousairs, comime Ie

L3 Riaepese e s i

démontre le_constitutionnalisme_anglo-saxon_qui, au_nom de ce principe,

impose précisément au législatif le monopole de la création des normes (26), y

conserve their own privileges and prerrogatives... In the Anglo-American world, the struggle of
the common-law courts with the executive led to the supremacy of the courts over the executive.
In France a like conflict has led to the opposite result".

(25) Titre II, Chapitre IV, Section I, art. 6 : "Le pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi, méme
provisoire, mais seulement des proclamations conformément aux lois pour en ordonner ou
rappeler exécution”. Le terme "proclamation” est emprunté sans doute au modéle anglais :
Esmein-Nézard, op. cit., 11, p. 77.

(26) V. Schwartz, op. cit., p. 89 et s. ; et surtout Sieghart, Government by decree. A comparative
Study of the History of the Ordinance in English and French Law, Londres, 1950, passim. Ce
qui explique qu'il n’existe ni en Angleterre ni aux Etats-Unis un pouvoir réglementaire
général et autonome de I'exécutif, mais seulement une "législation déléguée” en vertu de
dispositions expresses votées par les chambres. V. également de Schwartz, Le droit
administratif américain, Paris, 1952, p. 51 et s., ainsi que mon ouvrage Legislacion delegada,

potestad reglamentaria y control judicial, Madrid, 1970, p. 53 et s.
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compris, on le sait, en ce qui concerne les Reéglements locaux (Local or Private

aasy@).

3 - LE RENFORCEMENT DU POUVOIR ADMINISTRATIF COMME
CONSEQUENCE DE LA NOUVELLE STRUCTURE SOCIALE : LA
THESE DE TOCQUEVILLE

Dans tout ce courant de renforcement de I'exécutif, en dehors des
raisons des circonstances qui ont pu jouer, ainsi qu’on I'a rappelé, c’est I'idée
méme de Révolution qui a été le moteur principal. Pour la premiére fois dans
Phistoire des révolutions, on ne prétendait pas changer la politique ou les
titulaires du pouvoir, ni méme la structure de celui-ci. La Grande Révolution,
avec ses grands dogmes, postulait avant tout une nouvelle structure sociale.
Dés lors, cette tiche gigantesque ne pouvait étre réalisée avec de simples
déclarations générales ni méme par la seule promulgation de nouvelles lois. I
fallait composer un pouvoir étendu, capable d’assumer cette mission dont
I’'ampleur débordait toute la tradition de I'Etat - et ce pouvoir devait étre avant
tout un pouvoir gouvernemental actif, constant, général, toutes notations qui,
nécessairement, faisaient pencher la balance du coté de 'administration.

A moment donné on a pu croire que ce pouvoir exacerbé devait étre
simplement circonstanciel, se limiter & assurer la phase transitoire du passage
de lancien au nouveau régime, A prendre en charge la tiche de
démantelement des structures de I'ancien systéme (tant dans Pordre intérieur
que dans Pordre extérieur, compte tenu des besoins militaires), aprés quoi
Pordre naturel d’une société concurrentielle et libre s’imposerait et se
défendrait de lui-méme. Telle est, en résumé, cela est bien connu, la doctrine
jacobine du "gouvernement _ révolutionnaire”, parfaitement (ransparente
jusqu’au point culminant de la "Terreur" (28). La force du mythe dissinrutzit

(27) Allen, Law in the making, S¢me éd., Oxford, 1951, p. 505 et s.; Jennings, Parliament,
Cambridge, 1948, p. 433 et s. ; H. Finer, English local Government, 4¢me €d., Londres, 1950,
p. 192 et s. ; pour les Etats-Unis o cette fonction appartient aux Congrés particuliers de
chaque Etat, Graves, American States Government, 4¢me €d., Boston, p. 285 et s.

(28) La Convention décréta, on le sait que "le gouvernement provisoire de la France est
révolutionnaire jusqu’ad la paix". Robespierre interprétait ainsi la formule "gouvernement
révolutionnaire™ : "Le but du gouvernement constitutionnel est de conserver la République,
celui du gouvernement est de la fonder. La révolution est 1a guerre de la liberté contre ses
ennemis ; la constitution est le régime de la liberté victorieuse et paisible”. V. Mautouchet,
Le gouvernement révolutionnaire (10 aofit 1792-18 brumaire an VI), Paris 1912; J.J.
Chevallier, Histoire des institutions politiques de la France de 1789 a nos jours, Paris 1952, p.
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un fait décisif, que la nouvelle structure sociale mise en place par la
Révolution allait impliquer inexorablement un pouvoir administratif fort et
universel, tel que PAncien Régime n’en avait pas connu. Tocqueville fut le
premier 3 discerner cefte nécessaire relation, que les révolutionnaires
établirent aveuglément sans parvenir 2 saisir son sens caché : "Quand on vit la
Révolution renverser  la fois toutes les institutions et tous les usages -dit-il
dans un passage capital-, qui avaient jusque 12 maintenu une hiérarchie dans la
société et retenu les hommes dans la régle, on put croire que son résultat
serait de détruire, non seulement un ordre particulier de société mais tout
ordre ; non tel gouvernement, mais la puissance sociale elle-méme ; et on put
juger que son naturel était essentiellement anarchique. Et pourtant jose dire
que ce wétait encore la qu'une apparence” (29).

S’étre rendu compte de ce fait capital, au zénith méme des idées
libérales, lorsque Popinion publique et les clercs, dans leur ensemble,
pensaient rigoureusement le contraire, est un des grands titres de gloire de

Tocqueville (30) (31). Selon lui, le fait de Ja concentration du pouvoir comme

84 ; Godechot, Les institutions..., op. cit, p. 255 et s.'; Taine, Les origines de la France
contemporaine, op. cit., tomes V-VIII ; Von Stein Geslichte des sozialen Bewegung, op. cit., p.
275 ets.

(29) L'Ancien Régime, 1, p. 8 ; ce passage fait partie du chapitre II du Livre I, qui porte comme
épigraphe : "Que I'objet fondamental et final de la Révolution n'était pas, comme on I’a cru,
de détruire le pouvoir religieux et d’énerver le pouvoir politique”.

(30) 1 faut chercher de préférence le développement thématique de cette assertion dans son
autre grand ouvrage De la démocratie en Amérique, publié entre 1835 et 1840. Nous le citons
également dans I'édition des Qeuvres complétes, dirigée par J.P. Mayer, dont elle forme les
deux premiers volumes (1951), avec une introduction de Laski ; la partie finale de I'ouvrage,
exactement la 4&me partie du Tome II (p. 293 et s.), traite en effet systématiquement "De
l'influence qu'exercent les idées et les sentiments démocratiques sur la société politique” et
le theme est développé tout au long de huit chapitres.

(31) Lorsque I'on a réussi, déja tardivement, & voir ce fait, on I'a généralement interprété par
Vinterférence personnelle de Napoléon (v. ci-apres), en fonction de son talent militaire, de
son style et des besoins de guerre de son Empire. En faveur de cette interprétation se sont
prononcées aussi bien la droite que la gauche. Ainsi, pour la premiére, Taine : toute 'oeuvre
de Napoléon est *l'oeuvre de Pégoisme servi par le génie : dans sa bétisse européenne
comme dans sa bdtisse francaise, I'égoisme souverain a introduit un vice de construction”
(Les origines.., op. cit., IX, p. 142). "Cest un corps social organisé par un despote et pour un
despote, approprié au service d'un seul homme ; excellent pour agir sous I'impulsion d'une
volonté unique et d’une intelligence supéricure ; ... adapté a la vie militaire et non 2 la vie
civile..., seul capable de porter le poids du nouveau régime et de foumnir, quinze ans de suite,
le travail accablant, 'obéissance conquérante, P'effort surhumain, meurtrier, insensé, que son
maitre exige de lui" (ibid., p- 212). Un témoignage de gauche, de la tradition jacobine comme
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conséquence de la nouvelle structure sociale établie par la Révolution "ne sort

point du caprice de Pesprit humain mais elle est une condition naturelle de
l’état actuel des hommes" (32) Schémt_ggucmcnt. les ¢z es causes déterminantes de
ce phénoméne Qeuvenl étre ainsi ordonnées :

de la tradition marxiste postérieure, figure aujourd’hui dans Godechot, Les instiutions...,
2eme éd., 1968, p. 763 : "On ne niera point que la guerre ait requis des atténuations aux
libertés de presse et de réunion, au libéralisme économique. Obligeait-elle réellement -a
cette époque surtout- A tailler toutes les institutions sur le modéle militaire, a faire place a la
police dans toutes administrations ? Ce qui est paradoxal, c’est que des conquétes de
Empereur en vue de quoi ces institutions avaient été construites, la France n’a rien gardé,
tandis qu’au contraire les institutions administratives ont survécu au Grand Empire, quasi-
inchangées, ont duré plus d’un siécle et se survivent encore en partie aujourd’hui. Elles ont
donné 3 la France cette armature administrative rigide qui la distingue tant des autres
grandes puissances durant le XIXéme siécle, et cette centralisation outranci¢re, dont elle a
tant de mal & se défaire. Quoi d’étonnant d’ailleurs 3 cela ? Les institutions ne sont que les
cadres dans lequels se débattent les hommes : elles sont le produit de la lutte des classes. La
bourgeoisie victorieuse des ordres privilégiés en 1789, mais menacée par le quatrime état
dés 1793, se devait de construire les institutions nécessaires & sa défense ? Napoléon I'a
satisfaite... C’est pour cette raison, aussi, qu’elles ne sont pas effondrées lors du désastre de
1814".

