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DOCUMENT 1 : J. Rivero, « Fin d’un absolutisme », Pouvoirs, n°13, 1980, p.5-15.

JEAN RIVERO

Fin d’un absolutisme®

Les institutions, & la différence des satellites, demeurent rarement
sur ’orbite ol leur créateur avait entendu les placer. Elles échappent
a la volonté du Constituant ou du Législateur qui leur a donné vie.
L’événement, le milieu, la personnalité des hommes qui les incarnent
déterminent leur trajectoire. Ainsi du Conseil constitutionnel. Le
pére spirituel de la Constitution de 1958, qui n’avait pas, pour les
juristes, un gout excessif, n’avait sans doute pas pressenti qu’en
« plagant certains des votes du Parlement sous le contrdle d’un Conseil
constitutionnel tout justement appelé a la vie » (1), il allait para-
chever la construction, en France, de I’Etat de droit, en rendant
effective la soumission du Législateur souverain a la régle qui fonde
son pouvoir et en le contraignant par la au respect des libertés
publiques. Vingt années ont suffi 4 rendre caduque une tradition
vieille d’un siécle et demi, et que quatre Républiques semblaient

* Cet article a été écrit durant 1’été 1980. Si on n’a pas cru néecssaire, a I’occa-
sion de la présente réédition, de le remanier pour 1’actualiser, ¢’est que 1’évolution
n’a fait qu’en confirmer les conclusions. Le changement de majorité de 1981 aurait
pu étre fatal au Conseil constitutionnel. La gauche, dans 'opposition, ne lui avait
pas épargné les critiques, et sa suppression avait été proposée, quitte a le remplacer
par une « Cour constitutionnelle » dont le statut et le réle n’avaient guére été précisés.
Mais, parvenue au pouvoir, la gauche a respecté I’'institution. Certes, la censure qui
a frappé la loi de nationalisation a suscité, de la part de nombre d’élus de la nouvelle
majorité, protestations et menaces. Mais le Gouvernement, fidele 2 P'exemple de
ses prédécesseurs, a eu la sagesse de se conformer a la décision, puis a toutes celles
qui "ont suivie. Bien plus : lorsqu’il s’est agi de donner a la Haute Autorité de la
Communication audio-visuelle un statut propre a garantir son indépendance, on lui
a transposé celui du Conseil constitutionnel. Enfin, en choisissant pour le présider
I’homme qui incarne la fidélité d’une certaine gauche aux valeurs de la tradition
libérale, le chef de I'Etat a implicitement souligné I'importance qu’il attache désor-
mais a P'institution, et ratifié la mission de gardienne des libertés qu’elle s’est
assigné (février 1986). Le recours au Conseil est devenu, pour les oppositions,
I'ultime moyen de contester une loi qu’elles ont combattue en vain : comment les
majorités du jour, qui savent qu’elles peuvent étre les minorités du lendemain,
porteraient-elles atteinte & un droit dont elles auront besoin si elles perdent le
pouvoir ? Il pouvait paraitre audacieux d’écrire en 1980 : « La Haute Instance a
trouvé, dans I’ensemble institutionnel, une place qu’il semble désormais impossible
de laisser vide »... Aprés I’épreuve de ’alternance, la méme phrase n’est plus que le

constat d’une évidence.
Les quelques notes de 1986 sont signalées par des astérisques (*).
(1) Charles de GAULLE, Mémoires d’espoir, t. I, p. 35,

Pouvoirs — 13, 1991
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avoir sacralisée. C’est cette étonnante aventure institutionnelle, et
ses retombées au profit de la liberté des citoyens, qu’on voudrait
évoquer.

I

I1 faut, au risque de rappeler des évidences, revenir a 1789, a la
Déelaration, et a travers elle, 8 Rousseau. La Loi est ’expression de
la volonté générale. Comme tous les citoyens participent i son éla-
boration, et que nul ne peut vouloir s’opprimer lui-méme, elle ne
peut, par nature, étre oppressive. A elle, dés lors, selon la Déclaration,
de déterminer les cas et les formes de ’accusation, de 'arrestation,
de la détention (2), a elle d’ « établir I’ordre public » (3), de définir
les abus qui restreignent le droit & la libre communication des pensées
et des opinions (4) : clle ne le fera que dans les strictes limites du
nécessaire.

Confiance absolue et inconditionnelle dans la vertu libérale de
la Loi ? Pourtant, a travers la Déclaration elle-méme, et la Consti-
tution de 1791, une inquiétude se glisse. Affirmer que « la Loi n’a
le droit de défendre que les actions nuisibles a la société » (5), n’est-ce
pas sous-entendre qu’il ne serait pas impossible, aprés tout, qu’elle
en défendit d’autres et qu’il y a, au-dessus d’elle, un Droit qui limite
son pouvoir ? L'inquiétude est plus explicite encore dans la dispo-
sition du titre I¢T de la Constitution de 1791, selon laquelle « le
Pouvoir législatif ne pourra faire aueune loi qui porte atteinte et
mette obstaele a I’exercice des Droits naturels et civils garantis par
la Constitution ». L’interdiction ainsi formulée suppose I'éventualité
d’une transgression.

Ainsi, I'impossibilité structurelle d’une oppression par la Loi
s'estompe, et la pyramide des normes juridiques se dessine elaire-
ment : au sommet, les droits de '’homme, naturels, inaliénables et
sacrés tels que la Déclaration les a définis ; au-dessous, la Consti-
tution, qui, par la garantie qu’elle leur donne, transforme les droits
« naturels, en droits civils » (6), enfin la Loi, qui trouve sa limite dans
le respect des droits « garantis par la Constitution ».

Seulement — et la reparaissent I’héritage de Rousseau, et la
confiance dans la Volonté générale —, aucun gardien n’est chargé de

(2) Déclaration des droits de 'homme, article 7.

(3) Déclaration, article 10.

(4) Déclaration, article 11.

(5) Déclaration, article 5.

(6) Constitution de 1791, titre 1¢r, Dispositions fondamentales,
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II

Les auteurs de la Constitution de 1958, en créant le Conseil
constitutionnel, ont-ils voulu donner, a la subordination théorique de
la Loi & la Constitution, la sanction propre a la rendre effective qui
lui avait toujours fait défaut ? Leur perspective initiale a été sans
doute plus précise et plus limitée : le contréle de constitutionnalité,
dans leur esprit, semblait n’étre qu'une des multiples techniques des-
tinées a rétablir vis-a-vis du Parlement Iautorité du Gouvernement,
une piccee étroitement dépendante de I'ensemble constitutionnel qu’ils
mettaient en place.

Ainsi ne faut-il pas s’étonner du peu d’enthousiasme avec lequel
fut accueillie la nouvelle institution. La critique des adversaires
du régime allait de soi : leur hostilité a I’égard du Conseil consti-
tutionnel se fondait dans I'hostilité globale que leur inspirait I’en-
semble des dispositions qui tendaient a mettre fin a la souveraineté
parlementaire. A 'inverse, les défenseurs du contrdle de constitution-
nalité, et parmi eux la majorité des représentants de la Doctrine,
avouaient leur déception. Déception quant a I'institution elle-méme :
la diversité de ses attributions, parmi lesquelles le contréle de la Loi
ne paraissait pas tenir la place essentielle, lui conférait un caractére
hybride, le mode de désignation de ses membres ne garantissait a priori
ni leur compétence juridique, ni leur indépendance vis-a-vis des
assemblées ou du président. Déception quant a la saisine : comment
espérer que les deux chefs de I’Exécutif, inspirateur, dans le nouveau
régime, de la quasi-totalité des lois, et les présidents des assemblées
dont la majorité aurait adopté le projet a elles soumis, seraient amenés
a en contester, devant le Conseil, la constitutionnalité ? Déception,
enfin, quant aux modalités mémes du contréle, limité i une pré-
vention enfermée dans un délai trop bref, excluant toute possibilité
de contestation une fois le texte promulgué. Faut-il ajouter que le
Conseil, récusé dans son principe par les fidéles de la souveraineté
parlementaire, critiqué par la majorité des juristes, ne fut pas accepté
sans réticences par les grands corps de I’Etat, peu soucieux de devoir
partager leur prestige et leur autorité avec un nouveaun venu qui,
de surcroit, prenait le pas sur eux dans I'ordre des préséances ?

En définitive, on a pu légitimement penser, a cette époque,
que les vraies missions du Conseil se limitaient a éviter que les lois
organiques et les réglements des assemblées, seuls textes soumis de
plein droit a son examen, vinssent restituer sournoisement au Par-
lement une part de I'autorité perdue, et a ’enfermer, par les procé-
dures de D’article 37, al. 2 et de ’article 41, dans les strictes limites
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imposées a la compétence du législateur. Quant i espérer que le
contrdle pourrait servir la protection des libertés, qui s’y serait
hasardé ? Il aurait fallu, pour autoriser cet espoir, que I’acte consti-
tutionnel réaffirmat de facon certaine les droits et les libertés des
citoyens. Or, comment voir, dans la bréve et banale référence du
Préambule i la Déclaration de 1789 et au préambule de 1946, non
pas une formule rituelle, mais une intégration des libertés fondamen-
tales & I'ordre constitutionnel ?



DOCUMENT 2: R. Carré de Malberg, La loi, expression de la volonté générale (1931), rééd. Paris, Economica, 1984,

p. 103-104 et p. 119-124.

1. — Nous avons jusqu'a présent parlé du pouvoir législatif
comme s'il n'en existait point d'autre au-dessus de lui, du Parle-
ment comme s'il était 'organe supréme, de la loi comme si elle
était le statut primordial de la communauté nationale. Nous avons
méme qualifi¢ la loi d’inconditionnée et le pouvoir législatif de
souverain (V. nolamment p. 91). N'est-ce point méconnaitre que
le pouvoir législatif et la loi sont précédés, dominés, limités, et en
un mot conditionnés, par la Constitution, de qui I'on a dit sou-
vent qu’elle est la Joi qui crée le pouvoir législatif lui-méme, de
qui les fondateurs de la Stufentheorie, A leur tour, disent actuelle-
ment qu’elle crée au degré supérieur un droit antérieur au droit
créé par la législation, celle-ciétant 4 un degré subalterne Fappli-
cation du droit constitutionnel qui a réglé la confection des lois?
Si les normes du degré législatif procédent ainsi de celles préala-
blement établies par la Constitution, comment pourrait-on main-
tenir 4 la loi la qualification de régle autonome et initiale?

A cette objection tirée de la supériorité du pouvoir constituant
et de la distinction ou gradation qui en résulte entre lois consti-
tutionnelles et lois ordinaires, il y a lieu de répondre que la sépa-
ration du pouvoir constituant et du pouvoir législatif ne peut
guére s’épanouir, ni fonctionner d’une facon franche et réguliére,
dans les milieux étatiques o s’est implantée P'idée que la loi est
'expression de la volonté générale, celle-ci trouvant sa représen-
tation dans le Parlement. A vrai dire, une distinction entre lois
constitutionnelles et lois ordinaires ne se congoit pas dans de

tels milieux. Car, la volonté générale est toujours égale 4 elle-
méme, c'est-a-dire toujours souveraine, quel que soit I'objet
auquel elle' s’applique. Le Parlement, par cela seul qu'il la repré-
senle, se trouve donc logiquement qualifié pour édicter, 4 tout
moment, aussi bien les régles par lesquelles s'organise l'exercice
de la puissance de la communautsé, que celles se rapportant 4
d'autres objets. La loi, en tant qu'ceuvre de volonté générale,
devient elle-méme un statut de la plus haute espéce, qui ne
comporte point de statut d’une essence supérieure 4 la sienne.
Bref, la base méme de toute différenciation véritable entre lois
constitutionnelles et lois ordinaires s'évanouit.

2. — Depuis la Révolution, I'affirmation de la séparation du
pouveir constituant et du pouvoir législatif n’a cessé, en France,
de tenir une large place dans les propos des hommes politiques et
dans la littérature juridique elle-méme. Sur la foi des discours
prononcés originairement a PAssemblée nationale de 1789, I'on
s'est habitué a présenter cette séparation comme l'une des piéces
capitales de notre systéme d’organisation des pouvoirs. Peut-étre
g'est-on trop fié en cela a des apparences. Si I'on était descendu
au fond des choses, force aurait été de reconnaitre que la sépara-
tion en question a été, dés les débuts datant de I'époque révolu-
tionnaire, et est, aunjourd’bui encore, plus nominale que réelle.
Dans la Constitution de 1875, elle se réduit 4 bien peude chose, et
ce n'est pas forcer la vérité que de dire que les Chambres sont
maitresses des lois constitutionnelles comme des lois ordinaires.
Or, parmi toutes les constatations relatives 4 la puissance parle-
mentaire actuelle, il n'en est pas de plus impressionnante que
celle-1a : c’est bien elle qui nous donne le plus fortement 4 penser
que la Constitution de 1875 a traité le Parlement en représentant
de la volonté générale.

14. — Ce silence des texles constitutionnels de 1875 est notam-
ment i remarquer en ce qui concerne les droits individuels des
particuliers dans leurs rapports avec les organes et autorités éta-
tiques. Sans doute, il faut, & I'égard de ce que I'on appelle les
libertés publiques, faire la part de la confiance qu'ont mise lcs
auteurs de notre Constitution dans la force des idées et des meeurs
politiques suscitées en France par les principes de 1789. Toute-
fois, il faut aussi convenir qu'en complant ainsi sur les traditions
et sur I'état d’esprit du peuple francais et en s’abstenant de déter-
miner par des textes précis les droits réservés aux citoyens, ils
ont continué, ici encore, & faire acte d’abandon plutét que de
pouvoir constituant. Nous avons déja observé (p. 108) que la
tradition, quelle que soit la force des obstacles qu’elle est capa-
ble d’opposer, en fait, aux Législatures, ne suffit point & lier juri-
diquement le législateur. Soutenir que les droits des Francais
puisent leur valeur présente dans les précédents coutumiers venus
de la Déclaration originaire de 1789, c’est reconnaitre que la
Constitution de 1875 ne les a pas constitutionnellement garantis.

Mais ce n'est pas seulement sur la tradition que s’est reposée
la Constitution de 1875 en cette matiére. Son abstention a aussi
pour cause le concept qui a été réintroduit par elle dans notre
droit public touchant la qualité en laquelle le Parlement légifére :
un concept d'ou il résultait, en effet, que, dans la question des
droits individuels, la Législature, parce qu'elle exprime la volonté
générale, est aussi qualifiée qu'une Constituante pour poser des
regles, qui, d’'une fagon comme de 'autre, sont envisagées comme
des manifestations représentatives de cette volonté souveraine.
En d’autres termes, la Constitution de 1875 s’en est remise au
Parlement pour la réglementation des droits 4 réserver aux parti-
culiers. En quoi elle n’a fait que suivre la méthode qui avait été
employée, dés le début, par la Constitution de 1791.

Celle-ci, il est vrai, prescrivait, en son titre I**, que « le pouvoir
législatif ne pourrafaireaucunes loisquiportent atteinte et meitent
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alusl manifestement do cette prétérition du pouvoirjudiciaire que
la Conntitution de 1875 a placé les juges dans ln méme position

de wubordination que les autorités

administratives vis-a-vis du

législateur, comment pourrait-on souscrire & la thése des auteurs
qui prétendent qu'il serait aujourd’hui au pouvoir de nos tribu-
nuux de renverser tout notre ordre hiérarchique constitutionnel,
remontant jusqu'aux origines révolutionnaires, par le seul moyen
d’une évolution de jurisprudence, laquelle consisterait de leur part
& uflirmer leur droit de scruter la légitimité des lois en vue d’ap-
précier si, d’aprés leurs propres conceptions morales, sociales ou
autres, elles méritent application, et qui leur permettrait ainsi de
s'égaler, de leur propre mouvement, au législateur?

DOCUMENT 3 : Conclusions du commissaire du gouvernement Latournerie dans I’arrét du Conseil d’Etat, sect., 6

novembre 1936, Arrighi, Rec. Dalloz, 1938, p. 33-37.

84 IiI* PARTIE

des charges financidres de DEtat et d’aider au rétablisse-
ment de l'équilibre budgétaire par leurs répercussions sur
les dépenses de Uexercice 1934 ou des exercices suivants (1)
(L. 28 févr. 1934, art. 36). — 2° espice.

Ainst le gouvernement n'a pas excédé les pouvoirs excep-
tionnels qu’il tenait de la a‘isposit'ion législative susrappelée
en modifiant, dans un intérét d’économie la l[égislation relative
& la mise & la retraite des fonctionnaires (2) (1d.). — Id.

3° Peuvent étre admis & la retraite d’office, par -applica-
tion de U'art. 2 du décret du 10 mai 1934, les fonctionnaires
ayant accompli plus de trente ans de services civils et mili-
taires : si, en e};et, il -est nécessaire que les intéressés jusli-
fient d’un nombre d’années de service au moins égal au mi-
nimum exigé pour ouverture du droit & pension d’ancien-
neté, les services militaires accomplis dans les armées de terre
et de mer concourent avec les services civils pour la déter-
mination du droit & pension, aux termes de Uart. 12 de la loi
du 14 avril 1924 (3) (L. 14 avril 41924, art. 12; Décr., 10 mai
1924, art. 2). — 2 espice.

M. le commissaire du gouvernement Latournerie a présenté

sur les deux affaires ci-aprés, les conclusions suivantes :
§ ler,

_« Aux termes de l'art. 2, § 8, du décret-loi du 4 avril 1934, mo-
difié par le décret du 10 mai 193%4, « pourront.... élre mis & la
retraite d’office, avec droit & pension d’ancienueté, les fonction-
ngires justifiant d’'un nombre d’années de services au moins égal
au minimum exigé et qui seront, du fait de leur admission & la
retraite d’office, dispensés de la comdition d’dge ». C’est par ap-
plication de ce texie que, par décision ininistérielle du 26 juin
1934, contre laquelle a été formée la requéte du sieur Ariighi,
celui-ci, alors agent militaire, a 6t6 admis d’office & lu retraite
a4 partir du 30 juin 1034. 2

A

« I, — 11 est constant que, si, dans le eas des militaires qui,
aprds avoir obtenu une pension proportionnelle ont — comme c’est
lo cas du réquérant — fini leur carridre dans un emploi eivil, oft
tient compte, pour I'application du texte précité, des services
militaires, non moinsg que des sorvices civils, le sieur Arrighi était
sujet & la mise A la retraite d’office. Car il comptait, au 30 juin
1934, plus de {rente anndes de service, condition suffisante pour
que le ministre pdt le rayer des cadres de l’ackivité. Mais la these
du requérant est précisément de soutenir que les services mili-
taires rémunérés par la pension proportionnellc ne doivent pas,
4 cet égard, cntrer en comple.

« II. — Ce moyen ne¢ saurait &tre admis.

« II résulte en effet, des prescriptions conibinées des art. 12

et 13 de la loi du 14 avril 1924, vous l’avez jugé par Varrét |
Layec, du 9 févr. 1983 (Rec. des arréts du Cons. d’Etat, D. 17
— que, si les services déja rémunérée me comptent pas pour
liguidation, il en va autrement pour la détermination du dro
A pension. : ‘ T :

B

« I. — Le sicur Arrighi ne sc borne d’ailleurs pas & soutenir
a tort, que la décision contestée & fait une fausse applicat;
des prescriptions de l'art. 2 des décrets de 1934 Il préiend,
outre, que ces décrets eux-mémes ont fait une fausse appli
lion des prescriptions de I'art. 36 de la loi du 28 Iévr. 1034
exécution duquel-ils ont été pris. Cet article n’autoriserait,
effet, que des réformes spéciales & l'exercice 1934 el non
réformes & effet durable, du typé de celle qu’ont opérée les décr,
en question. : : :

« II. — Mais ce moyen n’a pas plus de fondement gue le bl
cédent. Cette interprétation de l'art. 36 de la loi de 1934 a ¢
en effet condamnée par des arrdts récents. ;

c

« I. — Remontant d'un degré encore dans ses critiques de 1§
lité — et c’est ici que la requéte souldve une question dont 1i
portance n’est pas minime — le sieur Arrighi soutient en e
que ces preseriptions de 1’art. 36 sont elles-mémes entachées d'ills
galité, qu'elles sont  inconstitutionnelles. Investi par -1art. {i
de Ja_loi constitutionnelle du 25 févr. 1873, du pouvoir législatil
le. Parlement ne pouvait, en effet, dit-il, s'en dessaisir valab
wment au profit de l'autorité exécutive.

