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INTRODUCTION GENERALE

« L’idée selon laquelle il faut définir par la Constitution les
matiéres normalement législatives et dire que tout le reste
appartient aux pouvoirs réglementaires, n’est pas une révolution ;
ce n’est une révolution que du point de vue de la théorie. C’est

exactement la consécration de la réalitt non seulement

gouvernementale mais législative de ces époques derniéres »'.

Raymond Janot — 31 juillet 1958

1.  « Révolution » > ; « contre-révolution » > ; « bouleversement » * ; « attentat » > ;
« monstruosité juridique »° ; « décadence de la loi » 7 ; « humiliation du législateur » ® ,
« anarchie »°. Les qualificatifs n’ont pas manqué aux premiers interprétes et grands témoins
de I’¢laboration de la Constitution du 4 octobre 1958 pour caractériser le systéme nouveau des
articles 34, 37, 38 et 41. Les termes employés sont rarement mélioratifs, et relévent pour la

plupart du champ lexical de la « rupture ». Cette lecture est d’ailleurs entretenue, par les

! Comité consultatif constitutionnel, séance du 31 juillet 1958 (matin), DPS, vol. 2, p.71

2 L’expression est constamment employée au Comité consultatif constitutionnel (« Croyez-vous que [’on puisse
dire que ce n’est pas révolutionnaire ? » (Marcel Waline, DPS, vol. 2, p.87) ; « Etait-il vraiment important de
recourir a la révolution que représentent les articles [34] et [37] sur ’organisation des sources du droit (...) »
(Marc Lauriol, DPS, vol 2., p.92) ; « je ne trouve pas de mot plus juste que le mot « révolution » » (René Dejean,
DPS, vol. 2, p.282)) ; au Conseil d’Etat (« ce que [’'on nous propose est, en réalité, une révolution profonde, une
révolution qui va méme au-dela de ce que les rois eux-mémes ont réclamé » (Léon Julliot de la Morandicre,
DPS, vol. 3, p.398) ; « C’est un véritable bouleversement » (Maxime Letourneur, DPS, vol. 3, p.400)) et dans la
doctrine universitaire : « La hiérarchie des textes, telle qu’elle se dégage des art. 34, 37, 38 et 41, notamment, a
(...) un aspect révolutionnaire, ou plutot, contre-révolutionnaire. » (MORANGE, G., « La hiérarchie des textes
dans la constitution du 4 octobre 1958 », Recueil Dalloz, 1959, 4° cahier, chronique IV, p.21-26, spéc. p.21) ;
« cette révolution dans nos traditions constitutionnelles (...) » (SOTO (de), J., « La loi et le réglement dans la
Constitution du 4 octobre 1958 », RDP, n°2, 1959, p.240-297, spéc. p.278)

3 MORANGE, G., art. cit., p.26 ; v. aussi les propos de Pierre Cot, au nom de 1’Union progressiste : « Nous
restons, nous, fidéles a la tradition de la Révolution francaise et a la République. Nous dirons non a de Gaulle, a
la guerre d’Algérie, au pouvoir personnel, parce que nous disons oui a la République (...). » (DPS, vol. 3, p.678)
4 Propos de Maxime Letourneur devant 1’Assemblée générale du Conseil d’Etat (séance du 28 aoflit 1958
(matin), DPS, vol. 3, p.400) ; v. aussi, L’HUILLIER, J., « La délimitation de la loi et du réglement », Recueil
Dalloz, 26° cahier, 1959, chronique, p.173-178, spéc. p.173 ; WALINE, M., « Les rapports entre la loi et le
réglement avant et aprés la Constitution de 1958 », RDP, 1959, p.699-717, spéc. p.699

> L’expression est du président Roger Latournerie, bien qu’il ne la reprenne pas a son compte (Assemblée
générale du Conseil d’Etat, séance du 28 aolt 1958 (soir), DPS, vol. 3, p.440). D’autres parlent plus
modestement « d’atteintes » (v. les propos de Pierre Seligman en Assemblée générale du Conseil d’Etat (séance
du 28 aoGt 1958 (matin), DPS, vol. 3, p.401); v. encore, CHAPUS, R., « De la soumission au droit des
réglements autonomes », Recueil Dalloz, 23° cahier, 1960, chronique XXII, p.119-126, spéc. p.119)

® CAPITANT, R., « Une premiére interprétation », [Préface a I’ouvrage de Léo Hamon : De Gaulle dans la
République, Plon, 1958], rééd. in : Ecrits constitutionnels, Paris : CNRS, 1982, 485 pages, spéc. p.355-371,
spéc. p.364

7 DURAND, P., « La décadence de la loi dans la constitution de la Ve République », JCP, 1* janvier 1959, chrn.
1470

8 ibid.

® MORANGE, G., ar. cit., p.26



gaullistes eux-mémes, au soutien de I’enracinement de la Ve République!® dans le rejet des
pratiques héritées du passé.

2. On ne peut effectivement nier la part d’innovation introduite par la Constitution de
1958 dans la définition des rapports de la loi et du réglement. Pour la premicre fois de
I’histoire constitutionnelle frangaise !', un texte formellement constitutionnel consacre
[’existence du pouvoir réglementaire (article 21) et en détermine /’étendue sur la base de
considérations principalement matérielles (articles 21, 34, 37 et 38). Surtout — et 1a réside sans
doute la principale nouveauté — les titres V et VII de la Constitution permettent d’assurer la
protection du domaine réglementaire, en enserrant le cas échéant le législateur parlementaire
dans un domaine maximum. Enfin, le texte du 4 octobre 1958 confére au Président de la
République des pouvoirs de nécessité 1’autorisant & modifier la l1égislation formelle en vigueur
pour assurer la sauvegarde de I’Etat lorsque les circonstances 1’exigent (article 16). En ce
sens, la Constitution de la Ve République innove incontestablement par rapport a ses
devancieéres, toutes — plus ou moins — silencieuses sur ces différentes questions.

3.  Quelle que fit leur portée réelle ou supposée, ces innovations ont €té¢ rapidement
neutralisées. Cette conclusion est acquise, deés les années 1970, grace aux travaux de 1’école
d’Aix-en-Provence!? : les relations entre la loi et le réglement sont demeurées hiérarchiques et

formelles, et la loi a progressivement recouvert — sans inconstitutionnalité!® — son domaine

19y les propos de Jérome Solal-Céligny, I’un des « péres » du dispositif des articles 34, 37, 38 et 41 : « nous
passons ’éponge sur le passé. Nous faisons du nouveau. » (Commission constitutionnelle du Conseil d’Etat,
séance du 25 aott 1958, DPS, vol. 3, p.116) ; v. encore le titre de I’article de Marcel Martin, maitre des requétes
au Conseil d’Etat, rapporteur-adjoint du projet de Constitution (« Une nouveauté constitutionnelle : la distinction
entre les domaines législatif et domaine réglementaire », RPDA, 1958, p.VII-VIII) ; v. aussi, les propos de
Michel Debré : « la détermination du domaine de la loi est une novation importante. » (DEBRE, M., Trois
républiques pour une France, 2, 1936-1958, Agir : dix ans d’opposition, le retour du Général de Gaulle, une
nouvelle constitution, Paris : Albin Michel, 1988, 460 pages, spéc. p.377)

' Ces éléments ont été mis en évidence a de nombreuses reprises (v., not. VERPEAUX, M., La naissance du
pouvoir réglementaire : 1789-1799, Paris : PUF, 1991, 434 pages, spéc. p.2 et s.) Jusqu’alors, en effet, les textes
constitutionnels se contentent, dans le meilleur des cas, d’habiliter I’Exécutif a produire des « réglements (...)
nécessaires pour l’exécution des lois » (Constitution du 22 Frimaire An VIII (art. 44) ; Charte du 14 aott 1830
(art. 13) ; Constitution du 14 janvier 1852 (art. 6)) voire « pour la siireté de I’Etat » (Charte du 4 juin 1814 (art.
14)) ou habilitent le Conseil d’Etat a rédiger ou préparer les « réglements d’administration publique »
(Constitution du 22 Frimaire An VIII (art. 52) ; Constitution de 1848 (art. 75) ; Constitution du 14 janvier 1852
(art. 50)) sans que 1’on puisse inférer de ces dispositions la reconnaissance de l’existence d’un pouvoir
réglementaire général (en ce sens, VERPEAUX, M., op. cit., p.407 et s.) Quant aux constitutions républicaines
de 1795, 1875 et 1946 — inspirées ici de la Constitution du 3 septembre 1791 — elles demeurent complétement
silencieuses sur la question, voire interdisent expressément certaines manifestations du pouvoir réglementaire
(Constitution de 1791 (Article 6, Section 1'¢, Chapitre IV, Titre III) ; Constitution de 1946 (art. 13)).

12y, notamment, FAVOREU, L., (dir.), Le Domaine de la loi et du réglement : [’application des articles 34 et
37 de la Constitution depuis 1958, bilans et perspectives : actes du colloque organisé les 2 et 3 décembre 1977 a
Aix-en-Provence, Aix-en-Provence : Economica-PUAM, 1981, 2¢ éd., 275 pages; v. déja, DUFFAU, J.-M.,
Pouvoir réglementaire autonome et pouvoir réglementaire derive, Thése, Paris 11, 1976, 411 pages

13 Cons. const., décision n°82-143 DC du 30 juillet 1982, Loi sur les prix et les revenus, cons. 11
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antérieur. En définitive, selon les mots bien connus de Jean Rivero en 1977, « la révolution
était possible, la révolution n’a pas eu lieu. »'*

4. Encore fallait-il démontrer qu’il y elt une « révolution » possible. Or, cette étude
restait a entreprendre!®. Saisir la véritable portée du systéme de 1958, et proposer une analyse
critique de I’exercice du pouvoir réglementaire sous la Ve République, suppose effectivement
d’en étudier la généalogie. L’ouverture des archives permet aujourd’hui de mener cette
recherche. Cette démarche doit permettre de répondre a trois questions : comment et pourquoi
en est-on arrivé 1a ? ce point d’arrivée constitue-t-il une « révolution » '® au regard des textes
et des pratiques antérieurs ? pourquoi ce point d’arrivée a-t-il été majoritairement pergu, par
les acteurs de 1’époque (selon leur systéme de valeurs), comme une « révolution » ? Cette
étude — qu’il faut réaliser de manieére non téléologique — est celle de « I’émancipation du
pouvoir réglementaire. » Avant de I’entreprendre, il convient d’en déterminer 1’objet (§1),
d’en définir le champ (§2), d’en exposer I’intérét (§3) et de présenter les sources et méthodes
employées pour la mener bien (§4). Ces considérations permettront d’éclairer la

problématique de 1’étude, la thése défendue et le plan suivi pour la démontrer (§5).

§1. Objet et justification de I’étude

5. L’étude de I’émancipation du pouvoir réglementaire entre 1914 et 1958 suppose
préalablement de répondre a deux questions : de quoi parle-t-on ? et pourquoi en parle-t-on ?
Il convient donc de proposer une définition du pouvoir réglementaire (A), dont émergeront les

données du probléme posé par celui-ci dans la République parlementaire (B).

14 RIVERO, ., « Rapport de synthése », in - FAVOREU, L., (dir.), Le Domaine de la loi et du reglement, op.
cit., p.263
15 On commence a I’entreprendre depuis peu. v., par exemple, STECK, O., La contribution de la jurisprudence
a la renaissance du pouvoir réglementaire central sous la Ille République, LGDIJ, coll. Bibliothéque de droit
public, Tome 125, 2007, 394 pages. Sur I’historiographie du pouvoir réglementaire, cf. infra n°86
16 En tout état de cause, il ne s’agirait pas d’une « révolution » — au sens juridique du terme, car celle-ci
supposerait que les articles 34, 37, 38 et 41 du texte constitutionnel de 1958 eussent été produits en violation des
normes de production de normes en vigueur (c’est-a-dire de la constitution en vigueur). Or, la Constitution du 4
octobre 1958 (au moins jusqu’en 1962) tire sa validité formelle de son appartenance a I’ordre juridique de la IVe
République, lui-méme fondé par la loi constitutionnelle du 2 novembre 1945. (Sur le concept de révolution
juridique, v. LIET-VEAUX, G., La continuité du droit interne : essai d’une théorie juridique des révolutions,
Paris : Recueil Sirey, 1943, 467 pages, spéc.p.46 ; PFERSMANN, O., « La production des normes : production
normative et hiérarchie des normes », in - TROPER, M., CHAGNOLLAUD, D., (dir.), Traité international de
droit constitutionnel. Tome 2, Distribution des pouvoirs, Paris: Dalloz, 2012, 805 pages, spéc. p.520;
DEROSIER, J.-Ph., « Qu’est-ce qu’une révolution juridique ? Le point de vue de la théorie générale du droit »,
RFDC, n°2, 2015, p.391-404 ; CARTIER, E., La transition constitutionnelle en France (1940-1945) : la
reconstruction révolutionnaire d’un ordre juridique « républicain », Paris : LGDJ, 2005, 665 pages, spéc. p.12
ets., et p.559 et s. et la bibliographie citée p.12)

Si « révolution » il y a, en 1958, dans les rapports entre la loi et le réglement, il ne peut donc s’agir que d’une
« rupture » au sens commun ou sociologique du terme, c’est-a-dire d’un « processus de transformation en régles
de droit objectives de croyances subjectives. » (CARTIER, E., op. cit., p.12)



A- DEFINITION : LE POUVOIR REGLEMENTAIRE, ACTIVITE DE LEGISLATION GOUVERNEMENTALE

6. On définit le pouvoir réglementaire comme [ activité de production, par I’Exécutif,
d’énoncés normateurs a portée genérale par voie impersonnelle a destination des administrés
sur tout ou partie du territoire national. Cette définition recoupe — peu ou prou — celle
généralement admise par la doctrine classique!’, et contemporaine!®. Réduit a sa plus simple
expression, le pouvoir réglementaire est donc une fonction'® de législation gouvernementale.
Cette définition met en évidence 1’exclusivité des considérations organiques et matérielles
dans I’identification du pouvoir réglementaire (1). Leur combinaison révele la dimension

fondamentalement hétéronomique du pouvoir réglementaire (2).

1) La hiérarchie des critéres de définition

7. La définition générique du pouvoir réglementaire suppose d’en hiérarchiser les

criteres d’identification. Seules les considérations organiques et matérielles sont essentielles a

17y, par exemple, « Le Président de la République posséde le pouvoir réglementaire, en ce que, par des décrets

généraux, il peut faire des réglements pour assurer l’exécution des lois. Ces décrets (...) statuent pour [’avenir et
a l’égard de tous, obligent les citoyens (...) » (ESMEIN, A., Eléments de droit constitutionnel, Paris : L. Larose,
1896, 841 pages, spéc. p.509) ; « La définition du réglement (...) est celle-ci : une régle obligatoire, imposée par
une autorité publique autre que le Parlement. » (MOREAU, F., Le réglement administratif : étude théorique et
pratique de droit public frangais, Paris : Fontemoing, 1902, 524 pages, spéc. p.2) ; « L autorité administrative
ne pourrait remplir sa tdche, si elle ne possédait le pouvoir de prendre, a cet effet, certaines mesures genérales
par voie de réglementation : il faut donc bien lui reconnaitre le pouvoir réglementaire » (CARRE DE
MALBERG, R., Contribution a la théorie génerale de I’Etat, 1.2, Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1922, 638
pages, spéc. p.30-31) ; « Le pouvoir réglementaire est un pouvoir originaire du gouvernement exécutif, vu qu’il
est impossible de gouverner sans édicter des regles générales (...) C’est au fond, le pouvoir d’établir une regle
générale par une décision exécutoire » (HAURIOU, M., Précis de droit constitutionnel, 2° éd., Paris : Dalloz,
2015, Reproduction en fac-similé de la 2¢ édition de Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1929, 759 pages) ; « Ce
sont ces dispositions par voie générale édictées par des organes autres que le parlement, qu’on appelle des
reglements, et le pouvoir appartenant exceptionnellement a certains organes d’édicter de semblables
dispositions, le pouvoir réglementaire. » (DUGUIT, L., Traite de droit constitutionnel, 3° éd., t.3, 1927-1930,
Paris : E. de Boccard, 856 pages, spéc. p.735) ; « Le pouvoir réglementaire consiste dans la compétence qui
appartient au gouvernement pour édicter des réglements ou décrets réeglementaires, c’est-a-dire des mesures a
portée générale » (LAUBADERE (De), A., Cours de droit constitutionnel : 1951-1952, Paris : Les cours de
droit, 364 pages, p.335); « Le pouvoir réglementaire est la faculté reconnue a certains organes du
Gouvernement ou de I’Administration d’édicter des regles générales et permanentes » (VEDEL, G., Manuel
élémentaire de droit constitutionnel, 1 éd., Paris : Sirey, 1949, 616 pages, spéc. p.508)

18 v., par exemple, BRUNET, P., « Les normes législatives et administratives », in - GONOD, P., MELLERAY,
F., YOLKA, P., Traité de droit administratif, t.1, Paris : Dalloz, 2011, 841 pages, spéc. p.513 et s. ; CHAPUS,
R., Droit administratif général, tome 1, 15° éd., Paris: Montchrestien, 2001, 1427 pages, spéc. p.209 ;
FAVOREU, L., et al., Droit constitutionnel, Paris : Dalloz, 18° éd., 2015, 1103 pages, spéc. p.233 ; GICQUEL,
J., GICQUEL, J.-E., Droit constitutionnel et institutions politiques, 22° éd., Paris : Montchrestien, Lextenso
éditions, 2008, 798 pages, spéc. p.56-57 ; MONTAY, B., Doctrine des fonctions de [’ « Exécutif », Thése de
doctorat : droit public : Paris 2, 2017, 777 pages, spéc. p.244 et s. ; PLESSIX, B., Droit administratif général,
1% &d., Paris : Lexis Nexis, 2016, 1504 pages, spéc. p.710 ; VERPEAUX, M., « Pouvoir réglementaire », in :
ALLAND, D., RIALS, S., (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Presses universitaires de France-
Quadrige, 2003, 1649 pages, p.1177-1180, spéc. p.1177

19 Les termes « fonction » et « activité » sont pris pour synonymes. v. TIMSIT, G., Le réle de la notion de
fonction administrative en droit administratif frangais, Paris : LGDJ, 1963, 329 pages, spéc. p.10
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la définition du pouvoir réglementaire. Elles en constituent les €léments invariants et
irréductibles (a). Les considérations formelles et procédurales, fonctionnelles et finalistes,
ainsi que contentieuses découlent des premieres, sont situées dans le temps et susceptibles
d’évolution. Elles ne constituent que des variables, non discriminantes dans la définition et
I’identification du pouvoir réglementaire (b). L’étude de ces variables figure en revanche au

cceur de I’intelligence de 1’émancipation du pouvoir réglementaire.

a) Les considérations invariantes et discriminantes

8. Decux conditions cumulatives sont nécessaires, mais suffisantes, a la définition du
pouvoir réglementaire : une condition matérielle (I’activité de 1égislation) (i) et une condition

organique (I’exercice de cette activité par I’Exécutif) (ii).

9. Le pouvoir réglementaire est une activité de législation. Autrement dit — selon les
termes de Léon Duguit — « les réglements sont des lois matérielles. »*° Au point de vue
matériel, en effet — ¢’est-a-dire au regard du fond des actes, donc de leur énoncé?! — les
réglement sont des « actes-régles »*2, et le pouvoir réglementaire une activité d’émission
« d’actes-régles ». Ces deux composants méritent d’étre expliqués.

10. L’activité de législation — entendue comme activité de production « d’actes-regles » —
est, en premier lieu, une activité juridique, c¢’est-a-dire de production d’actes juridiques. Pour
Léon Duguit, « est acte juridique, tout acte de volonté intervenant avec l’intention que se
produise une modification dans I’ordonnancement juridique (...) »*. Autrement dit, au sens
moderne, 1’activité de législation est une activité de « décision ». Elle est porteuse d’une

norme — ¢’est-a-dire d’un « devoir étre » — qui affecte (par modification ou maintien®*) tout ou

20 DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, 3° éd., t.2, op. cit., p.209, §.20. Le chantre de la conception
organico-formelle de la loi, Raymond Carré de Malberg, I’admet sans peine : « le pouvoir réglementaire dont est
doté le chef de I'Exécutif peut aller jusqu’a lui permettre de faire entrer dans [’ordre régulateur des
prescriptions genérales présentant un caracteére de nouveauté qui n’est pas moins prononcé que celui de telles
ou telles prescriptions législatives. » (CARRE DE MALBERG, R., Confrontation de la théorie de la formation
du droit par degrés avec les idées et les institutions consacrées par le droit positif francais relativement a sa
formation, Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1933, 174 pages, spéc. p.33) « 1l se peut que [’activité des autorites
exécutives (...) consiste en émission de régles toutes pareilles a celles édictées par voie de pouvoir législatif. »
(ibid., p.45-46)

21y, MONTAY, B., Doctrine des fonctions de I’ « Exécutif », op. cit., p.147 et s.

22 DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, 3¢ éd., t.1, op. cit., p.327 et s.

23 ibid., p.325-326

24 v., SEILLER, B., « Acte administratif — identification », Répertoire de contentieux administratif, Dalloz,
octobre 2015, §.234-§.249



partie de I’ordonnancement juridique, c’est-a-dire de 1’ensemble des normes structurées en
systéme. L’activité de législation est donc une activité d’émission « d’actes normateurs »*,
selon les termes de Charles Eisenmann, dont les énoncés « prétendent normer le
comportement »*%. En somme, la législation est porteuse d’un « devoir étre » et se distingue
en ce sens des activités simplement déclaratives, consultatives ou recommandatoires. Ces
considérations expliquent qu’il faille exclure de la définition du pouvoir réglementaire les

7, exercées par voie de circulaires ou

fonctions de « direction de I’action publique » 2
instructions de service, a destination exclusive des agents administratifs. Cette activité reléve,
non d’un prétendu pouvoir réglementaire d’organisation et de fonctionnement internes des
services, mais du « pouvoir instructionnel »*® de tout supérieur hiérarchique. En tant
qu’activit¢ de production d’actes-régles, le pouvoir réglementaire est a destination des
administrés®® (¢’est-a-dire des tiers a I’appareil d’Etat), ou il n’est pas.

11. L’activité de législation est, en second lieu, une activité d’émission de regles. Pour
Léon Duguit, elles relévent exclusivement du « droit objectif »3°, c’est-a-dire affectent
I’ordonnancement juridique indépendamment des situations subjectives des individus
auxquelles elles s’adressent. Autrement dit, la reégle (c’est-a-dire la Iégislation) se caractérise
par la généralité de sa portée et ['impersonnalité de ses destinataires. Ces deux ¢éléments —
souvent confondus — sont conjointement nécessaires, mais suffisants a eux-seuls, pour
qualifier un énoncé de régle. Ils ont récemment été remis en évidence par Benoit Montay?!,
dont on se réapproprie ici I’analyse :

- D’une part, est une régle un énoncé dont la « portée » est générale et abstraite® ; on
I’identifie par I’indétermination du nombre de cas qu’il entend régir®3. Ainsi, selon I’exemple
propos¢ par I’auteur, 1’énoncé « les enfants ne sortent pas le soir » se distingue de 1’énoncé

« les enfants ne sortent pas ce soir »** par sa portée générale et abstraite, le second revétant

25 EISENMANN, C., Cours de droit administratif, tome 2, Paris : LGDJ, 1983, 908 pages, spéc. p.189-191

26 MONTAY, B., op. cit., p.155 et s.

27 Selon la terminologie de Benoit Montay, qui les identifie et les analyse (ibid., p.216 et s.).

28 L’expression est de Carré de Malberg (Contribution a la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.1, p.670-671)

29 Peu importe [’instrumentum employé. Une circulaire porteuse d’un énoncé normateur a portée générale par

voie impersonnelle est un « acte régle », c’est-a-dire un réglement. Elle demeure la manifestation d’une activité
de législation, par I’Exécutif, donc d’un pouvoir réglementaire. v. en ce sens, MONTAY, B., op. cit., p.223

30 DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, 3¢ éd., t.2, op. cit., p.156, et p.165

3L MONTAY, B., Doctrine des fonctions de I’ « Exécutif », op. cit., p.147 et s.

32 ibid., p.148

33 ibid. L’auteur cite Charles Eisenmann : ces énoncés ont « pour objet de régler la conduite de leurs sujets sans

limitation de temps, pour une période illimitée, c’est-a-dire sans terme prédéterminé, le seul mode de fin des
normes étant alors leur toujours possible abrogation » (EISENMANN, C., op. cit., p.414)

3 MONTAY, B., op. cit., p.147
6



une portée individuelle et concrete. L’indétermination des cas régulés est ainsi, non seulement
matérielle, mais temporelle (car permanente).

- D’autre part, est une régle un énoncé dont la « voie »3° est impersonnelle ; on
I’identifie par ’universalité des destinataires a qui il s’adresse’®. Ainsi, I’énoncé « les enfants
ne sortent pas le soir » se distingue de 1’énoncé « ma fille, vous ne sortirez pas ce soir »*’ par
I’impersonnalité de ses destinataires, le second procédant par voie personnelle. Pour autant,
I’impersonnalit¢ d’un énoncé n’exclut pas qu’il s’adresse a une catégorie déterminée
d’individus, sur tout ou partie du territoire national, & condition qu’il les saisisse sans

considération personnelle.

12. Au sens matériel, le reglement ne se distingue donc pas de la loi. Ils sont tous deux le
produit d’une activité de législation, c’est-a-dire d’émission « d’actes-régles ». Tous deux se
distinguent, en revanche, des « actes subjectifs »*® qui prétendent normer un comportement de
maniere concréte et individuelle. L’Ecole de Bordeaux ne s’y trompe pas et rattache le
pouvoir réglementaire a I’exercice de la fonction législative®®, matériellement entendue. Le
Tribunal des conflits le reconnait lui-méme dés 1923. Dans un arrét Septfonds, il considére
qu’un réglement « participe (...) du caractere de [’acte legislatif, puisqu’il contient des
dispositions d’ordre genéral et réglementaire, et qu’a ce dernier titre, les tribunaux
Judiciaires chargés de I’appliquer sont compétents pour en fixer le sens, s’il se présente une
difficulté d’interprétation au cours d’un litige dont ils sont compétemment saisis. »*° Le juge
judiciaire — compétent pour interpréter la loi — demeure compétent pour interpréter le
réglement, et sanctionner sa violation au méme titre que la violation de la loi*!. Sur le fond, il
n’existe donc aucune différence de nature entre une loi et un réglement, tous deux
susceptibles de revétir la méme portée sur I’ensemble de la population et du territoire

national. Le pouvoir réglementaire est une activité de législation. Sa spécificité est ailleurs —

33 ibid., p.150

36 ibid., p.151. Benoit Montay, citant Charles Eisenmann, reléve que 1’énoncé impersonnel s’adresse a ses
destinataires de fagon « ut universitas », et non « ut singuli ». Demeure, en ce sens, impersonnel 1’énoncé qui
n’aurait pour destinataire que « le Président de la République » (ibid., p.151).

3T MONTAY, B., op. cit., p.148

38 DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, 3¢ éd., t.1, op. cit., p.329

39 DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, 3° éd., t.2, op. cit., p.156, et p.209 et s. ; BONNARD, R., Précis
de droit administratif, 4° éd., Paris : LGDJ, 1943, 786 pages, spéc. p.59 et s., et p.279 et s. ; PINTO, R., Eléments
de droit constitutionnel, 2° éd., Lille : Morel et Corduant, 1952, 579 pages, spéc. p.532 et s. Ce dernier auteur
prend les expressions « législation gouvernementale » et « pouvoir réglementaire » pour synonymes.

40°TC, 16 juin 1923, Septfonds, Rec. p.498 ; S. 1923.111.49, note Hauriou ; D. 1924.111.41, concl. Matter
41 Article 471-15° de I’ancien code pénal. v. désormais I’article R.610-5 du code pénal.



et 1a réside le coeur de la problématique — il est une activité de législation exercée, non par le

Parlement, mais par I’Exécutif.

13. Le pouvoir réglementaire est une activité de législation exercée par I’Exécutif. La
réside la véritable spécificité du réglement par rapport a la loi. Leur différence procede de
considérations organiques, non de considérations matérielles. Selon qu’elle sera exercée par
I’Exécutif (Iégislation gouvernementale*?) ou par le Parlement (législation parlementaire),
I’activité de législation prendra le nom de « pouvoir réglementaire », ou non. Dans cette
¢tude, on réservera donc le qualificatif « pouvoir 1égislatif » a I’exercice, par le Parlement, de
I’activité¢ de législation. On ne confondra donc pas les considérations organiques et les
considérations fonctionnelles : 1’activité de législation (la fonction 1égislative) est susceptible
d’étre distribuée entre plusieurs organes, le Parlement et I’Exécutif. Cette distribution varie au
cours du temps et selon les circonstances. Elle s’articule sur la base de considérations
hiérarchiques (le principe de 1égalité), ou matérielles (la coordination des domaines). On en
entreprendra ici I’étude entre 1914 et 1958. Réduit a sa plus simple expression, le pouvoir
réglementaire est donc une activité de législation par |’Exécutif.

14. Reste a définir I’Exécutif au sens organique. On en retient — a titre provisoire®® — la
définition latissimo sensu, telle que proposée par Benoit Montay**. L Exécutif n’est pas un
« pouvoir » — car, rappelle ’auteur, il n’est pas un « souverain » — mais un organe exercant
des fonctions (c’est-a-dire des activités) au nom, et pour le compte, du souverain®. Force est
de constater que I’Exécutif est un organe composite. Au sens le plus large, on considére qu’il
s’apparente, non seulement au chef de I’Etat et / ou aux ministres, mais encore a « [/ ‘appareil

d’Etat »*®, c’est-a-dire — selon la définition qu’en propose Charles Eisenmann — a cet

42 En I’absence d’adjectif correspondant au substantif « Exécutif », susceptible de mettre en évidence cette
dimension organique (I’adjectif « exécutif » préterait a confusion), on retient I’adjectif « gouvernemental » (en
son sens organique) comme renvoyant a ’Exécutif, latissimo sensu (cf., la définition donnée ci-apres, n°14).
C’est d’ailleurs en ce sens que I’entendait Jean-Jacques Rousseau (Du Contrat Social, Livre 11, p.91 et s.) On
elt pu également parler de « législation administrative » a condition d’entendre 1’adjectif en son sens organique.
Cette derni¢re formule risquait cependant de préter a confusion, car I’Administration est souvent définie par
référence a des considérations fonctionnelles ou contentieuses (sa subordination).

43 Le champ de I’étude est plus restreint. Il n’inclut que les organes suprémes de I’Exécutif central.

4 MONTAY, B., Doctrine des fonctions de I’ « Exécutif », op. cit., p.14 ets.

B le pouvoir souverain, qui n’exerce pas directement sa souveraineté dans les régimes représentatifs, ventile
un certain nombre de fonctions au sein de différents organes, lesquels sont censés le représenter et exercer en
son nom lesdites activités » (ibid., p.15)

46 ibid., p.16
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« appareil d’organes entre lesquels existe la relation hiérarchique »*’. Cette définition
permet d’inclure dans I’Exécutif I’ensemble de 1’Administration, c’est-a-dire les agents
publics reliés entre eux par un principe hiérarchique®®. L Exécutif comprend donc, tout a la
fois (lorsqu’ils existent), le chef de I’Etat, le chef de Gouvernement, les ministres et tous leurs
services sur le territoire national, ou a I’étranger.

15. Faut-il y inclure les collectivités territoriales ?*° On pourrait a priori en douter, car il
n’existe plus aujourd’hui de subordination hiérarchique stricto sensu entre celles-ci (dont les
organes dirigeants sont élus) et les autorités centrales®®. Deux raisons plaident néanmoins en
faveur de I’inclusion des collectivités territoriales dans I’Exécutif, entendu latissimo sensu. La
premicre est historique. La centralisation politique et administrative du début du XIXe siecle
implique « d’inféoder » — I’expression est de Grégoire Bigot — les collectivités locales’!. Les
départements, arrondissements et communes relévent historiquement de I’Exécutif, dont ils ne
sont que les démembrements sur le territoire. La décentralisation des années 1870-1880 ne
change guére cet état des choses>?. Le département et la commune demeurent sous la tutelle
« rigoureuse »°3 des autorités centrales, par I’intermédiaire du préfet. Jusqu’en 1982, ’action
des collectivités territoriales demeure a minima soumise au « consentement »* — ¢’est-a-dire
au « veto » — des organes centraux. La seconde raison plaidant en faveur de I’inclusion des
collectivités territoriales dans 1I’Exécutif est tirée de I’examen du droit positif en vigueur.
Aujourd’hui encore, les collectivités territoriales demeurent reliées par « des chaines de

dépendance »>> aux autorités centrales. Surtout, comme le remarque Bertrand Faure, « le

47 EISENMANN, C., Cours de droit administratif, tome 1, Paris : LGDJ, 1982, 786 pages, spéc. p.181, cité par
MONTAY, B., op. cit., p.16

4 MONTAY, B., op. cit., p.16

49 Les collectivités territoriales demeurent hors du champ de 1’étude (c¢f infra, n°80). Mais la définition
générique du pouvoir réglementaire suppose de répondre a cette question.

0y, FAURE, B., Droit des collectivités territoriales, 5° éd., Paris : Dalloz, 2018, 803 pages, spéc. p.13 et s., et
p-747. Une définition générique de la « décentralisation » exclut d’ailleurs I’idée de subordination hiérarchique.
v. EISENMANN, C., « Les structures de I’Administration », in : AUBY, J.-M., et al., Traité de science
administrative, Paris : Mouton & Co, 1966, 901 pages, spéc. p.261-318, reproduit in : EISENMANN, C.,,
préface CHIFFLOT, N., Ecrits de droit administratif, Paris : Dalloz, 2013, 655 pages, spéc. p.36

SUBIGOT, G., L’Administration frangaise : politique, droit et société. Tome 1, 1789-1870, 2° éd., Paris :
LexisNexis, 2014, 397 pages, spéc. p.85 ets., p.100 et s., et p.167 et s.

32 BIGOT, G., LE YONCOURT, T., L 'Administration frangaise : politique, droit et société. Tome 2, 1870-1944,
2° éd., Paris : LexisNexis, 2014, 499 pages, spéc. p.54 et s., et p.128 et s.

33 ibid., p.130

>4 EISENMANN, C., « Les structures de I’Administration », art. cit., p.62. Pour I"auteur, on ne peut donc pas
parler de « décentralisation », mais de « semi-décentralisation ». Ce « pouvoir de consentement » des autorités
centrales prive les collectivités territoriales de leur indépendance d’action.

33 FAURE, B., Droit des collectivités territoriales, op. cit., p.697



maintien du concept de tutelle n’a rien d’inapproprié »>® pour qualifier certaines des
fonctions reconnues aux préfets en ’état actuel du droit positif. Non seulement, le préfet
conserve une tutelle sur certains actes locaux (s’exercant par le pouvoir de se substituer a
’autorité décentralisée défaillante en certaines matiéres>’), mais surtout les autorités centrales
demeurent habilitées a suspendre (par arrété ministériel), voire a révoquer (par décret en
conseil des ministres) les maires et leurs adjoints, et méme a dissoudre (par décret en conseil
des ministres) les assemblées délibérantes locales®®. En France, force est donc de constater
que les collectivités territoriales demeurent — historiquement et au regard du droit positif — des
composants de « I’appareil d’Etat », donc de I’Exécutif latissimo sensu. La doctrine s’entend
d’ailleurs pour y voir des organes de I’Administration. L’activit¢ de législation des
collectivités territoriales s’apparente donc a une manifestation du pouvoir réglementaire>”.