1l est naturellement difficile d’expliquer toute une étape de I'histoire 3 partir du caprice d’un
homme, fot-il reconnu génial. La prophétie de Taine sur Pécroulement final du systéme
centralisateur (ibid., p. 142) non seulement ne s’est pas réalisée mais, autant qu'on puisse
I'entrevoir, ne parait pas réalisable. Beaucoup plus perspicace a été la prédiction bien
connue de Tocqueville : "Je pense que dans les siécles démocratiques qui vont s’ouvrir... les
libertés Iocales seront toujours un produit de P'art. La centralisation sera le gouvernement
naturel” (De la démocratie, 11, p. 303). Quant & l'interprétation marxiste de la centralisation
en tant que moyen de défense de la bourgeoisie contre le "quatriéme Etat", la réalité
contemporaine ne parait pas la justifier davantage, que ce soit dans les pays socialistes ou
socialisants occidentaux ou méme dans les régimes communistes, les uns et les autres ayant
renforcé et non reliché Iensemble des ressorts du pouvoir (cf. sur le "centralisme
démocratique”, Studenikin, Wlassow et Jewtichijew, Sowjetisches Verwaltungsrecht, Berlin,
1954, publication du Ministére de la Justice de FU.R.S.S., p. 94 et s,, et I'excellente étude de
Churchward, "Continuity and Change in Soviet Local Government”, dans la revue Soviet
Studies, 1X, 1958, p. 258 et s,yfl/est également établi qu’Engels lui-méme considérait
'empire napoléonien comme une situation d’équilibre entre les classes et non comme une
situation de domination d’une classe sur l'autre (apud Heller, Staatslehre, Leyde, 1934, p.
172). L'unique explication satisfaisante est celle que proposait Tocqueville et que nous
analysons ci-aprés dans le texte. On peut toutefois trouver un antécédent de cette
interprétation chez Royer-Collard, qui avait dit en 1822 : "De la société en poussiére est
sortie 1a centralisation” (cité par Goring, Tocqueville und die Demokratie, op. cit., p. 65).

(32) De la démocratie, 11, p. 299.
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a) En premier lieu, conséquence de Pégalité, la vicille structure sociale
fondce sur les classes privilégiées ct les pouvoirs intermédiaires disparait, mais
ce n’est pas pour entrainer la disparition de tout pouvoir : c’est au contraife
pour réunir tous les anciens pouvoirs disparates au sein d’une seule

adiiiinisiration centralisée : "Quand I'égalité vient A se développer chez un
peuple qui n’a jamais connu ou qui me connait plus depuis longtemps la
liberté, ainsi que cela se voit sur le continent de PEurope, les anciennes
habitudes de la nation arrivant & se combiner subitement et par une sorte
d’attraction naturelle avec les habitudes et les doctrines nouvelles que fait
naitre Pétat social, tous les pouvoirs semblent accourir d’ewx-mémes vers le
centre ; ils s’y accumulent avec une rapidité surprenante, et UEtat atteint tout
d’un coup les extrémes limites de sa force" (33). L’idée lui est cheére et il la
reprend constamment : "vous apercevrez un pouvoir central immense qui a
attiré et englouti dans son unité toutes les parcelles d’autorité et d’influence
qui étaient auparavant dispersées dans une foule de pouvoirs secondaires,
d’ordres, de classes, de professions, de familles et d’individus, et comme
éparpillées dans tout le corps social. On n’avait pas vu dans dans le monde un
pouvoir semblable depuis la chute de empire romain. La Révolution a créé
cette puissance nouvelle, ou plutdt celle-ci est sortie comme d’elle-méme des
ruines que la Révolution a faites" (34).

Cette idée a été regue a notre époque par Hauriou mais, semble-t-il
(35) plutdt a travers Taine qu’a travers Tocqueville, Hauriou lui confére une

(33) Ibid., p. 304, c’est nous qui soulignons.

(34) L'Ancien Régime, 1, p. 85, Autres citations ; ".. substituent des fonctionnaires a
I'aristocratie, aux franchises locales Puniformité des régles, 4 la diversité des pouvoirs Punité
du gouvernement", ibid., p. 86. "Quand un peuple a détruit dans son sein P'aristocratie, il
court vers la centralisation comme de lui-méme", ibid., p. 129. "Tous ces droits divers qui ont
€t arrachés successivement de notre temps a des classes,  des corporations, 3 des hommes,
n’ont point servi A élever sur une base plus démocratique de nouveaux pouvoirs secondaires,
mais se sont concentrés de toutes parts dans les mains du souverain”, De la démocratie, 11, P
311, ete...

(35) Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2éme éd., Paris, 1929, p- 724 : "Dans Les origines de
la France contemporaine, Taine a remarqué fort justement que les institutions
administratives de I'an VIII avaient remplacé les cadres sociaux constitués par les classes
dirigeantes de I'ancien régime". Taine se faisait 12 I'écho de Tocqueville (v. Giraud, Essai sur
Taine. Son ceuvre et son influence, Paris 1932, et 'étude de Mayer, Histoire de Uinfluence de
FAncien Régime, op. cit., qui constitue un appendice  I'"édition de ce dernier ouvrage, I, pp.
343-244), mais son interprétation différait cssentiellement de celle de Tocqueville ainsi que
nous P'avons montré : supra, note 78. Qu'Hauriou ait ignoré Tocqueville parait probable si
F'on observe que I'idée centrale de L 'dncien Régime, selon laquelle la centralisation était en
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forme plus €légante : "Les prérogatives comme privileges ont été bannies des
relations sociales par la Révolution mais elles ne Pont pas été des relations
politiques ; au contraire elles ont été concentrées aux mains du Gouvernement
et de PAdministration... L’Administration publique a succédé aux classes
privilégiées de Pancien régime dans Ié role d’hommes d'affaires du public que
jadis ces.classes avaient plus ou moins bien rempli ; elle a hérité par [a-méme
de leurs prérogatives..." (36). Indépendamment de Pobservation générale, qui

train d’étre réalisée par le Roi, devenant ainsi une des causes principales de la Révolution,
est attribuée parfois 4 Taine lui-méme, parfois 4 Sainte-Beuve et a des crivains secondaires
(v. dans le méme Précis, p. 723, en note). On peut véritablement déplorer que la rencontre
de ces deux grandes personnalités, Tocqueville et Hauriou, ne se soit pas réalisée et l'on
pergoit énorme bénéfice quen aurait tiré le dernier si I'on note seulement I'inclination qu’il
éprouvait, nous I’avons vu, pour les grandes intuitions du premier. Cette méconnaissance est
une preuve de premier ordre de Iéclipse inexplicable subie par Tocqueville, en raison
probablement de son opposition i toutes les idées dominantes de son temps.

(36) Préface a 1a 5¢me édition du Précis élémentaire de droit administratif, Paris 1943, pp. VII-
VIIL Bien que cette édition ait été préparée par André Hauriou, celui-ci fait observer, dans
la Préface elle-méme, qu’a été maintenue "la substance doctrinale que le grand Précis de
droit administratif du doyen Maurice Hauriou, les formules ont seulement été simplifiées”, ce
qui explique que 'oeuvze ait été publiée et la Préface signée par les deux Hauriou, le pére et
le fils. Maurice Hauriou insiste sur I'idée exposée au texte & maintes reprises. Dans la 12éme
€dition du Précis de droit administratif, op. cit., p. 75, il écrit : la centralisation "est devenue
aussi une condition d’existence du régime démocratique ; une grande nation ne peut pas
vivre sans cadres sociaux; une fois détruits les cadres quw’avaient fournis les régimes
aristocratiques, et puisque dans une atmosphére d’égalité absolue ils ne pouvaient pas se
reconstituer, il fallait les remplacer par des cadres administratifs ; mais pour ce faire, il
fallait que la centralisation pénétrat tout le Pays par une hiérarchie possédant des
représentants. Ce fut un trait de génie de Napoléon ler d’avoir compris en I'an VIII que
l'aristocratie de I'ancien régime ne pouvait étre remplacée que par celle des préfets et sous-
préfets aux costumes chamarrés. Cette nécessité subsiste plus que jamais. Les masses
démocratiques ont besoin d’étre encadrées. Elles le sont par 'administration et par les partis
politiques ; et c’est encore une raison de maintenir la centralisation car on ne saurait laisser
le champ libre aux seules organisations des partis politiques”. Si Hauriou, en effet ne
connaissait pas Tocqueville, la similitude de ce paragraphe avec le texte de Tocqueville qui
évoque la substitution du noble par le fonctionnaire (supra, note 81) est incroyable. Dans le
Préambule de la Constitution de 1791, cette substitution est assurément explicite : "l n'y a
plus ni noblesse, ni pairie, ni distinctions héréditaires, ni distinction d’ordres, ni régime
féodal, ni justices patrimoniales, ni aucun des titres, dénominations et prérogatives qui en
dérivaient, ni aucun ordre de chevalerie, ni aucune chevalerie, ni aucune des corporations ou
décorations pour lesquelles on exigeait des preuves de noblesse ou qui supposaient des
distinctions de naissance, ni aucune autre Supériorité que celle des fonctionnaires publics dans
Lexercice de leurs fonctions”. Le texte est viaiment beau et corrobore avec la plus grande
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n’est pas discutable, on peut trouver des exemples concrets dans lesquels
Passertion se vérifie dans toutes ses possibilités d’adaptation; ainsi le registre
de Pétat-civil, la bienfaisance, I'éducation, jusque 1 assurés par IEglise et par
les fondations seigneuriales et qui, plus tard, se constitueront en services
administratifs-types (37).