« C’est la these méme que, par la requéte 46.603, soutient, .
son cOté, la dame Coudert, ancienne institutrice, ﬂdmis.e ell
aussi a la Tetraiie d’office par application du dscret-lol du & av
1934 et des textes modificatifs. { :

« Le juge de l'excés de pouvoir a-t-il compétence -pour vérifi
si une loi est constitutionnelle e, dans le cas ol cette question
devrait se résoudre par l'affirmative, pour dénier toute force ey
¢utoire aux [ois qui se présenient ce caractére ?

§ 2. ;

« II ne saurait élre séricusement soutenu en France, qu’?
supposer qu'il existe un contenticux de la validité de la loi —
serait paradoxal de dire de Vl'illégalité de la loi — il puisse
présenter sous la forme d'un contenticux de l'annulation ou, méme,
d'un contentieux de l'indemnité. :
« Mais il en est autrement en ce .qui concerne le contentiel
de l'exception de validité. ; :
« Cette question est (’ailleurs, dans ces dernipres années, sorlie
au domaine des gquestions d’éeole. Agitée déja devant les triby
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< panx, au cours de I'annde 1925 & propos de Ia loi du 24 mars

~ 4914, relative aux pouvoirs des commisgions parlementaires d'en- -

 guéte, elle a été, tant devant le Parlement que dans la doctrine,
 yhondamment controversée & l'occasion des lois qui, & plusieurs
o peprises, ont étendu extraordinairement, d’nucuns disaient : irré-
_ culidrement — et les deux requétes dont vous @tes saisig ne
" font que vous apporter un écho de celie opinion — les pouvoirs
* réglementaires de l’exécutif. 4
« AVOZ-YOUS, comme on vous y convie, le pouvoir d’exercer
Cgur la loi — seulement d’ailleurs sur exeception — un contrdle
“analogue & celui auquel vous soumettez, comme juges de Pexces
- de pouvoir, les actes administratils »

A

« L'opinion .qui, & cette question, répond par la négative. n
* coutume de présenter cetic solution comme dérivant du prineipe
. de la séparation des pouvoirs. 5
« Mais, si l'on envisage ce principe absiraitement en quelque
sorte, il s’en faut qu’il conduise nécessairement A celte solution.

« De ce principe, il existe, en effet, deux coneceplions nette- -

ment distinctes. .
-« Dans la premidre, que présuppose l'opinion que nous envisa-
geons, il se présente, A la vérité, comme umn cloisonnement des
divers pouvoirs, sans communication ni action réciproque entre eux.
« Mais la seconde conception, au contraire, admet une action
réciproque, tendant & opérer la limifalion de ces pouvoirs les uns
par les autres. Bien loin d’éire en contradiction avec le prineipe
en question, cette action réciproque est, dans cetle conception,
le moyen mdme des fins de ce principe et, par suite, son affirma-
lion méme. Tout ce qu'exige alors le principe, c’est gque l'action
que chaque pouvoir a eur les autres ne s’opére, comme on I'a
dit, que « par l'exercice de sa propre fonction ».

« Or, c’est une rdgle de droit bien établie que le juge de

Vaction est le juge de I'exception.

« Lorsqu’un régime juridique établit des lors une hiérarchie
entre les loid, c¢'est-A-dire lorsqu’il existe ce qu'on a appelé une
« guper-légalité » ou encore une « loi des lois », le juge, dans
cette seconde conception, ne fait rien que de conforme 4 sa
mission pourvu que sa décision n’ait d’effet gque sur le procés au-
quel elle s’applique — en faisant céder, le cas échéant & la loi
supérieure celle du degré inférieur. Il me fait, en effet, en pareil
cas, que statuer sur un conflit de lois qui ne différe guére par
nature d’autres conflits qui se présenient devant lui entre lois
égales : conflits dans le temps (théorie de I’abrogation et de la
rétroactivité); conflits dans l'espace (théorie de la personnalité
on de la territorialité des lois). Si le juge ne refusait pas, en
pareil cas, & la loi inférieure la sanction de son aulorité, ne ren-
verserait-il d’ailleurs pas l'ordre de la hiérarchie légale en per-
mettant & la loi inférieure d’offusquer la loi supérieure et en
réglant la force exécutoire des lois, non d’aprés leur mature,
mais seulement d'aprds leur date ?

« €'est par des raisonnements de ce genre, sans réplique en
logique pure, que le contrdle de la constitutionnalité s’est établie
en Amérique dés longtemps, par le célébre arrdt Marbury ¢. Ma-
dison et plus récemment en Roumanie, ainsi que dans divers autres
Etals.

B

« Mais ce nest pas dans de telles considérations de logique
pure -qu'en France, tout au moins, la solution doit &tre cherchée.
Le principe de la séparation des pouvoirs présente chez mnous, en
effet, un aspect tr2s spécial que lui ont imprimé les circons-
tances historiques particulidres. Nous devons les rappeler som-
mairement, 2 .

1

« Affirmé dans cet art. 16 — quinvoque expressément le sieur
Arrighi — de la déclaration des droits de 1789, quel sens attache-
t-on alors & ce principe P $

« La conception en est entitrement dominée par la souverai-
nété de la loi.

« Nous n’avons pas A examiner ici en détail le rile que joudrent
gur ce point la doctrine d’alors, et notamment les idées du. philo-
sophe de Gendve. . -

« On sait & quel degré d’absolutisme il portait cette souverai-
neté, au nom de la volonté générale et par quelles formules caté-
goriques il a présentd, & ce propos, comme des axiomes certaines
afirmations, dont la vérité a depuis paru un peu moins évidente,

« Nul n’est injuste envers lni-m&me », « La volonté générale ne
peut errer », « Le souverain, par le seul fait qu'il est, est toujours
ce qu'il doit &tre ». Comment la notion d’une loi infaillible et
conduite nu juste, ainsi qu'on l'a dit, par un « vrai déterminisme
du bien », s’accommoderait-elle d’un conirdle méme de magistrats
élus P Un tel contrdle serait un « scandale ». Et telle est bien
la réaction des assemblées révolutionnaires devant lidée d'un
tel contréle. ; -

« A cette considération de doctrine consiitntionnelle s’ajou-
tuient, d’ailleurs, les préjugés gu’'avalent inspirés, comme on T'a
maintes fois rappelé, & des assemblées novatrices des parlements
hostiles aux réformes.

« C'est par cette adjonction d’influences que s'expliquent tant
les interdictions portées par les art. 10 el 11 de 1a loi du 16-24 aofit
1790 que le refus aux juges — par la procédure dile du référé
législatif — méme du pouvoir d'interpréier la loi. '

« On ne saurait des Jors s'étonner que, par fa décision dn 11 fruct.
an 8, la Cour de cassation ait interdit auvx juges de faire « la
critique de la loi » et gu'un antre arrdt du 18 fruet. an 35, ait
formellement condamn¢ ftout contrdle, Le jugement censuré avait
cru cependant pouvoir s’appiyer sur l'arf. 877 de l’acte constitu-
tionnel, « o le Peuple frangais (avait) remis la Constitution & la
fidélité du corps législatif, du directoire excéentif, des adminis-
trateurs et des juges, A la vigilance des péres de famille, aux
épouses et aux meres, & laffection des jeunes citoyens et an
courage de tous les Frangais ». Mais la Cour de cassation, impla-
cablement, a vu 13, « T'effet d'une erreur coupahle ». « On ne
peut voir, dit-elle, en effet, dans cette phrase touchante, qu'une
invitation aux fonclionnaires publies de hien remplir leurs de-
voirs, aux parents de"faire connaitre la constitution & leurs

enfants, & ceux-ei de l'aimer et A tous de la défendre ».

I

« 1. — On sait que sous les constitutions du Consulat ef de
I'Empire, si, sous l'inspiration de Siéyds, qui avait, dts I’époque du
Directoirs, fait de la conception -absolue de Ila souveraineté de
la loi une assez vive critique, un certain contrdle fut admis, ce
{ut uniquement — c¢’est bhien en ce sems que P’art. 127, C. pén.,

parait devoir Dinterpréter — par I'organe du Sénab. La juris-
prudence n’eut donc pas A se modifier. V. Cass. civ. 25 mai 1814
(8. chr.).

« 2. — Quoi qu'on en ait dit, d’autre part, arrét de la chambre
criminelle du 44 mai 1833 (S. 1833. 1. 387; P. chr.) et celui de la
chambre des requétes du 18 avril 1833 (S. 1833. 4. 371) ne paraissent
pas avoir innové sur ce point (le premier admet toutefois le contrble
de V’existence de la loi).

« 3. — Le contrfle proprement dit, celui de la constitution-
nalité, parait, au contraire, avoir 6été nettement admis en 1881
par deux arréts de la chambre criminclle du 13 mars 1831 (8. 1851.
1. 214; P. 1851. 1. 886) et du 17 nov. 18581 (8. 1851. 1. 707; P. 1852,
1. 176). 1

« & — Le second Empire revient & cet ézard, & un état de
droit semblable & celui du premier. Empire.

« Car T’arr8t de la Cour de cassation du 13 avril 1863 (S. 1863. 1.
350; Refonte Sirey), qui' d’aprds certains, serait favorable au
contrble, ne paraft pas avoir la portée qui lui est ainsi attribuée.

« 5. — Il en va de méme pour l'arrdt Pelletier, rendu par le
Tribunal des conflits le 30 juill, 1873 (S. 1874 2. 28; Refonte Sirey;
P. chr.). Et, Je 23 mai 190, par un arvrét trds net, quoique des
plus sucecincts, l'arrét Delarue (S. 190%. 3. 37), vous avez exclu
le contrdle.

« Mais, si les arrbts Winkel et Tichit, du 7 aolit 1909 (S. 1909.
3. 145, et 1la note de M. Hauriou), et du- 1° mars 1912 (S. 1913.
3. 137, et la note de M. Hauriou), ne reviennent nullement sur
cette jurisprndence, quoique l'opinion contraire ait été soutenue,
Parr8t Heyriés du 20 juin 1918 (S. 1922. 8. 49, et la mote de
M. Hauriou), qui n'est pas un arrt isols, a stalué sur V’inter-
prétation de la loi comstitutionnelle et déclaré valable un rdgle-
ment qui, dans des circonstances exceptionnelles, avait suspendu
I'application d’une loi. :

« Quant & la juridiction civile, si, dans l'affaire de la commis?
sion d’enquéte, le tribunal civil de la Seine a, le 23 oct. 1928, refusé
de procéder au contrdle qui lui était demandé, la Cour de cas-
sation ne s'est pas, par son arrét du 41 juin 1926 (Bull. crim.,
no 158) mnettement expliquée sur ce point.

« Mais, quoi qu'il en soit de l'interprétation que le principe de
la ebparation des pouvoirs & pu recevoir dans le passé, la solu-
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tion qui éearte le contrdle est-elle anjonrd’hui en accord avee
I’ensemble de la situation juridique ?

§ 3.

« Pour soutenir la négative, de trds curienx arguments peu-
vent &tre invoqués.

1

« On peut tout d'abord faire observer que, depuis I"époque loin-
laine ot la Cour de cassation réprouvait, comme la plus lourde
des erreurs, cette tentative de contrdle qui s’6tait cependant placée
sous le couvert de la Constitution, la conception que l'on se
fait tant de la loi que des pouvoirs du juge, s'est considérable-
ment modifiée.

« Non seulement, en effet, ce référé ligislatif gqui consacrait 3
cet égard, la dépendance du juge, a cessé d’exister depuis prés d'un
sidcle. Mais, depuis une époque plus réeente, ont, quant & l'inter-
prétation de la loi, prévalu des méthodes si larges que, sans que,
méme entendu de cette fagon, le pouvoir du juge s’étende jusqu'd
ce qu'en certains pays on appelle la « construction » de la loi,
il constitue, jusqu'd un certain point, une collaboration, évidem-
ment subordonnée, mais en partie cependant originale, & 'ccuvre
du législateur. -

« La jurisprudence Heyrids, que nous avons citée, n’en est-elle
pas un exémple ? S’il est certain que ce serait méconnaitre la
portée de cet arrt que d’y voir l'application du contrdle, le
Conseil d’Etat n'en a pas moins, en effet, par cette décision, con-
fronté & l'autorité de la loi simple les pouvoirs que l'autorité exé-
cutive tient de la loi tonstitutionnelle st fait prévaloir sur Ila

loi ordinaire —-dans un cas & la vérité tres particulier — une
décision prise par le gouvernement dans l'exercice de ses pouvoirs.
II.

« 8i, d’auire part, il fut un temps ol le pouvoir judiciaire fut
suspect de vouloir entreprendre sur lautorité du législateur, il
ne parait gubre contestable que ces {emps sont bien révolus. Il
semble que certaines critiques lui reprocheraient plutét aujour-
d’hui — et cependant votre jurisprudence n'a-t-elle pas étendu
aon contrdle sur des actes gquasi-législatifs, tels que les décrets
dits. décrets-lois et les décrets eoloniaux » — un excds de réserve
et de discrétion.

1.

.« D’ailleurs, si la conception — fatale au contréle — qui fait
de UEtat la source exclusive du droit n’a pas cessé — il s’en faut
— d’avoir des partisans, parfois sous des formules nouvelles,
de nouvelles théories se sont aussi fait jour qui, dans les rap-
ports des Etats enfre eux ou méme & lintérieur du pays, sou-
mettent au droit VEtat lui-méme.

« Et si la loi continue & rester la rdgle juridique fondamen-
tale, sinon, aux yeux de tous, supréme, le temps n’a pas laissé que
d’atténuer sérieusement, depuis un sitcle, la conceplion quasi-’
oraculaire qu'on s’en était faite un instant. ‘

« I1 a été d'ailleurs expressément soutenu (Kelsen, La garantie
juridictionnelle de la constitution, Rev. de dr. publ., 1928, p. 242)
que, les institutions de contrble étant de l’essence de la démo-
cratie, si le contrdle de la constitutionnalité des lois a sa
place quelque part, ¢’est sous de tels régimes. Thise & la lumidre
de laquelle s’éclairent peut-8tre ces arréts de 1851 qui ont admis
le contréle au moment méme od, pour la premiére fois, l’assem-
blée représentatrice tenait son é&lection du suffrage universel et -
direct.

« Ce ne saurait 8tre d’ailleurs par ume simple coincidence que
la jurisprudence et les institutions juridiques de cette courte
période de la deuxidme République nous présentent, sur cer-
tains points, une si surprenante préfiguration de celles de mnotre
régime actuel, notamment quant & la justice déléguée, ‘quant au
Tribunal des conflits et quant & la jurisprudence Blanco (8 févr.
1873; 8. 1873. 2. 183; Refonte Sirey; P. chr.).

« Si, sur tous ces points la loi interne des institutions juridi-
ques a amené de tels rapprochements, n’en doit-il pas aller de
méme sur le point que nous examinons ?

§ &

< «- 8 persuasive, A certains égards, que puisse paraitre cette
-tlidse, ‘elle -ne nous parait pas devoir 8tre retenue. - :

IITe PARTIE

I

« 8Bi large qu’ait &té, en effet, I'extension des pouvoirs du juge
dans Uinterprétation de la loi, elle ne saurait aller jamais jug
qu'd priver de force un acte législatif, du moins émanant g
Parlement.

_ « Comment pourralt-il en &tre ainsi, .alors que la théorie dit,
des actes de gouvernement, met en dehors de votre contréle jus
qu'aux acles relatifs aux rapports de I'exécutif et du Parlemen
et que la *jurisprudence Septfonds, si elle permet aux tribunag
judiciaires d'interpréter les réglements, leur interdit d’en appré-
cier la validité »

« Sans doute, la loi constitutionnelle n’échappe-t-elle pas p]i;s,
que la loi simple, quoi que certains auteurs en aient dit, aw Pou.
voir d’interprétation du juge. Mais si votre jurisprudence Heyrié,
I'a fait prévaloir sur la loi simple, c¢’est sur l’appréciniion de
la légalité, non pas de cette dernidre loi, mais de l'acte admi
nistratif qui, provisoirement, ’avait suspendue.

n

« 8i, d’autre part, malgré les progrds qu’il a faits daus I'éten:
due de son contrdle, le juge et, en particulier, le juge de Pexcig
do pouvoir a désarmé les préjugés qui avaient fait tenir en
suspicion la magistrature de lépoque intermédiaire, ce serait,
semble-t-il, une entreprise non moins vaine que dangereuse que
de I'engager & risquer, par de telles tentatives de contrdle, tout
I'acquis de la jurisprudence. Quelgue atteinte qu’aient pu recevoir
certaines idées pent-8tre trop absolues sur la souveraineté de la
loi, il n’en reste pas moins, en effet, que, dans la théorie et
aussi dans la pratique de notre droit public, le Parlement reste
P’expression de la volonté générale et ne reldve & ce titre que de
Ivi-méme et de cette méme volonté. :

m

« Pratiquement d’ailleurs, quel serait 1'avantage qu’on pourrait
attendre d’'un tel contrdle ? : -

« 11 faudrait, pour qu’il y en edt un, que Ia loi supérieure eu
un contenu substantiel & 1'égard des droits individuels. Or, si
Ton écarte les déclarations de droits — et c’est ce qui doit &tre
fait, semble-t-il — il me reste gudre, dans nos textes constit
tionnels, que des prescriptions de procédure, sans-intérét conte
tieux pour les particuliers. Ne fit-il tomber que des mesur
telles que celles qui vous sont déférées, il faut reconnaitre tou
fois que le contrble serait loin d’8tre sans intérét.

« ‘8i sérieux que pOt 8tre cet avantage, il ne paralt pas &tre
toutefois de ceux que votre jurisprudence, en 1'état du droit, peut
assurer aux justiciables. :

« Il faut se résigner, én effet, tout au moins provisoiremen
méme aux  dépens de 1’harmonie des plus belles construection
juridiques, méme aux dépens parfois de l’apparente équité, 3
que certaines parties du droit restent A 1'état de droit imparfai
a l'état. de droit sans sanction. ‘

« Méme cantonné dans un domaine moins large qu’il ne pou
rait le paraitre souhaitable; il s’en faut d’ailleurs que le rdle do.
juge soit condamné sur ces. derniers points, & une entidre ing .
ficacité, Les rdgles de droit dégagées par une forte jurisprudeneeg;
ont tot.ou tard, en effet, méme en dehors de leur domaine, une
influence salutaire et corome une sorte d’irradiation. C'est le_ se!
role, selon nous, gqu'en l’état. du droit, puisse avoir votre juri
prudence, en dehors du domaine, qui vous est propre, des act
administratifs. E

« Nous concluons au rejet des requéfes ». -

ire Espéce. — (Dame Coudert).

Le Conserr p’ETaT; — Vu la loi constitutionnelle du 25 févr.
1875; la loi du 14 avril 1924; la loi du 28 févr. 1934, art. 36;
le décret du 4 avril 1934; le décret du 10 mai 1934; le décret
du 30 juin 1934; le décret du 28 oct. 1934; Ia loi du 24 m:
1872, art. 9; — Considérant qu'une pension de retraite cal:
culée conformément aux rdgles posées par le décret du & nvrié_
1934, modifié par les décrets des 10 mai et 28 oct. 1934, a é1&
concédée & la dame Coudert; que la requérante estime cette
pension insuffisante; que, pour demander Pannulation du
décret en date du 42 janv. 1935 Iui accordant ladite pension
la dame Coudert se fonde exclusivement sur ce que l'art. 3
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Le déclin de la loi

par G. BURDEAU
Professeur a la Facullé de droil de Paris.