16. Quant aux autorités administratives indépendantes, elles demeurent des « segments de
[’Exécutif »*°, selon les mots de Jean-Bernard Auby. Indépendantes « au sein de [’appareil
d’Etat »°', elles ne sont pas indépendantes de I’appareil d’Etat ; notamment parce qu’elles
sont dépourvues — sauf rares exceptions — de la personnalité¢ juridique. Elles procedent de
I’Exécutif car entretiennent avec les autorités centrales des relations, non certes hiérarchiques,
mais réticulaires®?. Lorsqu’elles exercent des activités de 1égislation, celles-ci prennent a leur

tour le nom de pouvoir réglementaire.

17. Ainsi, en France, est « pouvoir réglementaire » toute activité de législation exercée
b b
par ’Exécutif ainsi entendu. On parle communément de pouvoir réglementaire du Premier

ministre, du Président de la République, des ministres, des préfets, des collectivités

36 ibid., p-700 ; et p.699 et s. Pour I’auteur, « il ne faut pas exagerer [’opposition entre le pouvoir hiérarchique et
le pouvoir de tutelle ». (ibid., p.13), laquelle semble procéder d’une différence de degrés davantage que de
nature. (v. aussi, ibid., p.703)

37 Notamment en matiére de police administrative et en mati¢re budgétaire. (ibid., p.728).

38 ibid., p.124-127, et p.276-277 ; v. encore, VERPEAUX, M., Les collectivités territoriales, 5° éd., Paris :
Dalloz, 2015, coll. « Connaissance du droit », 201 pages, p.156-158

39 Cette conclusion se vérifie a contrario. A mesure que s’atténue la dépendance d’une collectivité au regard de
I’Exécutif central, s’accroit sa dimension parlementaire. L activité de 1égislation exercée reléve alors davantage
du « pouvoir législatif » que du « pouvoir réglementaire », ce que confirment les régimes contentieux qui en
découlent. (v., par exemple, les « lois de pays » de Nouvelle-Calédonie (sur ce point, v. FAURE, B., op. cit,,
p.-361-362)

60 AUBY, J.-B., « Remarques terminales », RFDA, n°5, 2010, « dossier spécial : les autorités administratives
indépendantes », p.931-935

o1 ibid,

62y, en ce sens, CAILLOSSE, J., « Les « principes généraux » de 1’organisation administrative », in : GONOD,
P., MELLERAY, F., YOLKA, P., Traité de droit administratif, t.1, op. cit., p.149-205, spéc. p.166 et p.196 et s.
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territoriales ©, des autorités administratives indépendantes ®* etc. Il faut immédiatement
souligner que les considérations contentieuses (relatives au régime du pouvoir réglementaire)
sont indifférentes a qualifier une activit¢ de pouvoir réglementaire. Elles découlent
généralement des considérations organiques. Autrement dit, la subordination a la loi n’est pas
un critere du pouvoir réglementaire (cf. infra, n°23 s.). L’étude du droit positif confirme

d’ailleurs cette analyse rationnelle.

18. Les considérations matérielle (I’activité de législation) et organique (I’exercice par
I’Exécutif) sont donc nécessaires, mais suffisantes lorsqu’elles sont cumulées, a définir le
pouvoir réglementaire. Elles en constituent les invariants, suffisants a qualifier un énoncé de
« reglement ». Les autres considérations sont variables, c’est-a-dire non discriminantes dans

la définition du pouvoir réglementaire.

b) Les considérations variables et indifférentes

19. Toutes les autres considérations ne sont pas inhérentes a la définition du pouvoir
réglementaire, au sens ou elles n’en constituent pas des invariants. Les considérations
formelles et procédurales (i), fonctionnelles et finalistes (ii) et contentieuses (iii) découlent
généralement des considérations organiques. Elles sont situées dans le temps et
essentiellement contingentes. Elles ne sont pas discriminantes dans la définition du pouvoir
réglementaire, mais permettent évidemment d’en expliquer I’évolution historique, et d’en
¢tudier la portée en droit positif. L’examen de leur variation est d’ailleurs au cceur de

I’intelligence de I’émancipation du pouvoir réglementaire.

20. L’instrumentum — c’est-a-dire le support — est classiquement indifférent a la
définition du pouvoir réglementaire. Tout énoncé normateur de portée générale et
impersonnelle a destination des administrés est un réglement, quel qu’en soit le support. Ces
¢léments sont bien connus. Le pouvoir réglementaire peut s’exercer en la forme de décret

simple®, de décret en Conseil d’Etat®®, de décret en Conseil des ministres®’, d’ordonnance®®,
b

03 y. article 72, al. 3 de la Constitution du 4 octobre 1958 ; v. encore, FAURE, B., Le pouvoir réglementaire des
collectivités locales, Paris : LGDJ, 1998, 329 pages

64 HACQUET, A., « Le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes », RDP, n°2, 2008,
p.393-417

65 Décret n°48-855 du 22 mai 1948, dit « Poinso-Chapuis », relatif aux attributions de 1’union nationale et des
unions départementales ou locales des associations familiales (J.O.R.F du 23 mai, p.4932)
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d’arrété ministériel®®, ou préfectoral’’, ou municipal’!, de délibération’?, de circulaire’, de

»76 etc. Ces considérations

recommandation’, de décision’’, voire « d’acte constitutionnel »
formelles et procédurales sont absolument indifférentes a la définition du pouvoir
réglementaire, et a qualifier comme tel une activit¢ de I’Exécutif (qui exerce le pouvoir de

nomination dans les mémes formes).

21. Les considérations fonctionnelles (I’objet) ou finalistes (le but) ne permettent pas
davantage d’identifier un acte réglementaire. On ne peut —y compris sous la Ve République —
définir le pouvoir réglementaire au regard de son domaine d’intervention. Le systeme des
articles 21, 34, 37 et 38 de la Constitution permet a I’Exécutif de réguler toute maticre, soit de
manicre initiale et autonome, soit sur habilitation législative formelle, soit de manicre
complémentaire et subordonnée’”. A fortiori, cette observation se vérifie-t-elle dans la
situation antérieure a 1958, ignorant peu ou prou les considérations matérielles. A vrai dire,

aucune matiére n’est — ou n’a été — en droit positif actuel, ou antérieur, interdite ou réservée a

66 Décret n°2016-1800 du 21 décembre 2016 relatif a I’obligation de porter un casque pour les conducteurs et les
passagers de cycle dgés de moins de douze ans (J.O.R.F du 22 décembre, texte n°97)

7 Décret n°84-135 du 24 février 1984 portant statut des personnels enseignants et hospitaliers des centres
hospitaliers et universitaires (J.O.R.F du 25 février, p.705)

%8 Ordonnance n°2017-1387 du 22 septembre 2017 relative a la prévisibilité et la sécurisation des relations de
travail (J.O.R.F du 23 septembre, texte n°33); Ordonnance du 9 aoit 1944 relative au rétablissement de la
légalité républicaine sur le territoire continental (J.O.R.F du 10 aoft, p.688)

9 Arrété du 2 septembre 2015 relatif au diplome d’Etat de masseur-kinésithérapeute (J.O.R.F du 4 septembre,
p-15584)

70 Arrété du 19 novembre 2015 n® 2015-00933 réglementant temporairement 1’acquisition et la détention des
artifices de divertissement et articles pyrotechniques dans I’agglomération parisienne a 1’occasion de la COP 21
(R.A.A du département de Paris, 19 novembre 2015, acte n°2015323-0001)

71 Arrété du 6 mars 2018 n° 2018 P 10661 portant réglementation de la circulation sur les Berges de Seine Rive
droite a Paris, ler et 4e arrondissements (B.O.V.P. du 9 mars 2018, p.996)

72 Délibération n°CR 2018-031du 20 septembre 2018 relative a I’action régionale en faveur du logement (R.A.A
de la région ile de France, septembre 2018, p.99)

73 Circulaire du 11 janvier 1950 du ministre de I’éducation nationale concernant 1’application des dispositions de
la loi Falloux du 15 mars 1850 relatives aux subventions des départements et communes aux établissements
privés d’enseignement secondaire (B.O. de I’éducation nationale, 19 janvier 1950)

74 S*agissant d’un acte d’une autorité administrative indépendante (v. CE, 11 octobre 2012, Casino Guichard-
Perrachon, Rec. p.361 ; AJDA 2012.1925 ; AJDA 2012.2373, chr. X. Domino et A. Bretonneau ; D. 2013.732,
obs. D. Ferrier ; RTD com. 2012.747, obs. E. Claudel ; RTD com. 2013.237, obs. G. Orsoni. (solution implicite))

75 Décision du 24 avril 1961 relative & la garde a vue (J.O.R.F du 24 avril, p.3876) ; décision 27 avril 1961
instituant un Haut tribunal militaire (J.O.R.F du 28 avril, p.3947)

76 Acte constitutionnel n°1 du 11 juillet 1940 (J.O.R.F du 12 juillet, p.4517). Ces actes du Maréchal Pétain — qui
prennent parfois le nom de « loi » — n’en restent pas moins des manifestations du pouvoir réglementaire, tel
qu’on le définit ici : ils révelent une activité de législation exercée par I’Exécutif.

77 Les « domaines » de la loi et du réglement demeurent d’ailleurs variables, en vertu du dernier alinéa de
I’article 34 de la Constitution.
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I’exercice du pouvoir réglementaire. La détermination d’un critére fonctionnel, ou finaliste,
du pouvoir réglementaire échappe d’ailleurs a ’analyse rationnelle’®. De surcroit, aucune des
classifications imaginées, depuis le XIXe siecle, pour définir le champ du pouvoir
réglementaire ne résiste a I’examen du droit positif :

- Ainsi en estil, par exemple, de la distinction « gouvernement» /
« administration »”°. Au XIXe siécle, nombreux sont les auteurs a rattacher 1’exercice du
pouvoir réglementaire a la «haute administration» (c’est-a-dire a la fonction
gouvernementale), telle que I’entendent Henrion de Pansey®® ou encore Edouard Laferriére®!.
Qui pourrait effectivement nier que le pouvoir réglementaire ait toujours été 1’instrument de
préservation des grands intéréts nationaux, en période ordinaire ou extraordinaire ? De
multiples illustrations en témoigneront dans cette étude. Il suffit ici de mentionner 1’exemple
d’un décret du 31 octobre 1916 relatif aux réquisitions civiles pour la durée des hostilités®?,
d’un décret du 20 mars 1939 augmentant la durée hebdomadaire du travail a 60 heures®?,
d’une ordonnance du 30 octobre 1945 instituant un commissariat a I’énergie atomique®*, voire
d’un décret du 1°" octobre 1954 relatif a la distribution du lait dans les écoles® . En revanche,

on peine a percevoir ce qui reléve de la « haute administration » dans ce décret du 31 juillet

78 En vérité, on montrera qu’il existe — bel et bien — une spécificité fonctionnelle du pouvoir réglementaire : ¢’est
sa capacité « d’adaptation réactive ». (v. en ce sens, et sur ce terme, NAPOLI, P., « Police et société. La
médiation symbolique du droit. », Enquéte, n°7, « Les objets du droit », novembre 1999, p.127-144, spéc.
p.136). Le pouvoir réglementaire réagit aux circonstances (de temps et de lieu) et adapte le droit institutionnel
en conséquence. (c¢f- infra, n°522 s., 775 s., n°987 s.). Mais, d’une part, cette spécificité fonctionnelle ne procede
d’aucune considération matérielle, et d’autre part, elle découle enticrement des considérations organiques. Le
pouvoir réglementaire est un instrument « d’adaptation réactive », parce qu’il est aux mains de I’Exécutif. 11
s’agit donc d’une spécificité fonctionnelle de 1’organe, non de I’instrument.

7 Sur cette distinction, v. SERRAND, P., « Administrer et gouverner. Histoire d’une distinction », Juspoliticum,
n°4, 2010. On en proposera notre propre analyse dans le corps de 1’étude (cf n°442 s., n°546 s.).

80 « la haute administration, ou, en d’autres termes, le gouvernement, établit les relations extérieures, surveille
et dirige dans ['intérieur tous les mouvements du corps politique, pourvoit a tous les besoins généraux de la
societe, prévient les attentats a la sureté publique, maintient |’harmonie entre les différents pouvoirs, et fait les
réglements nécessaires pour [’exécution des lois. » (on souligne) (HENRION DE PANSEY, P., Euvres
Judiciaires, Paris : B. Dussillon, éditeur, 1843, 768 pages, spéc. p.213

81 L AFERRIERE, E., Traité de la Jjuridiction administrative et des recours contentieux, 1%° éd., tome 2, Paris :
Berger-Levrault et cie, 1888, 675 pages, spéc. p.397

82 Décret du 31 octobre 1916 portant que, pendant la durée de la guerre, le Gouvernement prend les mesures
nécessaires pour assurer la continuité des exploitations dont 1’arrét est de nature & compromettre la défense
nationale (J.O.R.F. du 1" novembre, p.9498

83 Décret du 20 mars 1939 relatif aux conditions du travail dans les entreprises travaillant pour la défense
nationale (J.O.R.F. du 21 mars, p.3665)

84 Ordonnance n°45-2563 du 30 octobre 1945 instituant un Commissariat 4 I’énergie atomique (J.O.R.F. du 31
octobre, p.7065)

85 Décret n°54-981 du 1 octobre 1954 relatif a la distribution de lait et de sucre dans les écoles (J.ORF.du?2
octobre, p.9264). Il s’agissait d’une véritable politique publique nationale, non seulement sanitaire, mais
économique (permettant d’écouler la production laitiere). Elle est menée par Pierre Mendés France.
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1937 relatif a la délimitation de I’aire de production des vins de « bourgogne aligotés »%6,
dans celui du 25 aolt 1949 relatif au conditionnement des arachides?’, ou dans celui du 21
juin 2019 modifiant la définition de I’engin de service hivernal®®. Force est de conclure que le
pouvoir réglementaire reléve historiquement, et positivement, tant de la fonction
gouvernementale (de direction de la vie en société / ’action primaire), que de la fonction
administrative (de sa mise en ceuvre journaliére / I’action secondaire).

- Le champ du pouvoir réglementaire ne recoupe pas davantage les distinctions
classiquement opérées dans I’analyse des fins de I’activité ’Etat®. Aucune considération
finaliste n’est discriminante dans I’identification du pouvoir réglementaire. Ainsi, le
réglement est tout a la fois I'instrument de « I’Etat-gendarme » °°, que de « I’Etat-
providence »°! ; il reléve tant de la « police »*? que du « service public »** ; participe tant de

la « contrainte »”* que de la « liberté »°° etc.

22. On ne peut donc définir le pouvoir réglementaire ni par son objet, ni par son but.
Autrement dit, on ne peut distinguer la loi du réglement par référence a leur champ
d’application. Les considérations relatives au « domaine » ou aux « mati€res » du pouvoir
réglementaire sont contingentes et variables. Celles-ci découlent des considérations
organiques, y compris sous la Ve République : la distribution des fonctions de législation
entre le Parlement et I’Exécutif dépend des circonstances de fait (politiques, économiques et

sociales), des propriétés (d’action, de décision, de délibération, de représentation etc.)

86 Décret du 31 juillet 1937 relatifs a la définition d’appellations d’origine contrélées (J.O.R.F du 11 aott,
p.9072)

87 Décret n°49-1323 du 25 aolt 1949 relatif au conditionnement des arachides (J.O.R.F du 1 octobre, p.9769)
88 Décret n°2019-620 du 21 juin 2019 relatif aux engins de service hivernal (J.O.R.F. du 23 juin, texte n°2)

89 Ces fins ne se réduisent pas a la production autopoiétique du droit. En ce sens, Charles Eisenmann les qualifie
de fonctions « politico-sociales » de I’Etat. L auteur en propose une typologie, a laquelle on se référe ici. (v.
EISENMANN, C., « Les fonctions sociales et les fonctions juridiques de I’Etat », in : FAURE, E., TROTABAS,
L., (dir.), Encyclopédie frangaise : tome X, I’Etat, Paris : Société nouvelle de I’Encyclopédie frangaise, 1964,
438 pages, spéc. p.291-311, spéc. p.305 et s.)

90 Décret n°73-1219 relatif aux militaires engagés (J.O.R.F des 31 décembre 1973 et 1¢ janvier 1974, p.28)

ol Décret n°2018-1150 du 14 décembre 2018 portant attribution [d’une prime de noél] (J.OR.F. du 15
décembre, texte n°8)

92 Décret du 31 décembre 1922 portant réglement général sur la police de la circulation et du roulage [code de la
route] (J.O.R.F. du 6 janvier 1923, p.194)

93 Décret du 31 aoit 1937 portant réorganisation du régime des chemins de fer (J.O.R.F du 1* septembre,
p-100065) [création de la SNCF]

94 Décret du 7 janvier 1915 portant interdiction de la vente et de la circulation de 1’absinthe (J.O.R.F du 8
janvier, p.133)

93 Décret du 30 octobre 1935 relatif a la protection de I’enfance (J.O.R.F. du 31 octobre, p.11465)
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inhérentes a chacun d’eux’®, et de la légitimité qui leur est reconnue. Au fil du temps, une
méme matiére est susceptible d’étre régulée tant par la loi, que par le réglement. On ne peut
donc — ni dans une perspective historique, ni méme en droit positif — définir le pouvoir
réglementaire au regard de son champ d’application, essentiellement contingent et variable.
Mais I’étude de cette variable figure — en revanche — au cceur de I’intelligence du processus
« d’émancipation » du pouvoir réglementaire. L’identification d’un champ propre (voire
réservé) au pouvoir réglementaire est, en effet, une préoccupation constante au XXe siccle ;
accommoder la République parlementaire au « pouvoir d’action » (cf. infra, n°55 s.) amene
les acteurs a chercher a rationaliser la distribution des fonctions de législation entre I’Exécutif
et le Parlement, sur la base de considérations matérielles. La question du champ d’application
n’est donc pas inhérente a la définition du pouvoir réglementaire, mais essentielle a 1’étude de

son émancipation. Il en est de méme des considérations contentieuses.

23. Les considérations contentieuses sont-elles inhérentes a la définition du pouvoir
réglementaire ? Autrement dit, un réglement est-il nécessairement subordonné a la loi ? La
encore, une réponse négative s’impose. Le régime contentieux n’est pas une propriété, mais
une conséquence des propriétés du pouvoir réglementaire. Il découle notamment des
considérations organiques, particulicrement des représentations axiologiques de leur
1égitimité a des époques données. Ni I’analyse rationnelle, ni I’analyse positive ne confirment
ainsi I’idée d’une nécessaire subordination hiérarchique du réglement a la loi parlementaire.

24. D’un point de vue rationnel, il est évident que 1’on ne peut rien tirer des qualifications
contentieuses pour définir le pouvoir réglementaire. « L’on ne saurait dire qu’'un quelconque
changement dans le régime contentieux emporte avec lui un changement dans la nature de

Uactivité »°". Ainsi, 1’arrét Compagnie des chemins de fer de [’est®® rendu par le Conseil

96 Ainsi, depuis 1’entre-deux-guerres (et aujourd’hui encore), ce sont les considérations circonstancielles, et
organiques, qui justifient le recours aux décrets-lois (ou ordonnances). Les exposés des motifs des lois
d’habilitation, ou leurs récentes études d’impact, en témoignent avec constance : « Le recours aux ordonnances
permet de répondre a la nécessité d’agir rapidement pour poser un nouveau cadre juridique stable (...) » (on
souligne) (Etude d’impact sur le projet de loi d’habilitation & prendre par ordonnances les mesures pour le
renforcement du dialogue social, 27 juin 2017, p.3)

97T MONTAY, B., op. cit., p.23. Sur le rejet des qualifications contentieuses dans 1’analyse de histoire du droit
administratif, v. déja GIRARD, A.-L., La formation historique de la théorie de [’acte administratif unilatéral,
Paris : Dalloz, 2013, 620 pages, spéc. p.2 et s.

%8 CE, 6 décembre 1907, Compagnie des chemins de fer de I’Est et autres, Rec. p.913, concl. Tardieu ; D.
1909.111.57, concl. Tardieu ; S. 1908.111.1, note Hauriou, concl. Tardieu ; RDP, 1908.38, note Jéze. Par cet arrét,
le Conseil d’Etat admet 1’ouverture du recours pour exces de pouvoir a I’encontre des RAP. Ce faisant, il assure
la subordination des RAP a la loi parlementaire.
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d’Etat le 6 décembre 1907 ne modifie en rien la nature de I’activité exercée par le Président
de la République lorsqu’il édicte un réglement d’administration publique (RAP)%. Avant
comme apres cette date, il exerce la méme activité de législation, au terme de la méme
procédure et dans les mémes formes, emportant la méme modification de 1’ordonnancement
juridique et les mémes effets sur les administrés. Seule la qualification contentieuse varie (et
c’est beaucoup), le RAP obéissant a 1’avenir au régime de 1’acte administratif. Autrement dit,
I’arrét du Conseil d’Etat du 6 décembre 1907 n’affecte que [’articulation des fonctions de
législation, entre 1I’Exécutif et le Parlement, désormais hiérarchisées entre-elles. Il ne modifie
pas la nature de chacune de ces deux activités. Définir le pouvoir réglementaire a partir de
qualifications contentieuses aboutirait, par ailleurs, au résultat paradoxal de devoir traiter
différemment des manifestations singuliérement identiques de 1égislation gouvernementale.
Force est, en effet, de constater que rien — au fond — ne distingue ces quatre actes de 1914,
1941, 1961 et 1962 par lesquels Poincaré, Pétain et de Gaulle créent des juridictions
répressives spéciales pouvant aller jusqu’a prononcer la peine de mort'% (respectivement, les
conseils de guerre spéciaux, les sections spéciales, le tribunal militaire et la cour militaire de
justice). Or ces actes obéissent chacun a des régimes contentieux différents : le décret de
1914'°! et ’ordonnance de 1962'%? demeurent des actes « administratifs »!%3 ; la décision de
1961 est qualifiée d’acte « législatif » et obéit au régime de la loi formelle!** ; quant a la loi de
1941, rétroactivement qualifiée « d’acte dit loi », elle s’apparente a un acte inexistant'%. Les

qualifications contentieuses sont donc contingentes et variables, selon les conceptions

prévalentes a une époque donnée, voire selon les considérations d’opportunité!®®, Ces quatre

9 y., en ce sens, MONTAY, B., op. cit., p.23, dont on se réapproprie I’exemple.

100 Décret du 6 septembre 1914 relatif au fonctionnement des conseils de guerre (J.O.R.F. du 7 septembre,
p.7866) ; loi n°3515 du 14 aofit 1941 réprimant 1’activité communiste ou anarchiste (J.O.E.F. du 23 aott 1941,
p-3551) ; décision du 3 mai 1961 instituant un tribunal militaire (J.O.R.F du 4 mai, p.4115) ; ordonnance n°62-
618 du 1°" juin 1962 instituant une Cour militaire de justice (J.O.R.F du 2 juin, p.5316).

101 CE, 3 décembre 1914, Cnudde, Rec. p.1045 ; RDP 1915.81, note G. Jéze (solution implicite). Le décret du 6
septembre 1914 n’est pas directement contesté par la voie du recours pour excés de pouvoir. Mais tout indique
que le Conseil d’Etat elit appliqué sa jurisprudence constante depuis 1907, et admis la recevabilité d’un tel
recours. Il I’a d’ailleurs fait & propos de tous les actes réglementaires sous la Premicre guerre mondiale.

102 CE, Ass., 19 octobre 1962, Canal, Robin et Godot, Rec. p.552 ; AJ 1962.612, chr. de Laubadére ; JCP
1962.11.13068, note C. Debbash ; R4 1962.623, note Lict-Veaux.

103 Le décret du 6 septembre 1914 est édicté en dehors de toute habilitation 1égislative. On ne peut donc y voir
un critére qui justifierait qu’il obéisse au méme régime que I’ordonnance de 1962.

104 CE, Ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens et autres, Rec. p.143 ; JCP 1962.11.12613, concl. Henry ; RDP
1962.294, concl. Henry ; AJ 1962.214, chr. Galabert et Gentot ; D. 1962.109, chr. G. Morange

195 Ordonnance du 9 aoiit 1944 relative au rétablissement de la légalité républicaine sur le territoire continental
(J.O.R.F du 10 aott, p.688), art. 2 et 3 ; v. CARTIER, E., op. cit., p.336-337

106 gy témoignent les débats relatifs a 1’¢laboration du projet d’article 92 de I’actuelle Constitution, devant la
Commission constitutionnelle du Conseil d’Etat, le 26 aotit 1958 : - M. le Président Latournerie : « [D]u seul fait
que ces mesures seront prises par ordonnances ayant force de loi, elles auront un caractere législatif ? »,
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actes, qui émanent de la méme autorité¢ (le chef de I’Etat), qui revétent la méme portée
(générale et impersonnelle), qui régulent le méme objet (la création de juridictions répressives
spéciales) et qui affectent les administrés dans les mémes termes (privation potentielle de la
liberté, voire de la vie) obéissent pourtant a trois régimes différents'’. On ne peut donc
inférer des qualifications contentieuses aucune conséquence sur la nature de I’activité exercée.
Batir une définition du pouvoir réglementaire suppose donc de se départir de ces
qualifications!®®,

25. Une raison supplémentaire I’impose. Les considérations contentieuses découlent
généralement des considérations organiques. Sauf a inverser I’ordre des facteurs, c’est donc a
partir de I’activité des organes — et non du régime de ces activités — qu’il faut entreprendre
I’¢tude du pouvoir réglementaire. En effet, le critere de [’articulation des fonctions de
législation (le caracteére subordonné, ou non, du réglement) dépendra toujours de 1’existence,
ou non, d’une différenciation organique entre I’Exécutif et le Parlement, et toujours de la
légitimité reconnue a chacun de ces organes a une époque donnée (selon les représentations
axiologiques prévalentes hic et nunc). Ainsi, la concentration des fonctions de législation dans
les mains de I’Exécutif (notamment en période d’interrégne constitutionnel) entrainera
logiquement 1’absence d’articulation possible — donc 1’absence de hiérarchisation — de la

législation gouvernementale et de la législation parlementaire % .

De méme que
I’identification du Parlement au souverain, dans I’idéal républicain de la premiere moiti¢ du
XXe siécle, aboutira logiquement a la subordination de la législation gouvernementale a la
législation parlementaire. A mesure que s’atténuera cette identification, s’atténuera
corollairement la supériorit¢ de la loi sur le réglement. L’articulation des fonctions de
législation entre I’Exécutif et le Parlement (leur hiérarchisation ou leur coordination) dépend
donc toujours de la légitimité reconnue a chacun des deux organes, selon les conceptions
prévalentes a une époque donnée.

26. 1l en résulte que les considérations contentieuses ne sont pas discriminantes dans la

définition du pouvoir réglementaire. Autrement dit, le réglement n’est pas nécessairement

- M. Janot : « Oui ! », - M. Solal-Céligny, rapporteur : « Oui. », - M. Janot : « C’est ce qu’on désire, en tous
cas. » (on souligne) (DPS, vol. 3, p.229)

197 1 >ordonnance du 1 juin 1962 est d’ailleurs la copie presque conforme de la décision du 3 mai 1961.

198 Si les considérations contentieuses étaient discriminantes dans la définition du pouvoir réglementaire, il
faudrait considérer — a rebours de la solution de 1907 — comme « moins » réglementaire un acte a 1’encontre
duquel le Conseil d’Etat a restreint les moyens invocables dans le cadre d’une exception d’illégalité. (CE, Ass.,
18 mai 2018, Féderation des finances et affaires économiques de la CFDT, req. n°414583 ; 4JDA 2018.1009 ;
AJDA 2018.1206, chr. S. Roussel et C. Nicolas ; AJFP 2018.278 ; RFDA 2018.649, concl. A. Bretonneau)

199 Ainsi s’explique, par exemple, le régime des ordonnances du Gouvernement provisoire de la République
francaise (GPRF) jusqu’au 2 novembre 1945, ou le régime des ordonnances de I’article 92 de 1’actuelle
Constitution.
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subordonné a la loi. Parler de « réglement administratif » reléve d’un jugement synthétique,
non d’un jugement analytique''® (sauf a considérer 1’adjectif « administratif » en son sens
organique, dans ce cas le jugement redeviendrait analytique). L’examen rapide du droit positif
confirme cette analyse. Force est de constater que — méme lorsque les Chambres sont
régulierement réunies — le pouvoir réglementaire demeure périodiquement affranchi de 1’une,
ou des deux, conditions de la légalité administrative identifiées par Raymond Carré de
Malberg!''. Au XXe siécle, le réglement n’est ni nécessairement conditionné par la loi
(obligation d’agir secundum legem, c’est-a-dire a la suite d’une loi), ni nécessairement limité
par la loi (obligation de se maintenir infra legem, c’est-a-dire a minima de s’abstenir d’agir
contra legem) :

- Les reglements autonomes, dont le Conseil d’Etat admet la régularité dés avant 1958,

demeurent par exemple affranchis de la condition secundum legem''?.

Ils ne peuvent
contrarier la loi parlementaire, mais lui sont chronologiquement antérieurs dans la régulation
nouvelle d’un champ d’application. Ils interviennent de maniére initiale dans la modification
de I’ordonnancement juridique (cf. infra, n°484 s., 645s.) ;

- Les décrets-lois, dont le Conseil d’Etat admet la régularité des 1918, sont affranchis

113 TIs peuvent abroger ou modifier des dispositions législatives

de la condition infra legem
formelles en vigueur, & condition d’y avoir été habilités par une loi parlementaire. Ils
demeurent chronologiquement postérieurs a leur loi d’habilitation, mais déterminent
initialement le contenu des normes qu’ils posent (cf. infra, n°620 s.) ;

- Quant aux reglements de nécessité, dont le Conseil d’Etat admet la régularité des
1915, ils sont affranchis tant de la condition secundum legem, que de la condition infra

legem''*. Ils peuvent abroger ou modifier des dispositions législatives formelles en vigueur,

sans habilitation parlementaire chronologiquement antérieure. Ils sont donc, en ce sens,

10 Cette distinction est empruntée a la philosophie kantienne. Si le prédicat est contenu (implicitement) dans le
sujet, on parlera de « jugement analytique » (par exemple : ce géant est grand). Si le prédicat est extérieur et
ajoute a la connaissance du sujet, on parlera de « jugement synthétique » (par exemple : ce géant est méchant).
(v. KANT, E., Critique de la raison pure : introduction, traduit par Alain Renaut, Paris : Flammarion, 2017, 192
pages, spéc. p.100)

I CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.1, p.488

"2 Décret du 10 mars 1899 portant réglement relatif a la circulation des automobiles (J.O.R.F. du 14 avril,
p-2518) ; CE, 8 aott 1919, Labonne, Rec. 737 ; D. 1921.3.23 ; S. 1924.3.46.

'3 Décret du 15 février 1918 relatif a la réquisition de la flotte marchande (J.O.R.F. du 16 février, p.1638) ; Loi
du 10 février 1918 établissant des sanctions aux décrets et arrétés rendus pour le ravitaillement national.
(J.O.R.F. du 12 février, p.1515) ; CE, 3 aott 1918, Compagnie des chargeurs d’Extréme-Orient, Rec. p.814

114 Décret du 14 aott 1914 modifiant les dispositions réglementaires en vigueur en ce qui concerne I’admission
a la retraite et le passage anticipé dans la section de réserve des officiers généraux et fonctionnaires de grades
correspondants (J.O.R.F. du 16 aott, p.7454) CE, 30 juillet 1915, Général Verrier, Rec. p.257 ; RDP 1915.479,
concl. Corneille, note Jéze ; CE, 28 juin 1918, Heyries, Rec. p.651 ; S. 1922.111.29, note Hauriou ; ¢f., infra, les
nombreux exemples cités aux numéros 136 s.
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initiaux et inconditionnés. (cf- infra, n°136 s., 562 s., 567 s.) Rien ne les distingue, sur le fond
et dans leur portée, des décisions édictées par le Président de la République, dans le champ de

I’article 34, sur le fondement de ’article 16 de la Constitution de 1958.

27. Les considérations contentieuses (la subordination, ou non, du réglement a la loi) sont
contingentes dans le temps et variables selon les réglements; elles ne sont donc pas
discriminantes dans la définition du pouvoir réglementaire. Elles ne concernent que
l"articulation des fonctions de législation dans [I’Etat, c’est-a-dire leur distribution
(hiérarchisée ou coordonnée) entre I’Exécutif et le Parlement, dans un contexte donné. Le
reglement n’est pas ontologiquement subordonné a la loi, de la méme maniere que la loi n’est
pas ontologiquement subordonnée a la Constitution. L’analyse historique suppose de se
départir des considérations contentieuses, en les considérant comme des variables dont il

convient d’étudier 1’évolution.

28. De ces développements, il résulte que la définition du pouvoir réglementaire
comprend deux invariants (I’activité de 1égislation, exercée par I’Exécutif) et trois variables
(Vinstrumentum, le champ et le régime). Ces variables figurent au cceur des controverses qui
entourent classiquement la question du pouvoir réglementaire. Une étude sur I’émancipation
du pouvoir réglementaire repose — la réside précisément 1’intérét de la recherche — sur
I’analyse de I’évolution des variables. Les invariants permettent, quant a eux, d’identifier
I’objet a étudier : réduit a sa plus simple expression, le pouvoir réglementaire est donc une
activité de législation gouvernementale, c’est-a-dire de législation par I’Exécutif. Cette
définition extensive permet d’intégrer a 1’analyse toutes les manifestations du pouvoir
réglementaire, non seulement les activités secondaires de législation gouvernementale
(réglements complémentaires), mais également les activités primaires de législation
gouvernementale, conditionnées ou limitées par la loi parlementaire (réglements autonomes,
décrets-lois), ou non (réglements de nécessité, ordonnances de la France Libre, lois de Vichy,

décisions présidentielles de Darticle 16 de ’actuelle Constitution etc.)!!> Cette typologie

5 On n’hésite donc pas a considérer comme des manifestations du pouvoir réglementaire : les ordonnances de
la France Libre, les « lois » du Maréchal Pétain, les ordonnances édictées sur le fondement de I’article 92 de
I’actuelle Constitution, ainsi que les décisions présidentielles édictées, dans le champ de D’article 34, sur le
fondement de 1’article 16. Ces actes ne se distinguent des autres réglements que par leur régime. Ils sont donc
des especes différentes, au sein d’un méme genre (les actes réglementaires). Cette approche est partagée par la
doctrine la plus autorisée, v. notamment LUCHAIRE, F., « Le réglement et 1’acte réglementaire en droit
constitutionnel frangais », in : CONAC, G., MAISL, H., VAUDIAUX, J., (dir.), in : Itinéraires : études en
["honneur de Léo Hamon, Paris : Economica, 1982, 685 pages, p.445-463, spéc. p.451-453
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graduelle — qu’on emprunte ici, et tout au long de ces travaux, a Benoit Montay!!¢ — permet
d’appréhender le pouvoir réglementaire de fagon extrémement compréhensive, et d’en saisir
la pleine problématique dans une perspective historique. C’est effectivement parce qu’il est
une activité de législation aux mains de [’Exécutif, que le pouvoir réglementaire fait
classiquement figure de « hantise » républicaine, et qu’il n’est admis — dans la République
parlementaire — qu’a condition d’étre subordonné a la loi parlementaire (cf. infra n°50 s.).
Cette définition a le mérite de mettre en évidence ce pourquoi le pouvoir réglementaire est
historiquement per¢u comme « dangereux » : il rompt avec 1’idéal de 1’autonomie de la

volonté.