force la thése que nous exposons.

(37) V. sur ces exemples les observations de Tocqueville dans De la démocratie, 11, pp- 311-312,
Sur le registre civil (art. 7 du Titre I de la Constitution de 1791, De Castro, Derecko civil de
Espania, 11, 1, Madrid, 1952, P- 557 et s. et les auteurs cités ; Mathiez, Les conséquences
religieuses de la journée du 10 aofit 1792 : Ia déportation des prétres et la sécularisation de I'étar
civil, Paris 1911 ; Godechot, p- 208 et s. Sur Pénorme construction napoléonienne des
services publics d’enseignement et de bienfaisance, Taine, Les origines..., op. cit., X, p. 64 et
s.; XI, p. 605 et 5., 635 et s. ; Chevallier. Histoire..., op. cit., p. 156 et s. ; Madelin, Histoire du
Consulat et de I'Empire, Tome XI, La Natior sous VEmpereur, Paris, 1948, p. 246 et s. H
Imbert, Le droit hospitalier de la Révolution et de 'Empire, Paris, 1954. Le rapport direct
entre ces services publics et la destruction de I'ancien systéme est reconnu dans le Titre I de
la Constitution de 1791, les articles 23 et 24 du projet jacobin de Déclaration des droits, les
articles 21 et 22 de la Déclaration des droits de 1793 et enfin, en ce qui concerne
l'enseignement, par le Titre X de la Constitution de I'an HI. Necker, grande autorité en la
mati¢re, observe expressément, 3 propos du nouveau Budget, que "la réunion a I'Etat de
tous les biens du clergé, la destruction du patronage des anciens seigneurs de Terre,
I'abolition méme des jurandes sont autant de circonstances qui enléveront aux pauvres une
masse considérable de secours, ainsi un remplacement quelconque de la part du Trésor public
sera constamment nécessaire” (in Sur PAdministration de M. Necker, par lui-méme, 1791, p.
173). M. E. Leroy, Histoire des idées sociales en France, 1, De Montesquieu & Robespierre, Paris
1947, p. 322 et s., a souligné avec exactitude la relation directe entre les concepts de "service
public®, d™intérét public®, de "fonction publique” et la nationalisation des biens
ecclésiastiques ; ces biens provenaient en majorité des dons et legs qui avaient été faits par
des personnes charitables dans le but primordial que I'Eglise puisse assurer ses services de
charité et d’instruction ; le Constituant Barnave dira par exemple, lors I'une des premiéres
sessions de Assemblée : "Le clergé existe pour Ia nation et tout ce qu'il posséde est pour le
bien de cette nation. Ce n'est pas pour les individus du clergé que ces biens ont été donnés,
C’est pour les pauvres, les hopitaux, les établissements publics ; ces fondations ne sont que
des dépbts et le clergé n'est que le dispensateur...; les fondations sont données i la
nation... ; elle peut donc retirer de ses mains ces biens qui n’ont été affectés que pour son
atilité et pour divers usages publics” ; Mirabeau allait confirmer que de tels dons et legs
avaient ét€ faits en vue d’une "dépense publique”; on déduira de tout cela, & I'occasion du
rachat ou de la nationalisation de ces biens, que PEtat substituait un systéme de financement
4 un autre, bien qu’en assumant ces vieux services de I'Eglise et en les transformant en
"services publics" sécularisés ou laics, il en ait altéré pour 'essentiel la signification et qu'il
ait donné ainsi une physionomie entiérement nouvelle 4 l'ordre social et politique V.
€galement en ce sens Belin, L'idée d’utilité sociale et la Révolution frangaise, 11, Paris, 1939, p.

e
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b) La substitution de la structure de ’Administration centralisée a celle
des pouvoirs secondairgs, s'est imposée précisément par la dialectique meme

de_lidée. d'égalité _sociale. que_la Révolution a réussi a fa:.re tnomgher
Pégalité, en effet, ne s’ des pouvoirs seco ay bord parce
quelle nie la, p,gssabl,ng de_privildges de classe ou de gprsonnes, " ensuite et
quand bien méme de telles  prérogatives sera.:enl attnbuéesh des Corporarions
impersonnelles, parce quil en découlerait glgs dlscn,g:matlons enfre cglj’ﬁiﬁg‘"ﬁl
sont me embres de ces co rations et ceux TSI.II ne le sont pas, ou entre ceux qui
relévent ac teﬁc corporat:on et ceux qm relevent de telle autre : m&p’e

nlwmpéamx&mkﬁmr%%) "Cette hamc 1mmortellc et de plus en plus
allumée, qui anime les peuples démocratiques contre les moindres privileges,
favorise singuli¢rement la concentration graduelle de tous les droits politiques
dans les mains du seul représentant de IEtat. Le souverain, étant
nécessairement et sans contestation au-dessus de tous les citoyens, n’excite
lenvie d’aucun d’eux, et chacun croit enlever A ses égaux toutes les
prérogatives qu’il lui concéde” (39). Mais ce ne sont pas seulement les
mécanismes psychologiques qui imposent la concentration du pouvoir au sein
d’une société égalitaire; il y aussi les besoins internes eux-mémes de cette
société : "Il résulte de la constitution méme des nations démocratiques et de
leurs besoins que, chez elles, le pouvoir du souverain doit étre plus uniforme,
plus centralisé, plus étendu, plus pénétrant, plus agissant quailleurs" (40).

Le développement de cette assertion est de grande portée et nous
entrainerait trés loin. Tocqueville multiplie les raisons : l’mcapac1te de
'homme moyen qui caractérise les sociétés démocratiques, son ignorance, sa
naiveté, sa négligence et sa détresse, le talent des nouveaux titulaires du
pouvoir, le contrepoids nécessaire d’une structure d’ordre a I'égoisme, dans
une société par principe atomistique, etc., etc. Teggueville conclut,,

HMets.

(38) Le dogme de la volonté générale corroborait absolument cette conclusion : "Ii importe,
donc, pour avoir bien I'énoncé de la volonté générale, qu'il n'y ait pas de société particuliére
dans I'Etat et que chaque citoyen n’opine que d’aprés lui. Telle fut Punique et sublime
institution du grand Licurgue” (Rousseau, Du contrat social, I, 1, chap. III). Sur P'application
du principe par les révolutionnaires par la suppression des corps intermédiaires, Taine, Les
origines..., op. cit., I, p. 266 et s. ; v. p- 150 et s. ; VII, p. 130 et s. ; Garaud, La Révolution et
Végalité civile, op. cit., p. 121 et s.; Olivier-Martin, L’organisation corporative de la France
d’ancien régime, Paris 1938, P- 510 et s., notamment p. 541 et s.

(39) De la démocratie, 11, p. 302.

(40) Ibid., pp. 328-329.
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jamais connu; un despotisme qui “jamais n’avait été.congu-avant-notre temps,
FETToIC@Rarape” (41). L’Etat devient un "étre immense, qui seul s’éleve
au milieu de abaissement universel. Cest vers lui que ses besoins et surtout
ses désirs le raménent sans cesse et c’est lui qu’il finit par envisager comme le
soutien unique et nécessaire de la faiblesse individuelle" (42). "On n’a jamais
vu dans les sidcles passés, dit-il ailleurs, de souverain si absolu et si puissant
qui ait entrepris d’administrer par lui-méme, et sans le secours de pouvoirs
secondaires, toutes les parties d’'un grand empire ; il 'y en a point qui ait tenté
d’assujettir indistinctement tous ses sujets aux détails d’une regle uniforme, ni
qui soit descendu a coté de chacun d’eux pour le régenter et le conduire.
L’idée d’une pareille entreprise ne s’était jamais présentée a P’esprit humain..."
(43). "Je remonte de siecle en sidcle jusqua Pantiquité la plus reculée ; je
n’apergois rien qui ressemble a ce qui est sous mes yeux. Le passé n’éclairant
plus P'avenir, Pesprit marche au milieu des ténebres" (44). Il a justement écrit
son livre pour cela, pour voir comment brider un phénomene aussi nouveau et
d’une telle transcendance (45). Orcette-énorme-conceniration-de-pouvoirse =,

P

(41) fbid., p. 299.