Qu’il s’agisse de I’Opéra, du roman, de I’art de I’architecte ou du Tour de
France, il faut se méfier des jugements péremptoires qui proclament le déclin
d’une institution ou d’une entreprise humaine. Dans la plupart des cas, ce
constat de déchéance ne fait que revéler l'inaptitude de celui qui le prononce
a saisir la portée d'une évolution. Pour lui tout ce qui change décline parce
qu'il évalue le changement par rapport & un schéma intellectuel subjecti-
vement congu pour exprimer I'idée d'une perfection.

Pourtant, si notre monde en mouvement est gonflé de ces pseudo-déclins
qui n'ont de réalité que dans ’humeur morose de ceux qui les dénoncent,
il faut bien convenir que sa marche en avant ne va pas sans l'abandon de
valeurs, de croyances et d’institutions. Rebelles & tout avatar, elles n‘ont
ptus de place dans le futur qui s’annonce. Toute caravane laisse ainsi der-
ri¢re elle des cadavres qui jalonnent la piste qu’elle a suivie ; il en est d'insi-
gnifiants, d’aulres sont augusies. Parmi ceux-ci, la loi mérite «c reteni
Iattention, non tant pour étre prétexte a une oraison funebre que pour un
réflexion sur le sens de la désaffection dont clle est I'objet.

Jurldiquement, son déclin se révele en tant qu’elle est, a la fols, une techni-
que de création du droit ¢t un mode d'expression de I'autorité. Mais cette
déchéance ne prend toule sa portée que sil'on prend garde qu'clle est la con-
séquence d'une transformation concernant les valeurs qui constituent le fon-
dement des sociétés modernes. La désintégration du concept de loi n’est pas
explicable par les seules données de I'univers juridique ; elle cst le reflet
d’un phénomene sociologique qui permet seul d’en mesurer 'importance.
Sans prétendre développer cette proposition d’une maniére exhaustive, nous
voudrions seulement rassembler quelques observations qui la rendent
vraisemblable.

1. Le fait le plus évident est sans doute l’effacement de la loi en tant
qu’instrument de création du droit. Que le nombre des lois n’ait pas sensible-
ment diminué en valeur absolue ne prouve rien car, ce qu’il faut considérer,
c’est leur proportion par rapport au volume total des regles étatiques. Or
il est clair qu’a ce point de vue, la place des lois ne cesse de s’amoindrir —
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o pouvoirpré 1e a sub_ordlnatlon du réglement a la loi. L’établissement
a2 e 195g8 ementglre autonome par larticle 37 de la Constitution
e ol o sa}n.ctlonne cette évolution. En tant qu’instrument de
o dLCRTs g)rsmfl, non seulement l_a loi n’a plus le monopole des régles
e er,l i e elle a perdu, en fait ou en droit, la possibilité d’inter-
certaines matiéres. En fait la raison de leur technicité ou de

Tincapacité ol se trouvent les assemblées de dégager une majorité a leur
propos; en droit lorsque, comme c’est le cas avec larticle 34 de la Consti-
tution de 1958, le domaine du législateur parlementaire est restrictivement

délimiteé.

9 Supefdant @ un régne si glorieux — que I'on songe & ce que fit la
loi anssi bien pour le peuple que pour les théoriciens du droit public — uné
telle déchéance serait proprement stupéfiante si l'on n'y voyait que I'eflet
d'un accommodement des procédis de fixation du droit aux exigences des
sociétés modernes. Le yrai, c'est que le déelin de 1a loi enregistre une trans-
formation profonde dans la maniére d'entendre Fautorité.

La prande époque de la loi correspond 2 la période durant lagquelle,

gnivré par la découverle de sa propre puissance, J'esprit humain n'admit
comme compatible avec sa dignité que la soumission aux impératifs de la
raison. Tout Veifort de la pensée du xvir® sitcle a débouché ainsi sur une
conception de autorité dont le caractére fondamental était I'impersonnalité.
Oheir & 1a loi, ¢'est cesser d’obéir 4 un homme ; ce n'est pas g'incliner, ¢'est
au contraire 5'élever jusqu'a 1a compriéhension dune norme supérieure
intransgressible & raison de son contenu et non de 1a bouche qui ’énonce.
Ce n'est pas par hasard, en effet, que le culte de la loi s’est affirmé parallé-
fement & la diffusion de Yidée démocratique. L’un et Pautre exprimaient le
souci d’exclure, du rapport de commandement & obéissance, 1a subordination
des sujets ala médiocrité d'une volonté humaine. Dans 1a conception classi-
que de la démeoeratie, le pouvoir n'est tolérahle que 'l est anonyme ; et
¢’est pour qu’il demeure tel qu’il est attribué a lanation. Quant 2 la loi, si
elle est la régle supréme, c’est parce qu’en elle ne s’inscrit aucune exigence
particuliére, aucun ordre tributaire des contingences, mais exclusivement les
impératifs permanents et rationnels qui président au destin d’une intem-
porelle cite. La synthese de 1'antorité et de la raison que réalise la démocra-
tie, ¢’est par Pintermédiaire de la nation qu’elle g’accomplit : par la nation
ensemble siége du Pouvoir et dépositaire de cette lumieére qui la rend infail-
lible parce que sa volonté, formée par la communion des citoyens, et, par
hypothése, détachée de toutes les faiblesses, de tous les appétits, de toutes
les erreurs de celui que Rousseau appelait « Yhomme naturel ». Le pouvoir
de 1a nation ne saurait donc stre autre que la puissance collective mise au
service de la raison.

Dans ce contexte, l’impe'rsonna]ité et la généralité ne caractérisent pas
seulement la loi quant a son objet (sur quoi la doctrine a toujours insisté),
mais aussi quant a son origine. La loi est, au plein sens du terme, la régle
objective car elle est moins une création du législateur que Penregistrement,
par lui, d'un principe supérieur auqguel, pour peu qu’il soit éclaireé, tout
esprit doit adhérer. D’ou que la loi soit douée d’une sutorité intransgressible ;
d’ou aussi que son objectivité lui interdise de s’occuper du détail, des situa-
tions liées a la contingence. Sous son empire les sociétés humaines suivront
un cours aussi ordonné que celui des astres régis par ia mécanigque céleste,
Le pouvoir des lois n’extériorise pas la puissance d'un homme ou d'un
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7 A -
crit()éril g:t ‘Salualr d apord que ‘Ia rationalité n’est Pas, pour notre temps, n
e Cingur ol un motif d’attachement., Quil s’agisse du nou\;eag
9 ma de la nouvelle vague, de la peinture non figurative, de Ia
.4

musique concréte, du théatre de Brecht ou de Ionesco, on chercherait en
vain dans les ceuvres, un souci d’expliquer des conduites ou des gofits.
‘Rien n'est li¢, déduit, nécessaire : tout est fortuit, intellectuellement inver-
tébré et, pour tout dire, irrationnel. La philosophie de ’ambiguité s’est
substituée & celle de Pabsurde mais sans faire davantage confiance a 1’esprit
pour comprendre et construire. L’existant se suffit ; son opacité est imper-
méable & la raison. Le seul enseignement qu’il puisse offrir 4 qui y cherche
des repéres pour oricnter des comportements se raméne & une énigmatique
réponse : « ¢'est selon ... o, Selon le moment, le Hew, I'environnemenl humain
et, plus encore, selon la qualité de 'inquiétude qui te pousse, toi qui interroge,
4 poser la gquestion. Le monde moderne est un miroir gui, partout, renvoie
4 Fhomme U'image de son anxiété,

Dis lors qu'il est impénétrable 4 la raison, et que U'on est pas assuré qu'il
lui obéit, ol pourrait-on y insérer la régle que dicte la raison 7 Et cette régle
elle-méme, quel contenu lul donner qui ne soit pas affirmation gratuite,
hypothése aléatoire que le réel ignore plus encore qu'il ne la dément expres-
sément ? Certes, les politiques plaquent encore sur Tui feurs schémas légis-
latifs, mais, d'une part, ces lois ne se hasardent pius a embrasser de larges
secteurs de la vie collective, d’autre part, on ne peut pas dire qu'elles §'incor-
porent & la structare de la société ; elles demenrent artifices car ce n'est pas
d'elles que vit le groupe. Sen équilibre présent, son orientation lui viennent
d'impulsions profondes qui procédent de satisfactions ou d'inguidtudes
matérielles. Ce n'est plus dans les codes gue les hommes lisent leur avenir,
mais dans le chiffre porté sur leur bulletin de paie.

b) Et cependant, jamais ils n’ont plus clairement percu 1’évidence que
leur destin est 1lié 4 celui de la collectivité a laquelle ils appartiennent.
Jamais ne s'est affirmée une volonté plus résolue & substituer au social
spontané, un social voulu et construit ; intention d'od il ressort que la poli-
tique n’est que le social devenu conscient. On pourrait penser qu’une telle
résolution offre & la loi 'occasion de reconquérir son ancienne maitrise. 11
n’en est rien : ce n’est pas par la loi que le groupe tend 4 assumer son destin ;
c’est par le Plan.

La promotion du plan est la conséquence de facteurs économiques, poli-
tiques et sociaux bien connus. Ce qu’il convient de souligner ici ¢’est combien
la planification — surtout avec la souplesse que lui conserve le monde
occidental — s’accorde mieux que la technique législative aux données psy-
chologiques des sociétés contemporaines, Sans doute le Plan comme la loi
implique projection dans I’avenir de la volonté humaine ; I’'un comme Iautre
se recommandent du résultat escompté de leur observation. Mais il différent
quant a leur inspiration.

Dans la loi, il y a le reflet d’une société suffisamment stire d’elle-méme
pour soumettre le futur aux valeurs que d’ores et déja elle tient pour indis-
cutables. La fixité de la loi est le témoignage d’une bonne conscience sociale ;
mais elle suppose une société stable, des croyances fermes, des représenta-
tions qu’aucun doute n’ébranle. Toute loi inclut en elle les préceptes d’une
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morale sociale. Or, on chercherait en vain de telles certitudes dans nos
sociétés qui se font on dogme du changement, qui crojent 4 leur évolution
plus encore gu'elles n'évoluent et, pour qui c'est péché que de ne pas vivre
4 Theure de demain. Lourdes d'une histoire dont les enseignements leur
importe moins que le mouvement gu'elle révéle elles ne sauraient admettre
que le destin du futur soit déterminé par une réflexion nourrie du passé.
Le Plan, au contraire, tire son autorité des faits qui se produiront dans I'ave-
nir; sa valeur repose, non sur une expérience, mais sur une anticipation.
Il n’est pas fait pour moi, mais pour mes enfants qui ne me ressembleront
pas. Et c’est bien par 14 qu’il est en harmonie avec le rythme de notre temps.
Tandis que la loi reproduit — ne serait-ce qu’a raison des valeurs gqu’elle
consacre — le plan imagine. Praduit de la prospection, il nous fait vivre
a crédit, alors que la loi, fruit d’une introspection sociale satisfaite, nous
oblige & vivre de nos réserves. Ol pourrions-nous présenfement en trouver
d'utilisables dés lors qu'une conviction intime, suscitée par les slogans tant
politiques que commercianx, nous incite a tenir pour périmé tout 1'acquit
de notre capital intellectuel ? 5i le plan s'intégre si naturellement & Munivers
mental des hommes d'aujourdhul, c'est parce gu'il est une traite fondée
sur une hypothése ; sila loi en est exclue c’est parce qu’elle est une assurance
gagée sur une certitude.

¢) A cette mystique du plan corrélative au déclin de la loi, il y a d’ailleurs
une autre explication qui, elle aussi, déborde le cadre de ’analyse juridique.
Cette explication, c’est le refus de subordonner au droit ’ordre et la progres-
sion du groupe ; c’est le rejet de la normativité essentielle 4 I'idée de régle
juridique. Pour un grand nombre de nos contemporains et spécialement pour
la classe dirigeante, le droit est objet de suspicion, voire de mépris, parce
gue les régles qu'll énonce passent pour marquées de je ne sais quel esprit
de systéme éfranger aux exigences de la vie. Le droit sent V'Ecole, et les
grands espaces ouverts & notre monde en expansion n'acceptent comme
mesure qu'une pensée qui se cherche hors de tout dogmatisme. Le droit
impose la régle qui vient de 'esprit, et nos sociétés, 4 peine de se fossiliser,
ne tolérent gu'une discipline qui émane spontanémient des choses, Les
sociologues et les psychologues nous diront peat-étre pourguol notre époque
quillustrent dans le domaine des sclences pures, les spéculations intellec-
tuelles les plus vertigineuses, témoigne gquant aux relations de la vie sociale,
d'un attachement guasi superstitieux au « conerel ». Mais guoiqu'il en soit
des motifs de ce décalage, il reste que nous sommes préts 4 accorder aux
faits I'obéissance que nous refusons 4 la raison.

Il suit de 1a qu’il n’est plus guére possible de soumettre les hommes 4 une
contrainte qui ne leur paraitrait pas procéder des choses. Le commandement
s’enrobe dans sa statistique pour lui emprunter sa force persuasive. Alors
que la loi fut valable aussi longtemps qu'il s"agissail de gouverner les hommes,
sa puissance s’émousse lorsqu’il s’agit d’aménager les choses de telle sorte
que ce sojent elles qui dictent aux hommes les comportements souhaitables.
Le plan, au contraire est Pinstrument parfait de cette nouvelle et subtile

andement, Que ses prévisions concernent les harr_ages,
mique, le volume des investissements agricoles
industries énergétiques, nulle part _n'}f apparait
e. Nulle part la norme n'y figure sous la
. #, ¢il est obligateire... » Bien mieux ITS
t Tédigés au présent {(v. la
; Jesquels on vulgarise le Plan sont 16 . :
;mﬁirg?f prug:gandc mlnf:we an I'Ve Plan et éditée sous la d:rqttiunli;
[:I:;ﬂmm.issarint général du Plan d’équipement et de 1a Erﬁ;}dh“‘;f}:ﬂem
i t évoquer un finalisme g
! loi du futur pourrait en effe évoq | _ rals
fiE i‘)iidzt?)l:llz Au présent, cest la collectivite elle-n}eme qui se1 degfam;é
tei)le (;ue 1a fait son développement organique. Plus rien ne sein].:) :1122,(1)1;) o
Vextérieur sur elle : plus de sujétions, plus de commandement :
isme interne. : 3 -
i ;.10:' ﬁ‘rﬁﬂﬂte& heaucoup & dire sur cetie mutation de ] autunltr.: q1:11, ;x{:
. é i io sociale. T1 n'est pas exchn gue, loin 4w
d'elle un phénomens de biologie s 8 Sunh) Qe R
; nos sociétés sinsta
ident, elle soit durable dés lors que le
Itll?tifr::nent dans 'abondance. Alors 1a loi ne sera qu'un sujet d ntlu:rl:rpl?}ﬁ
les ethnologues, lls ¥ verront le vestige des temps ou, pour c{:;a’stn : um.m
m;‘hésinn les sqciété.s' ne pouvaient compier que sur i_es :crer:nus étun ::i e
streip:m;n‘t Pourtant, si guelque philosophe survit a lhtr'.b'ﬂfl.‘;é -
31 estions i:.émxrjsimmairea, il trouvera sans doute plamg}nt qu ﬂﬁ: u:d?: =}
chgr:rché la liberté dans les lois, les hommes ont cru la L!'o;.l?.;r {i;::m sndaﬁsé
i e g rpris. L'homme integra :
rition. 11 n’en sera cependant pas Surpl e
i is spani nternes du groupe sullisen
'3 plus besoin de lois ; les MECANISMES MLE ! o
;}ad];ptatjun de ses comportements aux exigences fle 1 ensleyieﬁzgrgﬂ'l;:E
T'insuffizance des réactions spontanées, une administration . e o
peut agir comme régulation de réflexes. Faut-il alors ern?mn
déclin de la loi ne fait qu'enregistrer celul de 1a liberte
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forme brutale du «il est interdit..
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DOCUMENT 5 : E. Boutmy, Etudes de droit constitutionnel. France, Angleterre, Etats-Unis, Paris, Plon, 1885, p. 217-233.

LA

NATURE DE I’ACTE CONSTITUANT
EN FRANCE

EN ANGLETERRE ET AUX ETATS-UNIS

Les Constitutions d’Angleterre et des
Etats-Unis qui forment le sujet des deux
précédents essais n’ont pas l'air de se
préter & un rapprochement, & moins que
' par ce rapprochement on ne cherche a
faire ressortir le contraste des deux orga-
nisations politiques. Les différences de
Pune 4 Pautre sont en effet considérables,
La premiére est en grande partie non

¢erite, I’autre repose sur un texte. La pre-
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micre est la loi d’une monarchie, la seconde
est lalol d'une république; la premiére est
unitaire et impériale, la seconde esl fédé-
rale; la premiére consacre la responsabi-
lité, et la seconde I'indépendance des mi-
nistres vis-a-vis des Chambres; enfin, et
pour aller plus au fond, la premiére est
aristocratique dans toute sa construction,
la seconde parait démocratique jusque dans
ses fondements. On peut s’étonner que je
réunisse deux types si opposés, et cela

d’autant plus que je puis- paraitre leur

avoir donné pour antithése et contre-pied

le droit public frangais, qui ressemble
plus a chacun par le détail et méme par
I'ensemble que chacun ne ressemble a
Pautre. Ces différences et ces analogies
ne veulent pas étre trop pressées. Elles
vont d’ailleurs se fondant et s’effacant de
plus en plus, & mesure que la démocratie

étend son uniformité sur les trois pays.

13

LA NATURE DE L'ACTE CONSTITUANT, 219 22) ETUDES DE DROIT GONSTITUTIONNEL.