2) Le caractére hétéronomique du pouvoir réglementaire

29. Définir le pouvoir réglementaire comme une activit¢ de législation aux mains de
I’Exécutif (c’est-a-dire d’un seul, ou de quelques-uns) permet de mettre en évidence son
caractére fondamentalement hétéronomique. La réside toute la problématique du pouvoir
réglementaire dans le constitutionnalisme libéral, dont la République parlementaire, fille de la

Révolution francgaise, recevra I’héritage.

a) La loi, action de tous sur tous

30. Du XVI® au XVIII® siecle, émerge 1’idée que ’homme moderne « est celui qui
n’entend plus recevoir ses normes et ses lois de la nature des choses ni de Dieu, mais qui les
fonde lui-méme a partir de sa raison et de sa volonté. »'!” Dans cette philosophie humaniste,
I’autonomie de la volonté est au fondement de la liberté de I’homme. Cette conception est
génératrice d’une tension!'!® : comment concilier I’idéal de liberté (qui définit I’homme par sa
capacité exclusive a s’imposer ses normes a soi-méme) et ’existence de la communauté
politique (qui suppose I’obéissance a des régles communes, nécessaires au gouvernement de
la cité) ? Au milieu du XVlIlle siecle, tout I’enjeu du « pacte social » semble donc — selon les
propres mots de Jean-Jacques Rousseau — de « trouver une forme d’association (...) par

laquelle chacun s’unissant a tous n’obéisse pourtant qu’a lui-méme et reste aussi libre

16 MONTAY, B., Doctrine des fonctions de I’ « Exécutif », op. cit., p.244 et s.

17 RENAUT, A., « Liberté », in - RAYNAUD, P., RIALS, S., (dir.), Dictionnaire de philosophie politique,
Paris : Paris : Presses Universitaires de France, 2012, 892 pages, spéc. p.406

118 Cette tension est mise en évidence, et analysée, par Benoit Montay (Doctrine des fonctions de I’ « Exécutif »,
op. cit., p.669 et s.), aux propos duquel on renvoie. Pour I’auteur, cet humanisme est a I’origine d’une « crise
d’autorité », ¢’est-a-dire une « crise de [’'obéissance civile » (ibid.) : car le principe de I’autonomie de la volonté
suppose de remettre en cause 1’obéissance aux lois des Princes.
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qu’auparavant. »"° (on souligne) Dans le Contrat social, cette tension est résolue a la faveur
de la loi et de la volonté générale'?’. La conservation de la liberté politique, et la réalisation de
I’intérét commun, suppose de subordonner étroitement toutes les volontés particulieres
(notamment la volonté particuliére du Prince) a la volonté générale du Souverain, c’est-a-dire
alaLoi.

31. Car la loi, chez Jean-Jacques Rousseau, incarne cette autonomie de la volonté, autant
qu’elle assure la réalisation de 1’intérét commun. Elle est « [’action du corps entier agissant
sur lui-méme, c’est-a-dire le rapport du tout au tout. »'*' En ce sens, elle est la manifestation
de la volonté générale, donc de la Souveraineté!?>. En lui obéissant, I’individu est donc
supposé n’obéir qu’a lui-méme. Dans cet idéal, la loi est nécessairement générale. Surtout,
elle est doublement générale ; « elle doit partir de tous pour s’ appliquer a tous »'**. La Loi
est non seulement générale dans son objet (ses destinataires), mais également générale dans
son origine (ses auteurs). A la faveur de cette double généralité, est résolu le dilemme entre
autonomie de la volonté et obéissance civile!?*. La loi est I’acte par lequel « fout le peuple

126 ot 13 réside le

statue sur tout le peuple »'%° ; elle est donc le « registre de nos volontés »
fondement de I’obéissance qui lui est due. Jean-Jacques Rousseau en tire deux conséquences,
qui ne seront pas sans incidence sur la problématique future du pouvoir réglementaire :

- des lors que la loi est un acte de volonté générale, son objet est toujours général.
Autrement dit, elle a toujours pour destinataires la généralité (ou I'universalité) des citoyens ;
«il n’y a point de volonté générale sur un objet particulier »'*’. 1l existe une identité parfaite
entre la loi et la reégle (générale et impersonnelle), donc entre I’acte général et I’acte de

souveraineté ; « ce qu’ordonne méme le Souverain [nda : c’est-a-dire le corps politique] sur

un objet particulier n’est pas non plus une loi mais un décret, ni un acte de souverainete,

"9 Du Contrat Social, Livre 1, Chapitre VI, p.52

120y MONTAY, B., op. cit., p.676 et s.

121 Dy Contrat Social, Livre 11, Chapitre XII, p.89

122 Qu’est-ce donc proprement qu’'un acte de souveraineté ? (...) [C’est] une convention du corps avec chacun
de ses membres : Convention légitime, parce qu’elle a pour base le contrat social, équitable, parce qu’elle est
commune a tous, utile parce qu’elle ne peut avoir d’autre objet que le bien général, et solide, parce qu’elle a
pour garant la force publique et le pouvoir supréme. Tant que les sujets ne sont soumis qu’a de telles

conventions, ils n’obéissent a personne, mais seulement a leur propre volonte (...) » (Du Contrat Social,
Livre II, Chapitre IV, p.68)

123 Dy Contrat Social, Livre 11, Chapitre 1V, p.67

124 Ainsi que I’a récemment montré Benoit Montay (op. cit., p.676 et s., et p.683 et s.)
125 Du Contrat Social, Livre 11, Chapitre VI, p.72

126 ibid., p.73

127 ibid., p.72, et p.73
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mais de magistrature »'?8. La régle est I’apanage du Souverain, dont les actes ne peuvent étre
que des lois, c’est-a-dire des regles ;

- des lors que la loi est un acte de volonté générale, son origine est toujours générale.
Autrement dit, elle a toujours pour auteur la généralit¢ (ou I'universalité¢) des citoyens.
Applicable a tous, elle doit partir de tous ; « la puissance législative appartient au peuple, et
ne peut appartenir qu’a lui »'*°. De la méme fagon qu’il n’existe pas de volonté générale sur
un objet particulier, il n’existe pas de volonté particuliére sur un objet général : « ce qu ’'un
homme, quel qu’il puisse étre, ordonne de son chef, n’est point une loi »'*°. Une volonté
particuliere n’opeére que par des actes particuliers. Seule la volonté générale agit par actes
généraux. Il en résulte, chez Jean-Jacques Rousseau, que le Prince — cet homme ou ce corps
chargé du Gouvernement, ¢’est-a-dire de I’exécution des lois'*! — dont la volonté n’est jamais
que particuliére par rapport a I’Etat, n’opérera jamais que par actes particuliers'*2. En un mot,
les actes généraux sont 1’apanage du souverain, c’est-a-dire du corps politique tout entier,

agissant sur lui-méme.

b) Le reglement, action d’un seul sur tous

32. Le pouvoir réglementaire rompt ce double rapport de généralité. La résident les
données du probléme, que ne manqueront pas de percevoir les révolutionnaires en 1789 et les
républicains radicaux de la fin du XIXe siecle. Contrairement a la loi — « qui doit partir de
tous pour s’appliquer a tous »'3 (J.-J. Rousseau), le pouvoir réglementaire part d’un seul
pour s’appliquer a tous. Son objet demeure général, mais son origine est particulicre.
Autrement dit, il est un acte a destination de tous, mais en provenance d’un seul. Il n’est pas
une action du corps entier agissant sur lui-méme, mais I’action du Prince agissant sur le corps
entier. Il n’est donc pas un rapport du tout au tout, mais un rapport de I’'un au tout. Dans le
Contrat social, cette configuration est inadmissible. Elle équivaudrait a la formation de « deux

134

Souverains »'>*, donc a la dissolution de I’Etat. Un Prince agissant par actes généraux, agirait

128 ibid., p.73

129 Du Contrat Social, Livre 111, Chapitre I, p.92

130 ibid., Livre 11, Chapitre VI, p.73

3Uibid,, Livre 111, Chapitre I, p.92, et Chapitre 11, p.97

132 ibid., Livre 111, Chapitre I, p.92, et Chapitre XVI, p.132

133 Du Contrat Social, Livre 11, Chapitre IV, p.67 (cf- supra, n°30s.)
134 Du Contrat Social, Livre 111, Chapitre I, p.95
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en souverain '*3 ; il usurperait la souveraineté et se transformerait en « despote » 13¢.
L’autonomie de la volonté serait rompue, ’homme perdrait sa liberté.

33. Pour qu’il en fit autrement, il faudrait que le Prince représentat la volonté générale.
Or, la volonté générale ne se représente pas'3’. A supposer méme que le Prince puisse vouloir
pour la Nation'*®, demeurerait menagante une inclination vers le despotisme. Car — comme le
reléve Jean-Jacques Rousseau — « la volonté particuliere agit sans cesse contre la volonté
générale, ainsi le Gouvernement fait un effort continuel contre la Souveraineté. »'*° 11 existe
une « pente naturelle »'*° de ’Exécutif a dégénérer, c¢’est-a-dire a usurper la souveraineté. En
effet, des trois types de volontés que distingue Rousseau — la volonté particuliere (celle d’un
individu), la volonté de corps (celle d’un groupe), et la volonté générale (celle du peuple) — la
volonté particuliére est nécessairement la plus active, car elle est la plus concentrée!*!.

2

Autrement dit, elle « domine plus aisément les autres » '**. Ainsi, ne peut-on jamais

définitivement s’assurer que la volonté particuliere du Prince obéisse toujours a la volonté
générale. Se prémunir de cet écueil suppose, a tout le moins, de subordonner étroitement le
Gouvernement au Souverain, en Otant au Prince toutes les facultés d’agir de manicre

143

indépendante!*. Bref, d’en faire un « Exécutif-commis »'**,

135 Telle est d’ailleurs la définition que Jean Bodin donnait de la souveraineté monarchique : « la puissance de
donner loy a tous en general, et a chacun en particulier (...) sans le consentement de plus grand, ni de pareil, ni
de moindre que soy. » (on souligne) (Les Six Livres de la République, 1, 10, p.309) v., MORABITO, M., Histoire

constitutionnelle de la France de 1789 a nos jours, op. cit., p.28 et s.
136

« Jappelle Tyran ['usurpateur de [’autorité royale, et Despote [ 'usurpateur du pouvoir Souverain. Le Tyran
est celui qui s’ingeére contre les lois et a gouverner selon les lois ; le Despote est celui qui se met au-dessus des
lois mémes. » (Du Contrat Social, Livre III, Chapitre X, p.123)

137 « La volonté [; générale] ne se représente pas ; elle est la méme, ou elle est autre. » (Du Contrat Social, Livre
I, Chapitre XV, p.130, et p.132)

138 1 a fiction de la « souveraineté nationale » permet aux révolutionnaires, et plus tard aux républicains, de
résoudre I’antinomie entre « volonté générale » et « représentation ». « L’hétéronomie parlementaire, écrit
Capitant, peut se déguiser en autonomie nationale, grdce a la fiction représentative qui identifie le Parlement a
la nation. » (on souligne) (CAPITANT, R., Cours de principes du droit public, op. cit., 1956-1957)

139 Du Contrat Social, Livre 111, Chapitre X, p.120. Il ajoute : « Plus cet effort augmente, plus la constitution
s’altere, (...) il doit arriver tot ou tard que le Prince opprime enfin le Souverain et rompe le traité social ».

140 ibid., et Livre I, Chapitre X1, p.123 ; Sur cette question, v. MONTAY, B., op. cit., p.574 et s.

141 Dy Contrat Social, Livre 111, Chapitre II, p.98

192 Dy Contrat Social, Livre 111, Chapitre VI, p.107

93 Dy Contrat Social, Livre 1II, Chapitre I, p.95. Pour Jean-Jacques Rousseau, la solution réside en la
constitution d’une assemblée du peuple, fixe et périodique, de laquelle le Prince recevra ses ordres. (ibid., Livre
M1, Chapitres XII, XIII et XIV, p.125-126-127 et s.)

144 MONTAY, B., op. cit., p.681 et s.
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34. Cette philosophie rousseauiste est a I’origine d’un « puissant légicentrisme »'* dont
les révolutionnaires de 1789, et plus tard la République parlementaire, recevront I’héritage.
L’autonomie de la volonté, c’est-a-dire la liberté de I’homme, devait conduire a 1’exaltation
de la loi, expression de la volonté générale. A I’inverse, la menace hétéronomique d’un Prince
agissant sur tous devait durablement marquer I’histoire du pouvoir réglementaire. En
sacralisant la loi, la Révolution frangaise — mythe fondateur de la République parlementaire —

portait en germe la diabolisation de I’Exécutif, et du pouvoir réglementaire.

B- LES DONNEES DU PROBLEME : LE POUVOIR REGLEMENTAIRE ET
LA REPUBLIQUE PARLEMENTAIRE

35. La définition du pouvoir réglementaire permet de situer le probléme qu’il pose dans
la République parlementaire. Batie dans la mythification des principes de 1789, I’idée
républicaine exalte la loi, et le Parlement qui I’¢labore. Per¢gu comme I’instrument du pouvoir
personnel — celui des rois et des empereurs — le pouvoir réglementaire fait au contraire figure
de « hantise »'*® républicaine (selon une expression empruntée a Claude Nicolet, que 1’on
emploiera tout au long de ces travaux). Il n’est admis dans le constitutionnalisme républicain
qu’a condition d’étre étroitement subordonné a la loi parlementaire (1). Les crises du XXe
siécle, et I’expansion corollaire des activités prises en charge par I’Etat, obligent la
République parlementaire a se convertir au « pouvoir d’action ». L’étude de cette conversion

— souvent conflictuelle — est celle de « I’émancipation du pouvoir réglementaire » (2).

1) Le pouvoir réglementaire, « hantise » républicaine

36. L’accommodation de la République parlementaire au pouvoir réglementaire n’avait

rien d’évident'¥’. A la fin du XIXe siécle, admettre I’existence d’une fonction de législation
aux mains du chef de I’Etat (c’est-a-dire I’exercice d’un pouvoir réglementaire) heurtait I’idée

républicaine au plus profond d’elle-méme. La « culture républicaine »!'*® — ce systéme de

145 RIALS, S., La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, Paris : Hachette, 1988, 771 pages, spéc.
p-372

146 NICOLET, C., L’idée républicaine en France : 1789-1924 : essai d’histoire critique, Paris : Gallimard,
1982, 512 pages, spéc. p.267 et s.

147 Pour Benoit Plessix, elle reléve méme du « miracle ». (Droit administratif général, op. cit., 1¥¢ éd., p.711)
148 I es historiens des facultés des lettres, et des facultés de droit, consacrent de nombreux travaux a cette
question, auxquels on renvoie largement. v. notamment, NICOLET, C., L idée républicaine en France : 1789-
1924, op. cit, ; BERSTEIN, S., RUDELLE, O., (dir.), Le modele républicain, PUF, 1992, 431 pages ;
HAZAREESINGH, S., « L’imaginaire républicain en France de la Révolution frangaise a Charles de Gaulle »,
Revue historique, 2011, n°659, p.637-654 ; SAINT-VICTOR, J. (de); BRANTHOME, T., Histoire de la
République en France : des origines a la Ve République, Paris : Economica, 2018, 1110 pages
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valeurs, plus ou moins partagé, qui structure, plus ou moins consciemment, 1’imaginaire
républicain depuis la Révolution francaise, jusqu’a aujourd’hui — se batit au XIXe siecle dans
la détestation du pouvoir personnel, qu’incarnent les rois et les empereurs (b). A la fin du
siécle, la mythification des principes de 1789 — particuliérement celui de la « loi, expression
de la volonté générale » — permet d’asseoir la primauté du Parlement dans les nouvelles
institutions (a). Le pouvoir réglementaire fait figure de véritable rescapé, admis a condition

d’étre administratif — c’est-a-dire étroitement subordonné a la loi parlementaire.

a) Fonder la République parlementaire par la loi

37. « Voici ce que voulait la France en 1789. Voici ce que veut la France
d’aujourd’hui. »'* Ces mots d’Hippolyte Carnot — que précéde le texte de la Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen — synthétisent, en 1881, le programme républicain. Apres
plusieurs décennies de combat du pouvoir personnel, I’heure est a I’avénement de la
suprématie parlementaire. L enracinement de la République parlementaire est placé sous les
auspices des principes de 1789, exaltés a I’occasion du centenaire de la Révolution francaise.
Renouer avec la mystique de la loi permet aux républicains radicaux de la fin du XIXe si¢cle
d’asseoir la prépondérance du Parlement dans les institutions. Mythe fondateur de la
République parlementaire (ii), la Révolution francaise entretient I’idéal de la négation du

pouvoir réglementaire (i).

38. La mystique de la loi en 1789 n’est plus a démontrer'. Fils des Lumiéres, les
révolutionnaires francais de 1789 sont imprégnés d’un profond légicentrisme, dont témoigne
immédiatement la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen. On en connait les raisons.
La loi est percue comme l’incarnation de la raison humaine, permettant de réconcilier
I’autonomie de la volonté et I’obéissance civile par le prisme de la volonté générale (cf- supra,

n°30 s.), donc de réconcilier I’individu et I’Etat'>!. Le légicentrisme révolutionnaire est ainsi —

149 CARNOT, H., « Unité de la Révolution frangaise », La Révolution frangaise : revue historique, 1881, n°1,
p.1-6, spéc. p.5

150 v., BURDEAU, G., « Essai sur I’évolution de la notion de loi en droit frangais », Archives de philosophie du
droit et de sociologie juridique, n°1-2, 1939, p.7-55 ; RIALS, S., La Déclaration des droits de [’homme et du
citoyen, op. cit., p.369 et s. ; BARANGER, D., Penser la loi : essai sur le législateur des temps modernes, Paris :
Gallimard, 2018, 339 pages, spéc. p.84 et s., et p.184 et s. ; SAINT-BONNET, F., « Loi», in : ALLAND, D.,
RIALS, S., (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p.959-964 ; GOYARD-FABRE, S., « Loi», in :
RAYNAUD, P., RIALS, S., (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, op. cit., p.417-421

SLRIALS, S., La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, op. cit., p.371
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selon les mots de Stéphane Rials — « a claire dominante d’optimisme rationaliste »'>2. La loi
est ’instrument nécessaire de 1’accomplissement, et de la garantie, des droits naturels et

153 Elle n’est pas I’outil d’une politique publique, d’un corps ou

imprescriptibles de I’homme
d’un parti. Découverte par la raison humaine, elle est recognitive d’un ordre naturel
préexistant a la volonté du législateur. En transposant ces principes en droit positif, ce dernier
« exerce moins une autorité qu’un sacerdoce »'>* (Portalis). Cette confiance mystique en la
loi — a I’origine d’un véritable « amour des lois »!>° — a pour conséquence d’élever au pinacle
I’organe chargé de la fonction législative, ¢’est-a-dire le Corps 1égislatif.

39. Au contraire, représente une menace hétéronomique — c’est-a-dire liberticide —
I’exercice de la fonction de législation par tout autre organe que le Corps législatif. Ces
considérations conduisent, tres tot, les constituants a opérer deux choix constitutionnels qui
marqueront durablement les conceptions francaises de la séparation des pouvoirs : d’une part,
ils prohibent les arréts de réglement, en refusant aux tribunaux le pouvoir de compléter, de
modifier et méme d’interpréter les lois'*¢ (loi des 16 et 24 aolt 1790) ; d’autre part, ils dénient
au roi I’exercice du pouvoir réglementaire'>’. En dépit des incertitudes sémantiques qui
entourent le concept a la fin du XVIlle siecle, les révolutionnaires ne se trompent pas sur la
véritable nature du réglement. Ils y voient un acte 1égislatif, dont ils percoivent — avec crainte
— la dimension hétéronomique, rompant avec I’idéal de la loi, expression de la volonté
générale (« qui doit partir de tous pour s’appliquer a tous » (J.-J. Rousseau), récemment
consacré par ’article 6 de la Déclaration des droits'8.

40. Ces considérations amenent les révolutionnaires a refuser au roi le pouvoir d’édicter

des actes généraux, qui eussent été¢ comparables — on I’a montré — a des actes de souverainetg.

152 ibid. ; et v. BARANGER, D., op. cit., p.148-149

133 BARANGER, D., op. cit., p.99

134 PORTALIS, J.-E.-M., « Discours préliminaire sur le projet de Code civil », Discours, rapports et travaux
inédits sur le Code civil, 1844, p.12 ; v. SAINT-BONNET, F., « Loi », art. cit., p.963

135 « L’amour des lois », dossier spécial, Juspoliticum, n°10, mars 2014, [En ligne]

136 1 oi des 16 et 24 aott 1790 sur I’organisation judiciaire : Titre 2, article 10 : « Les tribunaux ne pourront
prendre directement ou indirectement aucune part a [’exercice du pouvoir législatif, ni empécher ou suspendre
I’exécution des décrets du Corps-Législatif, sanctionnés par le Roi, a peine de forfaiture. » ; article 12 : « Ils ne
pourront point faire de reglements, mais ils s adresseront au Corps-législatif toutes les fois qu’ils croiront
nécessaire, soit d’interpréter une loi, soit d’en faire une nouvelle. » (DUVERGIER, J.-B., Collection complete
des lois, decrets, ordonnances, reglements, avis du Conseil d’Etat, t.1, 2° éd. 1834, Paris : A. Guyot et Scribe,
p.310 et s.) Sur les arréts de réglements, v. PAYEN, P., Les arréts de réglement du parlement de Paris au XVIlle
siecle : dimension et doctrine, Paris : PUF, 1997, 526 pages. Sur la loi des 16 et 24 aott 1790, v. BIGOT, G., op.
cit, t.1,2°éd., p.58 et s.

157y, VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir réglementaire : 1789-1799, op. cit., p.29 et s. 45; et
GLENARD, G., L exécutif et la Constitution de 1791, Paris : PUF, 2010, (Léviathan), 503 pages, spéc. p.331 et
s.,etp.344 ets.)

158 Sur Décriture de Iarticle 6, et le « basculement légicentriste de la Déclaration », v. RIALS, S., La
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, op. cit., p.223-233, et p.370
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L’intention des constituants, sans étre parfaitement unanime, s’avére néanmoins trés claire!” :
des le 29 septembre 1789, le projet de constitution contient la formule qui, aprés quelques
détours, deviendra définitive et figurera a 1’article 6, section I', chapitre IV, titre III de la
Constitution de 1791 : « Le pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi, méme provisoire, mais
seulement des proclamations conformes aux lois, pour en ordonner ou en rappeler
[’exécution ». Le Gouvernement (c’est-a-dire le « pouvoir exécutif » de Rousseau) n’est pas
inutile, tant s’en faut. Il est cette force physique, sans laquelle la volonté générale demeurerait
lettre morte!'®’. Seulement, il n’opére — conformément a sa volonté particuliére — que par des
actes particuliers '! . Dans I’idéal rousseauiste, « exécution des lois» et « pouvoir
réglementaire » sont deux termes qui s’excluent. Ainsi I’entendent les constituants en 1789-
1791, lorsqu’ils refusent le pouvoir réglementaire au roi. La mise a exécution réglementaire
des lois (c’est-a-dire la production d’une législation secondaire) demeure I’apanage du Corps

législatif!?

. Quant aux « proclamations » royales, elles sont en principe dépourvues de portée
générale et impersonnelle, ordonnant ou rappelant u¢ singuli I’exécution des lois sans jamais

pouvoir y ajouter quelque innovation!%3.

41. Cette négation du pouvoir réglementaire, dans I’idéal révolutionnaire de 1789-1791,
ne résiste pas longtemps a I’empire des nécessités. Michel Verpeaux et Guillaume Glénard
ont montré que — dés 1790 — le roi exerce de facto, sinon de jure, un proto pouvoir

fl 64

réglementaire, spontanément ou sur délégation du Corps législatif **. A la faveur de ces

pratiques, le pouvoir réglementaire prend véritablement naissance sous la Premicre

139y VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir réglementaire, op. cit., p.41 et s. ; GLENARD, G., L exécutif
et la Constitution de 1791, op. cit., p.344 et s.

160 Dy Contrat Social, Livre 11, Chapitre IV, p.91 et s. La formule de Jean-Jacques Rousseau est connue :
« Toute action libre a deux causes qui concourent a la produire, |’'une morale, savoir la volonté qui détermine
lacte, I'autre physique, savoir la puissance qui [’exécute. Que je veuille marcher vers un objet, il faut
premierement que j'y veuille aller ; en second lieu, que mes pieds m’y portent. Qu’un paralytique veuille courir,
qu’un homme agile ne le veuille pas, tous deux resteront en place. Le corps politique a les mémes mobiles ; on y
distingue de méme la force et la volonté ; Celle-ci sous le nom de puissance législative, /’autre sous le nom de
puissance exécutive. Rien ne s’y fait ou ne s’y doit faire sans leur concours. » (p.91)

16113 encore, la formule de Rousseau est connue : « Le pouvoir législatif, qui est le souverain, a donc besoin
d’un autre pouvoir qui exécute, c’est-a-dire qui réduise la loi en actes particuliers. » (on souligne) (Lettres
écrites de la Montagne, Partie 1, Lettre VI, p.64)

162 VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir réglementaire, op. cit., p.95 et s., spéc. p.97-101 ; GLENARD,
G., L’exécutif et la Constitution de 1791, op. cit., p.337 et s.

163 VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir réglementaire, op. cit., p.78 et s.

164 Des 1790 le Corps législatif délégue au roi, avec ou sans condition, des fonctions secondaires de 1égislation
et, sur la période 1789-1792, le roi lui-méme édicte, de son propre chef et en marge du texte constitutionnel, des
proclamations et instructions véritablement réglementaires. (v. VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir
réglementaire, op. cit., partie 1, chapitre 2, p.90-144 ; GLENARD, G., L exécutif et la Constitution de 1791, op.
cit, p.354 ets.)
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République'®. Cette réalité, les républicains radicaux de la fin du XIXe siécle ne la voient
pas!®®; ou plutét, ils ne veulent pas la voir. Fonder la République parlementaire par la loi
supposait de présenter le pouvoir réglementaire comme un héritage impérial, ¢’est-a-dire d’en
dater la naissance en ’an VIII. Aux yeux des républicains de 1889, il était inadmissible que la
République fit a I’origine de cet instrument du pouvoir personnel, que représentait le pouvoir
réglementaire tout au long du XIXe si¢cle. Au contraire, leur fallait-il idéaliser les « principes
de 1789 » et la conception rousseauiste de la loi, expression de la volonté générale,

indispensables a 1’enracinement du légicentrisme républicain.

42. A la fin du XIXe siecle, la République parlementaire s’enracine dans la mythification
des principes de 1789'%7. Opposants aux Bonaparte, aux Bourbons et 4 Louis-Philippe, les
républicains se construisent, depuis 1’an VIII, dans la détestation du pouvoir personnel'®s. A
partir de 1870, les conditions sont réunies pour installer la République parlementaire. L’enjeu
est d’asseoir durablement la suprématie du Parlement dans les institutions'®’. Dans cette
entreprise, le 1égicentrisme révolutionnaire de 1789 est idéalisé. On cherche a renouer avec la
conception rousseauiste de la loi, expression de la volonté générale. Le ton est donné par Jules
Barni, dés 1872, dans son Manuel républicain :

« La République, c’est le peuple se gouvernant lui-méme, au lieu de se

laisser gouverner par un maitre (...). » 7011 en résulte que « le pouvoir législatif est

165 VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir réglementaire, op. cit., conclusion, p.407-418, spéc. p.412

166 ibid., p.26, et la bibliographie citée, notamment I’ouvrage d’Adhémar Esmein (édition de 1896). Michel

Verpeaux se demande si ces hommes « [n’auraient pas] été aveuglés par le discours révolutionnaire et par les
affirmations des Constituants ». (ibid.). En vérité, on pense qu’il s’agit d’un refoulement républicain, dans un
contexte marqué par l’idéalisation de la conception rousseauiste de la loi. Seule la monographie de Félix
Moreau, en 1902, analyse a sa juste valeur la pratique du pouvoir réglementaire au cours de la décennie
révolutionnaire. Mais, sous sa plume, il s’agit déja d’une entreprise de réhabilitation de I’Exécutif.

167 y., NICOLET, S., L'idée républicaine en France, op. cit., p.85 et s., et p.274. S’agissant des mythes, v.
CARTIER, E., «Du rdle ou de la fonction des mythes en droit constitutionnel », in : CARTIER, E.,
VERPEAUX., M., (dir.), La Constitution du 27 octobre 1946. Nouveaux regards sur les mythes d’une
constitution « mal aimée », Paris : Mare & Martin, 2018, 186 pages, p.13-26, spéc. p.16). L’auteur écrit : « le
mythe ne crée par (formellement) du droit, il en constitue I’armature idéologique, une des sources matérielles ».
(ibid., p.22). Bref, il est une représentation axiologique — un facteur extra-juridique — qui agit, tant sur les acteurs
qui formulent le droit, que sur ceux qui I’interprétent sans le modifier.

168 NICOLET, S., L'idée républicaine en France, op. cit., p.83 et s., et p.267 et s.; ROUSSELLIER, N., La
force de gouverner. Le pouvoir exécutif en France XIVe-XXI siecles, Paris : Gallimard, 2015, 827 pages, spéc.
p-25ets., p.4l,etp.42ets.

169y SACRISTE, G., La République des constitutionnalistes : professeurs de droit et légitimation de [’Etat en
France (1870-1914), Paris : Presses de Sciences Po, 2011, 578 pages, spéc. p.295 et s.

170 BARNL, J., Manuel républicain, Paris: Librairie G. Bailliéres, 1872, 120 pages, spéc. p.11. On lit
également : « Le gouvernement républicain est (...) celui de la chose publique, administrée par tous, dans
intérét de tous. » (p.8)
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le premier de tous les pouvoirs. » 71 Ainsi « sur ce point, comme sur presque tous

les autres, la France n’a qu’a reprendre les traditions de la Révolution, et a refaire ce
b 9

qu’a défait le génie malfaisant de Bonaparte. w72

43. Le centenaire de la Révolution frangaise est employé a batir une véritable
« mythologie révolutionnaire »'7?, appuyée sur une nouvelle historiographie de la décennie
ouverte en 1789. Alphonse Aulard en est I’un des principaux artisans, depuis sa chaire
d’histoire de la Révolution francaise, créée pour [’occasion, a Paris en 1885. Cette
historiographie prone I’unité de la Révolution frangaise autour de la Déclaration des droits de
1789. Cette synecdoque particularisante — qualifier le tout par la partie — permet de faire
abstraction de toutes les radicalités de la décennie révolutionnaire!'’#, en sorte d’affirmer
I’'unité¢ de la République parlementaire autour des principes de 1789, sans renouer avec
I’héritage controversé de la République jacobine. La Constitution de 1791 fait figure — selon
les propres mots de Raymond de Carré de Malberg — de « Constitution originaire »'’> de la
IIIe République.

44. Les professeurs de droit public ne sont pas absents, tant s’en faut, de cette entreprise
d’enracinement de la République parlementaire autour des principes de 1789. Leur science est
mise au service de |’établissement d’une doctrine constitutionnelle (qu’on qualifiera
d’orthodoxe), tout entiére tournée vers I’affirmation de la primauté du Parlement dans les
institutions !7®. Adhémar Esmein, Ferdinand Larnaude et Henry Berthélemy — tous trois
professeurs a la faculté de droit de Paris — sont les hérauts de cette facon de procéder. Ils
idéalisent le légicentrisme révolutionnaire, pétri des conceptions rousseauistes de la volonté
générale. A leurs yeux, et selon 1’idéologie désormais dominante, « SEULE LA LOI REGNE »'7".
Cet héritage est réceptionné, plusieurs décennies plus tard, par Raymond Carré de Malberg

qui assimile — non sans critiques — la République parlementaire de 1875 au systéme de

1 ibid., p.33

172 ibid., p.74

173 NICOLET, S., L idée républicaine en France, op. cit., p.274

174 v., ORY, P., « Le centenaire de la Révolution frangaise. La preuve par 89. », in NORA, P., (dir.), Les lieux de
mémoires : 1. la République, Paris : Gallimard, 1984, 674 pages, spéc. 523-560.

175 CARRE DE MALBERG, R., Confrontation de la théorie de la formation du droit par degrés avec les idées
et les institutions consacrées par le droit positif francais relativement a sa formation, Paris : Librairie du Recueil
Sirey, 1933, 174 pages, spéc. p.18. Les mots sont révélateurs sous la plume de ce héraut du positivisme
juridique.

176 On renvoie aux stimulants travaux de Guillaume Sacriste (La République des constitutionnalistes :
professeurs de droit et légitimation de I’Etat en France (1870-1914), op. cit., spéc. p.295 et s.

177 BERTHELEMY, H., « De I’exercice de la souveraineté par 1’autorité administrative », RDP, 1904, p.209-
227, spéc. p.226. (en majuscules dans le texte) Les propos d’Henry Berthélemy sont particulicrement éclairants :
« Le législateur seul veut, et peut vouloir librement et commander arbitrairement. (...) Nous n’avons d’ordre a
recevoir que de la loi : tout ce qui est extra-légal n’est qu’arbitraire et despotisme. » (ibid., p.227).
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« I’Etat légal »''®. En 1931, dans La loi, expression de la volonté générale, le maitre de
Strasbourg opére a son tour une relecture — assumée — des lois constitutionnelles de 1875 a la
lumicre des principes de 1789-1791 :

« Les sources de la notion constitutionnelle de loi se trouvent dans les
principes qui, dés le début de la Révolution, ont ét¢ posés par les fondateurs du
nouveau droit public francais touchant la loi et le pouvoir législatif. Pour saisir cette
notion dans sa consistance actuelle, il faut donc, au préalable, remonter a ses

origines révolutionnaires et, en particulier, aux textes fondamentaux que consacre au

pouvoir législatif la Constitution primitive de 1791. »179

Renouer avec la conception révolutionnaire de la loi conduisait irrémédiablement a renouer
avec une certaine représentation de la séparation des pouvoirs, celle de la « spécialisation
fonctionnelle » des organes!®’. L exaltation de la loi aboutissait inévitablement a entretenir la
fiction de la spécialisation fonctionnelle, car il elt ét¢ inadmissible de concevoir que
I’Exécutif s’immiscat trop avant dans I’exercice de la fonction législative, voire y participat.
Henry Berthélemy synthétise cette fagon de raisonner : « nécessité pour écarter le péril de
["absolutisme de confier a deux organes distincts la mission de légiférer et celle de procurer
’exécution des lois, voila un point acquis »'8!. Une telle idéalisation de la spécialisation
fonctionnelle — couplée au culte de la loi — aboutissait nécessairement a la hiérarchisation des
organes!8?, particuliérement a I’étroite subordination de I’Exécutif au Parlement. Carré de
Malberg ne s’y trompe pas, et met en évidence le caractére foncie¢rement inégal des deux
pouvoirs dans le systéme constitutionnel de 1875!%% ; alors que le Parlement, « finit par ne

faire qu’un avec le souverain »'**, le Président de la République, lui, n’est qu’un « simple (...)

178 CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.1, p.488, et p.490 et s.
C’est-a-dire un systéme dans lequel « tout acte de puissance administrative presuppose une loi a laquelle il se
rattache et dont il soit destiné a assurer [’exécution ». (ibid.)

179 CARRE DE MALBERG, R., La loi, expression de la volonté générale : étude sur le concept de loi dans la
Constitution de 1875, Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1931, 228 pages, spéc. p.16. Sur la pensée
constitutionnelle de Carré de Malberg, et sa méthode scientifique, v. MAULIN, E., La théorie de I’Etat de Carré
de Malberg, coll. « Léviathan », Paris: PUF, 2003, 344 pages; MAULIN, E., « Carré de Malberg», in :
ARABEYRE, P., HALPERIN, J.-L., KRYNEN, J., (dir.), Dictionnaire historique des juristes francais, Xlle-XXe
siecle, Paris : Presses universitaires de France-Quadrige, 2011, 827 pages, spéc. p.164-166 ; MAULIN, E.,
« Carré de Malberg », in : CAYLA, O., HALPERIN, J.-L., Dictionnaire des grandes ceuvres juridiques, 1°° éd.,
Paris : Dalloz, 2008, 620 pages, spéc. p.82-91

180 TROPER, M., La séparation des pouvoirs et [’histoire constitutionnelle frangaise, Paris : LGDJ, 1973, 251
pages, spéc. p.142 et s.