(42) Ivid., p. 301.

43) Ibid., p. 322.

(44) Ibid., p. 326.

(45) Ibid., p. 300, 335. Fueyo, dans sa thése précitée (pp. 191-192) observe avec justesse que "De
la premiére A la dernidre ligne, 'ocuvre de Tocqueville appartient par sa nature méme 2 la
lignée des historiens - un Burckhardt, un Spengler, un Toynbee- pour laquelle I'analyse de
I'histoire sert seulement de stimulant et d'aiguillon pour une vision du futur. Cet avenir que
Tocqueville s'efforce de découvrir est celui de la société démocratique, laquelle se trouve
déja solidement établic quant & ses fondations mais qui est appelée a un développement
capable d’engendrer de nouvelles formes de vie humaine, les formes de vie, comme
Toequeville aimait 2 le dire, des siécles démocratiques qui vont s'ouvrir”. Il serait par ailleurs
erroné de confondre, comme on I'a fait, Tocqueville avec un réactionnaire qui se complairait
3 faire de P'avenir une peinture sommaire et grossiére. "Jai voulu exposer au grand jour les
périls que I'égalité fait courir & l'indépendance humaine, parce que je crois fermement que
ces périls sont les plus formidables aussi bien que les moins prévus de tous ceux que
renferme Pavenir. Mais je ne les crois pas insurmontables" ajoute-1-il avec un courage
mental lucide, pour continuer un peu plus loin : "Ayons donc de l'avenir cette crainte
salutaire qui fait veiller et combattre et non cette sorte de terreur molle et oisive qui abat les
coeurs et ies énerve” (De la Démocratie, 11, p. 335). Cette acceptation de l'avenir est au
surplus parfaitement concréte et se référe & la situation politique méme qu'il est appelé a
vivre ; rien de plus expressif & cet égard que le Prologue de la XIléme édition de De la
démocratie, €crit & une date clef, 1848, lorsque on venait de proclamer la Iéme

République ; v. dans cette &dition, pp. XLII-XLIV. Ainsi est justifiée la célébre et heureuse
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fait~.prédsémcntmpmﬁt*d’une“admi1ﬁmjgg, Tocqueyille parle mém%ic
... despotisme administratif (46). Le nouveau pouvoir est, pour les citoyens, un
"pouvoir immense et tutélaire qui se charge seul d’assurer leur jouissance et de
veiller sur leur sort. 11 est absolu, détaillé, régulier, prévoyant et doux... (47). Il
travaille volontiers a leur bonheur, mais il veut en &tre Punique agent et le seul
arbitre ; il pourvoit a leur sécurité, prévoit et assure leurs besoins, facilite leurs
plaisirs, conduit leurs principales affaires, dirige leur industrie..." (48). C’est 1a
exactement I'administration publique, providenticlle et créatrice 49).

¢)Maisily a au surplus une action réciproque entre PAdministration et
Pégalité. Si celle-ci impose T'apparition de celle-1a; inistrafion puissante
et centralisée détérmine A son tour Pextension et le perfectionnement de
Pégalité. "Toute puissance centrale.. aime Pégalité et la favorise" dit
Tocqueville (50). Ce qui sera justement le théme central de son grand livre
L’Ancien Régime et la Révolution. Cest le processus de centralisation réalisé
par Pancien régime qui a créé Pégalité sociale d’od naquit justement la
Révolution. Derriere les idéologies, ce processus a €té, en définitive, le grand
moteur révolutionnaire ; le titre de Pun des chapitres de I'ouvrage Pexprime
d’une formule imagée : "Comment une grande révolution administrative avait
précédé la révolution politique" (51). ' ic ; :

Solitiiienmili [

‘-l.'__._.' de.sorte. aue
s servir de cet instrument.

appréciation que Royer-Collard sut exprimer sur Toequeville : "Un aristocrate qui accepta la
défaite”, idée développée par C, Schmitt, Historiographia in Nuce, précité. Sur le Ministére
de Tocqueville sous Louis-Napoléon, v. Ia référence, note 106, infra.

(46) Ibid., p. 325, 326, cte.

(47) Ibid., p. 324.

(48) Ibid., p. 313, 314, 315.

(49) Ivid., p. 299.

(50) Ibid., p. 302.

(51) L'Ancien Régime, 1, P-236. Ce livre, publié en 1856, bénéficie, en conséquence, des intuitions
centrales de l'ouvrage précédent ; la relation intime entre les deux se décéle si I'on note que,
déja en 1836, lorsqu'il achevait de publier De la Démocratie, il avangait dans I'article "Etat
social et politique de fa France avant et depuis 1789" qu'il publicra dans une revue anglaise,
les théses qu'il développera plus tard dans L'Ancien Régime ; on trouvera cet article dans la
méme édition de L’Ancien Régime que nous venons d'utiliser, pp. 31-67.

(52) Ibid., p. 244
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4 - NAPOLEON ET LA FORMATION DE L’ADMINISTRATION
CONTEMPORAINE

Ce processus s’est réalisé rigoureusement ainsi. Le méme Tocqueville
alldgue le précieux témoignage de Mirabeau qui, avant méme que la
Révolution n’efit fété son premier anniversaire, écrivait au Roi : "Plusieurs
régnes d’un gouvernement absolu n’auraient pas fait autant que cette seule
année de . révolution pour Dlautorité royale" (53). Les perturbations
révolutionnaires, les guerres extérieures, les luttes de factions, les désordres
internes ont occulté un temps cette profonde réalité. Napoléon lui conféra sa
forme définitive et la rendit évidente pour toujours. De ses mains sortit,
entidrement formée, la puissante administration que la Révolution, en dépit
de ses bases théoriques abstraites, postulait par elle-méme. Plus qu’en tout
autre domaine, c’est ici que I'on peut dire-en-toute. justice de cet hom_mc q_u’ll
"transfa‘fmgiﬂc tou:blllon révolunonna;re en un mécanisme réguher

Un grand romaniste, Koschaker, a pu dire de Napoléon en se référant
uniquement a sa participation au Code civil qui porte son nom : "On peut
ranger Napoléon parmi les grands législateurs de lhistoire du monde, y
compris aux cOtés de I'Empereur Justinien. L’empire juridique créé par
Napoléon surpasse de loin, autant par la population qu'il contient que par son
extension territoriale, celui qu’a créé Justinien® (54). Ce jugement peut €tre
étendu, et plus justement encore, & sa grande création administrative, dont
Pempire dépasse encore celui que le Code civil s’était constitué (55).

(53) L'Ancien Régime, 1, p. 85. Le texte de Mirabeau est ainsi rédigé : "Comparez le nouvel état
de choses avec Pancien régime ; c'est 14 que naissent les consolations et les espérances. Une
partie des actes de I’Assemblée nationale, et c’est la plus considérable, est évidemment
favorable au gouvernement monarchique. N'est-ce donc rien que d'étre sans Parlements,
sans pays d’états, sans corps de clergé, de privilégiés, de noblesse ? L'idée de ne former
qu’une seule classe de citoyens aurait plu & Richelieu : cette surface égale facilite Pexercice
du pouvoir. Plusieurs régnes d’un gouvernement absolu n'auraient pas fait autant que cette
seule année de Révolution pour Pautorité royale”, C'était [a une certitude exprimée par
Mirabeau qui, 4 plusieurs reprises, s’y arréta ; v. Duclos, La notion de Constitution, pp- 58-59.

(54) Koschaker, Europa und das Rémische Recht, 2&. éd. Munich et Berlin, 1953, pp- 136-137.

(55) V. le Livre Jubilaire du Conseil d’Etat, Paris, 1952, passim ¢t mon commentaire de cet
ouvrage in Revista de administracién piblica n° 10, 1953, p. 319. Sur cet aspect de
PAdministration se réalise pleinement la phrase de Tocqueville : "Cet homme qui va

désormais remplir & lui seul Pimmense théatre que la Révolution a ouvert..”, L’Ancien

Régime, 11, p. 305.