Je ne retiens un instant la comparaison qu’il y a sans doute quelque intérét a la

- . ) .. i )
qu afin d’en tirer ce principe, que, pour reprendre dans une sorte de conclusion et

. . ] b 3 2 3 . ' 14 £
déterminer I'espéce d’une Constitution, ala présenter sous unc forme plus dégagce,

pour la définir et la classer per genus el avec plus d'unité et de suite.

differentiam, il y a quelque chose d"aussi En France, a I'époque ou éclata la

esseniiel que les dispositions impératives Révolution, toutes les antiques personnes

qu'elle contient, d’aussi profondément morales — a I'exception de la plus haute

_diSti“dif et spécifique que I'équilibre — qui exercaient a un degré quelconcque
particulier et la balance qu’elle tend a une portion de la puissance publique,
établir entre lels pouvoirs, Je veux parler noblesse, clergé, parlements, états pro-
des forces antérieures a la Constitution  yipciaux, fnagistratures des villes et des

qui en ont poussé la les éléments, les ent communes, sortaient de I'ancien régime

rapprochés, fondus et les tiennent unis. humiliées et discréditées, dépossédées ou

En d'aufres iermes, une caractéristique énervées. Elles ressemblaient a des

, , . . ] :
sérieuse d'un droit public quelconque rameaux qui ne vivent plus que par

peut étre fournie aussi bien par les cir- Pécorce; on n’avait pas grand avantage

constances, les causes et la nature de a épargner ce bois & demi mort dont les

* o . . r . .
'acte constituant que par les rapports des vaisseaux rétrécis n’auraient guére pu

pouvoirs constitués. Ce point a ¢té tou- se rouvrir a la séve. La Révolution les fit

I . - 5 " .
Che Plus d une fOlS au cours de cet écrit, 'IDmber Par Ia secolisse P]_us ercore qu’e]le

Mais la thése est de si grande conséquence ne les trancha par le fer. La royauté,
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LA NATURE DE L'ACTE CONSTITUANT. 221
privée de ses branches maitresses, qu’elle
avait elle-méme élouffées a 'ombre de
son feuillage supérieur, se présentait
comme un ftronc isolé et dépouillé; elle
défiait le vent et appelait la cognée. Elle
tomba a son tour. Tout était donc a plan-
ter ou a semer de nouveau, sur cette terre
remuée en tout sens, sarclée i I'exces et
devenue trop friable.. Le corps entier du
peuple élait le seul étre collectif resté
debout. Il dut créer de rien, pour ainsi
dire, des autorités nouvelles et organiser
par voie d'invention et de commande-
ment toute la société politique. Ces faits
sont trop connus pour que j'y insiste.
Jen recueille ceci seulement : qu’en France
tous les pouvoirs, toutes les autorités
établies datent des constitutions révolu-
tionnaires et en procédent ; loutes y ont
leur titre. Pour les autorités subordon-

nées, ce titre a été transféré de la Consti-
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On voit les conséquences. Il y a eu un
jour dans I’histoire ou la France n’a plus
été qu'une masse unique et homogénc,
constituée par un nombre immense de
petites monades humaines. Les nouveaux
groupes partiels qu'on découpa dans cette
masse ne pouvaient étre d’abord que des
ensembles arbitraires créés pourla commo-
dité du gouvernement; ce n’étaient pas
des ensembles organiques constitués par
'action lente d’une longue vie commune.
Tous moins que sécalaires, a I'exception
de la chétive commune, tous étroitement
réglementés, ils n’ont pas, méme aujour-
d’hui, cette vie propre, cette conscience
quasi personnelle que de longues années,
la tempérance et I'abstention du législateur

plus que sa faveur et ses dons peuvent

seules faire acquérir aux institutions

locales. C’est uniquement la vie nationale

qui les traverse, la conscience nationale
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fution elle-méme dans des lois faites en
vertn de pouvoirs constitutionnels. Mais
la source premiére n’en est pas moins la
méme pour les unes et pour les autres;
aucune d’elles ne cherche ailleurs et ne
fait remonter plus haut son investiture.
Il n’'y a eu d’exception que pour la
royauté en 1814 et un peu moins nette-
ment er 1830. Louis XVIII se flattait de
régner en vertu d'un droit immémorial.
Louis-Philippe -entendait ne pas étre un
monarque élu et devoir sa couronne a un
contrat entre les Chambres et la branche
cadette des Bourbons. Mais ces deux
exceptions confirment en quelque fagon
la regle, putsqu’elles ont agi l'une et

Pautre comme une antinomie interne,

comme un dissolvant du systéme. 1.'¢lé-

ment qui ne sortait pas du méme fonds

(ue tout le reste a fini par étre ¢liminé

violemment.
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qui soutient, anime et dirige leurs auto-
rités ; cela parait dans la loi elle-méme
par cet indice que le département, par
exemple, n'a recu qu'en 1838 une per-
sonnalité civile sérieuse, laquelle a tou-
jours été refusée a mos arrondissements,
Les pouvoirs supérieurs n’ont pas davan-
tage conscience d’exister par eux-mémes
el ne sont pas devenus vraiment des « per-
sonnes » . Nés d'hier, ils tiennent encore
par un lien visible et serré a la constitu-
tion qui les a institués ; ils n’ont pas eu le
loisir de créer autour d’cux des habitudes
d’esprit et d'imagination, et d'y trouver un
fondement siable en dehors de la loi. La
plus puissante des raisons de vivre et de
croire en sol, pour un étre collectif, celle
qui procéde du fait d’avoir duré longtemps,
n’a pas pu entrer profondément dans leur
sens intime ety développer Pinstinct d'un

droit propre, indépendant des {fextes.
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Depuis 1789, on peut dire qu’il y a eu
en France des individus qui ont été rois,
il 0’y a plus eu de royaulté, sil'on entend
par ce mol une corporation perpétuelle
représentée a chaque moment par un seul
individu qui recoit d’elle quelque chose en
plus de sa valeur, de sa responsabilité et
de son crédit personnels. Il y a eu des
réunions d’individus délégués sous le
nom de pairs, de sénateurs ou de députés,
se rapprochant daus les conditions pré-
vues par le statut constitutionnel et trou-
vant dans l'enceinte qui les rassemble
juste ce qu’ils y avaient apporté du
dehors. Il n’y a pas en de Chambre des
pairs, de Sénat, de Chambre des députés,
si I'on entend par ces mots des corpora-
tions permanentes et animées d’une force
propre dont quelque chose se commu-
nique aux membres qui s'y succedent.

Créations récentes et statutaires, les pou-
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plitude les oscillations de Pesprit public.

En Angleterre, la Constitution —jen-
tends par la 'ensemble des dispositions
écrites ou non ¢erites quireglent I'éxercice
de la puissance publique a tous ses degrés
— ne résulte pas d’'un acte impératif du
peuple souverain créant de rien, pour ainsi
dire, des autorilés qu'il investit d’attri-
butions déterminées. Elle est formée d'une
longue suite d’actes bilatéraux ou trila-
téraux, transactions tacites, conventions
débattues, pactes solennels entre des puis-
sances déja existanles, reconnues, res-
pectées, qui s’étaient faites en quelque
sorte toutes seules, puisqu'elles étaient
nées toutes naturellement de la force des
choses, et dont le tilre repose sur une
prescription séculaire. On peut remonter
aussi loin que le quatorzieme siecle dans
I’ histoire d’Angleterré. Trois forces sont

en présence : la Couronne, les lords et les
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_ voirs supérieurs regardent sans cesse du

coté de la loi d’ou ils procédent et du
peuple d'on procéde la loi. La volonté
nationale fait toute leur dme, volonté de
tous, mais volonté d'un jour, tendue ct
toute-puissante aujourd’hui, demain lan-
guissante et sans nerf; anjourd’hui active
jusqu’a Tenthousiasme, demain passive
jusqu’a I'abandon. C’est pourquoi tantot
ils se montrent doués de Ténergic irré-

sistible que leur communiquent I'élan etla

- foi de tout un peuple, tantot I'indifférence

généraleles Jaisse retomber sur la faiblesse
et I'égoisme des individus qui les com-
posent. L’esprit de corps élevé, I'égoisme
compréhensif et respectable de grands
étres collectifs partiels ou spéciaux: —
appareils a niveau moyen et constant, —
font défaut a notre organisation politique.
Profondément nationale dans toute sa

substance, elle suit dans toute leur am-
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communes; on les voit sans cesse en
négociation courtoise ou en opposition
violente. Elles réglent d’année en année,
pour ainsi dire, leurs formes changeantes,
leurs mobiles rapports, leur équilibre indé-
finiment instable. Les deux instruments
que 'on cite volontiers comme les sources
de la constitution anglaise moderne, la
déclaration des droits de 1688 et l'acte
d’établissement de 1701, ne sont que des
traités un peu plussolennels quelesautres.
Il n'y est pas question d’instituer des
pouvoirs, — ceux-ci existent, — ni méme
de déterminer intégralement leurs attribu-
tions, — celles-ci sont déja fixées par la
coutume, Préciser sur certains points liti-
gieux les limites assignées par cette cou-
tume a des pouvoirs préexistants, c’est
tout P'objet de ces textes célebres. La
Couronne ne leur doit pas son autorité,

c'est la dynastie seulement qui leur
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LA NATURE DE L’ACTE CONSTITUANT. 219
doit son titre. La prérogative royale est
toujours celle de Henri VIII et d’Elisa-
beth, transmise sans interruption & leurs
successeurs, et la nouvelle dynastie en
prend simplement la suite sous les res-
trictions générales de la Common-law,
partiellement réaffirmée a l'occasion des
actes qui ont changé I'ordre de succession
au trone.

En résumé, les grands pouvoirs politi-
ques en Angleterre ne sont a aucun degré
les créatures d'un pouvoir constituant,
car leur existence est antéricure a quelque
acte constituant que ce soit. Leur titre
n'est pas une volonté expresse, mani-
festée régulierement et distinctement a
un. jour donné, mais une antique pos-
session de fait qu’aucune contestation
n’a troublée depuis des si¢cles. Leur fon-
dement est en dehors de toute loi d’orga-

nisation revétue du sceau de la souve-
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paraissent peu de chose en regard du
crédit attaché au fait de la longue posses-
sion et des droits coutumiers qu’une pra-
tique intense a greffés sur ce premier
fonds statulaire. La constitution de I'unité
‘nationale en Angleterre a été si précoce,
le sentiment de cette unité s’est trouvé de
bonne heure si vivace que 'Etat n’a pas
pris ombrage de ces formations secon-
daires, qu’il a méme trouvé son compte a
respecler leur croissance indépendante,
les admettre comme complément ou sup-
plément de sa propre organisation encore
imparfaite. C’est ainsi que la counscience
d’une vie distinete, d’un droit immanent,
indépendants de toute investiture po'si—
tive, a lini par se développer dans une infi-
nité de petits et de grands pouvoirs locaux
et spéciaux, universités, corporations ecelé-
siastiques, corporations urbaines, vestries

paroissiales, associations pourvues de
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raineté nationale; il est donc en dehors
de la Constitution au sens ol nous pre-
nons ce mot en France, et, s'ils y figu-
rent, ce n'est point parce qu’elle les
institue et les consacre, ¢’est au contraire
parce qu’elle est engendrée d'enx. Elle
n’est que la mise & jour successive d'un
reglement de frontiéres entre ces forces
immémoriales qui, vivant cote a cote,
s’étendent, se resserrent, se heurlent; se
refoulent, transigent entre elles et ne
connaissent pas le repos.

Je n’ai parlé jusqu’ici que des pouvoirs
supérieurs. La condition des autorités su-
bordonnées, locales ou spéciales, n’est pas
moins particuliére. Les autorités subor-
données peuvent, en général, invoquer,
comme en France, un titre exprés, une
institution conférée a une date certaine;
mais ce titre originel est si incomplet,

cette institution est si ancienne qu'ils
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chartes. Créés un & un, chacun est demeuré
plus ou moins & part des autres; aucun ne
s’est contenlé de prendre son rang passi-
vement dans un ensemble ordonné et ne
s’est senti étroitement dépendant d’une
organisation assujettie elle-méme a I'inté-

rét général. Et leur passé est si long, leur

origine est si voisine parfois del'époque oi1,

le cor:ps politique lui-méme s’est formé;
ils se sont si bien désaccoutumés de regar-
der comme une dclégation la fonction so-
ciale qu’iis remplissent de temps immémo-
rial; ils se considérent si naturellement et
naivement comme des associés de I'Etat et
non comme des subordonnés, que le légis-
lateur anglais a besoin de réfléchir long-
temps et de philosopher plus qu’il n’en a
le goat, pour découvrir qu’ils sont en effet
ses créatures et qu’ils doivent se plier &
Putilité commune, |

On voit combien nous sommes loin de
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LA NATURE DE L’ACTE CONSTITUANT. 233
la France. En France, la nation se pergoit
comme un seul bloc; en Angleterre, la
nation se présente comme un agrégat. En
France, les pouvoirs supérieurs ont tous
été créés par la constitution; en Angle-
terre, les pouvoirs supérieurs ont fait et
compleétent tous les jours la Constitution,
par le mouvement méme de leur vie et le
jeu naturel des forces qui agissent en eux.
En France, les groupes partiels ou spé-
ciaux sont tous artificiels; ils forment un
enscmble hiérarchiquement ordonné, et les
antorités qui les régissent fondent leurs
droits sur la loi. En Angleterre, les groupes
partiels ou spéciaux et les autorités qui
les régissent remontent trés-haut dans le
passé, et chacun fonde isolément le plus
clair de son droit sur sa longue possession.

On a vu par les précédentes études
qu’aux Etats-Unis!'organisation del’Union
fédérale ne doit pas étre séparée de I'orga-
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té comme par tradition?, mais aussi les

e

tique, I'échange des idées et des opinions entre les

Les sources du droit en ont subi — et en subi-
ront — des conséquences de grande ampleur. En
France, ces sources ont déja évolué d'un point de
vue formel - la loi nationale n'est plus I'exclusive
fons et origo du droit, comme en témoigne la pré-

a |'Assemblée nationale un service des affaires européennes qui élaborent des
études de Iégislation comparée. Ces services ont un caractére purement

informatif, mais ils permettent au égislateur de situer certaines questions dont

deladirection de I'initiative parlementaire et des délégations et, d'autre part,
est saisi le Parlement dans un contexte plus large.

<

nécessi

e

un premier temps a la seule communauté atlan-
peuples qui est né de ces choix initiaux a pris un
nouveau départ aprés la chute du mur de Berlin.
Il a gagné le continent européen et s'est étendu a
I'échelle planétaire, mettant en marche un grand
mouvement d'européanisation et, plus largement,
de globalisation (ou mondialisation) du droit qui se
poursuit depuis sans discontinuer.

sence dans I'ordre juridique de normes interna-
tionales et européennes directement applicables —
et d'un point de vue matériel - le législateur, par

du droit constitutionnel

La mutation des sources

Professeur a PUniversité Panthéon-Assas

Elisabeth Zoller
des dispositions, aujourd’hui

7

consequence

E. Zoller, « La mutation des sources du droit constitutionnel » in Revue de droit d’Assas, n°6, octobre
a mutation des sources du droit est la

2012, p. 33-39 (extrait).

L

lointaines, prises en 1945 pour « préserver les
générations futures du fléau de la guerre qui deux

.
semble : elle se fera par des réalisations concrétes créant d'abord des solida-

fois en I'espace d‘une vie humaine a infligé a I'hu-
manité d'indicibles souffrances » (Préambule de la
Charte des Nations-Unies). Pour maintenir la paix
et la sécurité internationales, il faut que des
échanges se nouent entre les Etats et que des soli-
darités se créent entre les hommes, au plan éco-
nomique, bien sdr — ce sont les « solidarités de
fait » que Robert Schuman appelait de ses vosux
en 1950" — mais aussi et surtout, aux plans intel-
lectuel et culturel. C'est pourquoi, contrairement
aux sociétés closes de I'entre-deux guerres qui
s'enfermaient pour certaines dans un totalitarisme
étouffant, les sociétés d'aprés-guerre se sont
ouvertes sur |'Europe et sur le monde. Limité dans
' Déclaration Schuman prononcée le 9 mai 1950 par Robert Schuman,
ministre des Affaires étrangéres francais, dans le salon de I'Horloge du Quai
d'Orsay : « L'Europe ne se fera pas d'un coup, ni dans une construction d‘en-
rités de fait ».
2 |l existe, d'une part, au Sénat une division de |égislation comparée a I'intérieur
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| DOCUMENT 11 : G. Vedel, « Les bases constitutionnelles du droit administratif » in EDCE, 1954, n°8, p. 26-27 et p. 36-43 (extraits).|
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LA BASE CONSTITUTIONNELLE DU DROIT ADMINISTRATIF : LA NOTION DE POUVOIR EXECUTIF.

-~ 30. Ce n’est pas & des spéculations théoriques, mais & la jurisprudence que nous demanderons de
nous indiquer la base constitutionnelle du droit administratif. Envertu de quel titre constitutionnel existe-t-
il une administration? en vertu de quel titre constitutionnel les administrateurs exercent-ils leurs compé-
tences? Ce sont les réponses de la jurisprudence & ces questions qui désignent la base_constitutionnelle
du droit administratif. - ‘ ' ,

Mais de telles questions se sont rarement posées au juge et ceci pour une raison simple; c’est que,
la plupart du temps, le législateur est intervenu pour attribuer aux divers gouvernants ou administrateurs
des compétences précises et pour en fixer I'étendue. Dés lors, en vertu d’un principe évident d’économie
des moyens, le juge n’a pas & remonter jusqu’aux sources constitutionnelles pour résoudre les problémes
qui lui sont posés. ; ‘

Ce n’est que dans les cas, peu fréquents, oli Pexercice d’une compétence administrative non définie

par le législateur parait nécessaire que le juge est amené & rechercher dans le droit constitutionnel les
bases de V'dction administrative. ' ' ‘

31. Examinant Parrét Hevrigs du 28 juin 1918 (3), le Doyen Hauriou écrivait avec raison :
« Cette décision est Pune des plus riches en substance politique et gouvernementale qui ajent té rendues
depuis longtemps ». :

On sait que, par cet arrét, le Conseil d’Etat admettait que le Gouvernement avait pu suspend.lze
par simple décret pour la durée des hostilités 'application de article 65 de la loi du 22 avril .195)5 .relfmf
a la communication de leur dossier aux agents publics tombant sous le coup d’une mesure disciplinaire.

Les raisons de fait qui justifiaient la mesure gouvernementale critiquée par le recours se com-
prennent aisément et sont indiquées dans ’arrét : «...]a communication, prescrite par _1’art1clzle.65. dt‘B la
loi du 22 avril 1905, & tout fonctionnaire, de son dossier, préalablement & toute sanction dlsmphna:tre,
était, pendant la période des hostilités, de nature i empécher; dans un grand no_n‘lbre df: cas,.l’acnon
disciplinaire de s’exercer et & entraver le fonctionnement des diverses administrations nécessaires ala
vie nationale... » _ o

Mais en droit, comment justifier qu’une simple mesure gouvernementale pfit suspend_re Eapph-
cation d’une loi? Le principe de la continuité des services publics n'y suffisait pas car en lui-méme ce
principe n’implique pas que ’autorité administrative soit habilitée & se substituer‘ au léglz',sle?tcur pour sus-
pendre des dispositions édictées par celui-ci et dont, par une appréciation souveraine, lelleglslatcm- n’avait
pas pensé qu’elles fussent de nature & nuire au bon fonctionnement des services publics. La T.héone (.les
« circonstances exceptionnelles » ow des «pouvoirs de crise » encore 4 sa naissance, ne pouvait, : moins
qu'on ne I'étendit démesurément, justifier la solution du Conseil d’Etat. En eifef:, si elle permettait
une extension des pouvoirs normaux de autorité administrative (1) on ne pouvait, sans en ch:amger

- complétement le sens, 8’en servir pour justifier un renversement de la hiérarchie des actes juridiques impo-
s ée par notre droit constitutionnel. : . et

Cest au droit constitutionnel dés lors qu’il faut remonter, et c’est ce que fait le Conseil d Etat :

«...par article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, le Président (%e la I_{épu‘h!lque est
placé 4 la téte de ’administration francaise et chargé d’assurer I'exécution des lois...; il lui incombe
des lors de veiller & ce qu’a toute époque les services publics institués par les lois et réglements soient
en état de fonctionner et A ce que les difficultés de la guerre n’en paralysent pas lla marche... v

 Sous une forme laconique cet arrét énonce un certain nombre de constatations de.premiére impor-
tance. o .
:  Tout d’abord, c’est en vertu de la mission d’exécution des lois que la Con'stltutpn Tui g:a_nf_ie @)
que le Président de la République était, sous le régime de 1875, le chef de I’Admimstratwn; administrer,
c’est donc, dans un sens qu’on précisera plus loin (3) « exécuter les lois ». , .
Ensuite, le fonctionnement continu des services publics est I'une des formes de I'exécution des
lois. ¢ ) ’ el .
Enfin, il peut se faire que, dans des circonstances exceptmnne]les_,‘lexécum'on es lois p&llSie
justifier la suspension de 1’application d’une loi, affirmation qui, & premiére vue, etonne, mais dont,
comme on le dira plus loin, Parrét HevrIEs n’est pas le seul exemple, :

39. Si Parrét Hevries est bien connu, en revanche, arrét LABONNE (4) .rendu a peu p::és ala
méme époque ’est moins, et lors de sa publication, il n’attira pas, & notre connaissance, Pattention des
annotateurs. L

A propos de la légalité d’un retrait de permis de conduire, le Consei‘l d’Eta'f était }nméél paghlie
requérant & déclarer illégal le décret du 10 mars 1899 portant réglement relatif 3 Ia c:n'cu_lz%tzcn e5 véhi-
cules sur les voies publiques, ancétre de notre Code de la Route. En effet, argumentait le sieur LAI?ONNiz,
¢l existe des textes législatifs confiant & diverses autorités, notamment aux Préfets et aux Maires, la

(1) Cf. p. ex. C.E., 6 aofit 1915. DELMOTTE et SENMARTIN, S. 1916.1IT.9, concl. CORNEILLE, note Hauriou; 28 février
1919, dames Dow et LavrenT, S. 1919.111.33, note Havrtou. ) P
© (2) L’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 disposait sur le point qui nous occu.r_;;? [ e ;r . rl’exécn-
de la République) promulgue les lois lorsqu’elles ont été votées par les deux Chambres; il en surveille et en assure.
1on. .. % ’
(3) Infra, n° 38. ) : .
(4) C.E., 8 aoiit 1919, LasonxE, Rec., p. 737; D. 1921.111.23; S. 1924, I11.46.
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DOCUMENT 12 : C. Eisenmann, « La théorie des « bases constitutionnelles du droit adm

p. 1369-1374 (extrait).
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Au bout du compte, ces tentatives pour fonder constitutionnellement
le Droit administratif — au sens que Georges Vedel attache & cette
idée — ne sont qu’illusion et chimeére, — aujourd’hui comme hier
ou avant-hier.