181 BERTHELEMY, H., Traité élémentaire de droit administratif, 19 éd., Paris : A. Rousseau, 1900-1901, 933
pages, spéc. p.13

182 TROPER, M., « Séparation des pouvoirs», in: RAYNAUD, P., RIALS, S., (dir.), Dictionnaire de
philosophie politique, op. cit., p.709

183 CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.2,p.49 et s.

184 CARRE DE MALBERG, R., La loi, expression de la volonté génerale, op. cit., p.26
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fonctionnaire national. »'®° De 1a découle 1’idée — structurante dans la culture républicaine —
qu’il existerait, non une simple différence de degré, mais une véritable différence de nature
(un « abime juridique »'%%) entre la loi et le réglement.

45. La République parlementaire s’enracine donc, a la fin du XIXe siecle, dans
I’exaltation de la loi parlementaire, idéalisée par référence aux « principes de 1789 ». Plus
encore, c’est une véritable « société de [’éloquence » '¥" (selon les mots de Nicolas
Roussellier) qui définit la vie politique des premieres décennies de la Ille République. La
délibération parlementaire, loin d’apparaitre comme une lourdeur, fait figure de meilleure
garantie contre 1’arbitraire ; elle est I’incarnation de la démocratie. C’est dans « /’éloge de la
lenteur » '8 que se batit la République parlementaire. Gouverner, remarque Nicolas
Roussellier, consiste essentiellement « a organiser la meilleure délibération possible en vue
de la confection des meilleures lois possibles. »'%° L’enjeu n’est pas ’action, mais la
délibération. On comprend qu’il n’existe, a 1’époque, aucun phénomeéne majoritaire ; aucun
encadrement du temps parlementaire ; aucune entrave a la liberté d’expression parlementaire.
La discussion est per¢gue comme une source de démocratie. Ce modele est décliné a tous les
niveaux de la vie en société; il structure, non seulement 1’organisation communale et
départementale (autour des conseils municipaux et généraux), mais également les associations
(au sein des assemblées générales, depuis la loi du 1° juillet 1901). Cette exaltation de la
délibération — véritable « éthique de la discussion » — qu’accompagne une mythification du
légicentrisme de 1789 laisse une marge bien étroite a 1’épanouissement du pouvoir
réglementaire. D’autant que — tout au long du XIXe siécle — le réglement est I’instrument du

pouvoir personnel, le symbole de « [’échec »'° de la République.

b) Repousser le pouvoir personnel

46. Si le pouvoir réglementaire fait traditionnellement figure de « hantise » républicaine,
c’est qu’il représente — tout au long du XIXe si¢cle — I’instrument du pouvoir personnel, et

symbolise I’échec des principes de 1789. Percu comme une menace (i), le pouvoir

185 CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.2, p.409

186 CARRE DE MALBERG, R., La loi, expression de la volonté générale, op. cit., p.21

187 ROUSSELLIER, N., « Deux formes de représentation politique : le citoyen et I’individu », in : SADOUN,
M., La Démocratie en France, 1. ldéologies, Paris : Gallimard, 2000, 469 pages, p.247-331, spéc. p.264 ; v.
encore, ROUSSELLIER, N., Le Parlement de [’éloquence : la souveraineté de la délibération au lendemain de
la Grande guerre, Paris : Presses de sciences po, 1997, 298 pages, spéc. p.9-20

188 ibid., p.263

189 ibid., p.257

190 NICOLET, C., L idée républicaine en France, op. cit., p.269
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réglementaire n’est admis dans la République parlementaire qu’a condition d’étre étroitement
subordonné a la loi parlementaire. Entre 1870 et 1914, la doctrine et le Conseil d’Etat

s’emploient a cette mise en tutelle du reglement (ii).

47. Au XIXe siecle, les républicains sont les témoins — et les victimes — de cette « pente
naturelle » "' du Gouvernement a usurper la souveraineté, que pressentait Jean-Jacques
Rousseau un siecle auparavant dans le Contrat social. A partir de ’an VIII, le pouvoir
réglementaire redevient effectivement 1’instrument du pouvoir personnel. Il synthétise a lui-
seul les trois profondes « hantises» («le coup d’Etat», «la restauration » et le
« césarisme »'°?) dans la détestation desquelles s’unissent les républicains, et se forge ’idée
républicaine, au XIXe sic¢cle. Sous le Consulat et I’Empire, c’est moins des textes
constitutionnels, que de la pratique politique que procede 1’antilibéralisme du pouvoir
réglementaire. De facto, Napoléon concentre en ses mains les fonctions de législation.
L’usage du pouvoir réglementaire — exercé en Conseil d’Etat, voire avec le concours du Sénat
conservateur (sous la forme de sénatus-consultes), lui permet de contourner I’opposition du
Corps législatif'®*. Entre 1800 et 1814, I’essentiel de la législation applicable émane de
I’Exécutif'® ; en dépit des lois formelles, et sans autorisation législative, Napoléon prend
I’habitude de s’immiscer, par voie réglementaire (sous formes d’arrétés consulaires, de
décrets impériaux et de sénatus-consultes) dans tous les pans de la politique nationale!®>, y
compris en matiéres constitutionnelle, civile et pénale (cf. infra, 887 s., 890 s.). Les
reglements praeter legem (édictés sans autorisation législative, sur des objets nouveaux), et
contra legem (édictés en violation des lois formelles en vigueur) sont nombreux. Si bien que
s’estompe progressivement toute différenciation formelle dans 1’exercice des fonctions de
législation. Dans les mains de Napoléon, le pouvoir réglementaire est I’instrument du

césarisme et du pouvoir personnel.

91 Dy Contrat Social, Livre 111, Chapitre X, p.120, et Chapitre XI p.123. Les propos de Jules Barni rappellent —
ici encore — ceux de Rousseau. A propos de I’institution du Président de la République, il écrit : « le défaut de ce
systeme est de donner a un citoyen une trop large part de pouvoir dans I’Etat, et de placer la République sur la
pente du gouvernement personnel. » (BARNIL, J., Manuel républicain, op. cit., p.49)

192 NICOLET, C., op. cit., p.269-270

193y, MORABITO, M., Histoire constitutionnelle de la France de 1789 d nos Jours, op. cit., p.166

194y, BIGOT, G., op. cit., t.1,2° éd., p.166-167.

195 DURAND, C., «Les rapports entre la loi et le réglement gouvernemental de I’an IV a 1814 », in:
DURAND, C., LANZA, A., Etudes sur les rapports entre la loi et le réglement gouvernemental au XIXe siécle,
Aix-en-Provence : PUAM, 1976, 416 pages, spéc. p.5-249.
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48. Avec la Charte du 4 juin 1814, le pouvoir réglementaire devient 1’instrument de la
restauration. C’est du texte constitutionnel lui-méme que le roi tient désormais le pouvoir de
mener une politique personnelle, par voie d’ordonnances. Aux termes de ’article 14 de la
Charte, il appartient effectivement au roi de « [faire] les reglements et ordonnances

nécessaires pour [’exécution des lois et la sureté de [’Etat ». (on souligne). Dés cette époque,

cette disposition suscite les pires craintes!®. Personne n’est dupe de sa véritable portée ; elle
permet au roi d’agir sans le concours des Chambres, le cas échéant contre les dispositions
législatives formelles, pour prendre toutes les mesures exigées par le salut public!®’. Aux
mains de Louis XVIII, I’article 14 est ainsi régulierement employé a prononcer des peines,
imposer des taxes, voire a modifier la Constitution'’®. Quant a Charles X, c’est sur le
fondement de cette disposition qu’il porte, le 25 juillet 1830, une véritable atteinte a 1’héritage
libéral acquis depuis 1789 ; par quatre ordonnances, il suspend la liberté de la presse, dissout
de nouveau la Chambre, modifie la Constitution en réformant les régles du régime
représentatif, convoque les colléges électoraux!®’. Cet article 14 de la Charte de 1814 devient
immédiatement et durablement une « hantise » républicaine. Dés le 27 juillet, les républicains
prennent part aux insurrections parisiennes. Ils demeureront profondément marqués par
I’expérience de 1830, et les ordonnances de Charles X feront désormais figure de repoussoir
absolu de 1’idée républicaine?®. En 1958, I’article 14 de la Charte de 1814 est encore brandi a
I’encontre du projet d’article 14 de la nouvelle Constitution, le futur article 16*°!. La Charte

de 1830 abroge partiellement le dispositif de 1814. Cette révision n’empéche pas le roi Louis-

196 | par exemple, ISAMBERT, F.-A., Du pouvoir réglementaire ou de la nature et de la force des

ordonnances, Corréard : Paris, 1821, 48 pages, spéc. p.39 et s.

197 Ainsi, lit-on dans le « Rapport au Roi Charles X, justificatif des ordonnances du 25 juillet 1830 », établi par
le Prince de Polignac : « Nul gouvernement sur terre ne resterait debout, s’il n’avait le droit de pourvoir a sa
sireté [nda : celle de la constitution de 1’Etat]. Ce pouvoir est préexistant aux lois, parce qu’il est de la nature
des choses. » (v. DUVERGIER, J.-B., op. cit., .30, p.136)

198 y. ISAMBERT, F.-A., Du pouvoir réglementaire..., op. cit., p.4l et s., et les exemples cités ; v., aussi,
MORABITO, M., Histoire constitutionnelle de la France de 1789 a nos jours, op. cit., p.166 ; ainsi que
LAQUIEZE, A., Les origines du régime parlementaire en France : 1814-1848, Paris : PUF, 2002, 436 pages,
spéc. p.220 et s.

199 L es ordonnances, et le rapport de Polignac, sont reproduits in : DUVERGIER, J.-B., op. cit., t.30, p.127 et
s.; Sur I’épisode du 25 juillet 1830, v. MORABITO, M., op. cit, p.210-212; AMSON, D., Histoire
constitutionnelle francaise, op. cit., 1.3, p.240-251 ; LAQUIEZE, A., op. cit., p.93

200 gy témoignent les débats parlementaires sous la IIle République. Par exemple, a propos de la censure sous la
Premicre guerre mondiale, v. les propos du député Louis Andrieux : « Je me demande alors ou le Gouvernement
a pris le droit de faire fonctionner cette institution, qui avait disparu de notre législation depuis les ordonnances
de Charles X, jusqu’aux derniéres convulsions duquel il semble qu’on veuille nous faire rétrograder. »
(J.O.D.P., Chambre des députés, page 88 — séance du 21 janvier 1916) Les exemples sont nombreux. En 1924, le
spectre des ordonnances de 1830 est encore brandi contre le projet de décrets-lois de Raymond Poincaré (cf.
infra, n°178 s.).

01 e parallele est évidemment frappant, et ne manque pas d’étre relevé par Paul Coste-Floret (Comité
consultatif constitutionnel, séance du 31 juillet 1958 (matin), DPS, vol. 2, p.81), ou Maurice Duverger
(DUVERGER, M., « La Seconde Restauration », Le Monde, 2, 3 septembre 1958, p.1, col.4)
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Philippe d’émettre de nombreuses ordonnances étrangéres a toute base législative???, et d’en
faire un instrument de pouvoir personnel. Avec la Constitution de 1852, le pouvoir
réglementaire redevient un instrument du césarisme. L’Empereur n’hésite pas, comme jadis
en I’an VIII, a s’immiscer par réglements, spontanément et dans le silence des lois, dans tous
les secteurs de la politique nationale’®®. En somme, au XIXe siécle, le pouvoir réglementaire
évoque, aux yeux des républicains, la figure des rois et des empereurs. Il est le symbole des

« échecs » de la République®™.

49. Lorsqu’ils parviennent au pouvoir a la fin des années 1870, les républicains cherchent
donc a affaiblir ’Exécutif. Rares — et marginaux — demeurent les hommes (tels Emile
Ollivier, Edouard de Laboulaye ou Etienne Vacherot*®) a penser la République habillée d’un
Exécutif fort?®. Au contraire, aprés plusieurs décennies de détestation du pouvoir personnel,
le principal enjeu est de renouer avec les principes de 1789, et de fonder la nouvelle
République autour de la suprématie du Parlement. Per¢u comme dangereux, synonyme
d’arbitraire, le pouvoir réglementaire n’est admis dans la République parlementaire qu’a

condition d’étre étroitement subordonné a la loi.

50. En réaction a ce qu’ils per¢oivent comme une menace séculaire, les républicains

radicaux de la fin du XIXe siécle vont réaliser la « mise en tutelle » 297

du pouvoir
réglementaire. Entre 1870 et 1914, la République parlementaire s’accommode de
I’ Administration napoléonienne, a condition d’en assurer 1’étroite subordination a la loi. Cette
entreprise — aux visées résolument politiques (il s’agit d’asseoir la suprématie du Parlement

dans les institutions et de limiter le pouvoir de I’Administration) — est essentiellement une

202 MOREAU, F., Le réglement administratif, op. cit., p.86

203 ibid., p.90

204 B témoignent les mots de Louis Blanc : « Le premier Empire, la Restauration, le régne de Louis-Philippe,
le second Empire ont été de longs et douloureux entractes dans le drame de la liberté a conquérir. » (Discours
au Banquet du 22 septembre 1876, cité par ROUSSELLIER, N., La force de gouverner, op. cit., p.55)

205 Sur cette filiation intellectuelle, v. LAQUIEZE, A., « Existe-t-il une tradition exécutive dans le XIXe siécle
constitutionnel frangais ? », Les compromis implicites de la Ve République, Colloque organisé par la fondation
Charles de Gaulle, en partenariat avec ’ENA, I’ENS et PSL, 20 et 21 septembre 2018, [Actes a paraitre] ; v.
encore, LAQUIEZE, A., « Quelle constitution pour la République conservatrice ? », La décennie decisive :
1869-1879, Colloque organisé par CHPP et le laboratoire POLEN-CEPOC, avec le soutien du Sénat, du Conseil
d’Etat, du LabEx EHNE, du CEMMC et du CMH, 2-4 septembre 2019, Orléans-Paris [Actes a paraitre]

206 y ROUSSELLIER, N., La force de gouverner, op. cit., p.55 et s.

2071 s’agit ici d’une métaphore utile a la thése de « I’émancipation », défendue dans ces travaux. Jean-Marie

Denquin I’emploie également (DENQUIN, J.-M., « Remarques sur la situation du droit constitutionnel en
France », RDP, 2014, n°6, p.1472)
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ceuvre de juristes ; elle est réalisée sous I’action conjointe de la doctrine publiciste?®s, et du
Conseil d’Etat?*®. De nombreuses études ont été consacrées a cette question, dont on ne
rappellera que les traits essentiels a la problématique. A la différence de leurs ainés de 1789,

les républicains de la fin du XIXe siécle ne remettent pas en cause 1’existence méme du

210 211

pouvoir réglementaire='". Cette atteinte a la spécialisation fonctionnelle='" est tolérée, sous
réserve de subordonner le réglement a la loi; autrement dit, de cantonner I’Exécutif a
I’exercice de fonctions secondaires de législation (cf. supra, n°28, et infra, n°56).
L’effectivité de cette subordination suppose d’assortir la loi parlementaire d’un gardien ; cette
fonction échoit au Conseil d’Etat (o), dont le recours pour excés de pouvoir est I’instrument
(vy). Parallelement, la doctrine s’emploie a subsumer toutes les manifestations du pouvoir
réglementaire sous la fonction d’exécution des lois (B).

51. o- « La République s’est saisie du Conseil d’Etat pour réaliser ses idéaux »*'%. La
survivance du Conseil d’Etat dans la République parlementaire n’avait rien d’évident, tant
Iinstitution rappelle — aux yeux des hommes du XIXe siécle — la figure de Bonaparte?!'*. Mais
les républicains comprennent vite 1’intérét qu’ils peuvent tirer de cette maison. Reconstitué
par la loi du 24 mai 18722!4, le Conseil d’Etat fait I’objet d’une sévére épuration républicaine
en 1879215, L’ objectif est clair, il s’agit d’en faire I’instrument de 1’enracinement — par le droit

— de la République parlementaire, c’est-a-dire le gardien de la 1égalité. Tout 1’enjeu est alors

d’¢ériger le Conseil d’Etat en véritable juridiction. Edouard Laferriere en est I'un des

208y REDOR, M.-J., De ['Etat légal a I’Etat de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste
francgaise, 1879-1914, Paris: Economica, 1992, 389 pages; SACRISTE, G., La République des
constitutionnalistes : professeurs de droit et légitimation de I’Etat en France (1870-1914), op. cit. ; GIRARD,
A.-L., La formation historique de la théorie de [’acte administratif unilatéral, op. cit., p.477 s.

209y, GONOD, P., Edouard Laferriére, un juriste au service de la République, Paris : LGDJ, 1997, 446 pages ;
STECK, O., op. cit., p.301 et s.

210 es républicains comprennent vite le parti qu’ils peuvent tirer de 1’appareil d’Etat napoléonien. (v.
NICOLET, C., op. cit., p.449 et s. ; BIGOT, G., LE YONCOURT, T., op. cit., t2, p.76 et s.)

21 ¢on Duguit ne s’y trompe pas: « dans un pays qui pratique la séparation des pouvoirs, le pouvoir
réglementaire ne peut pas exister en principe ; (...) le principe de la séparation des pouvoirs, dans son sens
rigoureux implique que tout ce qui est legislatif appartient a un organe deéterminé, en fait [’assemblée
législative. » (DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, op. cit., t.2, 3° éd., p.215-216). Michel Fromont, dans
la préface de la thése de Michel Verpeaux, qualifie a son tour le pouvoir réglementaire « d’enfant illégitime de la
séparation des pouvoirs » (FROMONT, M., «Préface », in . VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir
réglementaire, op. cit., p.V)

212 GONOD, P., « Le Conseil d’Etat républicain », La Revue administrative, numéro spécial 8, 1999, p.33-42,
spéc. p.36

213 v., Le Conseil d’Etat, son histoire a travers les documents d’époque, 1799-1974, Editions du CNRS, 1974,
1012 pages

214y BIGOT, G., LE YONCOURT, T., op. cit., t.2, p.176-185

215 v, WRIGHT, V., « L’épuration du Conseil d’Etat en juillet 1879 », Revue d’histoire moderne et
contemporaine, 1°4, 1972, p.621-653. Dans ce contexte d’enracinement de la République, le choix des vice-
présidents est d’importance stratégique. v., sur cette question, GONOD, P., La présidence du Conseil d’Etat
républicain, Paris : Dalloz, 2005, 176 pages, spéc. p.16 et s.
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principaux artisans. Comme 1’a montré Pascale Gonod, ce juriste — résolument républicain?!®
— s’attelle a redéfinir le droit administratif autour du contentieux administratif?!”. Sa théorie
des recours (particuliérement du recours pour excés de pouvoir)*!® contribue a la construction
d’une justice administrative, véritablement contentieuse (et non plus simplement
hiérarchique). Laferriére cherche a faire du recours pour excés de pouvoir I’instrument
principal du controle de la légalité de I’action administrative, au service des individus®'?. En
plaidant pour 1’abandon de la distinction entre les maticres de « pure administration » et les
« mati¢res contentieuses », il milite en réalit¢ pour la soumission au recours pour exces de
pouvoir de tous les actes de I’Administration — y compris les actes discrétionnaires, auxquels
appartiennent les actes réglementaires??° — qui ne violent pourtant aucun droit subjectif. Ces
solutions sont progressivement consacrées par le Conseil d’Etat, devenu un bras armé de
I’enracinement juridique de la République parlementaire.

52. B- La subordination du pouvoir réglementaire a la loi parlementaire supposait encore
que le réglement fiit nettement distingué de la loi. A la fin du XIXe siécle, cette préoccupation
est éminemment politique. « Si on assimilait le reglement a la loi, reconnait Henry
Berthélemy, on ne permettrait pas plus au juge de contester la légalité du réglement qu’on ne
’autorise a contester la constitutionnalité de la loi. »**' Soumettre les réglements au recours
pour exces de pouvoir imposait donc d’en démontrer le caractére « administratif » — au sens
de I’article 9 de la loi du 24 mai 1872. Or, la question n’avait rien d’évident. Elle posait méme
d’immenses problémes théoriques. En effet, sur le plan matériel, le pouvoir réglementaire
s’apparente a une activité de législation, ce dont personne n’est dupe. Surtout, et la réside le
principal probléme, la doctrine et la jurisprudence du XIXe si¢cle avaient progressivement
assimilé les réglements d’administration publique (les RAP) — ces décrets ¢laborés en
Assemblée générale du Conseil d’Etat, sur invitation formelle du Parlement — a de véritables
délégations legislatives, c’est-a-dire (au sens civiliste) a d’authentiques « mandats » du

législateur parlementaire??>. Autrement dit, cette thése aboutissait a ériger les RAP en

216 En tant qu’avocat et journaliste, il est un opposant républicain au Second Empire, v. GONOD, P., Edouard
Laferriere, un juriste au service de la Republique, op. cit., p.11-25

217 ibid., p.44

218 ibid., p.11 ; et p.143 et s.

219 GONOD, P., « Le Conseil d’Etat républicain », art. cit., p.34-36

220  AFERRIERE, E., Traité..., 19 éd., t.2, p.393

221 BERTHELEMY, H., Traité élémentaire de droit administratif, 19 éd., op. cit., p.856-857

222 VIVIEN, A., Etudes administratives, vol. 1, Paris : Guillaumin et cie, 1852, 358 pages, spéc. p.314 ; ROSSI,
P., Cours de droit constitutionnel professé a la faculté de droit de Paris, 2° éd., t.1IV, Paris : Guillaumin et cie,
1877, 418 pages, spéc. p.249 ; BATBIE, A., Traité théorique et pratique du droit public et administratif, 2° éd.,
t.3, Paris : Larose et Forcel, 1885, 530 pages, spéc. p.68 ; AUCOC, L., Conférences sur [’administration et le
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« véritables lois »*** (L.-A. Macarel). Aux yeux des républicains, cette conclusion est
¢videmment inadmissible ; elle équivaut a faire du Président de la République 1’égal du
Parlement. La pleine soumission du pouvoir réglementaire a la loi parlementaire supposait
donc de déconstruire — sur le plan théorique — la thése de « délégation législative ». La
doctrine publiciste — Adhémar Esmein et Henry Berthélemy??* en téte — s’y emploie avec
véhémence a D'extréme fin du XIXe siécle?? (¢f. infra, n°626 s.). Pour y parvenir, les
considérations organiques du réglement sont exacerbées au détriment des considérations
matérielles. Une fois qualifié d’acte de I’Exécutif, il est facile d’en faire un acte exécutif. La
doctrine républicaine orthodoxe de la fin du XIXe siecle — incarnée plus tard par Raymond
Carré de Malberg (cf. infra, n°443 s.) — construit et entretient la fiction du caractére exécutif
du pouvoir réglementaire 2. De la sorte, il est possible d’en subsumer toutes les
manifestations sous 1’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 (la fonction
d’exécution des lois), sans céder a la théorie de la délégation législative. A partir de cette date,
le régime du pouvoir réglementaire (son caractére « secondaire et dérivé ») se présente, dans
I’idéal républicain, comme I’expression méme de son concept??’.

53. y- Une fois démontré que « le pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire différent
profondément ['un de I’autre »**® — ce qui n’avait rien d’évident — il était possible d’admettre
la recevabilit¢ du recours pour exceés de pouvoir a I’encontre de tous les réglements. Le

Conseil d’Etat s’y emploie, sur plusieurs décennies, au tournant des XIXe et XXe siécles??.

54. Pour conclure sur ce point, il est pertinent de rappeler que la République

parlementaire s’enracine, entre 1870 et 1914, dans la mythification du légicentrisme

droit administratif, t.1, 3° éd., Paris : Ch. Dunod, 1885, 836 pages, spéc. p. 124 ; LAFERRIERE, E., Traité de la
Juridiction administrative et des recours contentieux, t.2, op. cit., p.10-11 ; DUCROCQ, T., Cours de droit
administratif et de législation francaise des finances, 7° éd., vol. 1, Paris : Fontemoing, 1897, 540 pages, spéc.
p-85 ets. ; MOREAU, F., Le reglement administratif, op. cit., p.185 et s.

223 MACAREL, L.-A., Cours de droit administratif professé a la faculté de droit de Paris, Paris : G. Thorel,
1844, t.1, 679 pages, spéc. p.55 ; En droit civil, en effet, « les actes juridiques, faits par le mandataire, dans les
limites de ses pouvoirs, et au nom du mandant, doivent étre considérés comme ayant été faits par ce dernier
personnellement. » (AUBRY, C., RAU, C., Cours de droit civil frangais : d’aprés la méthode de Zachariae, t.4,
4° ¢éd., Paris : Imprimerie et librairie générale de jurisprudence Cosse, Marchal et cie, 1871, 784 pages, spéc.
p.650)

224 ESMEIN, A., « De la délégation du pouvoir 1égislatif », Revue politique et parlementaire, 1894, n°1, p.200-
p-224 ; BERTHELEMY, H., « Le pouvoir réglementaire du Président de la République », Revue politique et
parlementaire, 1898, n°1, p.5-15, n°2, p.322-335

225 v., sur cette entreprise, SACRISTE, G., op. cit., p.295 et s.

226 ESMEIN, A., Eléments de droit constitutionnel, op. cit., 1%¢ éd., p.501, et p.509 et s. ; BERTHELEMY, H.,
Traité élémentaire de droit administratif, 1 éd., op. cit., p.89 et s.

227 On s’inspire d’une formule d’Eric Maulin (MAULIN, E., op. cit., p.245)

228 CARRE DE MALBERG, R., Contribution d la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.1, p.336

229 y., STECK, O., op. cit., p.155 et s., et p.301 et s.
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révolutionnaire de 1789 et dans le rejet du pouvoir personnel. Le pouvoir réglementaire —
cette fonction de législation aux mains de I’Exécutif — y fait figure de « hantise ». Pour se
prémunir de ce qu’ils percoivent comme un « danger »*° (A. Esmein), les républicains
radicaux réalisent la « mise en tutelle » du pouvoir réglementaire. Ils n’acceptent son
existence, qu’a condition d’en limiter I’étendue. En 1920, Raymond Carré de Malberg
synthétise peu ou prou cette facon de penser :

« A cette supériorité de la régle législative correspond la subordination du
réglement a la loi : le réglement ne peut que se mouvoir dans les limites de la loi ;
bien plus, 1’activité réglementaire ne peut s’exercer qu’en exécution des lois ; a plus

forte raison, le réglement ne peut-il, ni contredire les lois existantes, ni y

déroger »%3!

Cette conception républicaine du pouvoir réglementaire vole en éclat au XXe si¢cle. Sous
la pression des crises, la République parlementaire doit se convertir au pouvoir d’action. Or,
ces nécessités conjoncturelles heurtent les structures de I’idée républicaine, batie dans le culte
de la délibération parlementaire, dans ’exaltation des principes de 1789 et dans la détestation
du pouvoir personnel. L’étude de cette conversion conflictuelle est celle de « 1’émancipation »

du pouvoir réglementaire.

2) L’émancipation du pouvoir réglementaire : une conversion républicaine au pouvoir
d’action

55. Entre 1870 et 1914, I’effort de la République parlementaire consiste a affaiblir le
pouvoir réglementaire. L’enjeu est d’6ter a ’Exécutif ses fonctions primaires de 1égislation,
en le cantonnant a I’exercice de fonctions secondaires de législation. Le XXe si¢cle propose
le parcours exactement inverse®*? ; surmonter les crises oblige — de facto, sinon de jure —
I’Exécutif a renouer avec ses fonctions primaires de législation, exercées en parallele ou a la
place des fonctions de législation parlementaire (a). Ces mutations méritent que I’on parle

« d’émancipation » du pouvoir réglementaire, terme dont il faut néanmoins se justifier (b).

230 ESMEIN, A., Eléments de droit constitutionnel, op. cit., 15¢¢éd., p.514

231 CARRE DE MALBERG, R., Contribution d la théorie générale de I’Etat, op. cit, t.1,p.336

232 Cette phrase est empruntée a Nicolas Roussellier : « L effort de la démocratie républicaine du XIXe siécle et
du debut du XXe siecle avait consisté a substituer le gouvernement parlementaire, collectif et pluriel, au
gouvernement monarchique caractérisé par le pouvoir de décision d’un seul organe. A bien des égards,
I"histoire du XXe siecle a proposé le parcours inverse ; émanciper le pouvoir de décision pour le placer a I’abri

de la tutelle parlementaire. » (ROUSSELLIER, N., « Deux formes de représentation politique : le citoyen et
I’individu », art. cit., p.274-275)
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a) Des fonctions secondaires aux fonctions primaires de législation
gouvernementale

56. L’émancipation du pouvoir réglementaire, entre 1914 et 1958, correspond au passage
des fonctions secondaires aux fonctions primaires de législation gouvernementale. Le
caractére primaire, secondaire ou tertiaire d’une activité de 1égislation se mesure par le degré
d’initialit¢ — donc de discrétionnalit¢é — qu’elle présente dans la modification de
I’ordonnancement juridique?**. La Constitution de 1958 reconnait formellement a I’Exécutif
ces fonctions primaires de législation?3*. Ces mutations dans I’exercice des fonctions
juridiques de I’Etat sont le résultat des mutations qui affectent — au XXe siecle — les fonctions
politico-sociales de I’Etat, c’est-a-dire son rdle assumé au regard de la communauté nationale
(1). Le transfert des fonctions primaires de législation du Parlement vers 1I’Exécutif s’explique

par les avantages opérationnels du réglement sur la loi (ii).

57. L’émancipation du pouvoir réglementaire résulte d’un transfert, du Parlement vers
I’Exécutif, des fonctions primaires de législation dans I’Etat. Il s’agit d’un processus qui
affecte I’exercice des fonctions juridiques de I’Etat, c’est-a-dire qui touche a 1’étude des
« actes » (ou moyens) étatiques®®. Ces mutations des fonctions juridiques de I’Etat dérivent
¢videmment des mutations de ses fonctions politico-sociales. Ces derniéres concernent les
« fins » de ’activité étatique, c’est-a-dire le role assumé par I’Etat hic et nunc au regard de la
collectivité?*®. L’émancipation du pouvoir réglementaire, entre 1914 et 1958, procéde donc de
profondes mutations qui touchent, sur cette période, les fonctions politico-sociales de 1’Etat.

On ne peut comprendre ce cycle que par référence a la conjoncture propre a la premicre

233y, en ce sens, MONTAY, B., op. cit., p.249. (On rappelle qu’on se réapproprie, tout au long de ces travaux,

le vocabulaire de ’auteur). v., déja, dans un sens identique, BURDEAU, G., « Remarques sur la classification
des fonctions étatiques », RDP, 1945, p.202-228, spéc. p.216 et s., not. p.218 ; EISENMANN, C., Cours de droit
administratif, op. cit., t.1, p.282, et t.2, p.468 ; FAVOREU, L., « Le pouvoir normatif primaire du Gouvernement
en droit frangais », RFDC, 1997, p.713-726 ; FAVOREU, L., « Les sources normatives secondaires en droit
frangais », Communication présentée au Colloque international organisé¢ par 1’Université de Florence sur le
théme : Les sources normatives secondaires en droit comparé, 12-13 mai 1989

234 7] s’agit des pouvoirs de Iarticle 16 ; des réglements autonomes de I’article 37 ; des ordonnances de
I’article 38 et des ordonnances de I’article 92. (On exclut la fonction constituante de 1’échelle des fonctions de
législation. Il faudrait sinon considérer la législation parlementaire ordinaire comme une fonction secondaire de
législation, et le pouvoir réglementaire complémentaire comme une fonction tertiaire de législation).

235 y. EISENMANN, C., « Les fonctions sociales et les fonctions juridiques de I’Etat », art. cit., p.293

236 ibid., p.293 et p.305
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moiti¢ du XXe siecle, et qui justifie que la République parlementaire se convertisse au
pouvoir d’action.

58. Au XXe siecle, I’Etat connait une profonde transformation de ses fonctions politico-
sociales. Alors qu’il se cantonnait, depuis la Révolution francaise, a assurer la coexistence
minimale des individus en société, en leur offrant un cadre sécuritaire favorable au
développement du libéralisme économique (« Etat-gendarme »), I’Etat s’empare — a partir de
fin du XIXe siecle (lorsqu’apparaissent les premicres séquelles de la Révolution industrielle)
— de la réalisation du bien-étre social (Welfare-State, ou « Etat-providence »). L’Etat ne se
limite plus au « gouvernement des hommes », mais s’empare de « I’administration des
choses », selon la formule (sans doute apocryphe) de Saint-Simon. En 1964, Pierre Racine
reconnait, dans la réédition du tome X de /’Encyclopédie francaise consacré a I’Etat, que ce
dernier est désormais investi « d 'une mission générale de modernisation, voire méme de
transformation démocratique et légale de la société. » 27 11 lui appartient de diriger
I’économie, de réaliser le progrés social et d’égaliser les conditions®3®,

59. Cet interventionnisme étatique — qui caractérise les deux premiers tiers du XXe siecle
— est lui-méme une réaction aux graves commotions qui touchent les sociétés occidentales sur
la période considérée. Aux siecles des Lumieres (le XVIlle), et des révolutions (le XIXe)
succéde le « siecle des exces »**° (le XXe), c¢’est-a-dire des déréglements (diplomatiques,
militaires, économiques, sociaux, coloniaux, institutionnels, environnementaux) qui —
lorsqu’ils atteignent un état paroxysmique — prennent le nom de crises. Ces crises — du grec
kpioig (krisis) qui signifie « décision » — supposaient, pour les résorber, de substituer a la

délibération parlementaire, I’action réglementaire.

60. Entre 1914 et 1958, les mutations dans 1’exercice des fonctions primaires de
législation devaient irrésistiblement profiter au réglement plutdt qu’a la loi. Cela tient aux
considérations organiques. Activité de législation aux mains de I’Exécutif, le pouvoir

réglementaire présente sur la loi 1’avantage de 1’efficacité. A la différence du Parlement,

237 RACINE, P., « Vues prospectives sur I’Etat traditionnel », in : FAURE, E., TROTABAS, L., (dir.),
Encyclopédie frangaise : tome X, [’Etat, Paris : Société nouvelle de I’Encyclopédie frangaise, 1964, 438 pages,
spéc. p.33-38, spéc. p.34

238 ibid.

239 TOUCHARD, P., BERMONT, C., CABANEL, P., et al., Le Siécle des excés : XXe siécle, de 1870 a nos
jours, Paris : PUF, 1997, 704 pages
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I’Exécutif est un « organe d’action »**°. Maurice Hauriou I’avait trés tot pergu, et en tirait le

constat de la « primauté du pouvoir exécutif »**' dans I’Etat. L’Exécutif est une puissance

242 244 1

« toujours sur pied »***, agissant « uno solo »**, avec « le monopole de la force »

dispose donc du triple privilége de la continuité, de I’unité et de la contrainte?* :

- PExécutif est d’abord un organe « toujours sur pied » (« always in being » selon les
mots de Locke?*®), caractérisé par la permanence de son activité. Il dispose ainsi du privilége
de la continuité, en tous lieux et en toutes circonstances. Il présente ici un premier avantage
opérationnel sur le Parlement, réuni par intermittence (au rythme des sessions, et des séances).

- PExécutif dispose ensuite du privilege de /’unité. Agissant seul, sur la base de la
relation hiérarchique (cf. supra, n°14), il est un organe de décision, non de délibération**’. Ce
privilége de l'unité lui confére 1’avantage de la rapidité. Son action — lorsqu’elle est
unilatérale — ne suppose théoriquement aucune réunion en assemblée, aucune délibération
préalable, aucune approbation extérieure (de co-décision, de sanction ou de promulgation),
aucune manifestation de consentement (majoritaire ou unanimitaire). L’Exécutif posséde,
selon les mots d’Hauriou, « la synthése de la conception, de la décision et de I’exécution »**%.
Il maitrise I’intégralité du processus décisionnel, peut agir avec immédiateté, sans le concours
d’autres organes. Il présente ainsi un deuxiéme avantage opérationnel sur le Parlement, dont
’action est conditionnée par la réunion d’une assemblée délibérante, le consentement de ses
membres, et la promulgation par un autre organe.