VRSO ki,
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Napoléon sut donner i la France un systéme administratif qui est en
passc de devenir définitif. L’observation selon laquelle, a coté d’unc
Constitution politique, la France a une Constitution administrative, qui s’est
maintenue sans altération depuis Napoléon, rendant ainsi superficiels ses
incessants changements, est une observation pertinente qui réveéle 'une des
clefs de la vie de ce pays. C’est encore Tocqueville qui fut le premier a la
formuler, bien qu'ensuite elle soit devenue topique : "Nous avons vu nous-
méme en France, depuis 89, plusieurs révolutions qui ont changé de fond en
comble toute la structure du gouvernement (56). La plupart ont été trés
soudaines et se sont accomplies par la force, en violation ouverte des lois
existantes. Néanmoins, le désordre qu’elles ont fait naitre n’a jamais été ni
long ni général ; a peine ont-elles été ressenties par la plus grande partie de la
nation, quelquefois a peine apergues. Clest que, depuis 89, la constitution
administrative est toujours restée debout au milieu des ruines des constitutions
politiques. On changeait la personne du prince ou les formes du pouvoir
central mais le cours journalier des affaires n’était ni interrompu ni troubl¢"
(57). Cette constitution administrative permanente a été précisément celle de
Napoléon : "Perfection de la machine administrative batie par Bonaparte,
€crit-il dans une des notes inédites préparées pour la poursuite de son ocuvre,
prouvée par la facilité qu'elle a de fonctionner presque sans moteur, ce quia
¢té démontré par les révolutions qui ont eu lieu depuis, ou de fonctionner
dans les mains infirmes de coquins médiocres, comme ceux qui nous
gouvernent aujourd’hui (58) presquaussi bien quelle pourrait le faire sous
P'impulsion des plus grands esprits ; elle produit son oeuvre, indépendamment
de la valeur de I'ouvrier. Jamais ce phénoméne ne s’est produit d’une fagon
plus évidente qu’en ce moment et le gouvernement n’a paru plus a portée du
premier venu qui arrive A saisir la manivelle qui fait tourner la machine" (59).
La citation est longue mais expressive. Depuis lors I'idée a été constamment
reprise. C’est pourquoi la célébre phrase de Roederer sur Napoléon, "ayant
plus gouverné en trois ans que les rois en un sidcle’ ne nous parait pas
aujourd’hui relever de 'hyperbole (60).

(56) Ceci a été écrit en 1840. Depuis lors, beaucoup d’autres se sont succédées, et lorsqu’elles
n’ont pas été des révolutions ouvertes, elles se sont traduites jusqu’a aujourd’hui par une
constante instabilité gouvernementale ; P'affirmation est donc toujours valable.

(57) L'Ancien Régime, 1, pp. 242-243.

(58) L’Ancien Régime, 11, p. 317.

(59) 11 se réfere au Second Empire. Cf. sur la rupture de Tocqueville avec Napoléon III, dont il
avait i€ le Ministre des Affaires Etrangéres pendant la bréve période de sa Présidence,
fupture encouragée par les projets grossiérement impériaux de Louis-Napoléon, v. Goring,
op.cit.,p. 192 et s.

(60) Cité par Pierre-Henry, Histoire des Préfets, Paris, 1950, p. 54. Fouché avait déja noté, en bon
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Clest lui qui acheva définitivement la centralisation, en lui fournissant la

structure dairain des préfets et des sous-préfets, en corrigeant le vastc

désordre qu'avaient provoqué les tenfatives révolutionnaires d'or anisation
territoriale et en établissant la nouvelle configuration du régime local qui s'est
maintenue pour Pessentiel jusqu’a nos jours (61). Cest encore lui qui posa la
pierre angulaire de 'autonomie juridique de I’Administration, qui pérmettait
le fonctionnement du systeme de la séparation des pouvoirs, déja décrit, avec
sa grande création, le Conseil d’Etat (62). Le syst®me ministériel moderne, qui
avait commencé a se décanter, A partir de la tradition de ’Ancien Régime,
dans la premiére phase de la Révolution, est sorti également de ses mains
dans sa forme définitive que tous les pays sans exception imiteront par la suite

(63).

Il a inculqué une sorte de mystique administrative qui a toujours depuis
lors inspiré Padministration frangaise. Ainsi, lors de la nomination de la
premiére promotion de préfets et de sous-préfets, il leur dit : "Ne soyez jamais
les hommes de la Révolution mais les hommes du gouvernement. Rappelez-
vous que vous Etes au dessus des intrigues, comme le gouvernement est au
dessus des factions, et faites que la France date son bonheur de
Iétablissement des préfectures” (64). Pour ce faire, il ordonna de manidre

connaisseur, que les Bourbons se sont couchés dans le lit de Napoléon (cité par Taine, PP-
247-248).

(61) V., outre Pouvrage précédemment cité (note 60), le livre de Chapman, The Prefects and
Provincial France, Londres 1955 (trad. espagnole de E. Garcia de Enterria et A.L.
Veldzquez, 1959), qui est aujourd’hui le plus complet sur ce théme et celui qui contient le
plus grand nombre de références, Godechot, Les Institutions..., ap. cit,, p. 508 et s. Sur
I’Administration Locale, v. Pouvrage d’ensemble du méme Chapman, Introduction to French
Local Government, Londres 1953 ; Ponteil, Napoléon ler et Uorganisation autoritaire de la
France, Paris, 1956. L’exposé qu'en fait Taine (Les origines... X, P- 201 et s.) reste toujours
valable. V. en particulier sur la construction napoléonienne mon étude "La configuracién del
régimen municipal francés de la Revolucién®, in Estudios en homenaje a L. Jordana de Pozas,
2, Madrid, 1961 (aujourd’hui dans la seconde partie de cet ouvrage).

(62) V. outre le Livre jubilaire déja cité, les remarquables études de Ch. Durand, Etudes sur le
Conseil d’Etat napoléonien, Paris 1949, et Le fonctionnement du Conseil d'Etat napoléonien,
Gap, 1954.

(63) V. les excellentes études de Hintze, "Die Entstehung der modernen Staatsministerien” dans
son ouvrage Gesammelte Abhandlungen, 1, Staat und Verfassung, Leipzig, p. 265 et s., et de
Haussherr, "Die Entstehung der modernen Staatsministerien in der Franzésischen
Revolution®, dans son ouvrage Verwaltungseinheit und Ressorttrennung vom Ende des 17.bis
zum Beginn des 19, Jahrhunderts, Berlin, 1954, p. 174 et s.

(64) Pierre-Henry, op. cit., p. 25. On trouvera un excellent tableau des conditions de travail des
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exemplaire les carriéres civiles, qu'il congut comme des occasions offertes aux
meilleurs (65). Tquieunestechni inistrative_commenca_alors 2 s¢
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aux cotés de la "ligne active" on I'z
Saﬂi___@ﬂ%ﬂ_ﬁ-lﬁﬂalﬁ!!%' élibérer est le fait de phisicur , administrer est
¢ fait d’ k, Cette technique" (66) "ensemble merveilleux de simplicité"
(67) dont Tocqueville devait dire quelle était la "seule grande découverte" de
la Révolution en matiére administrative (68), est la clef de voite de

s

fonctionnaires napoléoniens dans Madelin, Histoire..., op.cit, XI, p. 47 et s. ; Thuillier, "La
vie des bureaux sous le Premier Empire”, La Revue Administrative, 65,1958, p. 472 et s.

(65) Un des chapitres les plus vivants et les plus suggestifs de Taine est précisément celui o il
traite de ce théme in Les Origines... X, p- 131-201. Que cette conception se soit intégrée dans
I'idée moderne d’administration comme lide 2 Ia fonction primaire de structuration sociale
qu’elle remplit, peut se vérifier en comparant Jordana de Pozas, "El problema de los fines de
la actividad administrativa”, in Revista de Administracion publica, n° 4, 1951, PpP- 23-25;
Wheare, The Civil Service in the Constitution, Londres 1954, Pp- 21-26.

(66) Sur la signification de ce principe célébre, ses origines et sa valeur au point de vue
organisationnel, v. mon ouvrage, La Administracion espafiola, Madrid, 3¢me €d., 1972, p. 41
ets, 70ets. et 112 et s,

(67) Monnet, Histoire de VAdministration provinciale, départementale et communale, Paris 1885,
p- 305.