Ni définition constitutionnelle de l'administration par le -régime
administratif, ni semblable définition du droit administratif par I'admi-
nistration elle-méme ainsi définie, — il nous parait que ce premier
élément de la théorie vedélienne du droit administratif n’est absolument
pas justifié et ne peut pas éire retenu.

Sous ce premier rapport, il n’est done absolument pas juste de soutenir
que « le Droit administratif frangais » repose depuis 1938 — non plus
qu’'il ne reposait dans les périodes constitutionnelles antérieures — sur
aucune disposition du droit constitutionnel. '

20 bis. — Et par conséquent, pour remonter régressivement a la
prémisse initiale de Georges Vedel, on voit que les faits lui infligent
un complet démenti : ils font apparaitre en toute évidence qu'il n’était
pas juste d’affirmer que la nature méme de la Constitution, de toute -
Constitution, veuille qu’elle définisse « l’administration et le droit-
administratif ». Il ne s’agissait en vérité que d’un postulat parfaitement .
arbitraire, — que 'expérience francaise — entre bien d’autres — ne
confirme pas du tout.

DOCUMENT 13 : G. Vedel, « Préface » in B. Stirn, Les sources constitutionnelles du droit administratif, 7¢™ éd.,

Paris, LGDJ, 2011, p. v-viii.

Au beau livre que j’ai le plaisir et ’honneur de prefacer
Bernard Stirn a donné un double titre : « Les sources constitution-
nelles du droit administratif — Introduction au droit public ».
En commengant il rappelle que, dans un cadre plus restreint (celui
d’un article), j’avais recherché en 1954 « les bases constltutlon-
nelles du droit administratif »!

Si je commence mon propos de prescntateur par la mise en
paralléle de deux intitulés distants I’'un I’autre d’un demi-siécle, ce
n’est pas pour revendlquer un droit d’ainesse encore moins une
invention mais pour deux raisons.

La prelmere est d’échapper a un rite qui n’est peut—etre pas
-absurde mais qui, dans le cas présent, tomberait & plat : celui de
présenter 1’auteur et son livre. L’ auteur, par sa carriére, ses respon-
sabilités et ses écrits, répond de lui-méme. Le livre, par la vigueur
de son dessein, la carrure de son plan, la stireté de 1’érudition et la
clarté du propos, réduirait la préface a un exercice oiseux : I’an-

"nonce de ce que 1’auteur va dire.

L’ autre justification du theme évoqué plus haut est qu’il met en-
lumire la mutation qui a affecté le droit public frangais depuis
I’installation de la V* République J’entends bien que cette mutation
n’est pas en général passée inapercue, que le terme employé est
d’ailleurs lui-méme trop réducteur selon certains constitutionna-
listes et que mieux vaudrait se servir de celui de « révolution »,
notamment dans les rapports du droit administratif-et du droit
constitutionnel.

" C’est sur ce choix entre mutation et révolution qu’en guise de
préface je voudrais avancer quelques remarques.

En premier lieu, ’ampleur du changement est revélée par le
vocabulaire lui-méme. Le terme « les bases » désignait certes des

1. EDCE 1954, n° 8, p. 21.
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que Bernard Stirn, traite, Iui,
droit administratif, Le terme
I’agericement hiérarchique,

§’il en est ainsi,
Constitution s’est enri
vité administrative co
réglementaire. Enco

Enfin tout cela serait demeuré théorique si le Conseil constitutionnel
n’avait pas été créé ou s’il n’avait pas fait son métier. :
giquement la proclamation de la « consti-
erses branches du droit. Et ¢’est Ia qlié Ia
tentation de recourir au terme de « révolution » est la plus forte,
D’une part, le rattachement & la Constitution des diverses branches
du droit, méme étrangéres au droit public, n’est pas une illusion, La
doctrine I'a déja démontré comme 1’ont déja fait au premier rang,
mais non pas seuls, Frangois Luchaire et Nicolas Molfessis. D’autre
part, I’ensemble normatif ainsi
unique est en forme de schéma dé
ments de normes de degré 2 degré. La science juridique repose donc
sur I'unité de son objet et sur I’unité de sa logique qui est celle de la
géométrie normative. Il s’agirait donc bien d’une révolution 3 la
fois dans la réalité et dans la théorie.

1l s’en est suivi trés lo
tutionnalisation » des div

2. RDP 1972, p. 1345.

sez peu-visibles ou méme
ubout des [évres
Eisenmann? concédait qu
administratif mais sans i
reconnaitre expressémen

qu'au meilleur de son génie critique Charles
’il existait certainement des bases du droit
ndiquer clairement lesquelles et sans leur
t le rang constitutionnel. Dans cette contro-
verse qui, curieusement, se déployait 2 fronts renversés, c’était son
antagoniste qui soutenait que la rigueur de I’ ordonnancement juri-
dique hiérarchisé selon le rite kelsenien devait relier le droit admi-
nistratif 4 la norme constitutionnelle.

Or, c’est 4 bon droit et de fagon concrétement convaincante
des « sources constitutionnelles » du
désigne rigoureusement I’évidence de
la limpidité - sans jeu de mots — de
I’enchainement d’un niveau Iautre, tant en ce qui concerne les
régles que les juridictions compétentes. Bien sfr, I'inévitable et
d’ailleurs séducteur catalogue des problémes incertains n’est-il pas
refermé. Mais il est évident que la partie supérieure des sources du
droit administratif est composée de normes de valeur constitution-
nelle dont le respect est juridictionnellement assuré.

c’est tout simplement parce quw’en 1958 la
chie de régles concernant directement Pacti-
mme par exemple I’intangibilité du domaine
re plus agissante a été I’incorporation i la
Constitution de la Déclaration de 1789 et du Préambule de 1946.

assez peu reconnus.

pourvu d’une source premiere
ductif construit sur les engendre-

et énigmatique.

BRI

ncore moins de construire la grande Pyramide
d'les corpus: que sont les- diverses branches du
tat'olr il les trouve » comme en son temps le disait 3
le la matiére imposable le commissaire du gouvernement,
rneille. Ce qui-est son affaire, ¢’est de savoir si, & propos d’une
loi votée, le législateur a ou non. heurté 1a Constitution. Mais il ne
 'saisit-pas I’occasion de se prendre pour Moise, porteur des Tables,
ni méme pour un metteur en scéne dans le vent rendant enfin sup-
portables les auteurs classiques.

- Excessive pour toutes les branches du droit, I'interprétation
copernicienne de la constitutionnalisation serait un pur contresens
s’agissant du-droit administratif. En effet, pratiquement jusqu’en
1958, le seul juge qui ait eu 2 statuer sur des affaires régies par la
Constitution a été le juge administratif. Les matériaux de base de
notre droit public, le régime de puissance publique, le service
public, la hiérarchie des normes, la responsabilité publique, les
principes généraux du droit ont préexisté non seulement 2 la consti-
tutionnalisation mais aux textes constitutionnels auxquels ils ont
largement fourni une part de leur contenu. En un sens méme 1’on
pourrait parler de « 1’administrativisation » du droit constitutionnel.
Par le canal des principes fondamentaux reconnus par les lois de 1a
République, nombre de régles consacrées par le Conseil d’Etat sont
incorporées an droit constitutionnel positif & commencer par celle
qui réserve au juge administratif un champ de compétence conten-
tieuse. D’autre part, bien que la saisine du Conseil constitutionnel
soit étrangére en matiére de contrdle de la constitutionnalité des lois
4 la notion de recours contentieux, les instruments intellectuels uti-
lisés retrouvent, & propos de « I’exces de pouvoir législatif », les
techniques du controle de I’excés de pouvoir administratif.

Bernard Stirn, par la clarté et I’exactitude de son livre, fait
admirablement saisir I’importance des sources constitutionnelles du
droit administratif. C’est un grand mérite. Mais non moins appré-
ciable est celui de ne pas suggérer au lecteur que le droit public
frangais est né dans la deuxidme moitié du siecle finissant, -

Georges VEDEL

Le malheur est que, dans la réal_ité de I’histoire, dont I’ enter.eé
ment résiste a la table rase-des ﬂléor:xes, l_cs choses se sont PHS;?:D
exactement A I'inverse de-ce qui est inscrit sur !e tableau.lf nog. o
seulement les corps de régles jur}dlques d1ve1251:ﬁés on‘t orfnome
concepts et leurs instruments inglgues sans r.cfcrence a untim[ion-
fondamentale mais ce sont eux qui ont fom1 au futur C?I:ésal o
nalisme nombre de matériaux de construction. L’arbre généalogiq
se lit en sens contraire du schéma déductif.

Un théoricien impénitent pourrait cependant (’)b_Ject.er qu _u113§
construction scientifique n’est en rien esclave Ele 1 hlstcgrch::; o
produite. Non seulement des concepts obsolétes ou de fa i
observations doivent &tre oubliés mais ceux ou celles ql]l;é rnéll e
critiquables, ont le droit de survi\fre dpwe_nt—:is encore se pl o
remise en ordre et en situation qui les msér_c dans la Smlm:ice aS i er:
Pourquoi-en irait-il autrement pour ]F droit? Les ?évo u onh Sipue
niciennes peuvent Eclater ailleurs qu’en astronomie c::lé en pl )lie gor_.
La constitutionnalisation duddrmt ea:i ;eéax;n 1;1111; 1:;19,' r(:eps.'al‘;rmmém

ivi le contrble de cons [} 1 - e
g]aastl;llsll:: :;tprgjrise de contrdle toute négative. L’e contr@l& rl; t:lsl:
qu’une fin immédiate. La finalité ultime est une de:l:ongtr?éc 0lc o
droit empirique qui serait.suivie .d’u..ne reconstruction intégra
sans omission & partir de la Constitution.

Voire... Le droit et la science qui s’y rapportent ne sgmt1 cer:(e)s_
pas hors de toute nouveauté ou de toute invention. Ma;s_ eré pide
cessus de leurs changements est assez d]fféren\t c}e _celm. c,(u(lj 511 ess o
aux révolutions a la Copernic, & 1a Newton ou al E1Psr.ei11n. SR

' poﬁcnt sur une réalité qui, en dehc.)rs de toute métap y311q. e,n’a
indifférente 2 V’histoire de sa connaissance : le systeme solzlsr oy
été affecté ni par les astronomes ante-coperniciens ni ;éax . gnnces.
coperniciens. Mais s"agissant des objets qui sont ceux ec.c;d S
sociales et notamment de la science Jundlq'ue ils sont Tﬂ ava}])ts
I’histoire et par une histoire qui n’est pas fa}te par les §e sf:l siﬁca:
Le fait qu’ils sont n'ibutaiérgs 1de reprist::ma:f;;; S?;ll; t:ﬁ:; e

ion » selon Popper est difficile, se préte m: 4 1
2’? I’lapiflees a carlzllgtére révolutionnaire. Et l,es évolutions véctl?g ns.on;
elles-mémes des levers de rideau suiyis d’une saga souven gu

Aussi bien le Conseil consﬁtl{.tionnel frangais s’est en maué;
de constitutionnalisation du dr91_t tenu.a une sage rese:::ve.ts i
mission n’est pas de faire une critique scientifique ;iesdcoilz Ifipd’e.n
des méthodes en ceuvre dans les diverses branches du dro:
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DOCUMENT 14 : P. Delvolvé, « L'actualité de la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif » in
Revue francaise de droit administratif, 2014, p. 1211 (extrait).

RFDA 2014 p. 1211
L'actualité de la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif (1)

Pierre Delvolvé, Membre de I'Institut, Professeur émeérite de I'Université Panthéon-
Assas (Paris II)

Les organisateurs du colloque sur la constitutionnalisation du droit administratif ont voulu que,
des le début des travaux, soit exposée I'actualité de la théorie des bases constitutionnelles du
droit administratif. C'est un honneur a un double titre : d'une part, pour un participant
francais, il manifeste une attention particuliére pour la doctrine frangaise qui est a l'origine de
la théorie ; d'autre part, pour le rapporteur auquel est demandée la présentation du sujet, il
souligne le lien qu'il a eu avec I'auteur de la théorie, le doyen Vedel, qui I'a associé a son

ouvrage de droit administratif a partir de la 7¢ édition ; c'est dans cette méme édition que le
doyen a déja actualisé cette théorie.

Il en est I'auteur exclusif : puisqu'il se trouve désormais dans un autre monde, on ne peut ici
gue rappeler sa thése et essayer de déterminer en quoi elle survit aujourd'hui.

Il faut revenir au célébre article publié en 1954 dans Etudes et documents du Conseil d'Etat
EI(Z). L'auteur constate |'affirmation faisant I'objet d'un accord général, selon laquelle « la
Constitution est la base nécessaire des regles dont I'ensemble compose le droit administratif
», dont la démonstration est inutile : « elle découle de la nature méme de la Constitution,
fondement de I'ordre juridique francgais et charte de I'organisation étatique ». Il veut aller plus
loin en cherchant « sur quelles bases constitutionnelles peut se construire le droit
administratif ». Contestant la notion de service public qui a pu paraitre un temps la pierre
angulaire du droit administratif, non seulement parce qu'elle est en crise mais parce qu'elle
introduit une solution de continuité entre les principes constitutionnels et le droit administratif,
il établit que « notre droit administratif doit se construire sur les notions de pouvoir exécutif et
de puissance publique ». Ses propositions sont ainsi résumées : « I'administration stricto
sensu n'est autre chose que I'exercice de la puissance publique par le pouvoir exécutif. Le
droit administratif est le corps de régles spéciales applicables a I'activité du pouvoir exécutif
en tant qu'il use de la puissance publique ».

La thése, fondée sur les textes constitutionnels de 1875 et 1946 et la jurisprudence auxquels
ils ont donné lieu @(3), a d{ étre une premiere fois actualisée avec la Constitution de 1958,
et notamment son article 3 donnant a I'exécutif un pouvoir réglementaire « autonome » :
I'ouvrage Droit administratif, publié pour la premiére fois la méme année, a cru pouvoir en
déduire que I'activité administrative était I'activité de droit commun de la puissance publique
et le droit administratif, « le droit commun de la puissance publique ». Ainsi, plutét que des
bases constitutionnelles du droit administratif, est établie la base constitutionnelle.

Cette thése fut ébranlée par plusieurs démonstrations : d'abord, René Chapus E (4) a identifié
le droit administratif comme le droit du service public et le contentieux administratif comme le
contentieux de la puissance publique - distinction contestée par Paul Amselek (5), et
s'éloignant de la question des bases constitutionnelles ; puis Charles Eisenmann y est revenu
de maniére centrale en démontant de maniére systématique la théorie des bases
constitutionnelles du droit administratif (6).

Le doyen Vedel en a tenu compte dans la préface a la 7¢ édition de son Droit administratif
(1980). Admettant I'erreur commise quant a la premiére interprétation de la Constitution de
1958, il rappelle la nécessité logique d'un lien entre droit administratif et droit constitutionnel
et I'importance de la notion de pouvoir exécutif doté de prérogatives de puissance publique au
coeur de I'histoire du critére de compétence et de celle du régime administratif. Il maintient
I'idée que le droit administratif repose nécessairement sur « des bases constitutionnelles...».
Il I'affine et le précise. Il arrive « ainsi a définir I'administration comme I'ensemble des
activités du gouvernement et des autorités décentralisées étrangéres a la conduite des
relations internationales et aux rapports entre les pouvoirs publics et s'exergant sous un
régime de puissance publique » - et le droit administratif comme le droit de ces activités.
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Revenant plus tard sur cette controverse E (7), le doyen Vedel observe, d'une part, qu'elle est
dépassée, d'autre part, que les « bases constitutionnelles émergeront de plus en plus de notre
droit positif ». Il a plus tard encore pris une certaine distance par rapport a sa position initiale
@(8). Cela encourage a actualiser la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif
et a la relativiser.

Le doyen Vedel l'avait établie dans un cadre exclusivement francais : il ne se fondait que sur
les textes constitutionnels de la France, ceux de 1875 et 1946 d'abord, celui de 1958 ensuite,
et sur la jurisprudence du Conseil d'Etat. On ne peut plus le faire. Le développement du droit
administratif dans de nombreux systémes juridiques, y compris anglo-saxons, les interactions
entre eux, non par voie hiérarchique évidemment, mais par observation, comparaison,
échanges (comme celui de ce colloque), ont conduit, non a une unification, mais a une
convergence faisant apparaitre des notions et des solutions communes. La réflexion sur
I'identité du droit administratif ne peut étre limitée a un cadre exclusivement national.

Pourtant, chaque droit administratif national a sa spécificité : le contenu peut varier d'un Etat
a l'autre. Le professeur Cassese écrit a ce sujet El(9) : « La notion et les régles du droit
administratif n'ont pas de valeur générale et universelle, comme celles du droit privé ; elles
différent d'un pays a l'autre, selon que le droit administratif est plus ou moins développé ; de
méme les principes ordonnateurs sont de types différents selon les pays, les réflexions
juridiques sont trés vastes ou trés circonscrites. En somme, il n'y a pas d'unités profondes,
mais des entités disparates, sans cohérence ». A cela s'ajoute la création d'un véritable droit
administratif européen, fondé sur des traités qui ont successivement fondé la Communauté
européenne puis I'Union européenne E(10).

Faut-il alors renoncer a essayer de trouver une théorie unique des bases constitutionnelles
puisque le droit administratif lui-méme n'est pas unique ? On peut au moins chercher si, au-
dela de la diversité du droit administratif et a travers celle de ses bases constitutionnelles, il
n'existe pas partout un socle constitutionnel du droit administratif. Les droits administratifs
peuvent étre variés, leurs bases constitutionnelles aussi, mais le systéme des bases
constitutionnelles devrait permettre de dégager une théorie qui les englobe toutes.

Encore faut-il s'entendre sur ce que sont des bases, car il est souvent parlé autant de sources
constitutionnelles El(ll) que de bases constitutionnelles.

Selon le Grand dictionnaire Robert, la base est d'abord la partie inférieure d'un corps, sur
laquelle il porte ou repose ; au figuré, elle est le principe fondamental sur lequel repose un
raisonnement, une proposition, un systéme, une institution. Le mot renvoie a fondement, qui
est, en logique, ce sur quoi repose un certain ordre ou un certain ensemble de connaissances.
Base et fondement sont ainsi des concepts semblables.

La source est d'abord le point d'ou sort I'eau ou I'eau qui sort elle-méme. Au sens figuré, elle
est le point d'origine de quelque chose (par exemple d'une information, de la chaleur, de la
lumiére, de I'énergie), duquel celle-ci découle.

Si I'on applique ces définitions dans I'espace, la base (ou le fondement) permet d'élever un
édifice verticalement, la source se répand horizontalement. La base soutient, la source
produit. La base sert a construire, la source permet plusieurs usages.

Si I'on applique ces définitions aux rapports entre droit constitutionnel et droit administratif,
les sources constitutionnelles contribuent a déterminer le contenu du droit administratif, les
bases constitutionnelles sont le socle sur lequel se construit le droit administratif.

Il n'est pas toujours facile de différencier sources constitutionnelles et bases
constitutionnelles, car les sources peuvent servir a établir les bases du droit administratif
autant qu'elles peuvent servir a en déterminer le contenu.

Mais pour étre fidéle au sujet proposé, il faut chercher en quoi le droit constitutionnel permet
la construction du droit administratif en un édifice juridique spécifique.