- PExécutif posséde enfin le monopole de la force. Il dispose de « [’épée » (selon les

mots de Hobbes), sans laquelle les textes ne resteraient que « du papier et des mots »**°. Ce

240 HAURIOU, M., Précis de droit constitutionnel, 2° éd., Paris : Dalloz, 2015, Reproduction en fac-similé de la
2e édition de Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1929, 759 pages, spéc. p.473 ; v. déja, HAURIOU, M., Principes
de droit public, 1°° éd., Paris : Dalloz, 2010, Reproduction en fac-sim. de I’éd. de Paris : Sirey, 1910, 734 pages,
spéc. p.448ets. ;

24 HAURIOU, M., Précis de droit constitutionnel, op. cit., 2° éd., p.376 et s.

242 MONTAY, B., Doctrine des fonctions de I’ « Exécutif », op. cit., p.480

243 MANSFIELD, H. C., Le prince apprivoisé : de ’ambivalence du pouvoir, trad. Pierre-Emmanuel Dauzat,
Paris : Fayard, 1994, 414 pages, spéc. p.208 et s.

24 MONTAY, B., op. cit., p.503

245 Ces caractéristiques sont mises en évidence, dés 1795, par Roederer. (v., Du Gouvernement, Paris : impr. du
Journal de Paris, 1795, 60 pages). L’auteur remercie le professeur Alain Laquiéze d’avoir attiré son attention sur
cette brochure.

246 LOCKE, 1., Traité du Gouvernement civil, §.144, p.251, cité par MONTAY, B., op. cit., p.480

247 Jean-J acques Rousseau le relevait déja en ces termes : « [’expédition des affaires courantes devient plus lente
a mesure que plus de gens en sont chargés (...), a force de delibérer on perd souvent le fruit de la délibération. »
(Du Contrat Social, Livre 111, Chapitre 11, p.99). v. encore, MONTAY, B., op. cit., p.481 et s., spéc. p.490.

28 HAURIOU, M., Précis de droit constitutionnel, op. cit., 2° éd., p.385

249 HOBBES, T., Léviathan, XLVI, cité par MONTAY, B., Doctrine des fonctions de |’ « Exécutif », op. cit., p.9
Sur « I’épée de Hobbes », v. aussi, ibid., p. 29 et s., p.126, p.307 et s., p.472 et s., p.506 et s., p.636
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privilege de la contrainte physique, lui donne 1’avantage de la réalisation. L’Exécutif peut
simultanément commander et contraindre. Et sa décision trouve immédiatement a s’appliquer,
grace a I’appareil d’Etat relié¢ a lui par la relation hiérarchique. De 1a résulte, chez Hauriou,
I’idée de la « décision exécutoire »*° ; celle dont I’auteur détient le pouvoir de la faire passer
lui-méme a exécution, le cas échéant par la force publique.

61. Ce triple privilege de la continuité, de 1’unité et de la contrainte offre évidemment au
pouvoir réglementaire I’avantage de 1’efficacité et de la réactivé. Aux mains de I’Exécutif, les
fonctions de législation s’apparentent a un pouvoir d’action. Ainsi s’explique qu’au XXe
siécle, ces « moments décisifs » 23! — que représentent (étymologiquement) les crises —

profitent irrésistiblement au réglement plutét qu’a la loi.

b) Le choix d’une formulation : « [’émancipation »

62. On qualifie « d’émancipation » du pouvoir réglementaire, entre 1914 et 1958, le
passage des fonctions secondaires aux fonctions primaires de législation gouvernementale,
c’est-a-dire le processus d’acquisition par I’Exécutif de fonctions primaires de législation
dans la République parlementaire (cf. supra, n°56). Le terme « émancipation » est donc

252 mais dans son sens étymologique et

employé, non dans son sens juridique et civiliste
métaphorique. Plusieurs auteurs I’emploient dans un sens comparable lorsqu’ils étudient les
mutations des fonctions, et du statut, de I’Exécutif sur la période considérée.

63. Au sens étymologique, le terme « émancipation » résulte de la composition de trois
mots latins ex manus capio ; le préfixe ex signifiant « apres ; hors de » et manus capio
signifiant « prendre en main ». Littéralement, I’émancipation signifie « apres la prise en
main » ou « hors de la prise en main ». Au sens commun, le 7résor de la langue francaise
définit ainsi I’émancipation comme « /’action de se libérer, de s’affranchir d’un état de
dépendance. »** A condition d’étre entendue comme une métaphore (c’est-a-dire dans un

sens figuré), cette définition correspond parfaitement au processus que 1’on entend décrire.

Entre 1870 et 1914, en effet, I’effort des républicains consiste & subordonner le pouvoir

230 HAURIOU, M., Précis de droit constitutionnel, op. cit., 2° éd., p.378

231y MORIN, E., « Pour une crisologie », Communications, 1976, n°25, p.149-163, spéc. p.149

252 1 ’émancipation du mineur est régie par les articles 413-1 et suivants du Code civil. Les civilistes la
définissent ainsi : « Acte juridique solennel, ou bienfait de la loi résultant du mariage, par [’effet duquel un
enfant mineur est affranchi soit de la puissance paternelle ou de la tutelle, soit des deux, et acquiert le
gouvernement de sa personne, ainsi que la jouissance et I’administration de ses biens, dans les limites fixées par
la loi. » (CAPITANT, H., (dir.), Vocabulaire juridique rédigé par des professeurs de droit, des magistrats et des
Jurisconsultes, Paris : PUF, 1936, 530 pages, spéc. p.222-223) ; v. dans le méme sens, CORNU, G., Vocabulaire
Juridique, 7° éd., Paris : PUF, 2005, 970 pages, spéc. p.343)

233 Emancipation », Trésor de la langue frangaise, Centre national des ressources textuelles, CNRS [En ligne]
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réglementaire a la loi parlementaire. L’Exécutif est cantonné a 1’exercice de fonctions
secondaires de législation, ¢’est-a-dire — selon les mots de Carré de Malberg — contraint a agir

dans la limite (infra legem), et a la condition (secundum legem) d’une loi*>*

. Le réglement se
trouve alors placé — toujours selon ses mots — dans une situation de « dépendance
spéciale »*> vis-a-vis du législateur parlementaire. Entre 1914 et 1958, I’Exécutif acquiert au
contraire (de facto, puis de jure) des fonctions primaires de législation, caractérisées par un
degré d’initialité — donc de discrétionnalité — parfois comparable a la loi parlementaire dans la
modification de I’ordonnancement juridique. La loi n’est plus nécessairement la limite
(décrets-lois) ou la condition (réglements autonomes) du pouvoir réglementaire. L’articulation
des fonctions de législation gouvernementale et parlementaire se recompose sur la base de
considérations non exclusivement hiérarchiques. Le terme « émancipation » 2°¢ est adéquat
pour rendre compte de ce processus.

64. Une raison supplémentaire 1’impose. « L’émancipation » est un terme fréquemment
employé par la doctrine spécialisée pour rendre compte des mutations fonctionnelles et
organiques de I’Exécutif, en France, sur la période couvrant les deux premiers tiers du XXe

siécle (surtout le second). Nicolas Roussellier y fait référence a plusieurs reprises®’. Stéphane

258 259
t t

Pinon I’emploie également“>®, ainsi que Pierre Brune ou encore Grégoire Bigot et

rt 260

Thiphaine le Yoncou On trouve enfin I’expression sous la plume de Charles

Eisenmann?%! pour qualifier la situation du réglement autonome sous la Ve République.

2% CARRE DE MALBERG, R., Contribution d la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.1, p.488

253 ibid., p-652, note 8

236 est préférable aux termes « affranchissement » ou « libération » car — a I’image du mineur émancipé qui
continue, en certaines situations, a avoir besoin des autorisations nécessaires au mineur non émancipé (v.
CORNU, G., op. cit., p.343) — le pouvoir réglementaire demeure essenticllement soumis au régime de la 1égalité
administrative.

257 ROUSSELLIER, N., « Deux formes de représentation politique : le citoyen et I’individu », art. cit., p.275 ; v.
encore, ROUSSELLIER, N., « Gouvernement et Parlement dans 1’entre-deux guerres », in - BARUCH, M.-O.,
DUCLERT, V., Serviteurs de I’Etat : une histoire politique de I’administration francaise : 1875-1945, Paris : La
Découverte, 2000, 587 pages, spéc. p.109-124, spéc. p.122 ; On lit méme, sous sa plume : « L émancipation du
pouvoir réglementaire est donc considérée comme un acquis de [’histoire de [’administration frangaise. »
(ROUSSELLIER, N., La force de gouverner, op. cit., p.501)

238 PINON, S., Les réformistes constitutionnels des années trente : aux origines de la Ve République, Paris :
LGDJ, 2003, 632 pages, spéc. p.293 et s.

259 BRUNET, P., « Les normes législatives et administratives », in : GONOD, P., MELLERAY, F., YOLKA, P.,
(dir.), Traité de droit administratif, op. cit., p.510

260 BIGOT, G., LE YONCOURT, T., L Administration fran¢aise, op. cit., t.2, p.170

261 EISENMANN, C., « Le contrdle juridictionnel des lois en France », in : Actualité du contréle juridictionnel
des lois : travaux des sixiemes Journées d’études juridiques Jean Dabin, Bruxelles : Maison F. Larcier, 1973,
583 pages, spéc. p.71-95, rééd. in : EISENMANN, C., Ecrits de théorie du droit, de droit constitutionnel et
d’idées politiques, Paris : Ed. Panthéon-Assas : diff. LGDJ, 2002, 668 pages, spéc. p.525-541, spéc. p.533
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65. Comprendre D'intérét d’une recherche consacrée a « I’émancipation du pouvoir
réglementaire » supposait de définir le pouvoir réglementaire et de révéler la hantise qu’il
incarnait dans 1’idéal républicain. Ainsi, il était possible d’expliquer les raisons de sa « mise
en tutelle » entre 1870 et 1914, c’est-a-dire de sa subordination a la loi parlementaire. De la
découle la position du probleme et la justification de I’étude: comment la République
parlementaire s’est-elle accommodée, sous la pression des crises, d’un pouvoir réglementaire
non réductible a 1’exécution des lois ? Cette étude est celle de 1’émancipation du pouvoir

réglementaire. Il convient désormais d’en délimiter le champ.

§2. Champ de I’étude

66. Il importe a présent de justifier le champ de I’étude, c’est-a-dire d’opérer la

délimitation temporelle (1), spatiale (2) et matérielle (3) du sujet traité.

1) La délimitation temporelle : 1914-1958

67. La pertinence d’une étude relative a « I’émancipation du pouvoir réglementaire »,
dans une perspective historique, repose essentiellement sur la pertinence des bornes
temporelles retenues. Au XXe siecle, c’est sous la pression des crises que I’Exécutif retrouve
progressivement les fonctions primaires de législation, dont la République parlementaire avait
entendu le dépourvoir a la fin du XIXe siecle. Il convient donc de justifier le terminus a quo

(a) et le terminus ad quem (b) de cette recherche.

a) Le terminus a quo : /¢ aout 1914

68. On retient comme limite temporelle inférieure de cette étude la date du 1" aotit 1914.
Elle correspond & la mobilisation générale des armées ordonnée par le Président de la

République®®?

, Raymond Poincaré. Elle est la date de 1’entrée de la France dans la Premiére
guerre mondiale. Plusieurs raisons justifient ce choix, qui ne doit cependant pas masquer
I’apport de la période antérieure au cycle d’émancipation du pouvoir réglementaire.

69. Par sa durée et sa violence, la Premiére guerre mondiale bouleverse tous les

équilibres de la société francaise. « Der des ders », elle marque 1’entrée dans une ¢re nouvelle

262 Décret du 1 aofit 1914 prescrivant la mobilisation des armées de terre et de mer (J.O.R.F. du 2 aoit 1914,
p.7054)
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263 Ta conduite de la

de I’histoire, non seulement nationale, mais européenne et internationale
guerre modifie profondément, et durablement, le fonctionnement du systéme parlementaire.
La République parlementaire — qui n’était pas juridiquement préparée au conflit (cf. infra,
n°129 s.) — doit se convertir aux « formes du gouvernement de guerre »*** (P. Renouvin).
Irrésistiblement, cette conversion profite a I’Exécutif (cf. supra, n°60 s.), qui se trouve, des les
premiers jours de la guerre, contraint a I’action, en dehors de tous les schémas habituels de la
démocratie parlementaire. Entre aolt et décembre 1914, ce sont plusieurs centaines de décrets
réglementaires (majoritairement dépourvus de base légale) qu’élabore le Gouvernement
Viviani pour placer — dans ’urgence — la France en état de guerre. De facto, et bientdt de jure,
la conduite de la guerre impose le transfert des fonctions primaires de législation vers
I’Exécutif. Le Parlement s’y résout progressivement?%>. Plus largement, et plus durablement,
la Premicére guerre mondiale révéle — aux yeux mémes des acteurs de [’époque —
I’inadaptation de la République parlementaire au pouvoir d’action?*®. La Grande guerre
produit donc I’effet, non d’un déclencheur, mais d’un catalyseur dans le cycle d’émancipation
du pouvoir réglementaire. Car « le souffle de la guerre »*°’ — selon les mots de Nicolas
Roussellier — se ressent bien au-dela de I’année 1918 ; au cours de I’entre-deux-guerres, les
méthodes gouvernementales employées a la conduite de la guerre sont transposées a la lutte
contre les crises monétaires, économique et sociale (cf. infra, n°167 s., n°188 s.).

70. Le choix d’un ferminus a quo en 1914 se justifie pour d’autres raisons. En dépit
d’innombrables controverses?®®, I’année 1914 est volontiers retenue par les historiens des
facultés des lettres comme le véritable début du XXe si¢cle. Ainsi, Serge Berstein n’hésite pas

a écrire que « le XXe siecle commence en 1914 »**°. Eric Hobsbawm retient la méme date?’",

263y, AUDOIN-ROUZEAU, S., BECKER, J.-J. (dir.), Encyclopédie de la Grande guerre, 1914-1918 : histoire
et culture, [édition du centenaire], Montrouge : Bayard Edition, 2013, 1279 pages, spéc. p.1013 et s.

264 RENOUVIN, P., Les formes du gouvernement de guerre, Paris : Presses universitaires de France ; New
Haven : Yale University Press, 1925, 185 pages

265 Sans qu’il faille en conclure a 1’apathie du Parlement. v., BOCK, F., Un parlementarisme de guerre : 1914-
1919, Paris : Belin, 2002, 350 pages

266 RENOUVIN, P., op. cit.,, p.129 et s. ; BLUM, L., « Lettres sur la réforme gouvernementale », Revue de
Paris, 1° et 15 décembre 1917, 1¢" janvier 1918 ; v., ROUSSELLIER, N., « Le Parlement face a I’Exécutif », in .
Le parlementarisme de guerre en France et en Europe (1914-1918), actes du colloque organisé au Sénat le 14
juin 2014 [En ligne http://www.senat.fr/rap/parlementarisme_de_guerre/parlementarisme_de guerrel.pdf]

267 ROUSSELLIER, N., La force de gouverner, op. cit., p.333 ets.

268y FUREIX, E., JARRIGE, F., La modernité désenchantée : relire I’histoire du XIXe siécle frangais, Paris :
La Découverte, 2015, 390 pages, spéc. « L’impossible identité du XIXe siecle », p.16 et s.

269 BERSTEIN, S., « Le XXe siécle commence en 1914 », L histoire, octobre-décembre 2003, p-104

27O HOBSBAWM, E., L’dge des extrémes : le court XXe siécle, 1914-1991, Bruxelles : Complexe ; Paris : Le
Monde Diplomatique, 1999, 810 pages
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ainsi qu’Emmanuel Fureix?’!. En outre, I’année 1914 constitue le terminus ad quem des
recherches de Marie-Joélle Redor?’?, et de Guillaume Sacriste?’”?, toutes deux consacrées a
I’¢tude du cycle antérieur ; celui de I’enracinement de la République parlementaire autour de
la suprématie du Parlement, aboutissant a la subordination progressive de toutes les
manifestations du pouvoir réglementaire a la loi (cf. supra, n°50 et s.).

71. Le choix d’un terminus a quo en 1914 ne doit pas voiler I'apport de la période
antérieure au cycle d’émancipation du pouvoir réglementaire. Dés les années 1890, se pose la
question de la réforme des institutions et du renforcement de I’Exécutif?’4, en témoignent les
écrits de Charles Benoist?’>. A cette époque, émergent des études républicaines qui pensent la
question d’un Exécutif fort, dans la lignée des partisans de la République conservatrice des
années 1870%7°. Ainsi, avec sa théorie de la « décision exécutoire », Maurice Hauriou entend
réinvestir la fonction « d’exécution des lois » d’un sens fort?’” ; il y voit, non I’expression
d’une subordination, mais le pouvoir de conférer leur achévement aux autres fonctions de
I’Etat?’®. Sous sa plume, le pouvoir réglementaire est comparé a [’imperium romain — ce
« pouvoir illimité d’ordonner »*” — sans lequel il est impossible de commander, et de
contraindre, une population sur un territoire?®°. C’est dans la « théorie de I’institution », qu’il
développe a partir de 1906, que Maurice Hauriou cherche le fondement de la légitimité du
pouvoir de commander dont dispose I’Etat (cf., infra, n°512 s.). En 1907, Joseph Barthélemy
entreprend, a son tour, une réhabilitation de I’Exécutif. Dans une importante monographie, il
soutient la thése (minoritaire a 1’époque) que le Président de la République est un véritable

représentant de la Nation, au méme titre que le Parlement, et susceptible comme lui

2TV FUREIX, E., Le siécle des possibles : 1814-1914, Paris : PUF, 2014, 240 pages

272 REDOR, M.-J., De I’Etat légal a I’Etat de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste
frangaise, 1879-1914, op. cit.

213 SACRISTE, G., La République des constitutionnalistes : professeurs de droit et légitimation de [’Etat en
France (1870-1914), op. cit.

274 Marcel Morabito le remarque en ces termes « une fois la forme républicaine pérennisée, le régime se trouve
rapidement confronté a des problemes de fond. La naissance en 1894 de la Revue du droit public et de la science
politique comme de la Revue politique et parlementaire exprime bien ce glissement du terrain des principes a
celui de I’organisation pratique ». (Histoire constitutionnelle de la France de 1789 a nos jours, op. cit., p.349)

275 BENOIST, C., La crise de I’Etat moderne. De ["organisation du suffrage universel, Paris : Frimin-Didot,
1895, 70 pages ; BENOIST, C., L organisation de la démocratie, Paris : Perrin, 1900, 171 pages

276 y. les références citées supra, n1°49, note 205

27T MONTAY, B., op. cit., p.70

278 HAURIOU, M., Précis de droit administratif, contenant le droit public et le droit administratif, 1°° éd.,
Paris : L. Larose et Forcel, 1892, 783 pages, spéc. p.13 et s. et p.160 et s. ; HAURIOU, M., Principes de droit
public, 1%© éd., op. cit., 1910, p.448 et s., et p.626 et s.

279 MOMMSEN, T., Le droit public romain, tome 1, Paris : E. Thorin, 1892, 436 pages, spéc. p.24
280y, HAURIOU, M., Précis de droit administratif; op. cit., 4™ éd., p.42
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281 Cette conception de I’Exécutif entraine

« d’exprimer la volonté souveraine de |’Etat »
¢videmment une conception du pouvoir réglementaire, non réductible a 1’exécution des
lois?®2. Quant a Félix Moreau, professeur a la faculté de droit d’Aix-en-Provence, il est I’'un
des premiers auteurs a consacrer une monographie trés compléte au pouvoir réglementaire en
1902283, A rebours des conceptions dominantes a 1’époque, il propose une théorie largement
méliorative du pouvoir réglementaire, dont il n’hésite pas a affirmer le « bienfait public »*%*.
Authentique partisan du systéme parlementaire, il démontre que le réglement n’est, pas moins
que la loi, un « élément de liberté »**°, dans les mains de ministres émanés du Parlement et

286 qul

responsables devant lui. Il faut encore mentionner I’existence d’un « moment 1900 »
voit émerger une critique du positivisme juridique, elle-méme porteuse d’une remise en
question de la suprématie du Parlement (et de la loi parlementaire) dans les institutions®®’.
Cette production intellectuelle hétérodoxe — poursuivie et maturée dans les décennies
suivantes — n’est certainement pas sans incidence sur la génération des hommes qui, entre
1914 et 1958, accederont au pouvoir et réfléchiront a la réforme des institutions. Ces raisons
justifient que I’on s’y réfere fréquemment dans ces travaux.

72. Les années 1900-1910 sont enfin ponctuées de gréves extrémement violentes, qui
conduisent I’Exécutif a réagir, le cas échéant illégalement, pour assurer la continuité des
services publics. C’est dans ce contexte que le Conseil d’Etat élabore les prémisses de sa
théorie des « circonstances exceptionnelles », perfectionnée au cours de la Premiére guerre

mondiale. (cf. infra, n°527 s.) La encore, ces considérations imposeront d’opérer quelques

retours en arri€re, pour les intégrer a 1’étude.

b) Le terminus ad quem : 4 février 1959

73. On retient comme limite temporelle supérieure de cette étude la date du 4 février

1959. Elle correspond au terme du délai fixé par I’article 92 de la Constitution du 4 octobre

281 BARTHELEMY, 1., Le réle du pouvoir exécutif dans les Républiques modernes, Paris, 1907, 762 pages,
p.629 et s. ;spéc. p.22

282 ibid., p-13, note 2, p.557 et s. et p.647 et s.

283 MOREAU, F., Le réglement administratif, op. cit.

284 ibid., p.173

285 ibid.

286 JOUANJAN, O., ZOLLER, E., (dir.), Le « moment 1900 » : critique sociale et critique sociologique du droit
en Europe et aux Etats-Unis, Paris : Editions Panthéon-Assas, 2015, 381 pages

287 Ainsi I’émergence d’une conception sociologique du droit conduit 4 voir dans la loi — selon les mots de Léon
Duguit — « [’expression de la volonté des 350 députés et des 200 sénateurs qui forment la majorité habituelle au
Senat et a la Chambre. » (DUGUIT, L., Les transformations du droit public, Paris : Armand Colin, 1913, 285
pages, spéc. p.75)
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1958 pour la mise en place des nouvelles institutions par voie d’ordonnances. Ce terminus ad
quem permet d’intégrer a I’étude, non seulement 1’ensemble de la « dimension constituante »
de la transition constitutionnelle de la IVe République vers la Ve République, mais également
le principal segment de sa « dimension intégrative » 288 (¢’est-a-dire ’analyse de la réception,
et du sort, des normes infraconstitutionnelles produites en vertu de 1’ordre juridique antérieur
dans 1’ordre juridique nouveau). Autrement dit, retenir la date du 4 février 1959 permet
d’étudier les premiers mois d’application des nouveaux articles 34 et 37 de la Constitution,
reconnus d’effet immédiat par 1’Assemblée générale du Conseil d’Etat (cf. infra, n°1129 s.).
En vérité, entre le 4 octobre 1958 et le 4 février 1959, en I’absence de Conselil constitutionnel,
le Conseil d’Etat régule et interpréte — a peu pres seul — le nouveau dispositif constitutionnel.
On démontrera qu’entre ces deux dates, I’ Assemblée générale dégage 1’essentiel des principes
que consacrera I’ Assemblée du contentieux dans les années 1960-1970.

74. La borne temporelle retenue par le titre de la thése — ’année « 1958 » — est donc une
synecdoque généralisante. Elle signifie que le terme de 1’étude est fixé a 1’avénement du
systéme constitutionnel de la Ve République, que I’on date précisément au 4 février 1959. La
période postérieure demeure hors du champ de 1’étude, pour trois raisons :

- d’abord, I’émancipation du pouvoir réglementaire est acquise en 1958. A cette date,

9289 un texte formellement constitutionnel reconnait

et pour la premicre fois depuis 178
I’existence, fixe 1’étendue et encadre 1’exercice des fonctions primaires de législation de
I’Exécutif (article 16, articles 34, 37 et 41, article 38, article 92). Ce faisant, la Constitution de
la Ve République proceéde a la mise en conformité des textes et des pratiques apparues dans
les décennies antérieures. Elle confére une légitimité légale-rationnelle a toutes les
manifestations du pouvoir réglementaire, dont la juridicit¢é demeurait jusque-la incertaine (cf.
infra, partie 1, spéc. n°567 s.). De ce point de vue, la Constitution de 1958 constitue donc un
point d’arrivée, non un point de départ.

- ensuite, 1’essentiel des principes structurant I’interprétation du nouveau dispositif
constitutionnel (articles 34, 37, 38 et 41) est dégagé par 1’Assemblée générale du Conseil
d’Etat avant le 4 février 1959. Dés cette époque, la neutralisation prochaine du systéme est

perceptible. L’étude des structures antérieures a 1958 permet d’expliquer ce pourquoi, sous la

Ve République, les relations entre la loi et le réglement sont demeurées hiérarchiques et

288 . CARTIER, E., La fransition constitutionnelle en France (1940-1945), op. cit.,, p.11 et s., et p.17 et s.
(Etant entendu que la « dimension intégrative » d’une transition constitutionnelle est potentiellement illimitée
dans le temps. (ibid., p.10)).

289 A I’exception de ’article 14 de la Charte du 4 juin 1814 (cf. supra, n°48)
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formelles. En vérité, D’essentiel des chapitres d’un cours de «droit constitutionnel

290 _ ay sens ou Louis Favoreu I’entendait — est écrit a la date du 4 février 1959.

normatif »

- enfin, ces chapitres sont désormais écrits et ne nécessitent pas qu’on y consacre
d’autres travaux. A partir des années 1970, et jusque dans les années 1990, I’école d’Aix-en-
Provence entreprend de vastes recherches sur le dispositif consacré par les articles 34, 37, 38
et 41 de la Constitution de la Ve République®!. Les résultats de ces travaux sont connus et
font référence (cf. supra, n°3).

75. Au contraire, une étude sur la généalogie du systéme normatif de 1958 restait a
entreprendre. On s’attachera a la réaliser sur la période considérée, du 1°" aolt 1914 au
4 février 1959. Sur cette période — souvent qualifiée de « crise du régime républicain », ou
« crise des institutions »**? — les mutations des fonctions politico-sociales de 1’Etat entrainent
une nécessaire mutation de ses fonctions juridiques (cf. supra, n°57). 1l s’agit donc de la
période adéquate pour étudier 1I’émancipation du pouvoir réglementaire. Aucun intervalle
n’est exclu du champ de 1’étude entre ces deux dates. Le régime de Vichy et la France Libre
sont bien évidemment intégrés a ces travaux, tant ces expériences impactent (négativement ou

positivement) les représentations de 1’Exécutif a court et moyen terme.

2) La délimitation spatiale : la France

76. On délimite cette étude au cas de la France. Néanmoins, on ne réduit pas ces
recherches a la Métropole, tant la question du pouvoir réglementaire ultra-marin (exercé a
I’égard des colonies, et plus tard de I’Union frangaise) est essentielle au cycle d’émancipation

du pouvoir réglementaire

290 FAVOREU, L., « Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du droit », RFDC, vol. 1,
1990, p.71-89, spéc. p.75 ; Le « droit constitutionnel normatif » couvre le systéme des sources du droit, et de la
production des normes dans un ordre constitutionnel. La tripartition proposée par Louis Favoreu (« droit
constitutionnel institutionnel » / «droit constitutionnel substantiel » (les droits et libertés) / « droit
constitutionnel normatif », structure aujourd’hui encore 1’enseignement du droit constitutionnel a la faculté de
droit d’Aix-en-Provence)

21 FAVOREU, L., (dir.), Le Domaine de la loi et du reglement, op. cit., ; FAVOREU, L., « Les réglements
autonomes existent-ils ? », in Meélanges offerts a G. Burdeau, 1977, p.405-491; FAVOREU, L., «Les
reglements autonomes n’existent pas », RFDA, 1987, p.871-884 ; FAVOREU, L., « Ordonnances ou réglements
d’administration publique » ?, RFDA, 1987, p.686-699 ; FAVOREU, L., « Le pouvoir normatif primaire du
Gouvernement en droit frangais », art. cit, ; FAVOREU, L., « Les sources normatives secondaires en droit
francais », art. cit. ; BOYER-MERENTIER, C., Les ordonnances de [’article 38 de la Constitution du 4 octobre
1958, Aix-en-Provence : PUAM, Paris : Economica, 1996, 416 pages ; TREMEAU, J., La réserve de loi, 1997,
Aix-en-Provence : PUAM-Economica, coll. Droit public positif, 414 pages ; OLIVA, E., L article 41 de la
Constitution du 4 octobre 1958. Initiative législative et Constitution, Aix-en-Provence : PUAM-Economica,
1997, 603 pages. v. aussi, LE BOS - LE POURHIET, A.-M., L Article 92 de la Constitution de 1958, Paris :
Economica, 1981, 94 pages

292 v., HENNING, J., Le radicalisme d’Edouard Herriot et la crise des institutions (1905-1954), Paris : Dalloz,
2019, 644 pages, spéc. p.11 et s., et les références citées.
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77. De nombreuses raisons auraient pu justifier une étude en droit comparé. En effet, le
cycle d’émancipation du pouvoir réglementaire n’est manifestement pas propre a la France.
Les démocraties occidentales connaissent de semblables phénoménes, pour de semblables
raisons, sur une période semblable?®. Pour autant, de sérieuses raisons imposaient d’exclure
I’¢tude des systemes étrangers. Outre les difficultés linguistiques qu’elle posait, une telle
recherche — pour qu’elle fit scientifiquement solide — et justifi¢ de pouvoir accéder a des
sources primaires de droit étranger (des archives), qu’il elt été nécessaire de critiquer avec
une méthode historique et comparatiste. Elle elit également impliqué de maitriser I’arriére-
plan politique et institutionnel de chacun des systemes étudiés, dans une perspective
historique, sur plus de quarante ans. Impossible a mener seul dans le cadre d’un travail
doctoral, cette étude reste donc a entreprendre.

78. En revanche, les systémes étrangers — ou la doctrine étrangére — seront intégrés a
I’étude s’ils constituent des objets d’influence sur les pratiques frangaises, sur la période
considérée. Ainsi, une partie de ces travaux s’attachera, par exemple, a démontrer quelle est
I’influence des théories allemandes de la monarchie limitée sur les conceptions frangaises du
pouvoir réglementaire (cf. infra, n°896 s., n°939 s., n°947 s.), ou celle de Hans Kelsen (cf.
infra, n°819 s.). De la méme fagon, on montrera combien les expériences étrangeres inspirent

les réformistes constitutionnels francais pendant 1’entre-deux-guerres (cf. infra, n°220 s.).

3) La délimitation matérielle : le pouvoir réglementaire général

79. On délimite ces travaux a I’étude du pouvoir réglementaire général®®*, ¢’est-a-dire a
I’étude des activités de législation du chef de I’Etat et / ou du chef du Gouvernement, sur tout
ou partie du territoire national. Ces considérations conduisent a exclure du champ des
recherches la question du pouvoir réglementaire des collectivités territoriales, ainsi que des
ministres. De méme, les travaux entendent s’attacher a I’étude spécifique du pouvoir

réglementaire, non des institutions administratives qui en sont le support.

293y JEZE, G, L "Exécutif en temps de guerre : les pleins pouvoirs (Angleterre, Italie, Suisse) Paris : Giard et
Briére, 1917, 180 pages; LAFERRIERE, J., «Le pouvoir réglementaire du président des Etats-Unis
d’Amérique », in : Mélanges R. Carré de Malberg, Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1933, 536 pages, spéc.
p.275-320 ; LAUVAUX, P., MASSOT, J., (dir.), La législation déléguée : actes de la Journée d’étude du 6 juin
2014, Paris : Société de législation comparée, 2014, 166 pages ; TUSSEAU, G., « La législation déléguée », in .
TROPER, M., CHAGNOLLAUD, D., (dir.), Traité international de droit constitutionnel. Tome 3, Suprématie
de la Constitution, Paris : Dalloz, 2012, 825 pages, p.606-657 et la bibliographie citée p.657 ; MONTAY, B., op.
cit., p.562 et s., et les références citées ; KOPSIDI, E., « Le renforcement du pouvoir exécutif sous 1’effet des
crises financiéres. Les exemples américains, argentin et grec », RFDC, 2015, n°4, p.823-838 ; BENZINA, S.,
« Les executive orders du président des Etats-Unis comme outils alternatifs de 1égislation », Juspoliticum, n°21,
juillet 2018, [En ligne], et les références citées.

294 y. CHAPUS, R., Droit administratif géneral, op. cit., t.1, 15 éd., p.652 et s.
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80. Percu comme une atteinte a ’autonomie de la volonté (qu’incarne la loi parlementaire
par le truchement de la fiction de I’expression parlementaire de la volonté générale), le
pouvoir réglementaire fait traditionnellement figure de « hantise » républicaine (cf. supra,
n°36 s.) La réside ’intérét de 1’étude : la tension créée par la rencontre entre les structures de
I’idée républicaine (I’hostilité envers le pouvoir réglementaire) et la conjoncture critique du
XXe siecle (la nécessité d’un pouvoir d’action) positionne le probléme de 1’émancipation du
pouvoir réglementaire dans la République parlementaire. Or, le pouvoir réglementaire des
collectivités territoriales ne présente pas ce caractére hétéronomique, comme ne manque pas
de le remarquer René Capitant?®. Il demeure donc extérieur a la problématique, et procéde de
logiques différentes. Quant au pouvoir réglementaire des ministres, il pose des questions — par
ailleurs bien analysées?*® — qui relévent davantage de la distribution des fonctions de
législation au sein de I’Exécutif, qu’entre les organes de 1’Etat. Ces considérations justifient
d’exclure cette dimension du champ de 1’étude.

81. L’étude de I’émancipation du pouvoir réglementaire est indétachable d’une histoire
de I’Administration, voire d’une histoire de la «technocratie» (ce « pouvoir

administratif »*’

, dont Henri Chardon pressentait — et encourageait — la montée en puissance
des 1911). Car, ces réglements, il faut des hommes pour les penser (les hauts fonctionnaires),
et des services pour les écrire. Surtout, il faut donner au Gouvernement les moyens de son

« autonomie organisationnelle »%%8

et fonctionnelle ; c’est-a-dire lui attribuer des ressources
humaines, immobilieres (I’hotel de Matignon), matérielles et financiéres ; lui permettre de
produire du savoir technique et scientifique de maniére endogene ; lui permettre d’assurer la
coordination du travail ministériel, et asseoir la supériorité du président du conseil. C’est donc
une ¢étude de la structuration de 1’appareil gouvernemental, voire celle des grands corps et des

entourages ministériels, ou méme celle de la politisation de la haute administration qu’il

faudrait entreprendre pour saisir pleinement le phénoméene d’émancipation de 1I’Exécutif. Ces

295 ¢ Le pouvoir dont sont investies ces collectivités [nda : territoriales, corporatives, contractuelles| n’est pas

du tout de méme nature que le pouvoir executif, en tous cas en déemocratie (...). Ce n’est pas un pouvoir de
reglementation autonome. C’est presque un pouvoir de législation paralléle. C’est en tout cas un pouvoir qui
repose, comme la loi nationale, sur I’autonomie individuelle. C’est le pouvoir des membres de chacune de ces
collectivités de se soumettre eux-mémes, avec leur consentement unanime et sous condition de réciprocité
générale, a des regles propres qui formeront la législation spéciale de leur communaute. » (CAPITANT, R.,
Principes du droit public : les principes de la démocratie : 1952-1953, Paris : les cours de droit, 1952/53, 344
pages, réédité in : Ecrits constitutionnels, Paris : CNRS, 1982, 485 pages, spéc. p.219)

296 WIENER, C., Recherches sur le pouvoir réglementaire des ministres, Paris : LGDJ, coll. Bibliothéque des
theses, 1970, 298 pages

297 CHARDON, H., Le pouvoir administratif, Nouvelle édition, augmentée, Paris : Perrin, 1912, 483 pages

298 CARON, M., L autonomie organisationnelle du Gouvernement . recherche sur le droit gouvernemental de
la Ve République, Clermont-Ferrand : Institut universitaire Varenne, 2015, 898 pages
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études sont partiellement réalisées?” ; elles demandent a étre poursuivies. Mais cette
entreprise dépasserait le cadre de ce travail doctoral, et conduirait a s’immiscer sur le terrain
de la science administrative. On 1’exclut du champ de ces recherches, que I’on concentre
spécifiquement a la question du pouvoir réglementaire (2 ses représentations, a son régime, a
ses emplois). Néanmoins, on montrera, tout au long de cette étude, combien le Conseil d’Etat
— particuliérement ses sections administratives — représente un acteur central du processus

d’émancipation du pouvoir réglementaire.