(68) Tocqueville, L’4ncien Régime, 1, pp. 237-238 : "Sous I'ancienne monarchie, on n'avait jamais
connu que deux facons d’administrer : dans les lieux o Padministration était confiée a un
seul homme, celui-ci agissait sans le concours d’aucune assemblée ; 1a ou il existait des
assemblées, comme dans les pays d’état ou dans les villes, la puissance exécutive n’était
confiée 3 personne en particulier ; I'assemblée non seulement gouvernait et surveillait
Padministration, mais administrait par elle-méme ou par des commissions temporaires
quelle nommait. Comme on ne connaissait que ces deux maniéres d’agir, dés qu’on
abandonna l'une, on adopta l'autre. Il est assez étrange que dans le sein d’une société si
éclairée, et ol Padministration jouait déja un si grand réle, on ne se fat jamais avisé de
réunir les deux systémes et de distinguer, sans les disjoindre, le pouvoir qui doit exécuter de
celui qui doit surveiller et prescrire. Cette idée, qui parait si simple, ne vient point ; elle n’a

été trouvée que dans ce siécle. Clest pour ainsi dire la seule grande découverte en matigre
@’administration publique qui nous soit propre”. V. dans le méme sens un autre texte in
L’Ancien Régime, 11, PP. 421-422. Que ce soit 1a "la seule” découverte administrative de la
nouvelle administration est une erreur de Tocqueville, trop attaché  sa thése centrale sur la
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ns offeftes aux Pordonnancement de la nouvelle administration, grace a laquelle fut délogé le
i A systtme de la synarchic ou des conseils qui régnait dans Iancienne
re des idées de administration, systéme au surplus lié¢ A des s1tuat10ns politiques fondées sur

les états et dé]é macceptables (69) L’agent individuel ou monocratique, qui

n) qui consiste

les qu’ils sont Ldeveny le principal in nent du.processus (e e 'Etat
m,.. cnce. alors. de.manitre. systématique. 2.se.présenter. comme ung
sont structurés margue ive de ladminis tem oraine. La satisfaction que
W
es procure cette parfaite machine de commandement et la s1gmﬁcatlon générale
jui sont places de tout le systéme, qui pour nous est établie, finissent pag | pr
i;‘ﬁl’aféﬁ'r‘mms e -alisation un caractére mythique.

de simphaté" Il existe un beau livre intitulé De la centralisation, signé par Timon, qui
1écouverte" de n’était autre que Cormenin, 'un des fondateurs de la science administrative
de voite de (71), dans lequel on trouve une apologie systématique de ce grand principe.

Nous nous référons a cet exposé vivant pour présenter le panorama
d’ensemble de la nouvelle Administration.

s. ; Thuillier, "La
,p-472¢ets.
sément celui ot il
soit intégrée dans continuité administrative de PAncien Régime.
ucturation sociale (69) V. surtout mon ouvrage précité, La Administracion espaiiola, p. 107 et s. Dans I'ultime
ma de los fines de phase de I'absolutisme était déja apparue la technique de I'organe monocratique, avec la
1951, pp. 23-25; figure du "commissaire” (ibid., p. 109 et s.), mais elle coexista et se superposa a la technique
collégiale sans I’évincer a proprement parler (ibid., p. 111).
au point de vue (70) La Administracion espafiola, op. cit., p. 111 et s.; B. Chapman (The profession of
1e éd., 1972, p. 41 Government, Londres, 1959, p. 26) croit voir dans cette grande création napoléonienne, avec
sa "chaine de commandement clairement établie”, un trait de sa formation militaire. On
inale, Paris 1885, trouve une vision indépassable du nouveau monde des bureaucrates, de P'originalité duquel
il avait parfaitement conscience ("autrefois, sous la monarchie, les armées bureaucratiques
on n’avait jamais n’existaient point"), dans le roman de Balzac, Les employés. V. aussi supra, note 64.
stait confiée 4 un (71) Les citations sont tirées de la 2e édition de l'ouvrage de Timon (Paris, 1842, p. 44 ets.). lly a
b il existait des lieu toutefois de reproduire ci-aprés la note de E. Garcia de Enterria dans la version espagnole
exécutive n’était (N. du T.) : "La citation est faite & partir de la traduction espagnole par D.R.S. et F.C,,
iait et surveillait Madrid, 1843 ; a cette traduction les auteurs ont ajouté "un appendice sur les obstacles que
ions temporaires I'opinion et les lois opposent en Espagne au principe de la centralisation". Elle est éditée par
Pagir, d&s qu'on "Imprenta, calle Torrijos, 7°. Les exemplaires de cette édition sont rares. La premiére partie
| d'une société si de l'ouvrage, mais non sa totalité, a été incluse par l'auteur dans lintroduction a ses
: jamais avisé de Questions de droit administratif, 3e €d.,1837. Von Mohl voit justement dans ce livre "un
doit exécuter de hymne dithyrambique a la centralisation" in Die Geschichte und Literatur der
at point ; elle n'a Staatswissenschaften, Erlangen, 1858, p. 302. Sur Cormenin, v. Lacharri¢re, Cormenin,
werte en matiére politique, pamphlétaire et fondateur du droit administratif francais, Paris 1941 ; P. Bastid, Un
1n autre texte in Juriste pamphlétaire, Cormenin, précurseur et constituant de 1848, Paris, 1948 ; Soudet, Une
ninistrative de la tentative plus que centenaire de systématisation des principes juridictionnels du Conseil d’Etat,

se centrale sur la op. cit., p. 245 et s."
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L'instruction primaire, dit Timon, est 'un des premiers agents de la
centralisation : "Qu’on se figure les écoles villageoises s'élevant de tous cotés,
parmi les marais de la Sologne et les gorges des montagnes de PAuvergne, sur
les landes de la Bretagne et dans les campagnes industrielles de PAlsace ;
qu’on se figure les instituteurs substituant partout a la corruption et aux signes
rudes et grossiers du patois local, les régles simples et correctes de notre
langue frangaise... (72).

"L’Armée n’a plus de régiments de Picardie, d’Artois, de Normandie,
de Champagne ni de gardes-du-corps, ni méme de vieille ou de jeune garde.
Les régiments ne sont plus distingués que par leur arme et par leur chiffre
dans cette arme. Il 'y a plus de privileges militaires d’origine, d’Etat ou de
Cité. Riches, pauvres, nobles, roturiers, bourgeois, manants, tous placent la
main dans P'urne et le sort améne leurs billets et désigne les soldats. Tous
passent dépouillés et mis dans I'état de nature, sous les yeux des inspecteurs.
Mémes causes d’exemption pour tous, mémes exercices au camp, méme lit au
bivouac, méme instruction, mémes peines, mémes récompenses, mémes
pensions, mémes conditions d’avancement, méme temps de service, méme
départ pour 'armée et méme retour au foyer (73).

‘La Légion d’Honneur qui n'a que le méme ruban pour tous les
serviteurs de I'Etat, civils ou militaires, sans distinction de naissance, de rang
ou de culte, est aussi une grande pensée de la Centralisation (74).

"Le Budget est le livre de la Centralisation. Chaque service y a sa place.
Magistrats, Prétres, Militaires, Financiers, Administrateurs, Employés,
Professeurs, Savants, Lettrés, Ministres, Princes, Roi méme, tous ont sur ce
grand livre leur compte courant, et viennent quand on les appelle, tendre la
main selon leur ordre d’inscription. Il n’y a plus de péage, d’épices, de lods et
ventes, de dons joyeux, de domaine extraordinaire, de biens du clergé, de
parties casuelles, de domaines engagés, d’apanages, de vénalité d’offices, de
brevets de fermiers-généraux ; il n’y a plus quune source de revenus, P'impdt
universel. Il n’y a plus qu'une caisse pour toutes les dépenses publiques et

(72) Op. cit., p. 4. V. supra, la note 84 sur ces services d’instruction.

(73) Ibid., pp. 46-47. Sur I'histoire des institutions militaires nées de la Révolution, v. Lepointe,
Histoire des institutions du droit public frangais, 1789-1914, Paris, 1953, p. 597 et s. ; Barker,
Los servicios publicos en Europa. Traduction, Barcelone, 1948, Pp- 76 et s. ; Madelin, op. cit., P
366 et s.

(74) Ibid,, p. 47 ; sur la Légion d’honneur créée par Napoléon, v. Godechot, op.cit.,p. 600 et s. ;
Chevallier, op. cit., p. 169 ; Taine, X, p. 185 et s. ; Madelin, op. cit., p. 420 et s.
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qu'une clef pour Pouvrir, et c’est le pays qui tient cette clef dans sa main, c’est
lui qui paie et qui paic gouverne (75).

"Dans chaque canton, un Juge de paix... Dans chaque arrondissement,
un Tribunal de premiére instance.. Dans chaque département, une Cour
d’assises... Dans chaque grand ressort, une Cour royale... Dans la capitale, une
Cour de Cassation... (76).

"Dans tout le Royaume, méme hiérarchic, méme ordre de
subordination, méme controle, mémes garanties ; partout, mémes actes de
Pétat civil.., mémes circonscriptions territoriales, mémes administrations,
mémes tribunaux, mémes lois... Ceest de la sorte que tous les services
senchassent les uns dans les autres et que le Gouvernement, poussé par la
centralisation, agite ses mille bras et va tout d’une piece, et, pour ainsi dire,
machinalement de méme 2 peu prés que lorsque Poscillation est donnée au
pendule d'une vaste horloge, laiguille marche, le cadran sonne et les
engrenages les plus fins et les plus déliés tournent avec précision sur leurs
pivots de diamant" (77).

Phistoire (78). Conséquence : "E&
monde: (79)-

1l faut saluer Pune des plus grandes et des plus lucides créations de

] O

(75) Ibid., pp. 4748 ; sur l'histoire de la réforme financiére réalisée par la Révolution, v.
Godechot, op. cit., p. 544 et s.; Lepointe, op. cit., p. 436 et s, I'un et 'autre avec les
références les plus nombreuses. Particuliérement expressif et vivant, Taine, X, pp- 79-131. V.
en particulier sur le budget, Stourm, Le budget, 5¢ éd., 1906, p. 39 et s.