L'actualité fait apparaitre a ce sujet deux tendances :
- le développement des normes constitutionnelles en droit administratif ;

- le dépassement de la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif.
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Le développement des normes constitutionnelles en droit administratif

Le développement des normes constitutionnelles en droit administratif est un aspect du
développement de la constitutionnalisation du droit dans son ensemble, sous I'effet du
constitutionnalisme, marqué a la fois par I'augmentation du nombre et du champ des normes
constitutionnelles et par le renforcement de la justice constitutionnelle. Le doyen Vedel a
élaboré « sa » théorie & partir des arréts du Conseil d'Etat (v. note 2) interprétant des
dispositions constitutionnelles. Comme I'observe Olivier Jouanjan £ (12), le Conseil d'Etat a
fait parler les textes constitutionnels pour leur donner un sens et une portée. Depuis lors, s'il
n'a pas perdu son role créateur, il a été relayé par le Conseil constitutionnel au fur et a
mesure de l'accroissement de ses interventions et de |'affermissement de son autorité. Le
phénomene n'est pas propre a la France. Toutes les juridictions constitutionnelles, selon des
procédés divers, ont pu et ont d{, a partir des textes constitutionnels, préciser les normes
constitutionnelles s'imposant a toutes les branches du droit.

On en trouve des illustrations méme dans celles, tel le droit civil, qui paraissaient a priori les
plus réticentes au phénoméne@(lB). « La constitutionnalisation du droit administratif » E
(14) apparait ainsi comme un phénomeéne parmi d'autres. Cela peut contribuer a relativiser la
théorie des bases constitutionnelles du droit administratif alors méme que ces normes se
développent elles-mémes de deux maniéres : formellement, par le développement de
dispositions constitutionnelles en matiére administrative ; matériellement, par le
développement constitutionnel de notions de droit administratif.

Le développement des dispositions constitutionnelles en matiére administrative

Le doyen Vedel s'était fondé exclusivement sur I'article 3 de la loi constitutionnelle du 25
février 1875 et I'article 47 de la Constitution du 27 octobre 1946, puis sur l'article 21 de celle
du 4 octobre 1958, chargeant successivement le Président de la République, le Président du
Conseil et le Premier ministre de I'exécution des lois. Il ne s'était pas servi des dispositions
des Constitutions de 1946 et 1958 relatives aux collectivités locales. Actuellement, les
révisions dont la Constitution de 1958 a fait I'objet depuis son adoption, si elles n'ont pas
touché a l'article 21, ont renforcé certains aspects de I'administration, particulierement la

révision du 28 mars 2003. Il est désormais de principe, selon I'article 1¢", que I'organisation de
la République est décentralisée ; il en résulte plusieurs aménagements des dispositions
relatives aux collectivités territoriales. C'est peu par rapport a ce que I'on trouve dans des
constitutions d'autres Etats.

Une recherche menée a I'occasion de I'étude de la Constitution administrative de la France E
(15) a révélé que les constitutions sont inégalement précises.

Certaines le sont surtout pour les collectivités locales auxquelles elles consacrent des
dispositions spéciales. C'est le cas par exemple de celles de la République tchéque (1992, art.
99 s.), de la Lituanie (1991, art. 119 s.), de la Bulgarie (1991, art. 135 s.).

D'autres sont plus générales, dans leur formulation ou dans leur objet. La Constitution
italienne (1947) renvoie pour l'essentiel (art. 97) a la loi d'organisation et de fonctionnement
des services publics. La Constitution grecque (1975) consacre a I'administration une section F
qui porte sur l'organisation générale de celle-ci et sur le statut de ses agents.

Les formulations s'élargissent avec l'article 103 de la Constitution espagnole (1978), qui
établit des principes généraux sur la maniéere dont I'administration doit servir (« avec
objectivité ») et agir (efficacité, hiérarchie, décentralisation, déconcentration et coordination,
soumission a la loi et au droit), celle de la Roumanie (1991), qui consacre un chapitre V (art.
165 s.) a « l'administration publique » en distinguant I'administration centrale et
I'administration locale.

La Constitution portugaise (1976) est beaucoup plus riche avec tout un titre IX (art. 266 a
272) consacré a '« administration publique », précisant, aprés des « principes fondamentaux
», la « structure de I'administration », les « droits et garanties des administrés », le « régime
de la fonction publique », les « restrictions a l'exercice de droits » de certains agents, la «
responsabilité des fonctionnaires et des agents », la « police ». C'est sans doute celle qui, en
matiére administrative, d'une part, est la plus précise, d'autre part, établit le dispositif, sinon
le plus complet, du moins le plus essentiel, et établit ainsi la trame d'une constitution
administrative.
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Deux constitutions méritent d'étre particuliérement citées car elles comportent une
systématisation propre a notre sujet.

Les formules de la Constitution hongroise de 2011 auraient particulierement étayé la théorie
des bases constitutionnelles du doyen Vedel. En effet, selon I'article 15, 1. Le gouvernement
est l'organe général du pouvoir exécutif, ses prérogatives englobent tout ce qui ne releve pas
expressément de la compétence d'un autre organe en vertu de la Loi fondamentale ou de
toute autre norme juridique..... 2. Le gouvernement est l'organe supréme de I'administration
de I'Etat, habilité, dans les cas et les conditions prévus par la loi, a créer des organes
d'administration d'Etat. 3. Dans le cadre de I'accomplissement de ses missions, le
gouvernement prend, sur la base d'une autorisation accordée par une loi, des décrets relatifs
a des sujets ne relevant pas du domaine de la loi. S'y ajoutent les dispositions propres aux
collectivités locales (art. 31 s.).

La plus ambitieuse est sans doute la Constitution de la Colombie de 1991, qui ne se contente
pas d'établir I'organisation de I'Etat, mais, au sein de la branche de |'exécutif, définit la
fonction administrative (art. 209 s.).

Il ne s'agit la que d'un inventaire incomplet. Il est insuffisant pour établir partout et toujours
les bases constitutionnelles du droit administratif. Du moins les articles cités sont-ils une
illustration de la part que certaines constitutions donnent a des questions d'ordre
administratif. Ils peuvent contribuer plus profondément au développement constitutionnel des
notions du droit administratif.

Le développement constitutionnel des notions de droit administratif

C'est essentiellement la jurisprudence qui, a partir des dispositions constitutionnelles, par une
interprétation créative a érigé au niveau constitutionnel des éléments essentiels du droit
administratif. Elle I'a fait pour les notions centrales du droit administratif et du régime
administratif.

S'agissant des notions centrales du droit administratif, on retrouve celles qui, en tout cas en
France, ont servi a la construction et a la systématisation du droit administratif.

On sait lI'importance de la notion de service public, celle-la méme que le doyen Vedel trouvait
insuffisante pour servir de base constitutionnelle au droit administratif - et qui d'ailleurs n'est
pas reprise dans tous les systémes étrangers, voire peut paraitre rejetée par le droit de
['Union européenne. Du moins le Conseil constitutionnel a-t-il contribué en France a
reconnaitre les exigences constitutionnelles relatives a I'existence de services publics et au
régime du service public. Dans le premier cas, il affirme que « la nécessité de certains
services publics nationaux découle de principes ou de régles a valeur constitutionnelle » E
(16), sans pour autant ni les identifier ni les définir : on sait seulement par la que la notion de
service public s'éléve au niveau constitutionnel. Cela se confirme dans le second cas puisque
le Conseil constitutionnel appelle au « respect des exigences du service public » @(17) ou
encore des « exigences constitutionnelles qui résultent de I'existence et de la continuité des
services publics » E|(18) : en particulier, « la continuité du service public [... ] a le caractére
d'un principe de valeur constitutionnelle » @(19).

La notion de puissance publique est tout autant sollicitée. Elle est au coeur de la fameuse
décision du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987 identifiant le principe constitutionnel
selon lequel « releve en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative
l'annulation ou la réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de
puissance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les
collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité
ou leur contréle ». La référence a la fois au pouvoir exécutif et a la puissance publique est un
écho direct de la position du doyen Vedel sur les bases constitutionnelles du droit
administratif, qu'il a pu faire entériner par le Conseil constitutionnel auquel il appartenait
lorsque celui-ci a rendu la décision du 23 janvier 1987, dont le doyen a été le rapporteur.
C'est une confirmation éclatante de la théorie des bases constitutionnelles du droit
administratif.

Elle se prolonge au sujet du régime administratif, caractérisé par deux éléments
indissociablement liés a I'Etat de droit que la Constitution établit.
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Le premier est le principe de la soumission de I'administration au droit. On a parlé longtemps
du principe de légalité ; la formule vaut toujours, sauf a souligner que I'administration n'est
pas seulement soumise a la loi. A ce sujet encore, les développements du droit constitutionnel
ont souligné comme faisant partie du corps constitutionnel I'exigence du respect du droit par
I'administration. Certes, ils n'ont pas été attendus pour que le principe de Iégalité soit
considéré comme « le plus important de notre droit public », dont le respect s'impose « a
toutes les autorités administratives si haut qu'elles fussent placées et quel que f(it leur
caractére » @(20). Mais certaines dispositions constitutionnelles ont conduit a en rehausser le
niveau et en renforcer la portée.

On peut citer certaines constitutions en ce sens. De I'article 1" de la Constitution espagnole de
1978, aux termes duquel « I'Espagne se constitue en un Etat de droit social et démocratique
qui proclame comme valeurs suprémes de son ordre juridique la liberté, la justice, I'égalité et
le pluralisme politique », les tribunaux ont déduit les principes de légalité et de sécurité
juridique @(21). En Allemagne, « le juge constitutionnel et le juge administratif ont tiré du
principe de I'Etat de droit (Rechtsstaat), qui est posé par les articles 20 et 28 de la Loi
fondamentale, non seulement le principe de Iégalité sous toutes ses variantes, mais encore un
certain nombre de principes du droit administratif tels que l'impartialité, I'obligation de
motiver les décisions, la sécurité juridique et spécialement la protection de la confiance
légitime » @(22). Plus directement, I'article 266-2 de la Constitution portugaise de 1976
dispose : « les organes et les agents administratifs observent la Constitution et la loi et
doivent exercer leurs fonctions dans le respect des principes d'égalité, de proportionnalité, de
justice et d'impartialité ». En France, si le principe de la soumission de I'administration au
droit n'a pas été exprimé par une disposition de la Constitution, le Conseil constitutionnel
considéere que lorsque des pouvoirs sont attribués a des autorités administratives ou
publiques, notamment celles qui sont qualifiées d'« indépendantes », elles sont toujours
tenues de respecter les éléments de la légalité E(23).

Le second principe constitutionnel du régime administratif est celui de la soumission de
I'administration a controle. Il s'exprime en France a travers l'article 16 de la Déclaration des
droits de I'nomme et du citoyen de 1789 relatif a « la garantie des droits », de laquelle
découle le droit & un recours effectif E(24), précisé comme devant étre « juridictionnel » El
(25). Plus explicitement et plus anciennement, I'article 131 de la Constitution fédérale
d'Autriche permet a toute personne qui prétend étre lésée de former un recours en violation
du droit contre la décision d'une autorité administrative ; I'article 132 envisage un recours
contre la violation du devoir de décider. Plus récemment, avec la Loi fondamentale de
I'Allemagne fédérale (art.19, al. 4), « quicongue est Iésé dans ses droits par la puissance
publique dispose d'un recours juridictionnel ». L'article 106-1 de la Constitution espagnole
charge les tribunaux de controler « /e pouvoir de réglementation et la Iégalité de I'action
administrative, ainsi que la soumission de celle-ci aux lois qui la justifient ». Pour la
Constitution polonaise de 1997 (art. 184), « la Haute cour administrative et les autres
tribunaux administratifs exercent, dans les limites de la loi, le contréle de l'activité de
l'administration ». La Constitution portugaise est encore plus prolixe : par son article 268,
alinéa 4, « il est garanti aux administrés une protection juridictionnelle effective de leurs
droits ou intéréts juridiguement protégés, comprenant notamment la reconnaissance de ces
droits ou intéréts, la condamnation de tout agissement administratif qui lése ceux-ci,
indépendamment de la forme, la détermination des cas ou I'administration est tenue par laloi
d'agir et I'adoption de mesures provisoires appropriées ». Il ne s'agit la que de quelques
exemples. IIs pourraient étre multipliés @(26).

Ainsi se sont développées les normes constitutionnelles propres au droit administratif. Cela
confirme-t-il la théorie des bases constitutionnelles du droit administratif ? On peut avoir un
doute.

(..)
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EN RELISANT LA DECISION CONSEIL DE LA CONCURRENCE

PAR FABRICE MELLERAY

L'ESSENTIEL

La relecture de la décision du 23 janvier 1987 invite a revenir sur le fondement de la solution retenue par
le juge constitutionnel, a apprécier ses suites jurisprudentielles et a relativiser son apport a la théorie dite
des «bases constitutionnelles du droit administratif ».

Tout n'a-t-il pas déja été écrit sur la décision
du 23 janvier 1987 ? Seule décision i avoir simulta-
nément les honneurs des Grands arréts de la jurispru-
dence administrative (Dalloz, 20¢ éd, 2015, n° 85) et des
Grandes décisions du Conseil constitutionnel (Dalloz,
182 éd, 2016, n°6), elle a immédiatement fait I'objet
d'une quinzaine de commentaires dans les principales
revues juridiques, écrits dont on trouve la liste sur le site
internet du Conseil constitutionnel.

Et l'intérét ne s'est pas démenti par la suite, qu'on
songe en particulier a I'article publié trois ans plus tard
par le doyen Vedel, rapporteur de la décision, i I'oc-
casion de la célébration du bicentenaire de la loi des
16-24 aoiit 1790 (G.Vedel, La loi des 16-24 ao(it 1790:
Texte? Prétexte? Contexte?, RFDA 1990. 698) ou encore
a sa préface de la version commerciale de la these de
Pierre Esplugas (Conseil constitutionnel et service public,
LGDJ, 1994; v. du méme auteur, Georges Vedel et la décision
du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987: Conseil de
la concurrence [a propos de la réserve constitutionnelle de
compétence du juge administratif], Rev. adm. 2002, p. 216).

Sans doute a-t-elle eu des prolongements qui
n’avaient probablement pas été envisagés par ses rédac-
teurs (on se reportera a cat égard au procés-verbal de la
séance du Conseil constitutionnel du 22 janvier 1987,
disponible en ligne). Tel est tout particulizrement le
cas de son utilisation par le Tribunal des conflits pour
trouver un nouvel équilibre en matiere de questions
préjudicielles (17 oct. 2011, n° 3828, SCEA du Chéneau
¢/ INAPORC et Cherel ¢/ CNIEL, Lebon 698; AJDA 2012.
27, chran. M. Guyomar et X. Domino; RFDA 2011. 1122,
concl. |.-D. Sarcelet, 1129, note B.Seiller; et 1136, note
A. Roblot-Troizier) ainsi que du possible effet d’entraine-
ment de ce cadrage constitutionnel sur la redéfinition du
périmetre des théories de la voie de fait (T. condl. 17 juin
2013,n° 3911, Bergoend ¢/ ERDF Annecy-Léman, Lebon 370;
AJDA 2013. 1568, chron. X. Domino et A. Bretonneau; RFDA
2013. 1041, note P. Delvolvé) et de I'emprise irréguliere
(T. confl. 9 déc. 2013, n® 3831, Epoux Panizzon ¢/ Commune
de Saint-Palais-sur-Mer, Lebon 376; AJDA 2014. 216, chron.
A.Bretonneau et ). Lessi; RFDA 2014. 61, note P, Delvolvé)
par Porgane répartiteur des compétences, questions étu-
diées dans le présent dossier par le président Arrighi
de Casanova (v. p. 95; v. également R. Noguellou, La fin
de la voie de fait?, BICC, 1e"nov. 2014, p. 38). De méme
contient-elle des expressions sinon mystérieuses a tout

le moins sujettes A interprétation, en particulier celle de
«matiéres réservées par nature a l'autorité judiciaire »,
ci-aprés analysée par Gweltaz Eveillard (p. 101). Il n’est
pas davantage douteux que cette solution jurispruden-
tielle ne prive pas le législateur de toute latitude pour
confier tel ou tel contentieux au juge administratif ou
au juge judiciaire lorsque sont en cause ce que le doyen
Vedel nommait des « matieres mixtes», le Parlement ne
s'en étant d’ailleurs pas privé depuis trente ans, comme
I'illustre I'inventaire proposé par Charles Froger.

1l ne s'agira évidemment pas ici d'évoquer ces ques-
tions, essentielles, mais uniquement de revenir sur le
principe fondamental reconnu par les lois de la Répu-
blique (PFRLR) suivant lequel «reléve en dernier res-
sort de la compétence de la juridiction administrative
I'annulation ou la réformation des décisions prises, dans
Iexercice des prérogatives de puissance publique, par
les autorités exergant le pouvoir exécutif, leurs agents,
les collectivités territoriales de la République ou les
organismes publics placés sous leur autorité ou leur
contréle».

1l est, en effet, assez frappant de relever, a la lecture
du proces-verbal de la séance dédiée a I'adoption de
cette décision et des nombreux commentaires qui lui
ont été consacrés, que les auteurs ne contestent géné-
ralement pas la reconnaissance d’'un tel principe et
donc lexistence d'une tradition législative républicaine
(v., toutefois, mettant en cause ce caractére républicain,
Y. Gaudemet, Les bases constitutionnelles du contentieux
administratif, RD publ. 1987. 1341) antérieure 3 1946
conférant au juge administratif le «noyau dur» (on
trouve déja ce mot dans la bouche du doyen Vedel
lors de la présentation de son rapport) de compétence
constitutionnellement garanti, ici en cause. On consta-
tera pourtant que tel n’est peut-étre pas le cas et que la
solution est probablement plus audacieuse qu’on ne
I'écrit souvent. Cette audace ne se retrouve toutefois
pas dans la mise en ceuvre du principe, la jurisprudence
constitutionnelle postérieure étant empreinte de pru-
dence. Mérite enfin, nous semble-t-il, d’étre discutée
Paffirmation assez répandue suivant laquelle cette déci-
sion constituerait une déclinaison jurisprudentielle de
la célebre théorie des « bases constitutionnelles du droit
administratif » développée par Georges Vedel au milieu
des années cinquante et amendée par la suite. Ces trois
questions seront successivement évoquées.
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|- SUR LA CONSECRATION
AUDACIEUSE DU PRINCIPE
CONSTITUTIONNEL

La cause semble entendue. Les textes révolution-
naires (art. 10 et 13 du titre IT de la loi des 16-24 aofit
1790 sur l'organisation judiciaire et décret du 16 fruc-
tidor an III) énoncant le principe de séparation des
autorités administratives et judiciaires n’ont pas valeur
constitutionnelle mais il existerait, « conformément a la
conception francaise de la séparation des pouvoirs », un
PFRLR protégeant le «noyau dur» de la compétence
des juridictions administratives.

Le premier temps du raisonnement n’est pas a I'abri
de la discussion, Jean-Louis Mestre ayant identifié «sous
la Révolution, des dispositions constitutionnelles, figu-
rant dans les Constitutions de 1791 et de I'an III, qui
allaient dans le méme sens» que la loi de 1790 et le
décret de I’an III (J.-L. Mestre, A propos du fondement
constitutionnel de la compétence de la juridiction administra-
tive, RFDA 2012, 339). Mais on se limitera ici au second
temps de la démonstration, essentiel pour apprécier si
le Conseil constitutionnel a dégagé un PFRLR en res-
pectant les conditions d’identification qu'il a lui-méme
posées.