82. Apres avoir délimité le champ de 1’étude dans le temps, dans 1’espace et sur le fond, il

importe d’en souligner les intéréts.

§3. Intérét de I’étude

83. La question de I'intérét de 1’étude différe de celle de la justification de I’étude, déja
traitée. Alors que cette derniére touche aux raisons de I’étude (pourquoi ?), la premiére est
relative a ses buts (pour quoi ?). Ceci étant précisé, 1’intérét de cette étude est essentiellement
scientifique. Il se déploie principalement dans trois directions : dévoiler les filiations de la
Constitution de 1958 (1), contribuer a I’intelligence des fonctions d’un Exécutif

contemporain (2), réinvestir le champ de I’histoire dans la science du droit constitutionnel (3).

1) Dévoiler les filiations de la Constitution de 1958

84. La Constitution de la Ve République n’est pas un deus ex machina, tombé¢ du ciel en
1958. Elle est le produit d’une histoire, s’inscrit dans un héritage et s’enracine dans des
filiations complexes qu’il convient de dévoiler. Ce champ de recherches est relativement
nouveau. En 2014, Gilles Le Béguec et Frédéric Fogacci invitaient a 1’explorer :

« I’essentiel a été dit sur ’ensemble des processus d’¢élaboration des textes
de 1958 (...) De méme, on dispose d’une masse d’informations sur les deux grands

299 | EGENDRE, P., « Administrer en vue du salut. Une étude, du fond de la région des ombres », in :
LEGENDRE, P., Fantomes de [I’Etat en France : parcelles d’histoire, Paris : Fayard, 2015, 233 pages, spéc.
p-39-124, not. p.100-114 ; LEGENDRE, P., Trésor historique de I’Etat en France : I’Administration classique,
Paris : Fayard, 1992, 638 pages, spéc. p.423 et s. ; BURDEAU, F., Histoire de [’administration frangaise : du
18° siecle au 2(¢ siecle, 2° éd., Paris : Montchrestien, 1994, 377 pages, spéc. p.153 et s., et p.253 et s. ; PETOT,
J., « La naissance du pouvoir administratif dans la France moderne », in : Service public et libertés : mélanges
offerts au professeur Robert-Edouard Charlier, Paris : Editions Emile-Paul, 1981, 895 pages, spéc. p.257-288 ;
CHAGNOLLAUD, D., Le premier des ordres : les hauts fonctionnaires, XVIIle-XXe siecle, Paris: Fayard,
1991, 398 pages ; BARUCH, M.-O., DUCLERT, V., (dir.) Serviteurs de [’Etat : une histoire politique de
I"administration francaise : 1875-1945, Paris : La Découverte, 2000, 587 pages ; EYMERI-DOUZANS, J.-M.,
BIOY, X., MOUTON, S., (dir.), Le regne des entourages : cabinets et conseillers de [’exécutif, Paris : Presses de
Sciences po, 2015, 875 pages ; ROUSSELLIER, N., La force de gouverner, op. cit., p.411 et s.
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discours de 1946, et leur genése, celui de Bayeux et celui d’Epinal (...). En
revanche, les réponses sont moins évidentes dés que ’interrogation adopte le point

de vue du temps long. (...) Le temps est donc sans doute venu d’examiner les

choses sur la longue durée. »>%°

Cette ¢tude des « racines » de la Constitution de 1958 suscite déja I’intérét des historiens
des facultés des lettres, en témoignent les travaux récents de Nicolas Roussellier (et

301

principalement son livre La force de gouverner), ou ceux d’Odile Rudelle’®'. Les juristes —

t302

historiens du droit’®?, ou constitutionnalistes®®? — s’emparent progressivement de cet objet de
p prog )

recherche. Ce mouvement semble participer de I’engouement (retrouvé) pour 1’histoire
constitutionnelle depuis la fin des années 19903%4,

85. En se proposant d’étudier la généalogie du pouvoir réglementaire sur la période 1914-
1958, ces travaux entendent s’inscrire dans cette recherche des filiations de la Constitution de
la Ve République. Cette approche rétrospective permettra de répondre aux trois questions
soulevées dans les premicres lignes de cette introduction. Leur réponse permettra de
comprendre pourquoi la révolution de 1958 n’a « pas eu lieu » (J. Rivero).

86. Cette étude généalogique s’inscrit d’ailleurs dans la continuité de travaux antérieurs.
En 1987, Michel Verpeaux pose les premiers jalons d’une histoire constitutionnelle du
pouvoir réglementaire, en datant sa « naissance »** de la décennie révolutionnaire. Dés la I°®

République, voire dés la monarchie constitutionnelle, I’Exécutif détient de facto, ou de jure,

des fonctions de législation®*®. Ces recherches stimulantes appelaient a étre poursuivies,

300 g BEGUEC, G., FOGACCI, F., « Les racines de la constitution de la Ve République », Espoir : Revue de
la Fondation Charles de Gaulle, n°186, printemps 2017, p.2-100

301y not., RUDELLE, O., République d’un jour république de toujours, Paris : Riveneuve Editions, 2016, 689
pages ; RUDELLE, O., « Idée républicaine, lois fondamentales, résistance constitutionnelle : de Claude Nicolet a
Michel Debré en passant par Marc Bloch et Alexis de Tocqueville : droit, histoire et mémoire » in : Renouveau
du droit constitutionnel : mélanges en [’honneur de Louis Favoreu, Paris : Dalloz, 2007, 1783 pages, spéc.
p-915-936

302 v., par exemple, MESTRE, J.-L., « De I’ancien sur I’article 37 alinéa 2 de la Constitution », RFDA, 2001,
p.301-318 ; MESTRE, J.-L., « Encore de I’ancien sur I’article 37, alinéa 2, de la Constitution de 1958 », in :
Droit, politique et littérature : mélanges en ’honneur de Yves Guchet, Bruxelles : Bruylant, 2008, 645 pages,
p-123-135 ; ainsi que MORABITO, M., Histoire constitutionnelle de la France, op. cit., ; FIORENTINO, K., La
seconde Chambre en France dans I’histoire des institutions et des idées politiques (1789-1940), Paris : Dalloz,
2008, 599 pages ; HENNING, J., op. cit.

303y, par exemple, PINON, S., Les réformistes constitutionnels des années trente : aux origines de la Ve
République, Paris : LGDJ, 2003, 632 pages ; PERI, A., Le pouvoir exécutif dans le processus de formation de la
loi dans I’histoire constitutionnelle francaise (1789-1958), LGDJ, coll. Collection des théses, n°18, 2008, 443
pages; AA. VV., «L’histoire du contrdle de constitutionnalité», Les nouveaux cahiers du Conseil
constitutionnel, n°28, juillet 2010 [En ligne]

304 CAYLA, O., HALPERIN, J.-L., (dir.), Néo ou rétro constitutionnalismes ? : mises en perspective de la
démocratie constitutionnelle contemporaine, Paris : mare & martin, 2018, 231 pages

305 VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir réglementaire, op. cit.

306 ipid., spéc., p.281 et s. De cette étude, il faut donc retenir que le pouvoir réglementaire est une « constante »

de I’histoire constitutionnelle francaise (ibid., p.415), c’est-a-dire contemporain a 1’idée méme de
« constitution », donc de séparation des pouvoirs.
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comme y invitait Michel Verpeaux lui-méme: « le chemin de la quéte du pouvoir
réglementaire s’étant arrété a l’arrivée au pouvoir de Napoléon I, il était souhaitable que le
sillon fiit poursuivi jusqu’en 1958. »°7 Son éléve, Olivier Steck, s’y emploie en 2005 dans
une étude consacrée a la « renaissance »** du pouvoir réglementaire sous la IIle République.
L’auteur y démontre comment le Conseil d’Etat et la Cour de cassation ont participé a
I’unification du régime du pouvoir réglementaire, autour d’une conception fonctionnelle : la
« facilitation » de I’application des lois*®. La thése d’Olivier Steck permet de comprendre
comment la République parlementaire s’est accommodée d’un héritage essentiellement
autocratique ; en investissant le pouvoir réglementaire d’une telle fonction (empreinte de
discrétionnalité), la jurisprudence le plagait au service de la loi parlementaire. Les présents
travaux entendent modestement se placer dans la continuité de ceux de Michel Verpeaux et
d’Olivier Steck, et poursuivre I’étude du « cycle de vie » du pouvoir réglementaire ; apres la
« naissance » et la « renaissance », « I’émancipation » est une troisiéme étape de la généalogie

du pouvoir réglementaire’!°,

2) Contribuer a P’intelligence des fonctions d’un Exécutif contemporain

87. Les démocraties occidentales contemporaines sont touchées par un phénomeéne
comparable : la prédominance de I’Exécutif dans les institutions politiques. Cette
« présidentialisation des démocraties »3'' (P. Rosanvallon) — dont on peut partout dater
I’origine a la Premiére guerre mondiale — aboutit, selon ses mots, a identifier I’Exécutif au
pouvoir, pris au singulier’!?, ¢’est-a-dire au souverain. Mettre en évidence ce phénoméne, en
dévoilant I’inclination irrésistible de I’Exécutif contemporain a « s ’arroger l’ensemble de la

direction des fonctions étatiques »*'> (B. Montay) — c’est-a-dire a « tout faire »*'* — est un

307 VERPEAUX, M., « Préface », in - STECK, O., La contribution de la Jurisprudence a la renaissance du
pouvoir réglementaire central sous la Ille République, op. cit., p.V

308 STECK, O., op. cit.

309 Ibid., p.512 et s., et p.532

310 par ailleurs, il semble que des travaux doctoraux sur le pouvoir réglementaire au XIXe siécle soient en cours

sous la direction de Benoit Plessix a I’Université de Paris 2. v., Guillaume Marie, Le pouvoir réglementaire de
1799 a 1870, Projet de thése en droit public. (http://www.theses.fr/s144186)

31 ROSANVALLON, P., Le bon gouvernement, Paris : Editions du Seuil, 2017, 400 pages, spéc. p.15

312bid., p.15

313 MONTAY, B., Doctrine des fonctions de I’ « Exécutif », op. cit., p.27

314 Comme 1’écrit Benoit Montay : « [’Exécutif exerce, non seulement un vaste ensemble de fonctions attribuées
expressement par les diverses constitutions de par le monde, mais qu’il tend encore a s’arroger la direction des
autres fonctions étatiques de [’exercice desquelles il avait pourtant été initialement exclu. En un mot, I’Exécutif

exerce (ou participe @) toutes les fonctions de I’Etat (...). L’Exécutif. au fond, est censé tout faire. » (on
souligne) (ibid., p.13 et p.29)
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préalable indispensable (et un enjeu éminemment d’actualité) pour en repenser le contrdle en
démocratie. Ce travail entend y contribuer.

88. Dé¢ja, il permet de révéler que le pouvoir réglementaire — loin d’étre absorbé dans la
fonction « administrative », voire « exécutive » — est fondamentalement une activité de
législation aux mains de I’Exécutif; qu’il est donc essentiellement hétéronomique. De la

315 voire d’en assurer la transparence®!®. Surtout,

découle la nécessité d’en garantir le contrdle
I’étude de I’émancipation du pouvoir réglementaire permet de mettre en lumiére la manicre
dont ’Exécutif — par la force des choses — s’est progressivement arrogé l’exercice des
fonctions primaires de législation. Non seulement, il maitrise le processus de production de la
législation parlementaire (cela demeure cependant en dehors du champ de 1’étude) ; au cours
de la XIVe¢ législature, 75,5 % des lois définitivement adoptées étaient d’origine

317

gouvernementale’'’. Mais surtout, I’Exécutif exerce proprio motu des fonctions de 1égislation

primaire, et cette activité ne cesse de s’accroitre. Les chiffres sont difficiles a isoler*!® ; mais il
sont extrémement révélateurs s’agissant du recours aux ordonnances. Depuis 2002, ont été
¢dictées 706 ordonnances (en moyenne, 42 par an), pour 838 lois (en moyenne, 48 par an),
hors les lois de ratification et d’approbation de traités et conventions internationales.
Autrement dit, on compte en moyenne 1,2 lois pour une ordonnance (presque une loi pour une
ordonnance). Aujourd’hui, 45,7 % du droit primaire relevant du champ de P’article 34 est
¢dicté par ordonnances. Les chiffres sont plus révélateurs encore pour la période récente.
Entre 2012 et 2018, on compte 346 lois pour 350 ordonnances, soit moins d’une loi pour une

ordonnance (0,98 loi pour une ordonnance). Sur cette période, la majorité du droit primaire

315 Tel n’est pourtant pas dans cette direction que s’est récemment orienté le Conseil d’Etat en restreignant les
moyens invocables a I’encontre d’un acte réglementaire dans le cadre d’une exception d’illégalité. (CE, Ass., 18
mai 2018, Fédeération des finances et affaires économiques de la CFDT, préc.)

316 1 es actes réglementaires échappent encore majoritairement au régime de la motivation obligatoire (v. CE, 24
octobre 2001, Confédération des syndicats médicaux frangais, req. n°244760). Mais D’article L.211-2 du code
des relations entre le public et I’administration apporte ici de sensibles dérogations a ce principe, notamment en
matiére de police.

317339 projets de loi adoptés, pour 110 propositions de loi. (soit 75,5 % des textes définitivement adoptés). (v.,
Assemblée nationale, « Statistiques de 1’activité parlementaire », XIVe législature, [En ligne]; Sur cette
question, v. DEROSIER, J.-Ph., (dir.), L initiative de la loi : 3° ForInCIP, 14, 15 et 16 septembre 2017, Paris :
Lexisnexis, 2018, 357 pages

318 11 est malheureusement impossible de quantifier D’activité réglementaire de 1I’Exécutif sur la période
considérée (1914-1958), a fortiori jusqu’a aujourd’hui. Aucune statistique n’existe en la mati¢re avant 2002 (le
Secrétariat général du gouvernement 1’a confirmé a ’auteur de ses lignes), et le Journal officiel ne distingue pas
ceux des décrets qui, entre ceux publiés quotidiennement, revétent un caractére réglementaire. (Un comptage
manuel sur 16 060 jours de parution de Journal officiel s’avére impossible, méme dans le cadre d’un travail
doctoral). Depuis 2002, on compte en moyenne 1591 décrets réglementaires par an (pour 49 lois, hors les lois de
ratification ou approbation de traités). v. statistiques de la norme [En ligne : https://www.legifrance.gouv.fr
/Droit-francais/Statistiques-de-la-norme? |
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édicté (50,28 %) relevant du champ de I’article 34 est le produit d’une ordonnance. La
tendance est confirmée pour I’année 201931°,

89. Ce travail permet de mettre en évidence cette dimension irrésistible des activités d’un
Exécutif contemporain, et la fagon dont, en France, s’est produite cette inversion, non pas
hiérarchique, mais quantitative et fonctionnelle des rapports entre la loi et le réglement. Cette
entreprise de mise en lumiére — ce dévoilement — est un préalable indispensable a la juste

appréhension des conditions du contrdle de I’Exécutif, « clef »**° de I’idéal démocratique

contemporain.

3) Réinvestir le champ de 1’histoire dans la science du droit constitutionnel

90. Adopter la perspective historique procéde d’'une démarche qui — pour n’étre pas une
« théorie pure » — demeure relever de la science du droit constitutionnel. Ceci, a condition de
ne pas en réduire 1’objet a I’étude des « normes» en vigueur ou de la jurisprudence
constitutionnelles, mais d’y voir une science ayant la prétention de systématiser le phénomene
politique, c’est-a-dire le pouvoir, saisi dans sa dimension juridique, c’est-a-dire par le prisme
de I’Etat*?!. Or, accéder a la connaissance de cet objet suppose d’en penser I’historicité. En
2008, Denis Baranger invite expressément a s’engager dans cette voie :

« Contrairement a toutes les apparences, la [science du droit
constitutionnel] n’a, en la maticre, rien a faire de plus urgent que de I’histoire. (...)
Il me semble peser sur le droit constitutionnel un impératif d’histoire, un devoir
épistémologique de faire de I’histoire. C’est que les objets du juriste de droit
constitutionnel sont des constructions d’une complexité telle que seule une analyse
précise de leur développement historique permet de faire apparaitre le champ des
possibilités de significations dans lesquels ils s’insérent et qui président a leur
interprétation. En d’autres termes : confronté a des condensés de représentations, de

faits, de formes de normativité, 1’historien constitutionnel devrait avant tout se

donner pour tache de les désarticuler. »322

91. C’est a cette « désarticulation » des « représentations, des faits et des formes de
normativité » qui entourent la question du pouvoir réglementaire dans la premic¢re moitié¢ du
XXe siecle que ce travail entend s’atteler. Saisir la véritable portée de la « révolution » du

systtme de la Constitution de 1958, en comprendre I’avénement, et en expliquer la

319°En 2019, on compte 59 ordonnances pour 51 lois (hors article 53 de la Constitution).

320 ROSANVALLON, P., op. cit., p.20

321 v., en ce sens, BEAUD, O., « Constitution et droit constitutionnel », in : ALLAND, D., RIALS, S., (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p.257-266 ; v. également, la démarche de la revue Juspoliticum,
« Texte de présentation », n°1, 2008 [En ligne]

322 BARANGER, D., « L’histoire constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », in - HERRERA, C.-
M., LE PILLOUER, A., (dir.), Comment écrit-on [’histoire constitutionnelle ?, Paris : Editions Kimé¢, 2012, 198
pages, spéc. p.117-140, not. p.117, et p.134-135
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neutralisation postérieure imposent d’entreprendre cette mise en évidence des décalages et
des conflits (c’est-a-dire d’opérer cette désarticulation) entre ces trois dimensions. L’étude de
ces conflits est essentielle a I’intelligence de 1I’émancipation du pouvoir réglementaire, et plus
largement a la pleine connaissance de cet « agir politiqgue »3* — 13 est I’objet du droit
constitutionnel — qu’est I’activité de législation. Rien ne cristallise effectivement plus de
tensions que le pouvoir réglementaire au XXe siecle ; les représentations qui I’entourent (la
« hantise » républicaine) heurtent progressivement les comportements politiques (les faits)
imposés par les circonstances de crises. De cette rencontre conflictuelle, résultent des formes
de normativité nouvelles (réglements de nécessité, réglements autonomes, décrets-lois etc.)
que consacrent et traduisent progressivement les évolutions institutionnelles,
jurisprudentielles ou textuelles. Elles-mémes sont conditionnées par les représentations
prévalentes a une époque donnée. L’étude de 1I’émancipation du pouvoir réglementaire est
donc résolument une étude de science constitutionnelle, appréhendant son objet dans sa

4

dimension historique, c’est-a-dire en tant que « devenir »*?*. Les méthodes et sources

employées témoignent de cette démarche proprement juridique.

§4. Méthode et sources

92. La relativit¢é des méthodes en histoire constitutionnelle 3%

ne dispense pas les
chercheurs de justifier les leurs, c’est-a-dire d’en démontrer 1’adéquation a la connaissance de
leur objet d’étude. L’intelligence non anachronique de I’émancipation du pouvoir
réglementaire suppose d’adopter une démarche tournée vers 1’analyse du discours des acteurs
ayant pris part au processus étudié. Cette méthode (1) conduit a exploiter un certain nombre

de sources primaires, qu’il convient de présenter (2).

1) La méthode : ’analyse croisée des discours des acteurs

93. L’émancipation du pouvoir réglementaire est essentiellement le produit des faits. Ce
processus — d’ailleurs ni lisse, ni linéaire — se réalise en marge des textes constitutionnels. Il
est fait de « représentations », de « comportements » et de « formes de normativité » (ces

« matiéres premiéres »**° de I’histoire constitutionnelle identifiées par Denis Baranger) qu’il

323 ibid., p.117

324 ibid., p.118

325 SAINT-BONNET, F., « Nemo auditur suam propriam methodum allegans », in : HERRERA, C.-M., LE
PILLOUER, A., (dir.), Comment écrit-on [’histoire constitutionnelle ?, op. cit., p.95-113

326 BARANGER, D., « L’histoire constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », art. cit., p.124
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convient de désarticuler. Il faut donc donner leur place aux acteurs®?’

, en ¢étudiant leur langage
(les « discours du droit » et « discours sur le droit »*?%), pour accéder a la connaissance non

anachronique, et contextualisée, du processus étudié.

a) Quels discours ?

94. Les mutations dans ’exercice des fonctions juridiques de I’Etat sont le résultat des
mutations qui affectent — au XXe siécle — les fonctions politico-sociales de I’Etat (cf. supra,
n°57 s.). Ainsi, ’émancipation du pouvoir réglementaire procéde essentiellement de raisons
externes au systeme juridique. Appréhender ce processus implique donc de se départir d’une
méthode purement « normativiste ». Pour autant, seule une démarche juridique permet de
saisir ces mutations dans I’exercice de fonctions — les activités de 1égislations — imputables a
I’Etat et porteuses de « devoir étre ». C’est donc un « positivisme au sens faible »**°, selon la
formule de Jean-Marie Denquin, qui constitue le cadre épistémologique de ce travail. On y
emploiera une méthode « transdisciplinaire normativo-centrée »**°, telle que proposée par
Xavier Magnon, ¢’est-a-dire procédant « au-dela du droit mais par ou pour le droit »*3!. Elle
repose sur I’analyse croisée des différents langages (ou discours) juridiques.

95. Ces discours sont toujours relatifs au droit mais ne relévent pas tous du droit. Jerzy
Wroblewski distingue ainsi le « discours du droit » du « discours sur le droit »*32. Le premier
s’identifie au droit proprement dit ; il est celui par lequel les acteurs formulent le droit positif.
Il releve du « devoir étre » juridique — c’est-a-dire de prescriptions imputables a I’Etat — et
n’est pas susceptible de réfutabilité (ou falsifiabilité)333. 11 est le résultat de Dactivité —
normatrice ou matérielle — des organes de I’Etat, habilités a produire, appliquer et interpréter
le droit. Il faut y englober I’ensemble du langage prescriptif — employé dans I’intention de

t334

produire des conséquences de droit>>* — imputable a 1’Etat. Le second (le discours sur le droit)

327 Pour un plaidoyer en la maticre, v. JOUANJAN, O., « D’un retour de 1’acteur dans la théorie juridique »,
Revue européenne des sciences sociales — Cahiers Vilfrido Pareto, volume XXXIX, n°121, 2001, p.55-64

328 Qur cette distinction, v. WROBLEWSKI, J., « Les langages juridiques : une typologie », Droit et sociéte,
1988, n°8, p.13-27

329 DENQUIN, J.-M., « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur I’idée de démocratie
par le droit », Juspoliticum, n°1, 2008 [En ligne]

30 MAGNON, X., « Appréhender le droit constitutionnel jurisprudentiel sous un angle politique. D’une posture
a la discussion de quelques orientations méthodologiques fondamentales », in : MAGNON, X., ESPUGLAS, P.,
MASTOR, W., MOUTON, S., (dir.), Questions sur la question (QsQ 3) : de nouveaux équilibres institutionnels,
Issy-les-Moulineaux : LGDJ, 2014, 219 pages, spéc. p.3-14, p.8

3ibid, p.7

332 WROBLEWSKI, I., art. cit., p.13 et p.14

333 TROPER, M., La philosophie du droit, Paris : PUF, coll. « Que sais-je ? », 2018, 126 pages, spéc. p.27 et s.
3% EISENMANN, C., Cours de droit administratif, t.2, op. cit., p.191
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est un discours théorique ; il est celui par lequel les acteurs parlent du droit’>>, positif ou idéal.

A la différence du premier, il est constitué de « propositions de droit »*3°

, indicatives (et non
prescriptives) de ce qu’est le droit, ou de ce qu’il pourrait ou devrait étre idéalement. Il est
donc susceptible de réfutabilité (ou falsifiabilité). Il reléve essentiellement de la connaissance
du droit. Il faut y englober I’ensemble du langage descriptif des énoncés prescriptifs.

96. La méthode ici employée conduira a 1’analyse croisée de ces différents discours
juridiques. On éclairera le « discours du droit » par « le discours sur le droit », le second
permettant de mettre en contexte, et de saisir sans anachronisme, le premier. La conjugaison
de ces deux perspectives — « normative-institutionnelle » et « doctrinale » 3>’ — est la
démarche la mieux adaptée a I’étude de I’histoire constitutionnelle, dont les objets supposent
(par définition) d’étre appréhendés dans leur évolution au regard des nécessités factuelles et
des représentations prévalentes dans une société a une époque donnée. C’est donc aux acteurs

— les producteurs de ces différents discours juridiques — qui formulent le droit, ou parlent du

droit, dans un certain contexte extra-juridique, qu’il faut en définitive s’intéresser.

b) Quels acteurs ?

97. L’émancipation du pouvoir réglementaire est le résultat d’un bouleversement des
pratiques législatives et d’une évolution des représentations de I’Exécutif qui s’opere, au XXe
siécle, sous la pression des crises et dans le silence des textes constitutionnels. Etudier ce
processus impose d’adopter une démarche inductive®3®, c’est-a-dire de partir de 1’analyse
critique des discours juridiques des acteurs de 1’époque pour aboutir a une démonstration
générale. Cette démarche permet d’éviter 1’écueil téléologique (en relativisant la dimension
purement progressive du cycle d’émancipation, par 1’étude des différences et des résistances)
et permet de mettre en évidence le poids des circonstances (le contexte extra-juridique) qui
s’impose aux acteurs au stade de la production ou de la connaissance du droit.

98. Ces considérations conduiront, en premier lieu, a attacher une importance particuliere
a ’analyse du « discours du droit », dont il convient désormais d’identifier les producteurs, et

les productions utiles a ce travail doctoral :

335 WROBLEWSKI, J., art. cit., p.15 et s.

336 TROPER, M., op. cit., p.27 et s.

337 VARELA SUANZES-CARPEGNA, J., « L’histoire constitutionnelle : quelques réflexions de méthode », in .
HERRERA, C.-M., LE PILLOUER, A., (dir.), Comment écrit-on [’histoire constitutionnelle ?, op. cit., p.57-74,
spéc. p.58

338 déja, en ce sens, DOUENCE, J.-C., op. cit, p.53; VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir
réglementaire, op. cit., p.18 ; STECK, O., op. cit.,, p.13
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- On s’intéressera spécialement a la législation gouvernementale (les réglements)
produite par I’Exécutif (chef de I’Etat et / ou chef du Gouvernement) entre 1914 et 1958 ; elle
est le premier indice des mutations dans I’exercice des fonctions de législation dans I’Etat sur
la période considérée.

- La législation parlementaire (les lois) produite par le Parlement représente un indice
équivalent, particulierement lorsque se généralise la pratique des lois d’habilitation. On s’y
intéressera avec attention, ainsi qu’a ses travaux préparatoires (c’est-a-dire aux débats
parlementaires). Ces derniers permettent de mettre en lumiére les représentations axiologiques
de I’Exécutif a une époque donnée. Ils sont un indice précieux des mutations de la fagon de
penser I’exercice du pouvoir dans I’Etat.

- La jurisprudence (particuliérement la jurisprudence administrative) est également un
¢lément central du cycle d’émancipation du pouvoir réglementaire. En 1’absence de juge
constitutionnel spécifique, de « code administratif » et de toute définition textuelle du pouvoir
réglementaire, le Conseil d’Etat s’est trouvé, sous la troisiéme République, le principal
interpréte des fondements et du champ des fonctions de législation reconnues a I’Exécutif,
donc de leur régime*°. Pour autant, c’est moins I’activité contenticuse, que Dactivité
administrative du Conseil d’Etat (ses avis rendus sur des projets de textes et des questions de
droit) qui retiendra ici I’attention. En effet, alors que la période d’enracinement de la
République parlementaire (1879-1914) supposait d’exalter les fonctions contentieuses du
Conseil d’Etat (cf. supra, n°51), la période d’émancipation du pouvoir réglementaire imposait
— pour répondre aux nécessités de 1’action gouvernementale — de revaloriser ses fonctions
administratives3*® (particuliérement sa participation aux fonctions primaires de législation
dans I’Etat**!), ce que réalisent I’ordonnance du 31 juillet 1945 et, plus tard la Constitution du
4 octobre 1958. Historiquement associ¢ a 1’élaboration des RAP, le Conseil d’Etat est, apres
la Libération, obligatoirement saisi de tous les projets de loi (cf- infra, n°381 s.). A ce titre, il
participe non seulement a 1’élaboration de toutes les lois d’habilitation de la IVe République,
mais également a la préparation de tous les projets de loi constitutionnelle, parmi lesquels
figurent la future loi du 3 juin 1958 et la future Constitution de la Ve République. Les avis
rendus a la demande du Gouvernement sur des questions de droit érigent également le Conseil

d’Etat en interprete privilégié de I’étendue des pouvoirs de I’Exécutif (en témoignent les deux

339y, en ce sens, STECK, O., La contribution de la Jurisprudence a la renaissance du pouvoir réglementaire

central sous la Ille République, op. cit.,p.13 et s.
340y, GONOD, P., La présidence du Conseil d’Etat républicain, op. cit., p.47 et s.
341 v., BOUVIER, L.-A., Le Conseil d’Etat et la confection de la loi, Thése Paris 2, 2013, 471 pages
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avis du 6 février 1953 (¢f. Annexe n°18)). En vérité — on le démontrera tout au long de ce
travail — les sections administratives du Conseil d’Etat, particuliérement I’Assemblée
générale, sont des acteurs absolument centraux du processus d’émancipation du pouvoir
réglementaire. Le caractére secret de ses avis permet au Conseil d’exprimer librement au
Gouvernement toutes les considérations d’opportunité, non seulement juridico-
administratives, mais politiques qui entourent I’adoption ou le rejet d’un texte. Les traces de
cette activité (notamment les avis et débats en Assemblée générale) sont aujourd’hui
conservées aux Archives nationales. Elles sont un indice indispensable a la perception de
I’évolution (quantitative et qualitative) des fonctions normatrices de 1’Exécutif. Parce qu’elle
releve de la préparation formelle, de I’interprétation authentique (voire, s’agissant des RAP,
de la co-production) des énoncés prescriptifs, on peut sans trop de difficulté rattacher cette
activité du Conseil d’Etat — comme son activité contentieuse — au « discours du droit ».

99. On attachera, en second lieu, une égale importance a 1’analyse du « discours sur le
droit », particulierement du discours doctrinal produit entre 1914 et 1958. Car, 1’émancipation
du pouvoir réglementaire n’est pas seulement le résultat d’un bouleversement des pratiques
gouvernementales sous la pression des circonstances. Elle est également le fruit d’une
mutation des représentations qui entourent I’Exécutif sur la période considérée. Ces
évolutions idéelles sont indétachables des évolutions institutionnelles ; elles les expliquent,
les accompagnent, voire les influencent. Il appartient a I’étude de I’histoire constitutionnelle
de les mettre en lumiére, et de les conjuguer entre elles**2. Ce travail est donc également une
contribution a I’histoire des idées. L’analyse des productions doctrinales — celles de cet
ensemble « de spécialistes qui interprétent le droit mais ne le modifient pas »** — est une
dimension essentielle de I’objet d’étude. Trois raisons le justifient :

- d’abord, la doctrine (notamment la doctrine universitaire) décrit et conceptualise la
lex lata, c’est-a-dire le droit tel qu’il est. L’analyse du discours doctrinal permet ainsi
d’accéder a la connaissance d’un droit qui n’est plus en vigueur, sans anachronisme et de
maniére non rétrospective. Elle permet la mise en contexte des productions prescriptives et

témoigne des représentations dont elles font I’objet a une époque donnée.

342y, en ce sens, VARELA SUANZES-CARPEGNA, I., art. cit.,, p.58 et s. ; BARANGER, D., art. cit., p.126
ets.;etp.133 ets.

343 BAUMERT, R., La découverte du juge constitutionnel, entre science et politique : les controverses
doctrinales sur le contréle de la constitutionnalité des lois dans les républiques francaise et allemande de
’entre-deux guerres, Clermont-Ferrand : Fondation Varenne ; diff. LGDJ, 2009, 612 pages, spéc. p.9
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- ensuite, la doctrine (autant universitaire, que praticienne ou « technicienne »3#*)

propose la lex ferenda, c’est-a-dire le droit tel qu’il devrait étre. Cette dimension est
essentielle dans un contexte de « crise des institutions » traversé par un courant réformiste,
voire révisionniste, inauguré dans 1’entre-deux-guerres et perdurant jusqu’en 1958. Sur cette
période, I’étude des projets et des idées de réforme de I’Etat compte autant que celle de
I’évolution réelle des pratiques.

- enfin, la doctrine influence la modification du droit, ¢’est-a-dire contribue au passage
de la lex ferenda (le droit tel qu’il devrait étre) a la lex lata (le droit tel qu’il est). Cette
influence est toujours difficile a mesurer ; elle est néanmoins certaine. En témoignent les
références omniprésentes a Adhémar Esmein, et plus modestement a Léon Duguit, dans les
débats parlementaires des Ille et [Ve Républiques®#®. Surtout, la doctrine universitaire exerce
une influence non négligeable sur I’activité du Conseil d’Etat. Les références aux travaux des
professeurs de droit public (particuliérement Adhémar Esmein, Henry Berthélemy, Maurice
Hauriou ou Léon Duguit) sont extrémement fréquentes sous la plume des commissaires du
gouvernement, a I’occasion de leurs conclusions sur les affaires contentieuses**®. En outre, la
doctrine universitaire est lue et commentée par ceux des membres du Conseil d’Etat qui —
dans les sections administratives — sont chargés d’¢laborer les rapports sur les projets d’avis.
En résumé, le discours doctrinal n’est pas cantonné a la sphére de I’idéel, mais influence le
réel juridique. Il est une dimension a part entiére du processus d’émancipation du pouvoir

réglementaire. Il mérite donc d’étre étudié avec attention.

2) Présentation des sources primaires

100. L’identification des acteurs de 1’émancipation du pouvoir réglementaire permet
d’identifier les sources, porteuses des traces de leurs discours, produites entre 1914 et 1958.
On les qualifie de « sources primaires ». Sont ici présentées les principales utilisées pour la
réalisation de cette étude. Parmi elles, il faut distinguer les sources imprimées (a) des sources
d’archives (b). L’extréme abondance de ces sources sur la période considérée suppose de

justifier simultanément la facon dont elles ont été sélectionnées.

344 Notamment, les productions doctrinales émanées du Conseil d’Etat et de ses membres (v. sur cette
expression, FARGEAUD, B., La doctrine constitutionnelle sous la IVe République : naissance d’une nouvelle
génération de constitutionnalistes, Thése de doctorat : droit public : Université de Paris 2, 2018, 712 pages, spéc.
p.613ets.)