(76) Ibid., p. 51 ; sur Phistoire des institutions judiciaires nées de la Révolution, v. Godechot, op.
cit., p. 521 et s. ; Lepointe, op. cit., p. 359 et 5.

(77) Ibid., pp. 52-53. La phrase de Chaptal, le célébre chimiste qui fut ministre de 'intérieur sous
Napoléon pendant trois ans et, partant, I'un de ceux qui forgérent le systéme, mérite d’étre
ici reproduite ; dans une circulaire adressée aux préfets, il leur dit, dans les termes rigoureux
des sciences de la nature : "La force d'un systéme est toute dans I'exécution entiére de la loi
et des actes de gouvernement ... La chaine d’exécution descend sans interruption du ministre
A Padministration et transmet la loi et les ordres du gouvernement jusqu'aux derniéres
ramifications de Pordre social avec la rapidité du fluide €lectrique” (cité par Thuillier, ap.
cit., p. 273).

(78) "Pour la premiére fois dans I'histoire moderne, voici une société construite par 1a raison et
pourtant solide : & ces deux titres, la France nouvelle est le chef d’oeuvre de lesprit
classique” (Taine, op. cit., p. 220).

(79) Ibid., p. 64. Tocqueville avait également observé que le XVIIle siécle reposait sur le
processus de centralisation réalisé par la Monarchie, lequel était de loin le plus avancé de
tout le continent ; : "ce qui m’étonne, ce n’est pas ce que NOUS avons fait alors, c’est que nous

Htaaiitids arav i lawi g Y
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Ce mécanisme si soigneusement mis au point s’appropria sans tarder,
leur conférant ainsi une puissance dont on n’aurait jamais pu réver, les
objectifs de développement (Wohifahrt-Polizei) que I'Administration du siecle
des Lumigres avait découverts. C’est elle en effet qui, pour la premiére fois,
s'assigna comme tache essenticlle, et méme comme tiche de prédilection
entre toutes, la transformation des conditions matérielles et morales qui
rendent possible la vie sociale et personnelle, recherchant le bien-étre ou le
bonheur terrestre (santé, mise en valeur des terres agricoles, canaux, chemins,
industries, éducation, science, réinsertion des délinquants, crédit, etc.), chose
qui avait €té totalement laissée de cté dans PAdministration précédente (80).
La nouvelle philosophie sociale, qui imprimait un changement aussi capital
dans les fins de PEtat (81), trouva peut-étre dans Christian Wolff, le
philosophe du "Wohifahrstaat', de I'Etat de bien-étre, son expression la plus
lucide, dont P'enseignement pourrait tenir dans la paraphrase de sa doctrine
formulée par Dilthey (82) : "le bien supréme de IBtat est d’étre au service du
bien-étre des individus" (83). Toute la doctrine du droit naturel de Pépoque et
toute Pécole "caméraliste"* sur le fait administratif, sont axées sur ce principe
de base, le principe de la “aligemeine Gliickseligkeit", ou bonheur général,
comme fin de I'Etat (84). En France, la méme idée est accueillic par les
philosophes moralistes, physiocrates, qui, selon une expression exacte de
I'auteur d’une analyse récente, y voient une innovation du XVIIIéme sidcle
susceptible "d’enrichir ou d’aggraver la confusion traditionnelle depuis
PAntiquité entre la morale et la théorie du bonheur d’un troisieme terme :
Pordre social. Bonheur, morale et société désormais ne font qu'un” (85).
L’Administration du siécle des Lumicres fut fidéle a ces prémices et leur

Wayions pas fait plus, Nous devions conquérir la moitié€ de ’Europe si nous avions bien
employé Parme que, les premiers, nous avions su fabriquer” (L’Ancien Régime, 1, p. 368).
(80) Une démonstration concluante ressort de examen des dépenses publiques de I'ancienne
Administration royale (v. par ex. la brillante étude de Carande, La Hacienda real de Castilla,
"Tome II de son Carlos V'y sus banqueros, Madrid, 1949, notamment p. 149 et s.), qui ignore

totalement ce type de services.

(81) Dilthey, Gesammelte Schriften, XII, 2¢ éd., Gottingen, 1960, p- 183 : "ce fut depuis Platon et
les précurseurs de I'idéal socialiste 'extension et Pexpansion la plus énergique du pouvoir de
I'Etat",

(82) Dilthey, ibid., p. 178.

(83) Dilthey, ibid., p. 180.

* Du nom de I'école allemande et autrichienne qui, pout la formation des fonctionnaires royaux,
fut & l'origine des premiers ouvrages de science administrative (N.4.T.).

(84) V. Sommer, Die dsterreichischen Kameralisten in Dogmengeschichelicher Darstellung, 11,
Vienne, 1925, p. 202 et s.

(85) Mawzi, L’idée du bonheur au XVIIle siecle, Paris 1960, pp. 13 et 14.
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exécutant le plus authentique (86), bien que la nouveauté et Pampleur de la
tache aient été de nature A entraver dans la pratique la possibilité d’un

développement effectif.

Or nous avons vu que la pensée nouvelle avait rejeté cette idée de I’Etat
et avait érigé I'idée de liberté et du droit, comme élément constitutif social de
plus haut rang, a la place du bien-étre (87). Du fait que cet idéal théorique a
été trahi, en raison de la nouvelle structure sociale que la Révolution met au
jour, et que PAdministration a été dotée finalement d’une configuration que
les despotes éclairés eux-mémes n’auraient pu imaginer, le courant qui rend
I'Etat responsable de la prospérité et du bien-étre terrestre est revenu ala
surface (88). La.nouvelle administration s'est appropriée ainsi_les vicilles
techniques d’impulsion pour és renforcer systématiquement et les portes-a.un
niveau de développement. complet-et.définitif (89).

(86) V. pour tous, l'excellente étude de Hartung, Die aufgekline Absolutismus, 1955, reprise dans
Pouvrage de l'auteur Staatsbildende Krifie der Neuzeit. Gesammelte Aufsitze, Berlin, 1961,
p-149ets.

(87) L'antagonisme entre ces deux conceptions est souligné de maniére délibérée et avec la plus
grande rigueur par Kant et par Humboldt, comme on a pu déja y faire allusion (v. supra les
notes 8, 19 et 39), en opposant a I'idée absolutiste du "Wholfahrt", du "Sorgfalt des Staats fiir
das positive Wohlstand", du principe "salus publica suprema lex esto”, I'idéal individualiste de
la liberté et d’un Etat qui borne son action & imposer le droit, lequel est 4 son tour considéré
comme une limite purement formelle des libertés (Cf. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3¢
éd., Berlin, 1914, p. 248; Von Gierke, Johannes Althusius und die Entwicklung der
naturrechetlichen Staatstheorien, 5e €d., Aalen, 1958, p. 303 et s. et P'Introduction de Pannwitz
a I'édition de Humboldt, précitée).

(88) Déja Particle ler de la Déclaration des Droits de 1793 Paffirme en termes classiques : "le
but de la soci€té est le bonheur commun”. Ce sont les Jacobins qui sont allés le plus loin
dans cette direction fondamentale. Robespierre (cité par Von Stein, Geschichte der sozialen
Bewegung, op. cit., p. 317) dira : "Ne souffrons pas qu'il y ait un malheureux, un pauvre dans
I'Etat; le bonheur est une idée neuve en Europe". La Constitution jacobine énoncait
également dans son article 23 : "Les secours publics sont une dette sacrée... La société doit la
substance aux citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail, soit en assurant des
moyens d’exister a ceux qui sont hors d’¢tat de travailler" (V. en général Leroy, Histoire des
idées sociales, op. cit., p. 318 et s.).

(89) L’expression la plus claire de cette vocation de la nouvelle Administration pour les actions
de développement se trouve peut-étre chez notre Javier de Burgos, le grand créateur de
notre Administration, qui transpose dans notre pays les techniques napoléoniennes, et le fait
en méme temps sous l'appellation de "développement” ("fomento™), qui est pour lui une
véritable banniére; C'est le nom qu'il donnera au Ministere ("le grand atelier de la
prospérité nationale™) que I'on appelle en France Ministére de I'Intérieur et ce nom servira

aussi A désigner ceux qui, dans le pays voisin, étaient les préfets ("sous-délégués au



52 Eduardo Garcia de Enterria

Les préfets napoléoniens se sont rapidement révélés Pinstrument
optimal pour cette action de développement ; ils furent 2 Porigine de
statistiques, de projets, de réalisations (hopitaux, écoles, ponts, prisons,
réseaux d'irrigation, aménagement urbanistique, industries, services essentiels)
(90), donnant ainsi une impulsion qui ’allait jamais s’arréter et qu’il fallut
méme intensifier et clarifier dans les étapes suivantes.