¢ Le Conseil constitutionnel est allé,
en 1987, au-dela de ce quavait
expressément affirmé le 1égislateur ,,

1l est bien connu que expression PFRLR, «formule
[...] vouée & une obscurité certaine» pour reprendre
le célebre mot de Jean Rivero (Les «principes fonda-
mentaux reconnus par les lois de la République»: une nou-
velle catégorie constitutionnelle?, D. 1972. Chron. 265), a
été introduite dans le préambule de la Constitution
de 1946 pour permettre la consécration indirecte de
la liberté de I'enseignement (B. Genevaois, Une catégorie
de principe de valeur constitutionnelle: Les principes fonda-
mentaux reconnus par les lois de la République, in P. Avril et
M. Verpeaux [dir.], Les régles et principes non écrits en droit
public, Ed. Panthéon-Assas, 2000, p. 21). 1l est tout aussi
avéré qu'elle s'est déployée au-dela de cette question, le
Conseil constitutionnel « piochant dans l'eeuvre légis-
lative des Républiques» (V. Goesel-Le Bihan, Contentieux
constitutionnel, Ellipses, 2¢ éd,, 2016, p. 123) antérieures A
1946 pour identifier des principes intéressant les droits
et libertés fondamentaux, la souveraineté nationale ou
I'organisation des pouvoirs publics (Cons. const. 17 mai
2013, n®2013-669 DC, Loi ouvrant le mariage aux couples
de personnes de méme sexe).

Nul ne disconviendra sans doute que le Conseil
constitutionnel, qui use avec parcimonie de cette tech-
nique, «reste largement maitre de la découverte et du
contenu de cet élément du bloc de constitutionnalité »
(D. Rousseau, P.-Y. Gahdoun et ). Bonnet, Droit du contentieux
constitutionnel, LGD), 112 éd., 2016, p. 239). Mais s'il est

libre de qualifier de fondamental tel ou tel principe,
encore faut-il que celui-ci ait été énoncé par le législa-
teur républicain avant 1946.

1l est a cet égard frappant de constater que le doyen
Vedel effleure a peine cette question lors de I'examen de
la loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux
des décisions du Conseil de la concurrence, mention-
nant de maniére incidente la compétence traditionnelle
du Conseil d’Etat en matiere d’exces de pouvoir. Le pré-
sident B. Genevois, alors secrétaire général du Conseil
constitutionnel, est plus précis puisqu’il évoque dans
ses commentaires de la décision du 23 janvier 1987
(RFDA 1987. 287 et Al|C 1987. 602) trois textes: I'article 6
de la loi organique du 3 mars 1849 du Conseil d’Etat,
larticle 9 de la loi du 24 mai 1872 portant réorganisa-
tion du Conseil d’Etat et l'article 32 de 'ordonnance
du 31 juillet 1945 sur le Conseil d’Etat. On constate
toutefois a leur lecture que si le recours pour exces de
pouvoir est mentionné dans les deux derniers textes,
et plus largement le «contentieux administratif » dans
le premier, aucune mention n’est, par contre, faite de
la compétence du juge administratif pour réformer les
actes administratifs unilatéraux dans certaines matieres.
Autrement dit, ce que I'on nomme désormais couram-
ment le «plein contentieux objectif» (H. Lepetit-Collin,
Recherches sur le plein contentieux objectif, LGD), 2011)
n'est pas expressément évoqué par ces textes. Or,
comme n’a pas manqué de le relever René Chapus,
«P'inclusion dans la compétence constitutionnelle du
juge administratif des recours tendant a une réformation
des décisions contestées » n’est pas «un simple complé-
ment de second ordre» car «non seulement [...] les
catégories classiques de recours en réformation sont
en ellessmémes importantes, mais encore la tendance
(notamment législative) actuelle est & les préférer, en
de nombreux contentieux, aux recours en annulation
pour excés de pouvoir » (Droit du contentieux administratif,
Montchrestien, 13¢ éd, 2008, n° 167). Et cette tendance
ne s'est effectivement pas démentie ces trente derniéres
années.

On peut donc considérer que le Conseil constitution-
nel est allé, en 1987, au-dela de ce qu’avait expressément
affirmé le législateur dans les textes ayant selon toute
vraisemblance servi a la reconnaissance de ce PFRLR,
en incluant dans ce «noyau dur» la réformation des
décisions prises par les personnes publiques dans I'exer-
cice de prérogatives de puissance publique et en ne se
limitant pas a la seule constitutionnalisation du conten-
tieux de 'annulation. Le doyen Vedel esquive d'ailleurs
cet obstacle en affirmant que « pour le Conseil constitu-
tionnel, les principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République peuvent étre trouvés non seulement
dans des dispositions législatives positives mais encore
dans I'économie générale d'une législation faisant ressor-
tir ce qui, selon la conviction du législateur, exprimé “en
relief” et “en creux”, reléve du domaine législatif ou du
domaine constitutionnel » (G. Vedel, La lci des 16-24 ao(t
1790 : Texte? Prétexte? Contexte?, p. 706, préc.). Autre-
ment dit, «dans I'effort de construction qu’a fait le
Conseil, ce qu'il a retenu c’est que les lois de la Répu-
blique n’ont jamais dérogé au principe de séparation
dans ce domaine et cette constatation a pour effet tout
a la fois de donner valeur constitutionnelle au principe
et de limiter cette valeur 2 une partie du contentieux
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constitutionnel. Les commentaires de la décision ont
quelquefois péché par méconnaissance de cette donnée
historique qui a été a la source de la décision du Conseil
constitutionnel » (G. Vedel, Doctrine et jurisprudence consti-
tutionnelle, RD publ. 1989. 11 et s, spéc. p. 16).

A suivre le doven Vedel, le principe de séparation des
autorités administratives et judiciaires n’aurait ainsi pas,
dans sa généralité, valeur constitutionnelle car il aurait
été régulierement écarté par le législateur depuis deux
sigcles, mais aurait une telle valeur dans les matieres a
propos desquelles le législateur n'y aurait jamais dérogé.
Dans cette perspective, il sagirait ici moins d'un prin-
cipe fondamental reconnu par les lois de la République
que d’un principe fondamental jamais démenti par les-
dites lois & défaut d’avoir été consacré dans sa plénitude
par celles-ci...

On mesure dés lors 'audace du raisonnement, tou-
tefois tempérée par la retenue avec laquelle le Conseil
constitutionnel a mis en ceuvre le principe.

Il - SUR LA MISE EN (EUVRE
DISCRETE DU PRINCIPE PAR
LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Le principe énoncé le 23 janvier 1987 s'accompagne
d'une exception (les «matieres réservées par nature 2 l'au-
torité judiciaire ») et d'une possibilité ouverte au législateur
d'y déroger « dans I'intérét d'une bonne administration de
la justice ». Le juge constitutionnel précise a propos de
ce que le doyen Vedel nomme les «matieres mixtes»,
que «lorsque lapplication d’'une législation ou d'une
réglementation spécifique pourrait engendrer des contes-
tations contentieuses diverses qui se répartiraient, selon
les regles habituelles de compétence, entre la juridiction
administrative et la juridiction judiciaire, il est loisible au
législateur [....] d'unifier les regles de compétence juridic-
tionnelle au sein de Pordre juridictionnel principalement
intéressé », ce qui revient aussi bien a permettre suivant
les cas une unification au profit des juridictions judiciaires
qu’au bénéfice de leurs homologues administratives.

Ce cadre constitutionnel est ainsi marqué par une
réelle souplesse, qui a permis en l'espece d’admettre I'at-
tribution au juge judiciaire du contentieux du Conseil de
la concurrence et ce, 4 rebours de la position adoptée par
le Conseil d’Etat qui, saisi du projet de loi, avait consi-
déré que le principe de séparation des autorités faisait
obstacle a cette solution. De méme, le Conseil constitu-
tionnel a-t-il précisé, neuf ans plus tard, que I'unification
du contentieux au profit de I'ordre juridictionnel princi-
palement intéressé « peut étre opérée tant en fonction de
l'autorité dont les décisions sont contestées, qu'au regard
de la matiére concernée ». Ce qui lui a ouvert la possibi-
lité d’admettre la constitutionnalité de la soumission au
juge judiciaire d'une partie du contentieux de I'Autorité
de régulation des télécommunications et ce alors méme
que le contentieux des autres décisions de lautorité
continuait a relever du juge administratif (Cons. const,
23 juill. 1996, n° 96-378 DC, Loi de réglementation des télé-
communications, A|DA 1996. 694, note 0. Schrameck; D. 1998.
146, obs. ). Trémeau; RFDA 1997. 1, étude F. Modeme). Et,
méme dans un contentieux ot la répartition des com-
pétences était passablement insatisfaisante, le Conseil

CONTENTIEUX

constitutionnel a jugé que l'unification au profit de I'un
ou lautre des ordres de juridiction n’était pas imposée
par la Constitution (Cons. const. 26 nov. 2010, n°2010-71
QPC, AJDA 2011. 174, note X. Bioy; RFDA 2011. 951, étude
A.Pena; a propos du régime de Fhospitalisation d'office anté-
rieurement a laréforme opérée par la loi n° 2011-803 du 5 juil-
let 2011 relative aux droits et a la protection des personnes
faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités de
leur prise en charge; v. sur cette réforme et sur fincidence
du nouvel article L. 3216-1 du code de la santé publique qui
attribue ce contentieux au seul juge judiciaire, not. M. Vialettes
et M. Grosset, L'unification du contentieux de I'hospitalisation
sans consentement. De quelques questions posées par sa mise
en ceuvre au 1 janvier 2013, JCP 2013. Doctr. 157). Il n'a pas
davantage censuré l'articulation des compétences entre
juge administratif et juge judiciaire en matiere de droit
des étrangers (Cons. const. 9 juin 2011, n° 2011-631 DC, Loi
relative g I'immigration, d l'intégration et d la nationalitg, AJDA
2011.1174).

Cette souplesse n’est toutefois pas absolue, le Conseil
constitutionnel ayant pris soin, des 1987, de mentionner
le caractére «précis et limité » de 'aménagement des
compétences en cause avant de le valider. Et la deu-
xiéme application du PFRLR aboutira en 1989 (Cons.
const. 28 juill. 1989, n°89-261 DC Loi relative aux condi-
tions de séjour et d'entrée des étrangers en France, D. 1990.
161, note X.Prétot) a la premiére censure prononcée
sur son fondement. En effet, alors que le législateur
envisageait I'attribution du contentieux de 'annulation
des arrétés de reconduite a la frontiére au juge judi-
ciaire, le Conseil constitutionnel (suivant en cela son
rapporteur, Jacques Robert) a refusé qu’il soit ainsi « fait
échec a la compétence générale du juge administratif
dans le domaine de l'annulation des actes de la puis-
sance publique», a affirmé la prévalence des «régles
normales de compétence » et a souligné que I'exigence
de bonne administration de la justice «ne saurait a elle
seule autoriser qu'il soit porté atteinte & un principe de
valeur constitutionnelle ». On mesure, avec le déve-
loppement spectaculaire du contentieux des étrangers
depuis les années quatre-vingt-dix, a quel point 'adop-
tion de la solution contraire aurait modifié la pratique
quotidienne des tribunaux administratifs...

“¢ La deuxidme application du PFRLR

aboutira en 1989 a la premiere censure

prononcée sur son fondement ,,

La vigilance du Conseil constitutionnel est égale-
ment illustrée par une décision de 2001 ou il censure
d'office une disposition qui étendait la compétence des
juridictions du contentieux général de la sécurité sociale
a des décisions prises, dans I'exercice de prérogatives de
puissance publique, par des autorités étatiques et déro-
geait ainsi irrégulierement « 2 la répartition normale des
compétences entre les deux ordres de juridiction » (Cons.
const. 27 nov. 2001, n° 2001-451 DC, Loi portant amélioration
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de la couverture des non-salariés agricoles contre les acci-
dents du travail et les maladies professionnelles, D. 2002.
1950, obs. D. Ribes). De méme le Conseil constitution-
nel avait-il pris soin, quelques mois plus tot, d’émettre
une réserve d'interprétation a propos de la loi organique
relative aux lois de finances (Cons. const. 25 juill. 2001,
n°2001-448 DC, Loi organique relative aux lois de finances,
AJDA 2002. 59, note P. Jan), indiquant que son article 59
(qui dispose que «lorsque, dans le cadre d’'une mission
de contréle et d’évaluation, la communication des ren-
seignements demandés en application de larticle 57
ne peut étre obtenue au terme d’'un délai raisonnable,
apprécié au regard de la difficulté de les réunir, les pré-
sidents des commissions de I’Assemblée nationale et du
Sénat chargées des finances peuvent demander  la juri-
diction compétente, statuant en rétéré, de faire cesser
cette entrave sous astreinte ») ne peut étre interprété que
«comme permettant au juge administratif d’ordonner
en référé a une personne morale investie de prérogatives
de puissance publique la communication sous astreinte
des documents ou renseignements susmentionnés ». Une
réserve d'interprétation équivalente sera opérée quatre
ans plus tard 2 propos de l'article 10 de la loi organique
relative aux lois de financement de la sécurité sociale
(Cons. const. 29 juill. 2005, n° 2005-519 DC, Loi organique
relative aux lois de financement de la sécurité sociale, RFDA
2005. 1030, étude J-E. Schoettl), étant relevé que dans les
deux cas, le PFRLR n’apparait pas (le juge se bornant a
évoquer «la conception francaise de la séparation des
pouvoirs», ce raccourci étant d'ailleurs également opéré,
sous une autre forme, par T. confl. 17 oct. 2011, n° 3828,
SCEA du Chéneau, préc.), pas plus que la limitation de la
solution aux seules personnes publiques, sans que I'on
sache avec certitude s'il s"agit d'une facilité de plume ou
d’une inflexion jurisprudentielle.

Il - LE LIEN AVEC LA THEORIE
DES « BASES CONSTITUTIONNELLES
DU DROIT ADMINISTRATIF »

Reprenant le considérant de principe de la décision
Conseil de la concurrence, Pierre Delvolvé a pu affirmer
que «la référence a la fois au pouvoir exécutif et 2 la puis-
sance publique est un écho direct de la position du doyen
Vedel sur les bases constitutionnelles du droit administra-
tif, qu'il a pu faire entériner par le Conseil constitutionnel
auquel il appartenait lorsque celui-ci a rendu la décision
du 23 janvier 1987, dont le doyen a été le rapporteur.
C’est une confirmation éclatante de la théorie des bases
constitutionnelles du droit administratif» (P. Delvolvé, L'ac-
tualité de la théorie des bases constitutionnelles du droit admi-
nistratif, RFDA 2014. 1211). De méme Jean-Bernard Auby
a-t-il pu écrire que le Conseil constitutionnel a apporté
«au moulin» de l'analyse de Georges Vedel «I'eau de
principes fondamentaux reconnus par les lois de la Répu-
blique » (J-B. Auby, La théorie des bases constitutionnelles du
droit administratif, Dr. adm. 2002. Repére 4).

Echo assurément, confirmation peut-tre pas, vou-
drait-on tenter ici de convaincre le lecteur. Il convient, en
effet, de rappeler que la théorie forgée par Georges Vedel
en 1954 (Les bases constitutionnelles du droit administratif,
EDCE 1954. 21), et amendée par la suite (v. sur Iétat final

de sa position G. Vedel, Les bases constitutionnelles du droit
administratif, in P. Amselek [dir], La pensée de Charles Eisen-
mann, Economica-PUAM, 1986, p. 133 et Propos d'ouverture,
in B. Mathieu et M. Verpeaux [dir.], La constitutionnalisation
des branches du droit, Economica-PUAM, 1998, p. 13, Préface
a la 3¢ édition de B. Stim, Les sources constitutionnelles de
droit administratif, LGD), 1999), visait, dans le contexte de
«la crise de la notion juridique de service public en droit
administratif francais» (pour reprendre fintitulé de la thése
bien connue de |.-L. de Corail, LGD], 1954, préface P. Couzinet)
et dans la perspective de redonner a la notion de puissance
publique un réle essentiel, a répondre aux interrogations
suivantes: « En vertu de quel titre constitutionnel existe-t-il
une administration ? En vertu de quel titre constitutionnel
les administrateurs exercent-ils leurs compétences? »

La décision du 23 janvier 1987 ne répond en aucune
maniére a ces interrogations et le principe qu’elle
dégage, outre qu'il porte sur le juge compétent et non
sur le droit applicable, est a I'évidence trop étroit pour
servir de «socle sur lequel se construit le droit admi-
nistratif» pour reprendre le mot utilisé par Pierre Del-
volvé pour caractériser les bases constitutionnelles de la
matiere. Peut-on, en effet, faire reposer tout un édifice
sur la constitutionnalisation du seul «noyau dur» de
compétence du juge administratif, sur une décision dont
Georges Vedel a pu écrire, non sans malice, qu'elle a vu
le Conseil constitutionnel « couper en deux, a I'inverse
du bon Salomon, le principe de séparation des autorités
administratives et judiciaires, chéri du juge administratif
et en abandonner une moitié au bon plaisir du législa-
teur» en procédant 4 une «réception-partiion» de la
jurisprudence du Conseil d’Etat, de la Cour de cassa-
tion et du Tribunal des conflits (G. Vedel, Réflexions sur
quelques apports de la jurisprudence du Conseil dEtat & la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, in Mélanges René
Chapus, Montchrestien, 1992, p. 647) ? Nullement, comme
le releve d'ailleurs Pierre Delvolvé, lui-méme qui sou-
ligne que le droit administratif n’a pas <en tant que tel
une base constitutionnelle, entendue comme l'assise
sur laquelle il est établi». Tout au plus peuton par-
ler de «sources constitutionnelles » (B. Stim, Les sources
constitutionnelles du droit administratif. Introduction au droit
public, LGDJ, 9¢ éd., 2016), voire méme plutét de «cadre
constitutionnel » pour reprendre la formule notamment
utilisée par Olivier Jouanjan (La Constitution, in Traité de
droit administratif, Dalloz, t. 1, 2011, p. 383).

La question est-elle purement sémantique?
Peut-étre pas car I'expression «bases consti-
tutionnelles» permet d’entretenir un phéno-
meéne que Georges Vedel dénoncait avec vigueur dans
ses derniers écrits, celui de la construction «d’un univers
juridique sur le fondement d’un impérialisme “constitu-
tionnaliste” dont la Constitution, son juge et ses commen-
tateurs détiendraient toutes les clés et garderaient toutes les
voies» (G. Vedel, Propos d'ouverture, in B. Mathieu et M. Ver-
peaux, La constitutionnalisation des branches du droit, préc.).

Audacieuse? Assurément. Prudente® Aussi. Fonda-
trice? Nullement. Tel pourrait étre résumé ce rapide
retour sur la décision Conseil de la concurrence.
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Chapitre I

LES BASES CONSTITUTIONNELLES
DU DROIT ADMINISTRATIF AVANT
1875

-

«On pouvait donc synthétiquement définir
I'administration comme ['ezercice du pouvoir exécutif
sous un régime de puissance publique ».

«[...] le principe de séparation des autorités administra-
tives et judiciaires, qui est, historiquement et

conceptuellement, la base du droit administratif
7 ,

\/ francais »

En développant la théorie:des bases constitu-
tionnelles du droit administratif™, Georges Vedel
ceuvrait comme historien du droit: il y a toujours eu
des bases constitutionnelles au droit administratif. Ce-
pendant historicité de cette thése condamne, sous
certains aspects, sa validité dans les temps présents.

™ G. Vedel, Droit administratif, Paris, PUF, 12¢ édition,
1992, tome I, respectivement p. 38 et 66.