345 Une recherche « plein texte » dans les bases de données numériques permet de le vérifier avec certitude.

346 13 encore, 1’outil numérique (la recherche « plein texte ») dans le Recueil Lebon, et la réédition chez LGDJ
des Grandes conclusions de la jurisprudence administrative, sous la direction d’Hervé de Gaudemar et David
Mongoin, permet de le vérifier avec certitude.
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a) Les sources imprimées

101. Les sources imprimées exploitées dans ce travail peuvent étre regroupées en deux
grandes catégories : celles du « discours du droit » (les sources officielles et publiques) et
celles du « discours sur le droit » (les écrits scientifiques).

102. Les sources officielles. Les textes constitutionnels, législatifs et réglementaires
constituent le point départ de I’étude de 1I’émancipation du pouvoir réglementaire. Sur la
période 1914-1958, ils sont principalement publiés au Journal officiel de la République
frangaise**’ (J.LOR.F.). L’examen des textes adoptés, par le Gouvernement de Vichy ou la
France Libre, entre 1940 et 1944 suppose également de se référer au Journal officiel de I’Etat
frangais**®, ainsi qu’au Journal officiel de la France Libre**, au Journal officiel de la France

330 ou au Journal officiel de la République frangaise®! d’ Alger. Ces documents

combattante
sont désormais majoritairement accessibles en accés numérique sur Gallica ou sur Légifrance.
Les rares textes constitutionnels, 1égislatifs et réglementaires antérieurs a 1870, utilisés dans
ce travail, sont issus du Recueil Duvergier*>?, auquel on se référera. Une analyse systématique
du Journal officiel est évidemment impossible sur I’intégralité de la période considérée. Les
textes ici étudiés sont sélectionnés selon I’intérét qu’ils représentent pour 1’objet d’étude : les
textes formellement ou matériellement constitutionnels, relatifs & 1’organisation et au
fonctionnement des pouvoirs publics, ainsi que les lois d’habilitation (de « pleins pouvoirs »,
de « pouvoirs spéciaux » etc.) et de ratification sont systématiquement analysés. Les décrets
réglementaires ne font 1’objet d’'un examen exhaustif que ponctuellement, et par période
donnée : les «reéglements de nécessité » publiés entre aolt et décembre 1914 sont
systématiquement analysés, ainsi que les décrets-lois (généralement regroupés en « trains » et
publiés au Journal officiel en un seul bloc) et ordonnances de 1958-1959. D’autres textes
reglementaires sont intégrés a 1’étude selon les controverses doctrinales, contentieuses ou

administratives qu’ils soulévent. La lecture des écrits scientifiques, des recueils de

jurisprudence et des archives du Conseil d’Etat permet de les identifier. Enfin la recherche

347 Qui parait, a Paris ou a Bordeaux, en version papier du 5 septembre 1870 au 31 décembre 2015
348 paru a Vichy, du 4 janvier 1941 au 25 aoit 1944

349 Paru 4 Londres du 20 janvier 1941 au 14 juillet 1942, v. CARTIER, E., op. cit., p.31

330 Paru 4 Londres du 26 aoiit 1942 au 16 septembre 1943, v. CARTIER, E., op. cit., p.31

351 paru & Alger du 10 juin 1943 au 31 aofit 1944, v. CARTIER, E., op. cit., p.31

352 DUVERGIER, J.-B., Collection compleéte des lois, décrets, ordonnances, réglements, avis du Conseil d’Etat
de 1788 a 1924, continuée depuis 1824, Paris : A. Guyot et Scribe, 32 vol. ; DUVERGIER, J.-B., Collection
complete des lois, décrets, ordonnances, réglements, avis du Conseil d’Etat, Paris : A. Guyot et Scribe, 1824-
1949, 158 vol.
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« plein texte » dans les versions — désormais intégralement numérisées — du Journal officiel
permet d’isoler avec finesse les textes d’intérét notoire, identifiés par mots-clefs.

103. Ces textes seront éclairés par 1’é¢tude des débats parlementaires, dont les comptes-
rendus intégraux sont publiés au Journal officiel de la République francaise. Débats
parlementaires (J.O.D.P.) de la Chambre des députés, du Sénat, de I’ Assemblée nationale ou
du Conseil de la République. On se référera également aux comptes-rendus intégraux des
débats de 1’Assemblée consultative provisoire, réunie a Alger et Paris entre 1943 et 1945.
L’étude de 1’¢laboration de la Constitution de 1946 conduira a exploiter les comptes-rendus
analytiques (CRA) des séances des deux Commissions de la Constitution des Assemblées
nationales constituantes de 1945-1946. Ces comptes-rendus analytiques sont publiés dés avril
et octobre 1946333, Les projets et propositions de loi, et rapports parlementaires, déposés sur
le bureau des assemblées parlementaires, sont quant a eux publiés dans les Documents
parlementaires. Annexes aux proces-verbaux des séances, de la Chambre des députés, du
Sénat, de I’Assemblée nationale ou du Conseil de la République. La encore l’analyse
systématique est impossible. Seuls les débats parlementaires en matiére constituante
(originaire ou dérivée) retiendront 1’attention, ainsi qui ceux qui entourent I’adoption (ou le
rejet) des lois d’habilitation (dites de « pleins-pouvoirs » ou « pouvoirs spéciaux »).

104. La jurisprudence contenticuse du Conseil d’Etat, étudiée dans ce travail, est
principalement issue du Recueil Lebon®>, le cas échéant des Recueil Sirey et Recueil Dalloz,
et de la Revue du droit public. Les notes d’arréts, et conclusions publiées des commissaires du
gouvernement, émanent des mémes documents. Quant aux avis du Conseil d’Etat, leur
publication est laissée a la discrétion du Gouvernement. Il est donc rare qu’ils figurent dans
des sources imprimées. Leur étude nécessite de se tourner vers les sources d’archives (cf.
infra, n°107). Néanmoins, certains supports non officiels — comme la Revue du droit public,
ou les Etudes et Documents du Conseil d’Etat — ont ponctuellement servi de relai a leur
publication.

105. Les écrits scientifiques. Parce que I’analyse des discours doctrinaux est une
dimension essentielle a 1’étude de 1’émancipation du pouvoir réglementaire (cf. supra, n°99),
les écrits scientifiques produits entre 1914 et 1958 doivent étre considérés comme des sources

primaires. L’abondance de ces écrits rend impossible un traitement exhaustif. Seuls ont été lus

333y les références mentionnées en bibliographie générale.

35% Recueil des arréts du Conseil d’Etat, Paris : Delhomme, 2e série, t.18 (1848) - t.116 (1946) ; 1947-1954 ;
Recueil des décisions du Conseil d’Etat, Paris : Sirey (1955-1998) ; Paris : Dalloz (1998-), 1955-
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et étudiés les ouvrages et articles mentionnés dans la bibliographie générale, a laquelle on se

rapporte. Leur sélection est fonction de leur intérét pour 1’objet d’étude.

b) Les sources d’archives

106. A la différence des sources imprimées, les archives ne sont pas immédiatement
destinées a la connaissance du public. Avant tout, elles sont des documents utiles a celui qui
les produit ou a ses successeurs®>. Avec le temps, elles deviennent des traces situées de
I’activité¢ humaine, indispensables a la connaissance scientifique du passé. Elles témoignent
notamment de ’activité de 1’Etat, et des hommes a son service, entre 1914 et 1958. Leur
examen est donc essentiel a 1’é¢tude de 1’émancipation du pouvoir réglementaire. Les fonds
d’archives publiques (i) ou privées (ii) exploités dans cette étude méritent d’étre présentés,

leur sélection et leur traitement, justifiés.

107. Les archives des sections administratives du Conseil d’Etat. Parce qu’elles sont
étroitement associées a I’¢laboration de la législation secondaire et primaire dans 1’Etat, (cf-
supra, n°98), les sections administratives du Conseil d’Etat sont des acteurs centraux de
I’émancipation du pouvoir réglementaire. Leurs archives constituent des matériaux
extrémement précieux — et absolument inédits — pour la connaissance de cet objet d’étude.
Aux termes de I’article L.213-2 du code du patrimoine, ces archives sont communicables de
plein droit a I’expiration d’un délai de 25 ans. On peut donc les exploiter sans difficulté sur la
période considérée (1914-1958). Ces documents sont conservés principalement aux Archives
nationales, sur le site de Pierrefitte-sur-Seine, et accessoirement au Conseil d’Etat, sur le site
de la rue Richelieu. Leur consultation ne pose aucune difficulté®*°. Les cotes de ces différents
fonds sont précisément mentionnées en bibliographie générale, a laquelle on renvoie.

108. On peut ainsi analyser, dans le cadre de ce travail, I’essentiel de I’activité

administrative du Conseil d’Etat, notamment les avis rendus sur les projets de textes

355 HILDESHEIMER, F., « L’historien face a ses sources », Revue des deux mondes, septembre 1995, p.80-88,
spéc. p.80

356 En I’absence d’inventaire, ’identification des sources demeure néanmoins extrémement fastidieuse. Sur les
aspects méthodologiques, on se permet de renvoyer a notre témoignage (v., QUINART, E., « La recherche dans
les fonds des sections administratives du Conseil d’Etat au XXe siécle : retour d’expérience et perspectives du
Guide », in : Présentation du Guide de recherche dans les archives du Conseil d’Etat, 26 mars 2019, demi-
journée co-organisée par le Conseil d’Etat et les Archives nationales, table ronde n°2 [En ligne:
https://labarchiv.hypotheses.org/1031])

65



(réglementaires, l1égislatifs et constitutionnels)®>?, ainsi que les avis rendus sur les questions de
droit, posées par le Gouvernement sur «les difficultés qui s’élevent en maticre
administrative ». Ces derniers ont récemment fait 1’objet d’une numérisation partielle, par le

b 3% . Les dossiers des affaires administratives

Conseil d’Etat, sur le site ConsiliaWe
contiennent également les documents relatifs a 1’élaboration de ces avis, principalement les
notes du rapporteur (voire le rapport lui-méme), ainsi que les échanges par courrier avec le
Gouvernement. IIs fournissent de précieuses informations sur les motivations des projets de
textes, et sur les justifications des solutions proposées par le Conseil d’Etat. Bien
¢videmment, les comptes-rendus intégraux des séances en Assemblée générale, ou en
Commission permanente, sur les projets d’avis soumis a leur examen, sont d’une extréme
richesse pour éclairer cette activité administrative du Conseil d’Etat, et plus généralement
pour contextualiser les textes et réformes.

109. Ces fonds d’archives sont extrémement vastes et obligent a une sélection.
Néanmoins, en I’absence d’inventaire, seul un dépouillement systématique en rend possible
I’exploitation. Il a été opéré sur la période 1914-1918, et sur la période ouverte a partir du 31
juillet 1945 (date a laquelle le Conseil d’Etat retrouve I’essentiel de ses attributions
administratives d’antan) et jusqu’au 4 février 1959. Ont été systématiquement étudiés les avis
rendus sur les projets de loi ordinaire et constitutionnelle, et ceux rendus sur les projets de
décrets réglementaires (ou ordonnances) ayant fait ’objet d’une note jointe a I’avis — c’est-a-
dire témoignant d’une difficulté particuliere, soulignée par le Conseil d’Etat. Les avis rendus
sur les questions de droit ont été sélectionnés par mots-clefs a partir de la base ConsiliaWeb.
Seuls ont été lus et analysés les comptes-rendus intégraux des séances en Assemblée générale
et Commission permanente des avis ainsi sélectionnés, et présentant un intérét particulier pour
I’objet d’étude. Quant a la période 1918-1945 (au cours de laquelle, le Conseil demeure
marginalement associé a I’exercice des fonctions primaires de législation), seules des analyses
ponctuelles ont été opérées. Ainsi en est-il, par exemple, des avis rendus sur les projets de
décrets-lois du ministeére Poincaré d’avril-mai 1924.

110. Les archives constitutionnelles de la Ve République. Grace a I’activit¢ du Comité
national chargé de la publication des travaux préparatoires des institutions de la Ve
République et de la Commission des archives constitutionnelles de la Ve République, on

dispose aujourd’hui de 9 volumes d’archives retranscrites (les Documents pour servir a

357 Ces « avis » prennent généralement la forme d’un contre-projet de texte, proposé par le Conseil d’Etat au
Gouvernement, parfois assorti d’une note.

358 https://www.conseil-etat.fr/ressources/avis-aux-pouvoirs-publics/consiliaweb Seuls sont numérisés les avis
sur les questions de droit rendus entre 1914 et 1918, et a partir de 1947.
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[’histoire de [’élaboration de la Constitution du 4 octobre 1958 (DPS) et les Archives
constitutionnelles de la Ve République) essentielles a 1’étude du processus constituant de
1958-1959 et des premiers mois d’application de 1’actuelle Constitution. Les index et tables
des maticres de ces ouvrages permettent d’opérer, sans difficulté, une analyse systématique

des documents qui présentent un intérét dans le cadre de ce travail doctoral.

111. Les archives de René Cassin. N¢ en 1887, décédé en 1976, René Cassin est agrégé
des facultés de droit et vice-président du Conseil d’Etat, de novembre 1944 a juillet 1960. A
cette date, il est nommé au Conseil constitutionnel. Dés juin 1940, il rejoint le général de
Gaulle a Londres, et devient I’un des principaux artisans de la doctrine constitutionnelle de la
France Libre. A partir d’aolt 1943, il préside le Comité juridique et participe a 1’¢laboration

des principales ordonnances de rétablissement de la 1égalité républicaine>”

. Ces fonctions,
exercées sans discontinuité au sommet de 1’Etat entre 1940 et 1971, érigent René Cassin en
grand témoin, et acteur privilégié, du processus d’émancipation du pouvoir réglementaire.
L’¢étude de ses archives privées offre de précieuses informations de mise en contexte de
I’activité¢ du Conseil d’Etat sur la période considérée, et plus généralement permet d’éclairer
les enjeux des grandes problématiques constitutionnelles et administratives de 1’époque.
L’inventaire détaillé des archives Cassin permet d’entreprendre un examen systématique des
fonds et documents qui présentent un intérét particulier pour ce travail doctoral. Ont ainsi été
exploités les fonds relatifs aux fonctionnements et travaux du Conseil d’Etat (particuliérement
a ses travaux constitutionnels) sur la période 1944-1960, ainsi que les fonds relatifs aux
travaux du Gouvernement provisoire de Paris (1944-1945). Les références de ces fonds sont
mentionnées dans la bibliographie générale, a laquelle on renvoie.

112. Les archives du Rassemblement du Peuple Francais (RPF). Dans les années 1950,
la persistance de la crise des institutions conduit les partis politiques a élaborer une réflexion
constitutionnelle réformiste. La question de la participation de 1I’Exécutif aux fonctions
primaires de législation y occupe une place assez centrale (on le démontrera). Ces
considérations conduisent a ce que 1’on exploite les archives du parti gaulliste (le RPF), dont
la 7¢ commission (chargée des questions constitutionnelles et de la réforme de 1’Etat) se
penche dés 1947 sur la révision de la Constitution du 27 octobre 1946. Ses travaux sont

présentés annuellement a I’occasion du Conseil national du parti. Ces fonds sont conservés a

339 y. CARTIER, E., La transition constitutionnelle en France (1940-1945), op. cit., p.32, et note 140
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Sciences Po. L’inventaire permet d’identifier précisément les documents qui présentent un
intérét pour ce travail doctoral.

113. Les archives d’André Chandernagor. Des considérations semblables conduisent a
exploiter les archives d’André Chandernagor, conseiller technique pour les questions
institutionnelles au sein du cabinet de Guy Mollet en 1956-1957, et 1958. Ces documents
témoignent des réflexions constitutionnelles élaborées, par la SFIO, dans les derni¢res années
de la IVe République. Ils sont conversés a 1’Office universitaire de recherche socialiste
(OURS), a la cité¢ Malesherbes a Paris. Seuls ont été¢ dépouillés les fonds relatifs aux travaux

constitutionnels sur la période 1956-1958, facilement identifiables grace aux inventaires.

§5. Problématique, thése et plan de I’étude

114. On qualifie « d’émancipation du pouvoir réglementaire » le processus d’acquisition,
par I’Exécutif, de fonctions primaires de législation dans la République parlementaire. On
entend démontrer que ce processus se réalise, en France, entre 1914 et 1958. Loin d’innover,
la Constitution de la Ve République réceptionne et formalise cet héritage. Cette démonstration
— constitutive d’une thése — mérite d’étre étayée par un plan en deux parties (2), lequel répond

a la problématique générale de I’étude (1).

1) Problématique de I’étude

115. Formulation de la problématique. Les données du probléme ont été précédemment
exposées (cf. supra, n°35 s.) Reste a formuler la problématique. L’émancipation du pouvoir
réglementaire est un processus conflictuel : elle est le produit d’une rencontre entre la
conjoncture critique du XXe siécle et les structures de 1’idée républicaine. La premiére traduit
la nécessité de renforcer les fonctions de 1I’Exécutif, les secondes entretiennent 1’idéal de la
primaut¢ du Parlement dans les institutions. Cette tension positionne le probléme de
I’émancipation du pouvoir réglementaire entre 1914 et 1958 : comment le constitutionnalisme
républicain, bati dans I’exaltation du légicentrisme de 1789 et dans la hantise du pouvoir
personnel, s’accommode-t-il de I’acquisition, par I’Exécutif, de fonctions primaires de
législation ? Autrement dit, comment le droit constitutionnel de la République parlementaire
consacre-t-il progressivement I’existence d’un pouvoir réglementaire non réductible a

I’exécution des lois ?
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116. Cette problématique invite a évaluer, non seulement les changements ou ruptures, qui
affectent 1’exercice des fonctions de législation dans I’Etat entre 1914 et 1958, mais
¢galement les résistances, qui les temperent. Ces dernieres sont facteurs de permanence dans
la production et les représentations du droit constitutionnel. Elles expliquent la lente
temporalité du cycle d’émancipation du pouvoir réglementaire, et en relativisent le caractcre
purement progressif et linéaire. En définitive, ce sont les innovations supposées de la
Constitution du 4 octobre 1958 que la problématique invite a réinterroger. Elle doit permettre
de répondre aux trois questions soulevées dans les premiéres lignes de cette introduction :
comment en est-on arrivé au systetme de la coordination des domaines de la loi et du
réglement (articles 34, 37, 38 et 41)?; s’agit-il d’une «rupture» dans 1’histoire
constitutionnelle francaise ? pourquoi a-t-il été majoritairement per¢gu comme telle par les

acteurs de I’époque ?

2) Theése et plan de 1’étude

117. Thése défendue. On défend la thése que le pouvoir réglementaire s’est émancipé de
la loi entre 1914 et 1958. Sur cette période, I’Exécutif acquiert des fonctions primaires de
législation, non réductibles a 1’exécution des lois. Ce processus se réalise en marge des textes
constitutionnels, a la faveur des crises et sous la pression des nécessités pratiques. Loin
d’innover, la Constitution de la Ve République réceptionne et formalise cet héritage. Elle
représente ici davantage un point d’arrivée qu’un point de départ ; et s’apparente moins a une
rupture qu’a une synthése**’. L’émancipation du pouvoir réglementaire est donc un acquis du
droit constitutionnel des Ille et [Ve Républiques. On peut alors affirmer que I’essentiel des
chapitres d’un cours de « droit constitutionnel normatif »*¢! de la Ve République — au sens ou

Louis Favoreu I’entendait — est écrit avant 1958.

118. Présentation du plan. L’émancipation du pouvoir réglementaire correspond au
processus par lequel I’Exécutif acquiert des fonctions primaires de législation dans la
République parlementaire. Le caractére primaire, secondaire ou tertiaire etc. d’une fonction se
caractérisant par son degré¢ d’initialité — donc de discrétionnalité — dans la modification de
I’ordonnancement juridique (cf. supra, n°56 s.) L’enracinement de la République

parlementaire, entre 1879 et 1914, supposait de cantonner I’Exécutif a I’exercice exclusif de

360y en ce sens, MORABITO, M., op. cit., p.431 ets.
361 FAVOREU, L., « Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du droit », art. cit., p.75
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fonctions secondaires de 1égislation. Les crises du XXe siecle, entre 1914 et 1958, imposent
de lui reconnaitre des fonctions primaires de législation. Ce passage des fonctions secondaires
aux fonctions primaires de législation gouvernementale résulte d’une double mutation,
constitutive des deux parties de cette étude : progressivement, sur la période considérée,
« I’exécution des lois » ne justifie plus I’existence (partie 1) et ne définit plus I’étendue

(partie 2) du pouvoir réglementaire.

119. Dans une premicre partie, on montrera que le processus d’émancipation est le résultat
d’une mutation dans les fondements du pouvoir réglementaire, c’est-a-dire dans les
justifications juridiques de son existence. Les crises du XXe siécle révelent la nécessité d’un
pouvoir d’action. Elles sont a I’origine d’un bouleversement des pratiques législatives,
irrésistiblement favorable a I’Exécutif. Dans ces circonstances, s’affirme ’autonomie de
I’existence du pouvoir réglementaire ; il devient D’instrument de la sauvegarde de la
communauté politique, et n’est plus réductible a une fonction d’exécution des lois. Force est
de constater qu’entre 1914 et 1958, la loi parlementaire n’est plus nécessairement la condition
de I’exercice du pouvoir réglementaire ; elle n’en constitue ni le fondement immédiat, ni le
fondement médiat. Dés cette époque, et dans le silence des textes constitutionnels de 1875 et
1946, le pouvoir réglementaire acquiert un fondement autonome, c’est-a-dire une justification
juridique propre et exclusive. La démonstration de 1’affirmation de cette autonomie est 1’objet

de la premicre partie.

120. Dans une seconde partie, on montrera que le processus d’émancipation du pouvoir
réglementaire est le résultat d’une extension du champ des fonctions de Ilégislation
gouvernementale. Entre 1914 et 1958, leur discrétionnalité s’affermit. L’Exécutif acquiert de
propres facultés de choix dans la modification — méme initiale — de 1’ordonnancement
juridique. Ces mutations procédent d’une réarticulation des rapports entre la loi et le
reglement. Sur le plan hiérarchique, le principe d’habilitation facilite ponctuellement la
substitution de la législation gouvernementale a la législation parlementaire, tandis que le
principe de complémentarité permet d’associer la premiére a [’ceuvre de la seconde.
Parall¢lement, les rapports entre la loi et le réglement se recomposent sur la base de
considérations matérielles (la coordination des domaines), ouvrant a 1’Exécutif un secteur
permanent de réglementation. Ces modalités de mise en relation des fonctions primaires de

législation dans 1’Etat au XXe si¢cle ameénent a relativiser le principe de la subordination du
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réglement a la loi. La démonstration de 1’affermissement de cette discrétionnalité propre du

pouvoir réglementaire est 1’objet de la seconde partie.

Premiére partie

L’affirmation d’un fondement autonome

Seconde partie

L’affermissement d’un champ propre
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Premiere partie :

L’AFFIRMATION D’UN FONDEMENT AUTONOME

121. L’affirmation progressive de I’autonomie du fondement du pouvoir réglementaire est
a Dorigine de son émancipation. La question invite a s’intéresser aux sources du pouvoir
reconnu a D’Exécutif d’exercer ses fonctions de I1égislation. Au sens commun, le
« fondement » est « ce qui donne a quelque chose son existence ; ce qui en est a [’origine. »'
Il confére a un phénomene, non seulement un « appui », mais une « justification ». La science
juridique retient une définition comparable. Le fondement des prescriptions juridiques
s’apparente aux sources du droit?. Il est la force qui « le nourrit et le produit »*, ¢’est-a-dire le
justifie matériellement et formellement. Ainsi, s’interroger sur le fondement du pouvoir
réglementaire revient a s’interroger sur la justification juridique de son existence.

122. Cette question est résolue par la Constitution du 4 octobre 1958, qui habilite
expressément 1I’Exécutif a exercer le pouvoir réglementaire (articles 13, 16 et 21) et en
détermine le champ (articles 21, 34, 37, 38, 41 et 92). Il n’en a pas toujours été ainsi. Les lois
constitutionnelles de 1875 et la Constitution du 27 octobre 1946 sont absolument silencieuses
sur les fondements de ce pouvoir. La question revét pourtant un intérét capital, car elle
conditionne la régularité — voire la 1égitimité — des activités de législation gouvernementale
sous les Ille et IVe Républiques, indispensables a la détermination de leur régime. Dans le
silence des textes, cette ceuvre échoit au Conseil d’Etat et a la doctrine. A la fin du XIXe
siécle, ’enracinement de la République parlementaire dans 1’exaltation des principes de 1789
(cf. supra, n°37 s.) les conduit a subsumer toutes les manifestations de 1’imperium de
I’Exécutif — son droit de commander — sous la fonction d’exécution des lois (article 3 de la loi
constitutionnelle du 25 février 1875)*. Paradoxalement, cette entreprise pose les jalons de
I’autonomie de 1’existence du pouvoir réglementaire. Jusqu’alors, en effet, il était admis que
le pouvoir réglementaire tirait, au moins partiellement, son fondement de « délégations »,
successivement consenties a I’Exécutif par le Parlement. Cette thése — qui revenait a faire du

Président de la République le mandataire ponctuel des Chambres — aboutissait a considérer

! « Fondement », Trésor de la langue frangaise, Centre national des ressources textuelles, CNRS, Altif -
I’Université de Lorraine [En ligne : https://cnrtl.fr/definition/fondement]

2 DEUMIER, P., REVET, T., « Sources du droit. (Problématique générale), in : ALLAND, D., RIALS, S., (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p.1430-1434, spéc. p.1430-1431 et les références citées.

3 ibid., p.1431

4v. CARRE DE MALBERG, R., Contribution d la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.1, p.535, note 8
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ses actes comme ayant ét¢ faits par le Parlement lui-méme. Elle assimilait les RAP a de
véritables lois parlementaires, entrainant leur équivalence hiérarchique (cf. supra, n°52 et
infra, n°627 s.). A la fin du XIXe siecle, la subordination du réglement a la loi imposait de
débarrasser les fonctions réglementaires du Président de la République de leur origine
parlementaire. Seule cette opération permettait d’asseoir la spécialisation fonctionnelle des
organes, et d’assurer leur hiérarchisation. Ainsi s’affirme paradoxalement — en pleine période
d’exaltation du légicentrisme révolutionnaire — 1’autonomie constitutionnelle du pouvoir
réglementaire ; dés 1894, il est admis qu’un réglement trouve sa source « non dans la loi qui
contient le renvoi, mais dans une disposition constitutionnelle » (A. Esmein). L’affirmation
du fondement constitutionnel du pouvoir réglementaire est donc un acquis de I’enracinement
de la République parlementaire.

123. Immédiatement constitutionnel, le fondement du pouvoir réglementaire demeure
pourtant — dans cet idéal — médiatement 1égislatif. Subsumé sous la fonction d’exécution des
lois, le pouvoir réglementaire reste une « puissance conditionnée »° par la loi parlementaire. 11
en résulte qu’au début du XXe siécle, la justification juridique — la raison d’étre — du pouvoir
réglementaire demeure idéalement la loi. Ce paradigme se renverse progressivement entre
1914 et 1958. Sous la pression des crises, le pouvoir réglementaire acquiert un fondement —
c’est-a-dire une justification — autonome de I’exécution des lois. Les graves crises que
traverse la République parlementaire sur cette période révélent I'insuffisance des textes
constitutionnels a fonder les manifestations nouvelles et spontanées du pouvoir réglementaire,
apparues pour les résorber (Titre 1¢). Ces pratiques nouvelles témoignent des mutations des
sources matérielles du pouvoir réglementaire (son utilité sociale et institutionnelle), et sont a

I’origine d’une recomposition de ses sources formelles (I’habilitation a I’exercer) (Titre 2).

Titre 1 : La révélation d’une lacune constitutionnelle

Titre 2 : Les justifications nouvelles du pouvoir réglementaire

> ESMEIN, A., « De la délégation du pouvoir législatif », art. cit., p.212 ; v. encore, BERTHELEMY, H., Traité
élémentaire de droit administratif, 7° éd., Paris : A. Rousseau, 1913, 1032 pages, spéc. p.98 ; CARRE DE
MALBERG, R., Contribution a la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.1, p.637

% CARRE DE MALBERG, R., Contribution d la théorie générale de I’Etat, op. cit., t.1, p.527

74



Titre 1 :

La révélation d’une lacune constitutionnelle

« Le pouvoir réglementaire du Président de la République
n’a, dans les textes constitutionnels actuellement en vigueur,

qu’une base incertaine, disons franchement insuffisante. »!
Félix Moreau

124. Bities dans I’exaltation des « principes de 1789 » 2, les lois constitutionnelles de 1875
et la Constitution de 1946 ignorent I’existence du pouvoir réglementaire. Aucune disposition
de ces textes n’habilite expressément 1I’Exécutif a I’exercer et, pour la premicre fois depuis
IPan VIII, les termes «réglement» 3, «réglement d’administration publique» et
« réglementaire » disparaissent des énoncés constitutionnels. Loin d’étre un probléme, ce
silence des textes est mis au service de I’enracinement de la République parlementaire par la
loi. A la fin du XIXe siécle, toutes les fonctions de législation gouvernementale sont
subsumées sous la fonction d’exécution des lois (article 3 de la loi constitutionnelle du 25
février 1875 ; reproduit par 1’article 47 de la Constitution de 1946). Cette entreprise doctrinale
et jurisprudentielle permet d’asseoir la primauté du Parlement dans les institutions.

125. Au XXe siecle, ce silence gardé des lois constitutionnelles de 1875 sur I’existence du
pouvoir réglementaire devient progressivement un probléme. Avec la Premicre guerre
mondiale, et les crises de I’entre-deux-guerres, se déploient effectivement des nouvelles
formes de 1égislation gouvernementale (praeter, voire contra legem) qu’il devient difficile de
subsumer sous la fonction d’exécution des lois (Chapitre 1¢¥). Silencieux sur ces pratiques,
les textes constitutionnels de 1875 échouent a en déterminer le statut déontique (les
autorisent-ils ? dans quelles limites ?)*. Cette lacune constitutionnelle — caractérisée par
« linexistence jugée néfaste d’une disposition normative »° qui déterminerait 1’étendue des
fonctions de législation gouvernementale — n’est pas comblée par la Constitution du 27
octobre 1946. Car, apres la dictature de Vichy, rebatir la République parlementaire suppose de

renouer avec la mythologie de 1789, et la conception rousseauiste de loi (Chapitre 2).

I'MOREAU, F., Le reglement administratif, op. cit., 1902, p.127
2v., DE THY, L., L écriture des lois constitutionnelles de 1875 : la fondation de l’ordre constitutionnel de la

Ille République, Thése de doctorat : Université de Bourgogne, 2017, 411 pages, spéc. p.125 et s., et p.187 et s. ;
et BOUGRAB, J., Aux origines de la Constitution de la IVe République, Paris : Dalloz, 2002, 768 pages, spéc.
p-247 ets.

3 Sauf en ce qui concerne le « réglement » intérieur des assemblées parlementaires.

n s’agit de la situation caractéristique d’une « lacune normative », identifiée par Julien Jeanneney. (Les lacunes
constitutionnelles, Paris : Dalloz, 2016, 782 pages, spéc. p.46, et p.118. (Cf. infra, n°364 s.)

> JEANNENEY, 1., Les lacunes constitutionnelles, op. cit.,, p.1
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Chapitre 1 :

Un décalage persistant entre les textes et la pratique

«S’il est un fait évident, c’est que les pratiques de

gouvernement devancent les lois et les constitutions »l,

Maurice Hauriou

126. La naissance du pouvoir réglementaire, au cours de la décennie révolutionnaire, est le
résultat d’un important décalage entre les principes — que consacrent les textes
constitutionnels — et la pratique?. Les premiers entendent dénier a I’Exécutif ’exercice de
toute activité¢ de législation. La seconde témoigne, au contraire, de I’émergence d’une
véritable fonction réglementaire, en marge des textes et contre les principes. L’émancipation
du pouvoir réglementaire procéde d’un phénoméne comparable. A la fin du XIXe siccle, la
République parlementaire s’enracine dans la mythification des principes de 1789. Le pouvoir
réglementaire n’est admis qu’a condition d’étre subsumé sous la fonction d’exécution des
lois®. (cf. supra, n°50 s.). Au XXe siécle, cet idéal vole en éclat. La Premiére guerre mondiale,
et les crises de I’entre-deux-guerres, révelent la nécessité d’un « pouvoir d’action » qui
justifie que I’Exécutif s’empare de fonctions primaires de législation, aux lieu et place du
Parlement. Les « réglements de nécessité » et les « décrets-lois » deviennent les instruments
de ce pouvoir réglementaire, praeter et contra legem. Ce bouleversement des pratiques
s’opére — sous la pression des faits — en marge des textes constitutionnels, et en dehors de
toute théorisation préalable. En la matiére, les crises que traverse la République parlementaire
entre 1914 et 1958 produisent I’effet d’un « catalyseur »* (section 1). Les nouvelles pratiques
gouvernementales rompent avec les principes de 1’idée républicaine. Elles révélent
I’inadaptation des textes de 1875 a les justifier et a les encadrer, et sont a 1’origine d’un

important mouvement intellectuel de réforme de 1’Etat (section 2).

UHAURIOU, M., Précis de droit constitutionnel, op. cit., 2° éd., p.182

2 VERPEAUX, M., La naissance du pouvoir réglementaire, op. cit., p.18, p.26, p.215, p.278, p.285, p.404,
p.408, p.413

3 « La naissance du pouvoir réglementaire, reléve Olivier Steck, procédait d’un décalage entre les textes et la
pratiques, la renaissance du pouvoir réglementaire résulte, en revanche, de leur rapprochement. » (STECK, O.,
op. cit., p.6)

4 MONTAY, B., op. cit., p.28, et p.563
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SECTION 1 :
LE BOULEVERSEMENT DES PRATIQUES : L’EFFET CATALYSEUR DES CRISES

«Le salut du pays exige une rapidit¢ de conception, de
décision et d’exécution qui ne peut s’accommoder ni des méthodes
du contrdle parlementaire du temps de paix, ni des discussions
interminables, des temporisations, des conciliations, des

transactions habituelles, ni du maintien du statu quo. »
Gaston Jéze

127. L’émancipation du pouvoir réglementaire est le produit des faits. Au XXe siccle,
partout en Europe, le bouleversement des circonstances (I’épreuve des guerres totales et des
crises ¢économiques et sociales) se traduit par un bouleversement des pratiques
gouvernementales, irrésistiblement favorable au renforcement des pouvoirs de I’Exécutif®.
Sous la pression des faits, I’on assiste a « l'initiative envahissante » © du pouvoir
réglementaire ; le réglement se substitue a la loi parlementaire, en la suppléant, la suspendant
ou I’abrogeant. En France, I’épreuve de la Premiére guerre mondiale, entre 1914 et 1918, (§1)
et les crises monétaires, financieres, économiques et sociales de I’entre-deux-guerres (§2)

témoignent de ces profonds bouleversements des pratiques gouvernementales.