Ainsi se forgea le modele de la grande Administration contemporaine,
‘cette belle conquéte de la Révolution que ’Europe nous envie" (91). Toute
PEurope, en effet, dans un nouveau processus de réception plus €nergique,
plus intense et plus rapide que le processus de réception du Droit Romain,
suivit cet exemple (92), qui fut immédiatement consacré comme la formule de

développement”). Clest pour lui un axiome "que les attributions du pouvoir administratif
doivent étre dirigées, en dernier lieu, vers le "développement”, vers la prospérité du pays ; la
promouvoir est le ressort essentiel, Pobjet exclusif de administration” (v. en général sur
cette grande figure, Mesa, Labor adnunistrativa de Javier de Burgos, Madrid, 1946, et les
références de mon ouvrage, la Administracion esparola, op. cit., p. 54 et s.).

(50) V. Chapman, Tre Prefects, p. 27 ; Pierre-Henry, op. cit., p. 34 et 5. ; Ponteil, gp. cit., p. 166 et
S.; contra : Savat, Les Préfets de Napoléon, Paris, 1958 (qui n’est pas convaincant).

(91) Tocqueville cite cette phrase célebre, d’un parlementaire anonyme de la Restauration
(L’Ancien Régime, I, p- 100).

(92) Ce concept de réception, dont il ne nous appartient pas de préciser aujourd’hui les traits et
la portée, a commencé lorsque le systéme a été imposé par les armes, ce que fit Napoléon
lui-méme dans ses conquétes militaires, mais le systéme s’affermit plus tard, alors que ces
conquétes étaient terminées. Cormenin imputait au génie francais de Punité et de I'ordre le
fait que "3 peine avons-nous Ppassé la frontiére et mis le pied chez un peuple conquis que dés
le lendemain nous organisons son régime intérieur, politique, administratif, civil, militaire,
ses municipalités, ses tribunaux, ses écoles, ses fétes, ses thédtres, ses modes et jusqu’au
détail et au train de ses affaires domestiques”. V. sur cette "colonisation administrative" en
général, Godechot, La grande nation. L'expansion révolutionnaire de la France dans le monde
1789-1799, Paris, 1956, 2 vol. (bien qu'il s'arréte justement 2 la phase napoléonienne) ;
Chapman, The Prefects, p. 29 et s. ; Durand, Etudes sur le Conseil d’Etar napoléonien, op. cit. |
pp. 61,247,343 et 5., 278 et s. ; Madelin, Histoire, op. cit., X, L’Empire de Napoléon, p. 241 et
S., notamment p. 323 et s., et en général la derniére partic du Livre Jubilaire du Conseil
d@’Etat, p. 481 et s. Sur cette réception en Espagne, a Pépoque de loccupation
napoléonienne, Mercader Riba, La organizacion administrativa  francesa en Espana,
Zaragoza, 1959, et sur la réception ultérieure et définitive, mon ouvrage La Administracion
espafiola, p. 28 et s. et passim. Pour I’Allemagne, v. notamment Meier, Franzisische Einfliisse
aud die Staars und Rechisentwicklung Preussens im XIX, Jahrhundert, Leipzig, 1907, 2 vol. et ,
'ouvrage de Huber, non terminé mais qui ne se limite pas & la Prusse, Deutsche
Verfassungsgechichte seit 1789, t. 1 et I, Stuttgart, 1957-1960. Il faudrait faire le point sur ce
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tous les temps. En réalité, comme on a essayé de le montrer, une sorte de lien
Punissait en profondeur et définitivement a la nouvelle période historique que
la Révolution avait ouverte.

5 - DE ’EXECUTION A L’ADMINISTRATION. DE LA FONCTION
ABSTRAITE ET IMPERSONNELLE AU SUJET CONCRET ET
AGISSANT 5

Sucle plan_du syst&éme,.celui ol nous nous situons maintenant, il est
intéressant de faire remarques-que.ce.phénomene, qui_s'achéve avec la

gigantesque créaticMQMWSSGHUWG dela
nature..du_pouvoir.dit "exécutif'. Ce n’est pas la seulefiiént une question
d’ordre quantitatif. Ce n’est pas que le pouvoir exécutif ait va sa puissance
renforcée au-dela de ce que Pon supposait. C’est quelque chose de beaucoup
plus important : c’est que, sous Pétiquette formelle de pouvoir exécutif, une
autre réalité d’essence différente va se manifester, une réalité que nous
appelons PAdministration et qui échappe totalement aux caractéres attribués
au pouvoir exécutif dans la théorie de la division des pouvoirs. Il ne nous
appartient pas de pousser ici cette analyse jusqu’a ses plus extrémes
conséquences (93), mais il serait bon d’observer d’ores et déja, pour pouvoir
apprécier la profondeur de I'hétérodoxie révolutionnaire par rapport a ses
propres sources, quen effet la prétendue caractérisation de la fonction
administrative comme fonction d’exécution des lois, conformément aun
dogmatisme de la division des pouvoirs, en est venue a constituer pour le droit
administratif depuis ses débuts un véritable lit de Procuste. Le prétendu
pouvoir exécutif a pris substance sous forme d’un sujet réel et authentique,
capable de conduire lui-méme son développement grice aux mécanismes
techniques que nous avons déja examinés, qui lui assurent une indépendance a
I'égard des autres pouvoirs. Il s’agit réellement d’un sujet qui agit, qui poursuit
comme tous les autres une multitude de fins, et ne se borne pas par hypothése
2 la simple garantie, éventuellement par la force, de 'exécution des lois et des
jugements.

C’est 12 une rigoureuse anomalie pour une caractérisation empruntée
au libéralisme pur, dont nous avons étudié ci-avant les sources authentiques ;
selon Panalyse libérale, les pouvoirs de VEtat exercent des fonctions abstraites
qui renvoient immédiatement au milieu social, sans qu’il soit besoin d’une

vaste processus de réception.
(93) Je renvoie pour plus de détails 3 mon étude, "Verso un concetto di Diritto amministrativo
como diritto statutorio”, in Rivista trimestrale di Diritto Pubblico, 1960, p. 317 et s.
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personnification intermédiaire ; légiférer et juger sont effectivement des
fonctions qui présentent ces caractéres, pour le développement desquelles il
n'est pas nécessaire (sauf 2 créer un obstacle dirimant) de prévoir une
personnification complete des organes qui les exercent. Exécuter devrait étre
une fonction située au méme niveau, et cest en effet ce qui s'est produit
jusqu’a ces derniers temps dans la maniére anglosaxonne (qui est la maniére
orthodoxe) de caractériser la division des pouvoirs, laquelle n’a pas requis la
personnification de T'ex utif (94)..ka.dissidence qui.est apparic lors de la
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il mais d'activités tiples, - générales.e
rmcllE s matericiles, activités qui dans leur

; 'S rehanpeables. "L’espece de domination
constante que le pouvoir administratif exerce sur les citoyens, a dit Hauriou,
est tout a fait comparable a une volonté interne de personné morale s’exergant
sur les propres membres de la corporation" (95).

DEQRLES. e [ d ETS

Elle touche donc un aspect profond la caractérisation par Tocqueville
(96) de PAdministration surgie de la Révolution comme un réduit quasi-
indemne, et depuis lors fortifié, de la vicille Administration du Roi, qui est
comme celui-ci essenticllement libre, qui m'est limitée que de maniére
générique (comme tous les sujets, mais peut-étre moins que les autres,
s’agissant d'un sujet supérieur dont la volonté est le pouvoir public) par des
frontidres externes, qui n’affectent pas en fait sa liberté interne
& autodétermination. C'est pourquoi la premiére donnée pour la construction
du Droit Administratif est justement celle-ci, celle du caractére subjectif de
PAdministration, celle de sa présence devant le droit en tant que sujet

juridique réel et authentique (97).

(94) Ce contraste est expressément formulé par Von Stein : "Da in England das was wir die
Regierung nennen, nich ein solcher selbsténdiger personlicher Organismus ist, wie in
Deutschland und Frankreich ...", in Die Werwaltungslehre, 2 €éd., Stuttgart, 1869, p. 309.

(95) Précis de droit constitutionnel, op. cit., p- 231.

(96) L’Ancien Régime, 1, Livre 1I dans I'ensemble et plus particuli¢rement les chapitres I1 2 V,
pp- 99-127. Tocqueville a poussé cette thése trop loin dans la mesure ot il y inclut le Droit
administratif né de la Révolution lui-méme.

(97) V. mes études , "Verso un concetto di Diritto amministrativo", précité, et "Observaciones
sobre el fundamento de la inderogabilidad singular de los reglamentos”, in Revista de
Administracién piblica, n° 27, déc. 1958 (et aujourd’hui dans mon ouvrage Legislacién
delagada, potestad reglamentaria y control judicial, 2eme éd., 1981, p. 271 et s.).