™V. G. Vedel, Les bases constitutionnelles du droit
administratif, EDCE, 1954, p. 21-53 ; et, en collaboration avec
P. Delvolvé, Droit administranf, préc., tome I, p. 25-96.
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§ 1- L’histoire des bases constitutionnelles

Cette histoire remonte aux premiers temps de la
Révolution. Lorsque les Constituants décident de sépa-
rer les fonctions de justice et d’administration, que
confondait I'ancien droit, par la grande loi des 16-24.
aotit 1790, la question du contentieux de I’adminis-
tration reste en mﬁmwgmm faute de savoir avec exacti-
tude, sl se rattache i Iunicité de la fonction
juridictionnelle ou si ses particularismes doivent
Vinscrire au contraire dans le prolongement de
I'administration active. La loi des 6-7, 11 septembre
1790, prise en complément de celle d’aoft 1790, tranche

en faveur de la seconde hypothése: aux institutions

administratives - directoires de districts et de départe-

symptomatique, de « gouvernement » par la Constitu-
tion de I'an VIIL. Ce systéme de la prééminence du
gouvernement sur les chambres est en outre aggravé

' parce que c’est au-Conseil qu'il revient de rédiger les

réglements d’administration publique” ; ceux-ci, on le
sait, ne tarderont pas & déborder sur le domaine réservé
la loi. A la téte de son Conseil, Bonaparte puis Napo-
léon impose ainsi la force administrative — qui est celle
de son gouvernement — aux autres pouvoirs constitués.
« C'est ce Conseil — résume Cormenin - qui, fidéle aux
impulsions du chef, seconda si puissamment I'action de
son Gouvernement intérieur. Ses attributions se grossi-
rent bientdt de toutes celles que woumwwzﬁ dans les
ombrageuses jalousies de son pouvoir, avait 6té succes-
sivement au corps législatif, au tribunat et aux

ments - composées d’agents élus —et donc respon- ,‘Eﬁﬁwgm.

sables ~ échoit le soin de vider les litiges administratifs
notamment-en matiére de travaux publics et de contri-
butions directes. Dés I'origine, le contentieux adminis-

tratif est dans le prolongement organique de I'exécutif.

o)

Auregard de ces bréves considérations, la situa-
tion réservée au contentieux administratif par le
Consulat et I'Empire n’innove pas radicalement. Le
Conseil d’Etat, institué par la Constitution du 22 fri-
maire an VIII, hérite du contentieux précédemment
remis aux ministres et termine les ‘conflits d’attri-
butions (arrété du 5 nivose an VIII). La rupture fonda-
mentale est dans P'arriére-plan constitutionnel ou le
Conseil fait mmﬁo de pierre angulaire. Piloté par le chef
de I'Etat qui en nomme les membres, le Conseil ab-
sorbe le législatif puisqu'il rédige les projets de loi dont
le gouvernement a seul l'initiative™. Le Conseil appuie
la souveraineté du 1% Consul, laquelle a glissé depuis le -
Corps 1égislatif jusqu’a un exécutif qualifié, de fagon

™ Articles ﬁwoﬁ 52 de la Constitution du 22 frimaire

an VIIL

4

v o w

o
Stomatt?

\v Passé le cap difficile de la Womﬁmﬁmaos la doc-
Q.Eo va redoubler d’efforts pour conforter existence
d’un Conseil d’Etat qui épaule a « vEmmMEom exécu-
tive », pour reprendre I'expression consacrée par les
deux Chartes. Il est vrai que le climat de Juillet y est fa-
vorable : sous le Smdo de Louis'Philippe le Conseil
s’engage dans la voie du professionnalisme et de la mo-
demnité. Ses différentes sections se réunissent i
nouveau en un lieu unique - le palais d’Orsay - comme
au temps de 'Empire ; I'avancement au sein du corps
se fixe de facon coutumiére. Le ogm% est associé de
fagon croissante a I'élaboration des lois d’origine gou-
vernementale. 11 progresse surtout dans ses fonctions
contentieuses : suite 4 la création des commissaires du
roi, sa|jurisprudence s'enrichit, ,aosSBoE dans le

domaine crucial du recours pour excés de powvoir®. )

Tamwmg de VEtat» (extrait cité au \wmamm& Sirey, 1809, 2°
partie, p. 170).
% L.{M. de Cormenin, Du Conseil d imASp préc., p. 47-48.
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| Pour Iessentiel des auteurs qui ont écrit sous
les monarchies constitutionnelles, le droit administratif
est exorbitant et doit jouir du privilége de juridiction
pour cette raison qu’il s’inscrit dans. le prolongement
organique du pouvoir. exécutif. Voici, pour s’en tenir a
un dernier exemple, ce que dit Proudhon.: « Le pouvoir
administratif reste-entiérement placé dans les mains du
gouvernement ; et c’est pourquoi I’appel ou le recours
contre les décisions de ses officiers ou agents subal-
ternes doit toujours étre porté au ministre ou au
Conseil d’Etat»™. Les bases oobmmgﬁoﬁ:mzamq au mi-
liew du XIX®siecle, sont a ce point dans les meeurs
doctrinales que Firmin Laferriere, dans la troisiéme
édition de son Cours théorique et pratigue de droit public et
administratif en 1850, maintien Popinion selon laquelle
« séparer le Droit administratif du Droit public consti-

tutionnel, ce serait lui enlever sa raison d’existence ». ;

%
\\\ A

mo.mn..\“

[ On comprendra alors aisément que la doctrine,

sous le second Empire, ait & cceur de caractériser le
droit administratif sur le fondement de criteres orga-
niques et formels comme le veut la théorie des bases
constitutionnelles. Si Maurice Block, dans son Diction-
naire, insiste sur la différenciation qu'il convient de
maintenir entre administration et gouvernement, c’est
qua ses yeux existe simplement une hiérarchisation
entre ces deux « autorités » ; mais la premiére est bien
aux ordres de Ja seconde puisque: « 'administration
peut étre définie [comme] I'ensemble des services pu-
blics destinés & concourir & I'exécution de la pensée du
Gouvernement [...]. C’est le Gouvernement qui dirige,
qui donne I'impulsion ; c’est 'administration qui agit,

qui exécute»*®. Et Block d’employer une métaphore -

organiciste pour dire de 'administration «qu’elle est
subordonnée au Gouvernement comme le bras Lestala

tete »™, ]
g —

oo

§ 2 - L’inactualité des bases
constitutionnelles

A s’en tenir a une lecture linéaire de Ihistoire
du ?.o# administratif, les auteurs anciens confortent et
soutiennent la thése vedélienne : ils-lui donnent raison
contre Charles Eisenmann dans la fameuse controverse
qui les opposa voici prés de trente ans”™. La « derniére »
grande théorie d’ensemble du droit administratif - et
dont le mérite est qu’elle construit un ordre juridique —
recoit une validation historique. Mais le propre de
Ihistoire du droit administratif est de ne point étre li-
néaire, du moins sur le plan doctrinal qui nous intéresse
ici. Il y a aux alentours de 1goo une rupture épistémolo-
gique qui brise la linéarité historique ; et c’est parce que
la thése des bases constitutionnelles, énoncée pour ser-
vir de’ cadre sous les trois derniéres républiques,
s’accommode en réalité des régimes non démocratiques
du XIX®siécle qu’on est appelé a développer des ré-
serves quant a son opportunité.

Un mot de la méthode et des instruments : ils
déterminent le fond du droit. Les bases constitution-

¥ G.|Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, préc. p. 41.

3 L.; Aucoc, Conférences sur l'administration et le droit
administratif, préc. tome I, p. 97.

#V.IE. Breen, Le Doyen Vedel et Charles Eisenmann,
une controverse sur les fondements du droit administratif,
RFDA, 2002, p. 232-243.
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nelles relevent-elles de la théorie du droit ou de la théo-
rie «de I'Etat? Elles appartiennent 2 la premiére ca-
catégorie dans I'approche organique : Vedel se borne en
effet 3 décrire son objet en constatant la séparation des
organes constitutionnels pour en inférer que I’adminis-
tration et son droit se rattachent au gouvernement et
aux autorités qu’il contréle. La neutralité de cette ap-
proche positiviste —qui est le propre de la théorie du
droit’™ - se trouve néanmoins contrariée par le second
critere des bases constitutionnelles, 3 savoir le critére
formel. Certes la démarche vedélienne est-elle 13 aussi
d'inspiration positiviste dans la mesure ot le critére de
puissance publique serait la simple conséquence d’un
exécutif qui remplit sa mission « au nom de la souverai-
neté nationale |...], dans le cadre des lois qui sont
Vexpression supérieure de celle-ci »™. Mais la puissance
publique n’est-elle pas extérieure au systéme constitu-
tionnel présent —dés lors elle reléve de la théorie de
IEtat®™ - dans la mesure, par exemple, ou la continuité
historique de la notion la révéle vivace sous les régimes
passés et quil va de soi que les constitutions de
I'an VIII, 1814, 1830 et 1852 sont loin de consacrer la
souveraineté nationale (les texte de I'an VIII et de 1852
s’en tiennent a un silence pudique tandis que la Charte
de 1814 consacre une souveraineté monarchique et que
celle de 1830 entretient & dessein 'ambiguité). Que la

* V. M. Troper, La théorie du droit, le droit, [ Etat, Paris,
PUF, 2001, Introduction, p- V-VL )

* G. Vedel, Droit administratif, préc. p.35.

#V. la définition de M. Troper, La constitution comme
systeme juridique autonome, Droits, n° 35, 2002, p. 73:«La
théorie 'générale de I'Etat est extérieure au systéme
constitutionnel. Elle fait partie des idéologies qui
contribuent a déterminer le fond du droiticonstitutionnel ».
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puissance publique m@.ﬁﬁ.ﬁoﬁbm au champ de la théorie

“de I'Etat, cest ce quon a voulu rappeler en laissant .

s’exprimer les auteurs du XIX® siécle. On a pu constater
quils cherchaient a justifier I'organisation d'un Etat
non démocratique qui met en oeuvre un rapport de
domination a sujétion a I’égard des citoyens ; justifica-
tion qui’ passe par I'apologie implicite des monarques
régnants puisque ‘par le biais d’un droit administratif
qu’ils sont censés produire en Conseil d’état, ils trouve-
raient en la personne des administrés une sujétion
consentie, les recours juridictionnels palliant le défaut
d’expression politique. « Partout ou I'administration est
bonne - écrivait le Professeur Mallein en 1857 -, le gou-
vernement doit étre réputé bon. [...] Les vices de
Iorganisation politique peuvent étre atténués sensible-
ment par une sage administration»**. Il est vrai que
Vedel pressentait quion pit lui reprocher ce paralléle,
puisqu’il écrit que « le terme de « puissance publique » a
été employé en droit public dans un sens quasi méta-
physique qui Pa discrédité. Au XIX®siecle, on
considérait de fagon plus ou moins claire que I'Etat pos-
sédait une volonté propre, supérieure par nature a celle
des individus ». Seulement pour « épurer de ses aspects
les plus inacceptables » la notion, il substitue simple-
ment 3 I'Etat la souveraineté nationale nommée par la
Constitution de 1958 : c’est elle qui attribuerait « aux or-
ganes de I'Etat [...] certaines prérogatives exorbitantes
du droit commun et étrangeres aux droits normalement

# a Mallein, Considérations sur [enseignement du droit
administratif, Paris, Plon, 1857, p.5, cité par M. Pétroff,
L’éclipse du droit constitutionnel, Le Prince, le peuple et le
droit. Autour des plébiscites de 1851 et 1852 (F. Bluche dir.),
Paris, PUF, 2000, p. 167.
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reconnus aux individus »**. Le fait que la norme consti-
tutionnelle pose la souveraineté nationale suffit-il donc

a vider la puissance publique de ses connotations péjo- -

ratives ? Le rapport juridique administration/administré
n’est-il pas en effet toujours caractérisé par un rapport
de domination a sujétion méme si les progres accomplis
par le droit administratif paraissent en: atténuer les ex-
ces ? Dés lors la souveraineté nationale est une simple
fiction, postulée en vue d’'un droit administratif politi-
quement recevable. Mais elle est, a tout le moins, sans
incidence  sur la production du droit administratif
puisque, dans I'histoire des bases constitutionnelles, ce
sont les souverainetés monarchiques-du XIX* siecle (rois
ou empereurs) qui ont eu une incidence directe sur la
raison d’étre et le maintien du droit administratif, éma-
nation de la puissance réglée du prince. Ces réserves
nous rameénent a I'interrogation wwﬁamwo sur les outils
et la méthode: derriere Iapparente neutralité de
Iapproche juridique sont présentes les pesanteurs his-
toriques d'un droit administratif au service d'une
théorie de 'Etat dés lors m_ﬁ,ob le caractérise par la no-
tion de puissance publique.

~ 11 faut rendre & Léon Duguit ce qui lui appar-
tient des critiques que 'on vient d’amorcer™. C'est cet
auteur — du moins le « premier » Ucm:m:r qui a provo-
qué dans la théorie du droit administratif I'équivalent
d’une rupture épistémologique que Vedel ne pouvait se

B G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, préc. p. 35.
V. principalement Les transformations du droit public,
Paris, A.Colin, 1913. Pour des développements plus
' conséquents, on renvoie au chapitre icentral de notre
ouvrage Introduction historique au droit administratif depuis
1789, préc. p. 225 et s. et infra Troisiéme partie, Chapitre II.
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contenter d’esquiver. Le Duguit d’avant 1914 a eu un
grand mérite : attaquer de front Iimpérialisme d’un
droit administratif d’inspiration napoléonienne. Dans la

puissance publique, il décéle un insupportable pouvoir

de fait : le titulaire de la souveraineté habilité a asseoir
sa domination au détriment des particuliers. Et peu im-
porte aux yeux du Bordelais la nature de la souveraineté
(nationale, monarchique ou populaire) ; il s’agit d’une
fiction juridique qui conduit toujours & attribuer &
I'Etat, dans les faits, une puissance inconditionnée.
Croyant déceler dans ce systéme les tares du subjecti-
visme juridique — IEtat titulaire du droit de contraindre
des particuliers exhibant leurs droits violés - Duguit
propose de tendre & l'objectivisme juridique : il existe-
rait un ordre juridique préexistant a I’Etat et aux droits
des particuliers et tout I'objet du droit public consiste-
rait dans sa reconnaissance. La loi me ferait selon
Duguit que consacrer elle-méme cet objectivisme juri-
dique : elle place alors I'Etat et les particuliers sur un
pied d’égalité Ia ot I'idée de puissance publique confor-
tait des rapports inégalitaires. Parce que IEtat et les
particuliers sont contraints, au méme titre, de se con-
former 3 un ordre juridique exogene,. alors la
responsabilité de la puissance publique doit étre recon-
nue én droit et les actes jusqu'ici discrétionnaires
doivent pouvoir faire 'objet d’un recours pour exces de
pouvoir ; deux avancées qu'interdisait jusquici le prin-
cipe selon lequel I'Etat était une puissance sur certains
points irresponsable. Avec Duguit, le droit administratif
devient la garantie d'un Etat limité en droit 1a ot chez
ses prédécesseurs il n’était qu'une conséquence de sa
puissance : de ce point de vue la rupture doctrinale était
et reste radicale. Il existait avant Duguit deux raisons a
P’enracinement constitutionnel du droit administratif. 1/
Parcel qu’on conteste tout au long du XIX* siécle la juri-
&o:m_. du droit administratif, les auteurs font un effort
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pour le rattacher.a I'ordre constitutionnel ; d’ou, no-

tamment, la confusion constante entre séparation des

pouvoir et mmwmawaon des autorités. 2 / Le droit &b.nim. .
tratif occupait.au XIX® siécle presque tout le terrain &H

droit public, le droit constitutionnel étant méme interdit

d’enseignement sous le second Empire ; on@m.n donc dans

les ouvrages de droit administratif qu’il fallait m.:ﬁ. cher-

cher des développements sur I'Etat, mommm@@mEmE
présenté comme source incontestable de la puissance de
I’administration. L’originalité de Duguit est d’avoir su se
défaire en grande partie de ces deux réflexes qui paraly-

saient 'esprit critique de ses ainés™.

Les critiques se sont a juste titre abattues sur les
présupposés sociologiques de Duguit. Que sont au juste
la loi sociale et la volonté d’interdépendance des indivi-
dus sinon une forme de « droit naturel » postulé (mais
non transcendant)’ ? Il n’empéche que la désacralisa-
tion de IEtat et de lidée de' puissance dont
Pobjectivisme juridique est porteur:a eu une oosmm”
quence essentielle : donner b&mmmbomu. mmam. ce qui
appartient désormais a I'histoire du droit mmhzgmq.mu\h
3 la notion de service public qui doit supplanter I'idée
méme de souveraineté. C’est ce critére, critére matériel
-la finalité remplace les moyens — qui sert a repenser,
pour le justifier autrement, un droit administratif tourne
avant tout vers la protection et la satisfaction des admi-
nistrés. Si V'arrét Blanco est devenu I'acte de baptéme -

la loi d’aofit 17go étant extrait de naissance — du droit

%Y. J. Chevallier, Le droit administratif entre science
administrative et droit constitutionnel, Le droit administratif
en mutation, Paris, PUF, 1993, p. 11-4o.

# V. E. Pisier-Kouchner, Le service public dans la théorie de
UEtat de Léon Duguit, Paris, LGDJ, 1972.
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administratif au tournant du XX° siécle, c’est parce Du-

-guit en a réévalué la portée sur la foi de Pexpression
« service public » évoquée par le tribunal des Conflits 3
Toccasion. On reste alors étonné de voir G. Vedel pré-
senter, apres Duguit, I'arrét de 1873 comme fondateur
tout en refusant dans le méme temps le critére matériel,
critere qui fit seul la fortune légendaire de cet arrét™.

Peu importe que les espoirs politiques de Léon
Duguit -le radical-socialiste pouvait passer pour
anarchiste auprés de ses collegues - aient été dégus
puisque le critere du service public, 3 Iépreuve d’une
Jurisprudence empirique, n’a pu reformuler I'ensemble
du droit administratif. Peu importe: en déchirant
l'accord: tacite qui liait avant lui les publicistes 3 la
puissance publique, Duguit obligeait 4 penser
autrement le droit administratif. Se posait enfin la
question de sa définition au regard de sa légitimité.
Peut-étre la promesse du service public ne pouvait-elle
étre tenue en raison précisément de ces déterminismes
historiques qui sont le propre d’un droit administratif
encore « primitif > ; mais le débat relatif au fond ne
pouvait étre contourné - le critére matériel simplement
rejeté et le droit administratif rendu 2 la sclérosante
division: des deux familles service/puissance - & moins
de renvoyer le droit administratif 3 son passé. Ce passé,
qui consacre I'ordre napoléonien, ne saurait revivre. !

]
J

7 Ainsi que I'a fort bien démontré R. Chapus dans sa
these, Responsabilité publigue et responsabilité privée. Les
influencesi réciproques des jurisprudences administrative et
Judiciaire, Paris, LGDJ, 1957.

* L'expression est de Vedel, Droit administratif, préc.
p-g3. !
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DOCUMENT 17 : J. Chevallier, « le droit administratif entre science administrative et droit constitutionnel » in

Le droit administratif en mutation, PUF, 1993, p. 17-25 (extrait).
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tutionnel au sein du droit public. Comme le note trés clairement Duguit™, le
droit public comprend “I’ensemble des régles juridiques qui s’appliquent a
I’Etat” : une premiére partie comprend “I’ensemble des régles qui s’appliquent
directement aux gouvernants pris comme tels” - partie qu’on appellera “droit
constitutionnel” ; I’autre englobe “les régles qui s’appliquent & lactivité exté-
rieure des gouvernants et de leurs agents” - et qui relévent notamment d’un
“droit administratif” tendant a un développement croissant, du fait de I’exten-
sion du rile de I’Etat dans la vie sociale. Ainsi, la distinction entre droit
constitutionnel et droit administratif est-elle faite en fonction de leur objet™,
et non pas de leur contenu : les avancées du droit administratif marquent un
progrés dans ’assujettissement juridique de I’Etat ; en revanche il n’est pas
surprenant que les rapports entre gouvernants restent fortement marqués par
le poids des considérations politiques. L’idée que la Constitution, en tant que
norme supréme, constitue la “base nécessaire des regles dont Uensemble com-
pose le droit administratif”’, formulée avec une particuliére vigueur par G.
Vedel*®, ne modifie nullement cette perspective : compte tenu des éléments
précédents, elle n’implique pas de lien de subordination entre droit constitu-
tionnel et droit administratif.

Ainsi le droit administratif apparait-il comme le corpus des savoirs légi-
times sur I’Etat : solidement appuyé sur le Conseil d’Etat, “roc de solidité au
miliew des tourbillons du changement™’, il fournit aux administrateurs les
préceptes qui leur sont utiles et offre aux administrés les garanties qui leur
sont nécessaires ; et cette hégémonie coincide avec une certaine vision d’un
“Etat administratif”’ qui puise ses racines profondes dans I’histoire.

La position prééminente du droit administratif va cependant étre remise en
cause a partir des années soixante.
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