§1. L’épreuve de la Premiére guerre mondiale

128. L’assassinat de ’archiduc Frangois-Ferdinand, héritier de la couronne d’Autriche, le
28 juin 1914, entraine I’Europe dans un engrenage irréversible vers la guerre. Le 28 juillet
1914, I’ Autriche déclare la guerre a la Serbie. La perspective d’une solution diplomatique,
encore espérée par la France, s’amenuise de jour en jour ; et la République parlementaire se

répare a la guerre. Le 1°" aolit 1914, Raymond Poincaré décréte la mobilisation générale®. Le
prep g y g

> JEZE, G., L "Exécutif en temps de guerre : les pleins pouvoirs (Angleterre, Italie, Suisse) Paris : Giard et Bricre,
1917, 180 pages, spéc. p.4. Ces propos rappellent ceux de Maurice Hauriou (HAURIOU, M., Précis de droit
constitutionnel, 2° éd., Paris : Dalloz, 2015, Reproduction en fac-similé de la 2e édition de Paris : Librairie du
Recueil Sirey, 1929, 759 pages, spéc. p.385)

% GIRAUD, E., La crise de la démocratie et le renforcement du pouvoir exécutif, Paris : Librairie du Recueil
Sirey, 1938, 184 pages

" BARTHELEMY, J., « Notes sur le droit public en temps de guerre », RDP, 1915, p.134-162, spéc. p.154

8 Décret du 1 aolit 1914 prescrivant la mobilisation des armées de terre et de mer (J.O.R.F. du 2 aoit 1914,
p.7054). 1l s’agit d’une mesure de précaution, censée préparer le pays a 1’état de guerre. Le décret est
accompagné d’une « Proclamation du Gouvernement a la Nation frangaise » : « Depuis quelques jours, [’état de
I’Europe s’est considérablement aggravé, en dépit des efforts de la diplomatie. L’ horizon s’est assombri. A
["heure présente, la plupart des nations ont mobilisé leurs forces. Méme des pays protégés par la neutralité ont
cru devoir prendre cette mesure, d titre de précaution. (...) La mobilisation n’est pas la guerre. (...) » (J.O.R.F.
du 2 aott, p.7054)
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2 aolt, I’état de siége est déclaré sur I’ensemble du territoire métropolitain et d’Algérie’. Le
3 aolt, I’Allemagne déclare la guerre a la France. Appelées a « I’Union sacrée » !0 par
Raymond Poincaré, les chambres — réunies en session extraordinaire le 4 aott 1914 —
adoptent a /'unanimité et sans débat, dix-huit projets de loi relatifs a la situation de guerre!?,
avant d’ajourner leurs travaux sine die'®. Elles ne se réuniront plus avant le 22 décembre
1914. Cet épisode inaugure cinq mois de « gouvernement absolu »'* (L. Duguit). Les
chambres, conscientes de 1’exceptionnalité des circonstances, convaincues que la guerre sera
courte et victorieuse, et galvanisées par « I’Union sacrée », acceptent de s’effacer et s’en
remettent a I’Exécutif pour la conduite de la guerre. S’ouvre une période de « reldchement des
scrupules constitutionnels » 1> (J. Barthélemy) correspondant au «régne » de I’illégalité
nécessaire a la sauvegarde de la Nation (A). Mais la guerre s’inscrit dans la durée. Les cinq
mois de « gouvernement absolu » s’apparentent bientdt a « cing mois de dictature »'° et

révelent le besoin de s’orienter vers une législation d’exception (B).

9 Décret du 2 aolt 1914 portant déclaration de mise en état de siége de 1’ensemble du territoire (J.O.R.F. du 3
aout, p.7083)

19 Dans un message adressé aux chambres par le Président de la République, lu par le président du Conseil René
Viviani a la tribune : « Dans la guerre qui s ’engage, la France aura pour elle le droit, dont les peuples, non plus
que les individus, ne sauraient impunément méconnaitre l’éternelle puissance morale. Elle sera héroiquement
défendue par tous ses fils, dont rien ne brisera devant l’ennemi ['union sacrée et qui sont aujourd hui
fraternellement assemblés dans une méme indignation contre l’agresseur et dans une méme foi patriotique. »
J.0.D.P., Chambre des députés, pages 3110-3111 — séance du 4 aolt 1914) « L’union sacrée » installe une tréve
dans les querelles politiques, sociales et religieuses. Elle se traduit, le 26 aolt 1914, par la constitution d’un
cabinet associant, pour la premiére fois, des députés socialistes (Marcel Sembat, Jules Guesde). Le départ des
socialistes, et la chute du ministére Painlevé, en novembre 1917, marquent la fin de « ’union sacrée ».
17.0.D.P., Chambre des députés, pages 3113-3117 — séance du 4 aoit 1914 ; J.O.D.P., Sénat, pages 1302-1312
— séance du 4 aout 1914

12 parmi lesquels un projet de loi prorogeant 1’état de siége (J.O.R.F. du 6 aoft, p.7126) ; un projet de loi relatif
au fonctionnement des cours d’appel et tribunaux de premicre instance pendant la durée de la guerre (J.O.R.F. du
6 aout, p.7126) ; un projet de loi relatif a la suppléance des officiers publics et ministériels en cas de guerre
(J.O.R.F. du 6 aoit, p.7126) ; un projet de loi tendant a accorder, pendant la durée de la guerre, des allocations
aux familles nécessiteuses dont le soutien serait appelé ou rappelé sous les drapeaux (J.O.R.F. du 6 aoft,
p-7127) ; un projet de loi relatif au cumul de la solde militaire avec les traitements civils en cas de mobilisation
(J.O.R.F. du 6 aott, p.7127) ; un projet de loi autorisant le Gouvernement a ouvrir des crédits supplémentaires et
extraordinaires par décrets pour les besoins de la défense nationale (J.O.R.F. du 6 aofit, p.7128) ; un projet de loi
relatif & I’admission des Alsaciens-Lorrains dans I’armée frangaise (J.O.R.F. du 6 aoit, p.7130) ; un projet de loi
relatif a ’amnistie pour les insoumis et déserteurs (J.O.R.F. du 6 aoit, p.7131) ; un projet de loi réprimant les
indiscrétions de la presse en temps de guerre (J.O.R.F. du 6 aott, p.7131) etc.

B«M. le président [de la Chambre des députés] : - Je pense que la Chambre voudra s’ajourner en laissant a
son preésident le soin de la convoquer, s’il y a lieu. » (J.O.D.P., Chambre des députés, page 3117 — séance du 4
aolt 1914); « M. le président [du Sénat]: « Le Sénat veut, je crois, s’ajourner sine die, en confiant a son
president la mission de le convoquer s’il y a lieu. » (J.O.D.P., Sénat, page 1312 — séance du 4 aotit 1914).

14 DUGUIT, L. Manuel de droit constitutionnel, 3° &d., Paris : E. de Boccard, 1918, 589 pages, spéc. p.204

IS BARTHELEMY, J., « Notes sur le droit public en temps de guerre », RDP, 1915, p.574

16 BARRIERE, P., Cing mois de dictature sous la troisieme République, Montpellier : imp. de la manufacture de
la Charité, 1922, 134 pages
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A- LE REGNE DE L’ ILLEGALITE NECESSAIRE

129. La République parlementaire frangaise n’est pas juridiquement préparée a la guerre.
Quand s’ouvre le conflit mondial, la France ne dispose d’aucune législation sur I’état de la
Nation en temps de guerre. Le régime de 1’état de siége reléve d’une loi du 9 aolt 1849'7
¢laborée, soixante-cinq ans plus tot, dans le souvenir des journées de juin 1848, et de
I’insurrection du 13 juin 1849. Il se révele rapidement inadapté a la conduite de la guerre
totale. Aucun des dix-huit projets de loi adoptés le 4 aolt 1914 n’étend, par ailleurs, les
pouvoirs de I’Exécutif pour le temps de guerre. Ne disposant d’aucune habilitation législative
suffisante (1), le Président de la République est contraint d’édicter, depuis Bordeaux, avec le

concours du Conseil d’Etat, des textes bientdt qualifiés de « réglements de nécessité » (2).

1) L’insuffisance des textes pour le temps de guerre

130. A la différence des autres démocraties occidentales, la France entre en guerre sans
législation d’exception spécifique au nouveau conflit armé (a). L’ordre constitutionnel des
compétences y demeure grosso modo identique a celui des temps de paix. Ni la loi du 9 aott
1849 sur 1’état de siege (b), ni les lois du 5 aolit 1914 (c), n’augmentent singuliérement les

pouvoirs de I’Exécutif. L’illégalité est donc nécessaire.

a) L’exception francgaise

131. A I’aube du conflit mondial, toutes les grandes démocraties étrangeéres adoptent des
législations d’exception augmentant provisoirement, mais sensiblement, les pouvoirs de leurs
Exécutifs. De ce point de vue, la France fait figure d’exception. Le Royaume-Uni, mater
parliamentorum'®, est celui des pays dans lequel — selon les mots de Gaston Jéze — I’Exécutif
a exercé au cours de la guerre les pouvoirs « les plus largement discrétionnaires »"°. Ceux-ci
n’ont rien d’une initiative spontanée. Dés le temps de paix, le Parlement confére au Roi, par le
renouvellement annuel de I’Army Act, d’importantes attributions en matiére d’organisation

militaire (conscription, autorisations de réquisition en tous genres etc.) Surtout, le 8 aolit 1914

" DUVERGIER, J.-B., Collection compléte des lois, décrets, ordonnances, reglements, avis du Conseil d’Etat,
Paris : A. Guyot et Scribe, 1824-1949, 158 vol., spéc. t.49, p.268 et s.

18 BARTHELEMY, J., «Du renforcement du pouvoir exécutif en temps de guerre», in: JEZE, G.,
BARTHELEMY, J., RIST, C., et ROLLAND, L., Problémes de politiques et finances de guerre, conférences
faites a I’Ecole des hautes études sociales en janvier-février 1915 sur quelques problémes financiers, politiques,
administratifs et économiques soulevés par la guerre, Paris : F. Alcan, 1915, 229 pages, spéc. p.101

19 JEZE, G., L "Exécutif en temps de guerre : les pleins pouvoirs (Angleterre, Italie, Suisse), op. cit., p.14
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le Parlement de Westminster vote, sans discussion, le Defence of the Realm Act conférant a
Sa Majesté, en Conseil, de larges pouvoirs sans limitation de durée pour « assurer la sécurité
publique et la défense du royaume »*°, encore étendus par un Act du 26 aot 1914. Sur ce
fondement, le Roi peut ordonner et autoriser de nombreuses réquisitions, destructions
d’édifices ou atteintes a la propriété, perquisitions, arrestations etc. (v. Defence of the Realm
Regulations 1914 (n°1231) du 12 aolt 1914, ou les Regulations et orders in Council des 1¢ et
14 septembre 1914 et du 14 octobre 1914)?!. La Suisse s’est engagée dans la méme voie, non
sans susciter une importante controverse constitutionnelle dans la doctrine frangaise??. Le
3 aolt 1914, I’Assemblée fédérale vote un arrété aux termes duquel elle « donne pouvoir
illimité au Conseil féderal de prendre toutes les mesures nécessaires a la sécurité, a
l'intégrité et a la neutralité de la Suisse. » Sur ce fondement, le Conseil fédéral modifie la
législation formelle en vigueur, y compris dans les matieres constitutionnellement soumises a
la votation populaire, crée des peines et souléve des imp6ts?®. Amené a apprécier la légalité
d’un acte édicté sur le fondement de 1’arrété du 3 aott, le Tribunal fédéral suisse validera, en
19135, cette habilitation législative®*. Le jour de son invasion par I’armée allemande, le 4 ao(t
1914, la Belgique se dote, a son tour, d’une « loi concernant les mesures urgentes nécessitées
par les éventualités de guerre », autorisant le Roi a déroger aux lois en vigueur, intervenir
dans I’économie (encourager et protéger I’activité économique) pour assurer le ravitaillement
de sa population, suspendre ’exécution des obligations civiles et commerciales etc.?> En

Italie, le prolongement de la guerre conduit le Parlement a voter, dés le 22 mai 1915, une loi

20 « His Majesty in Council has power during the continuance of the present War to issue regulations (...) for
securing the public safety ant the defence of the realm. » cité par JEZE, G., L’ Exécutif en temps de guerre, op.
cit., p.22

21y JEZE, G., L "Exécutif en temps de guerre : les pleins pouvoirs (Angleterre, Italie, Suisse), op. cit., p.22 et s. ;
SIGNOREL, J., « Le pouvoir exécutif en temps de guerre. Etude de législation comparée », Revue génerale
d’administration, mars-avril 1921, p.129-161 et s.; ESMEIN, A., NEZARD, H., Eléments de droit
constitutionnel frangais et compare, t.2, 8° éd., Paris : Recueil Sirey, 1928, 725 pages, spéc. p.91 et s.

22 Car la Suisse, comme la France, dispose d’une constitution rigide. Dans ces conditions, le Parlement pouvait-
il habiliter I’Exécutif a modifier la législation formelle existante, en dehors des formes prévues par la
Constitution ? La question de la constitutionnalit¢ de l’arrété du 3 aolGt 1914 présente donc un intérét
incontestable et immédiat pour la pratique francaise. v. JEZE, G., L ’Exécutif en temps de guerre : les pleins
pouvoirs (Angleterre, Italie, Suisse), op. cit., p.105 et s. ; v. encore, CARRE DE MALBERG, R., Contribution a
la théorie genérale de I’Etat, t.1, op. cit.,, p.610 et s., note 24 ; ESMEIN, A., NEZARD, H., Eléments de droit
constitutionnel frangais et compare, t.2, 8° éd., op. cit., p.95 et s. ; (¢f- infra, n°669 s.)

23 v. les exemples avancés par la doctrine mentionnée ci-dessus.

24 Tribunal fédéral, 14 décembre 1915, Millioud ; Gazette de Lausanne, 16 décembre 1915, p.3 ; Journal de
Geneve, 15 décembre 1915, p.3. On y lit « Bien que la Constitution ne contienne pas de disposition formelle
dans ce sens, il n’est pas douteux que lorsque, par suite de circonstances exceptionnelles, le Conseil fedéral est
chargé de prendre toutes mesures exceptionnelles nécessaires pour le bien public menacé, il ne saurait étre lié
par la Constitution dans cette ceuvre indispensable. »

25 Loi du 4 aofit 1914 concernant les mesures urgentes nécessitées par les éventualités de guerre. (Moniteur
Belge du 5 aoit) ; v. SIGNOREL, J., « Le pouvoir exécutif en temps de guerre. Etude de 1égislation comparée »,
art. cit., janvier-février 1921, p.11 et s.
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de pleins-pouvoirs aux termes de laquelle : « le Gouvernement du Roi a la faculté, en cas de
guerre et pendant la durée de la guerre, d’édicter des dispositions ayant force de loi pour
autant que [’exigent la défense de |’Etat, la protection de [’ordre public et les besoins urgents
ou extraordinaires de |’économie nationale. » La encore, I’Exécutif italien fait le plus large
usage des pouvoirs qui lui sont ainsi conférés®. On ne trouve pas, en France, de dispositif
similaire. Dans les premiers jours qui suivent la déclaration de guerre, aucune loi de pleins-
pouvoirs n’est votée en faveur de I’Exécutif. Ni la loi du 9 aott 1849 relative a I’état de sicge,
ni les lois du 5 aolt 1914 ne sont assimilables aux législations d’exception élaborées au
Royaume-Uni, en Suisse, en Belgique et en Italie. Il faut attendre 1916 pour qu’apparaissent,

en France, les premiers projets de l1égislation d’exception (cf- infra, n°153 s.).

b) L’insuffisance de la loi du 9 aoiit 1849 relative a l’état de siege

132. L’état de siege est décrété, en France, le 1 aolit 1914 et prorogé par une loi du 5
aolt?’ (cf. supra, n°128). Ses effets sont régis par la loi du 9 aoit 1849 toujours partiellement
en vigueur en 1914. Législation d’exception par excellence, I’état de sieége n’a pourtant rien
d’un dispositif de pleins-pouvoirs. Les pouvoirs exceptionnels reconnus a 1’autorité militaire
sont limitativement énumérés ; celle-ci jouit, en premier lieu, d’un simple transfert des
attributions de police reconnues, en temps ordinaires, aux autorités civiles (art. 7). « Ces
pouvoirs, écrit Joseph Barthélemy, sont transmis tels quels (...), avec la méme consistance, la
méme étendue, les mémes limites. »*® Il n’y a donc pas, par principe, d’augmentation des
pouvoirs de police, sauf — en second lieu — dans les quatre hypothéses expressément
mentionnées par I’article 9 de la loi de 1849 : ’autorité militaire ayant le droit 1° de faire des
perquisitions, de jour et de nuit, au domicile des citoyens ; 2° d’¢éloigner les repris de justice ;
3° de saisir des armes ; 4° d’interdire les publications et les réunions jugées de nature a exciter
ou a entretenir le désordre. « C’est beaucoup. C’est tout. »* remarque Joseph Barthélemy,
avant d’ajouter que « cette énumération de [’article 9 de la loi n’a aucun sens si elle n’est pas
limitative. » Du reste, D’article 11 de la loi de 1849 confirme cette interprétation : « Les
citoyens continuent, nonobstant l’état de siege, a exercer tous ceux des droits garantis par la

Constitution dont la jouissance n’est pas suspendue en vertu des articles précedents. » Ainsi,

26 JEZE, G., L "Exécutif en temps de guerre : les pleins pouvoirs (Angleterre, Italie, Suisse), op. cit., p.40 et s. ;
ESMEIN, A., NEZARD, H., Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, t.2, 8° éd., op. cit., p.92 et s.
27 En 1914, la mise en application de I’état de siége est régie par une loi du 3 avril 1878 (J.O.R.F. du 4 avril
1878). Ses effets demeurent régis par la loi du 9 aott 1849 (Recueil Duvergier, op. cit., p.268 et s.)

28 BARTHELEMY, I., « Notes sur le droit public en temps de guerre », art. cit., 1915, p.545

29 ibid., p.545-546
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les pouvoirs du Président de la République, et des autorités civiles en général, ne sont guere
impactés par le régime de 1’état de siége ; ceux-ci demeurent régis par les principes ordinaires.

133. La loi du 9 aott 1849 est donc trop étroite pour fonder 1’augmentation des pouvoirs
de ’Exécutif. De fait a partir de 1914, en dépit de ’interprétation stricte réclamée par les
exégetes du texte, la loi relative a 1’état de siege est interprétée, par les autorités civiles, dans
un sens considérablement extensif, voire contra legem :

«le Gouvernement, reléve Joseph Barthélemy, ne se considére pas
seulement comme investi, par la déclaration de 1’état de sicge, des pouvoirs
exceptionnels définis par la législation spéciale sur la matiére : appuyé par la
croyance a peu pres universelle de I’opinion, il se considére comme investi du
pouvoir exceptionnel de prendre toutes les mesures convenables. (...)

[E]n fait, ’autorité civile a considéré que c’était d’elle d’abord que 1’état de

siége augmentait ces pouvoirs. »30

Dés le 6 aout 1915, dans un arrét Delmotte rendu sur les conclusions conformes du
commissaire du gouvernement Corneille, le Conseil d’Etat valide cette interprétation tres
extensive des dispositions de la loi du 9 aoit 1849, justifiant toutes les atteintes nécessaires a
la législation des temps ordinaires :

« La législation de I’état de siege ne doit pas se combiner avec les lois
ordinaires ; et elle ne peut s’interpréter au moyen des principes et des expressions
des textes de la législation ordinaire. C’est une législation extraordinaire ! Elle a
pour but de contrecarrer ces textes, de les contrecarrer en bloc, en substituant a 1’état
de droit ordinaire un état exceptionnel s’adaptant, lui, aux nécessités de I’heure et
aux circonstances anormales qui le provoquent, forcément I’aménent, et

indubitablement le justifient. »1

Le commissaire du gouvernement propose donc une interprétation exceptionnelle d’un
dispositif lui-méme exceptionnel. Ce montage jurisprudentiel permet au Conseil d’Etat de
valider les nombreuses fermetures de débits de boissons ordonnées par les autorités civiles et
militaires pendant la guerre, sur le fondement de ’alinéa 4 de 1’article 9 de la loi du 9 aoft
1849 autorisant littéralement ’interdiction des réunions jugées de nature a entretenir le
désordre. Nombreux sont donc, par la suite, les réglements rendus au visa de la loi du 9 aott
1849 n’ayant un rapport que trés lointain, sinon inexistant, avec le dispositif de I’état de
sieége; en témoignent les nombreux décrets publiés en avril 1917, par lesquels le

Gouvernement réglemente 1’activité économique. Les décrets du 16 avril 1917 « réglementant

30 ibid., p.156

31 Rec. 1915, p-278, « conclusions » sur CE, 6 aott 1915, Delmotte et Senmartin, Rec. p.276, concl. Corneille ;
S. 1916.111.9, note Hauriou ; RDP 1915.700, note Jéze ; v. ’analyse qu’en propose Frangois Saint-Bonnet,
« L’abnégation des hommes, le sacrifice de la légalité. La grande guerre et I’impossible naissance d’un droit
administratif d’exception. », Juspoliticum, n°15, janvier 2016, [En ligne], p.12 et s.
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la consommation de ’essence de pétrole »*2, du 19 avril 1917 « réglementant la fabrication et
la vente de la patisserie et de la biscuiterie »*, et des 14 et 25 avril « réglementant la vente et
la consommation de viande »** sont tous édictés sur le fondement, et au visa, de la loi du 9
aolt 1849. Pour Léon Duguit, « cette loi n’a rien a faire ici »3° : non seulement, elle
n’autorise pas les autorités civiles et militaires a porter atteinte a la liberté de commerce et
d’industrie, mais surtout elle n’autorise pas le Gouvernement a déroger a la législation
formelle en vigueur®¢. Les tribunaux judiciaires ne s’y trompent pas, et n’hésitent pas a
apprécier la légalité, déclarer illégaux et refuser d’appliquer, nombreux de ces décrets (cf.
infra, n°151). 11 est donc certain que la loi du 9 aolit 1849, sauf a faire 1’objet d’une
interprétation contra legem, n’est ni la condition, ni la limite, du pouvoir réglementaire
exceptionnel que s’octroie le Président de la République au cours de la Premiére guerre
mondiale. L’illégalité manifeste des réglements édictés sur son fondement témoigne de son

caractere trop étroit. Elle oblige I’Exécutif a se tourner vers d’autres sources.

¢) L’inadéquation des lois du 5 aoiit 1914

134. Parmi les dix-huit lois votées le 4 ao0t 1914 dans « I’Union sacrée » (cf. supra,
n°128 s.), et promulguées le 5 aolit, aucune ne s’apparente a une loi de pleins-pouvoirs, telle
qu’on en trouve au Royaume-Uni, en Belgique ou en Suisse a la méme époque (cf. supra,
n°131). Deux d’entre-elles augmentent, néanmoins, sensiblement les pouvoirs de I’Exécutif :
I’une, modifiant la loi du 14 décembre 1879, autorise le Président de la République a ouvrir
provisoirement, par décrets rendus en Conseil d’Etat, délibérés et approuvés en Conseil des
ministres, des crédits supplémentaires et extraordinaires nécessaires aux besoins de la défense
nationale®’ ; ’autre, dite loi du moratorium, autorise le Président de la République a édicter
par décrets les mesures moratoires exigées par les circonstances de guerre, telles que par

exemple, « la prorogation des termes des loyers, la suspension des péremptions, prescriptions

32 JLO.RF. du 19 avril 1917, p.3113

3 JO.R.F. du 20 avril 1917, p.3135

34 JLO.RF. du 15 avril 1917, p.2965 ; J.O.R.F. du 25 avril 1917, p.3294

33 DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, t.3, op. cit., 2° éd., p.704

36 ibid., et v. aussi DUGUIT, L. Manuel de droit constitutionnel, 3¢ éd., 1918, op. cit., p.524-525

37 Loi du 5 aodt 1914 modifiant la loi du 14 décembre 1879 sur les crédits supplémentaires et extraordinaires a
ouvrir par décrets pour les besoins de la défense nationale (J.O.R.F. du 6 aotit 1914, p.7128). Il s’agit d’une
forme ancienne des « décrets d’avance ».
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et délais de procédure en matiére civile, commerciale et administrative »*%. Ces deux lois
étendent incontestablement le champ du pouvoir réglementaire pour la durée de la guerre ;
elles autorisent le Président de la République a réguler des matieres — la matiére financiere et
celle des obligations civiles et commerciales — jusqu’alors, et traditionnellement, régulées par
la 1égislation formelle. Le Gouvernement fera un large usage de ces pouvoirs®. Pour autant,
ces deux lois du 5 aotit 1914 n’ont rien de comparable aux législations d’exception votées a
I’étranger au méme moment ; contrairement a ces derni¢res, elles ne définissent pas les
pouvoirs de ’Exécutif par référence au but a atteindre (préserver « la sécurité du Royaume »
ou « la neutralité de la Suisse » (cf. supra, n°131)), mais par un objet spécialement déterminé
(I’ouverture de crédits supplémentaires et la prorogation des échéances). Elles sont donc deux
habilitations spécifiques qui ne constituent en rien un fondement suffisant a I’ensemble des
actes réglementaires rapidement nécessaires a la conduite de la guerre. L’ Assemblée générale
du Conseil d’Etat ne s’y trompe pas. Le 14 aolit 1914, elle est consultée sur un projet de
décret relatif a la mise a la retraite d’office des officiers généraux, dérogeant — pour les
besoins de la guerre — aux dispositions formelles d’une loi du 16 avril 1912 (c¢f. infra,
n°138s.). D’emblée — suivant, en cela, le rapporteur Georges Saint-Paul — I’ Assemblée
générale écarte la loi du 5 aolit 1914 relative a la liberté financiére du Gouvernement comme
base 1égale suffisante : « 1/ ne saurait étre question d’invoquer une des lois d’aout 1914,
quels qu’étendus que soient les pouvoirs qu’elles ont conférés au Conseil d’Etat [sic], ces lois
ne peuvent trouver d’application que si une question budgétaire est posée, et les projets de
décrets actuels ne soulevent certainement aucune question de crédits. (...) Par conséquent,
nous n’avons pas a attendre ici le visa des lois d’aotit 1914 »*.

135. De ces éléments, on doit conclure que la République parlementaire frangaise n’est pas

juridiquement préparée au conflit mondial. Les chambres dans une « patriotique et confiante

By le rapport général, présenté par le député Albert Métin (J.O.D.P., Chambre des députés, pages 3120 —
séance du 4 aolt 1914) ; Loi du 5 aolt 1914 relative a la prorogation des échéances des valeurs négociables
(J.O.R.F. du 6 aotit 1914, p.7126)

39 Entre le 5 aolt 1914 et le 22 décembre 1914 (date de réunion des Chambres), les crédits ainsi ouverts par
décrets s’¢lévent a hauteur de 6,4 milliards de francs (6 441 683 001 francs), selon les chiffres avancés par
Joseph Barthélemy (« Notes sur le droit public en temps de guerre », art. cit., 1915, p.154). Quant aux décrets du
moratorium, leur impact est considérable sur le revenu des propriétaires ou des créanciers, en général. (v., par
exemple, ROBERT, F., « L’impact économique du moratoire et de 1’encadrement des loyers (Lyon, 1914-
1926) », Le Mouvement social, 2017, n°259, p.79-97

40 CE, Assemblée générale, 14 aotit 1914, « Projet de décret suspendant provisoirement 1’obligation de consulter
le Conseil supérieur de la Guerre prévue par Iarticle premier de la loi du 16 février 1912 pour la mise a la
retraite d’office des officiers généraux et assimilés », n°168800 ; Archives nationales — site de Pierrefitte-sur-
Seine, cote AL//5163, dossier n°75, p.2-3.
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unanimité »* ajournent leurs travaux et s’en remettent a I’Exécutif pour mener la conduite de
la guerre, sans lui confier pour autant les habilitations nécessaires. Or, il faut gouverner ; et,
en ces circonstances, la fin justifie les moyens. L’insuffisance des textes de 1849 et 1914

conduit donc ’Exécutif a s’engager dans la voie de [illégalite.

2) Les réglements de « nécessité »

136. La séparation des Chambres, le 4 aolt 1914, ouvre une période de modification des
équilibres constitutionnels. Depuis Bordeaux, le Président de la République, et ses ministres,
gouvernent seuls, avec le concours du Conseil d’Etat*?. « L ’évidente nécessité »** des mesures
a adopter pour la conduite de la guerre oblige rapidement I’Exécutif a s’affranchir de la
légalité. Au cours de cette période « d’éclipse totale »** du Parlement, c’est au visa de ses
« pouvoirs généraux », tels que définis par 1’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février
1875, que le Gouvernement modifie la législation formelle existante (a). Imaginée par le
Conseil d’Etat, cette théorie justifie bientot les plus graves atteintes a la légalité. Mais le
prolongement de la guerre modifie cet état des choses. En janvier 1915, s’ouvre la session
parlementaire ordinaire. Les Chambres, qui ne se sépareront plus, reprennent leurs travaux et
installent un « parlementarisme de guerre »* (F. Bock). Progressivement, I’évidence de

« I’illégalité » est moins perceptible, et la nécessité se meut en arbitraire (b).

41 Propos du député Albert Métin (J.0.D.P., Chambre des députés, pages 3114 — séance du 4 aotit 1914)

42 y., Le Conseil d’Etat et la Grande Guerre, actes du colloque organisé par le Comité d’histoire du Conseil

d’Etat et de la juridiction administrative, a Paris, les 20 et 21 novembre 2015, Paris: La Documentation
francaise, 2017, 238 pages

43 Sur ce concept, v. SAINT-BONNET, F., L état d’exception, Paris : PUF, coll. « Léviathan », 2001, 393 pages,
spéc. p. 335 et s. ; SAINT-BONNET, F., « Droit et ¢vidente nécessité. L’autonomie de 1’état d’exception »,
Droits. Revue francaise de théorie juridique, 1999, n° 30, p. 29-43 ; SAINT-BONNET, F., « Exception,
nécessité, urgence », in . ALLAND, D., RIALS, S., (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p.673-
678, spéc. p. 677 et s. ; SAINT-BONNET, F., « L’état d’exception et la qualification juridique », Cahiers de la
Recherche sur les Droits Fondamentaux, 2008, n°6, p.29-38. SAINT-BONNET, F., « L’abnégation des
hommes, le sacrifice de la légalité. La grande guerre et 1’impossible naissance d’un droit administratif
d’exception. », art. cit., p4etp.11ets.

a4 L’expression est empruntée a Elina Lemaire (« Le désaccord du Parlement et du Gouvernement sur « La
Constitution du pouvoir politique en temps de guerre » : I’échec du projet Briand sur les décrets-lois (décembre
1916-janvier 1917) », Juspoliticum, n°15, janvier 2016 [En ligne], spéc. p.3)

4 BOCK, F., Un parlementarisme de guerre : 1914-1919, Paris : Belin, 2002, 350 pages
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a) La tentation d’'un fondement constitutionnel : le visa de [’article 3 de la loi
constitutionnelle du 25 février 1875, aux origines de l’arrét Heyries

137. Le 28 juin 1918, c’est au visa de I’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février
1875, placant le Président de la République a la téte de 1’Administration francaise et le
chargeant d’assurer 1’exécution des lois, que le Conseil d’Etat rejette le recours du sieur
Heyries*® dirigé contre le décret du 10 septembre 1914 suspendant, pendant toute la durée des
hostilités, I’application de I’article 65 de la loi du 22 avril 1905%’. Aujourd’hui, I’arrét Heyriés
est présent¢é comme a l’origine d’une théorie des circonstances exceptionnelles et des
pouvoirs de guerre, justifiant notamment une atteinte aux regles ordinaires de compétence.
Cette lecture est, en réalité, le produit d’une relecture rétrospective de 1’arrét (cf. infra,
n°498 s.). Les principaux acteurs de ce mouvement sont Maurice Hauriou, par sa note au
Recueil Sirey en 1922, Georges Vedel, et sa théorie des « bases constiutionnelles du droit
administratif » en 1954, et les auteurs de la premiére édition du GAJA4, en 1956 :

- Maurice Hauriou est le premier, et I’unique, auteur de son temps a commenter ’arrét
Heyries, dont les conclusions n’ont d’ailleurs jamais été publiées. En 1922, au Recueil Sirey,
il en propose une interprétation qui influencera, considérablement, la doctrine postérieure :

« Le début de ce considérant est remarquable, en ce qu’il rompt avec la
facheuse habitude de définir le pouvoir exécutif uniquement par la mission d’assurer
I’exécution des lois : cette mission est, en réalité, double : 1° assurer la marche de
I’administration [et aussi du gouvernement] ; 2° assurer 1’exécution des lois. Cette
vérité, que nous ne cessons de répéter depuis trente ans, se fait donc enfin jour. Il a
fallu la guerre; mais, a cette lumiére-1a, il y a des vérités qui deviennent criantes.
Eh! Oui. — D’abord gouverner et administrer ; ensuite exécuter la loi, — ce qui
signifie : vivre d’abord, et ensuite, vivre régulicrement, toujours dans les
circonstances normales, autant qu’on le peut dans les circonstances anormales. (...)

46 CE, 28 juin 1918, Heyries, Rec. p.651 ; S. 1922.111.29, note Hauriou : « cons. que par [’art. 3 de la loi
constitutionnelle du 25 février 1875, le Président de la République est placé a la téte de I’Administration
frangaise et chargé d’assurer [’exécution des lois ; qu’il lui incombe, des lors, de veiller a ce qu’a toute époque
les services publics institués par les lois et reglements soient en état de fonctionner, et a ce que les difficultés
résultant de la guerre n’en paralysent pas la marche ; qu’il lui appartenait, a la date du 10 septembre 1914, a
laquelle est intervenu le décret dont la légalité est contestée, d’apprécier que la communication, prescrite par
Iarticle 65 de la loi du 22 avril 1905, a tout fonctionnaire de son dossier préalablement a toute sanction
disciplinaire, était, pendant la période des hostilités, de nature a empécher dans un grand nombre de cas
I"action disciplinaire de s’exercer et a entraver le fonctionnement des diverses administrations nécessaires a la
vie nationale ; qu’a raison des conditions dans lesquelles s’exercaient, en fait, a cette époque, les pouvoirs
publics, il avait la mission d’édicter lui-méme les mesures indispensables pour [’exécution des services publics
placés sous son autorité ; »

47 Décret du 10 septembre 1914 suspendant, pendant toute la durée des hostilités les dispositions de I’article 65
de la loi du 22 avril 1905, aux termes duquel tous les fonctionnaires civils et militaires ont droit a la
communication personnelle et confidentielle de toutes les pieces composant leur dossier avant d’étre 1’objet
d’une mesure disciplinaire (J.O.R.F. du 11 septembre 1914, p.7883)
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11 se produit une cassure dans la 1égalité ; il y a des lois qu’il faut appliquer,
parce qu’elles assurent la marche des services; il en est d’autres dont il faut
suspendre ’application, parce qu’elles entraveraient cette marche. (...)

Dés lors, un pouvoir discrétionnaire apparait dans la fonction d’assurer
I’exécution des lois ; le pouvoir exécutif peut choisir entre les lois dont il assure

I’exécution, et il peut aussi choisir son moment d’exécuter ou de ne pas

exécuter. »*8

En somme, pour Maurice Hauriou, 1’arrét Heyries est 1’occasion de réaffirmer, en 1922 —
sous couvert de commenter le droit positif — sa conception du pouvoir exécutif, dont la
mission n’est pas réductible a I’exécution des lois (cf. infra, n°512 et n°551). Maurice
Hauriou érige donc l’arrét Heyries en embleme de la justesse des théories qu’il défend
invariablement depuis 1892 ; il lui permet de reléguer « I’exécution des lois » au second plan
et de justifier, tant ’autonomie du champ, que du fondement, du pouvoir réglementaire, et des
missions de I’Exécutif. Pour Hauriou, la fonction gouvernementale (« veiller au salut de
I’Etat ») et la fonction administrative (« assurer la marche des services »)* conférent au
Président de la République le pouvoir de s’émanciper de I’exécution des lois, en lui laissant le
choix de suspendre provisoirement 1’application de certaines lois.

- Georges Vedel, en 1954, opére une reconstruction compléte des fondements du droit
administratif, a partir des arréts Heyries et Labonne (cf. infra, n°501 s.). Contrairement a
Maurice Hauriou, le visa de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, permet a I’auteur des
« bases constitutionnelles du droit administratif » de subsumer I’ensemble des manifestations
du pouvoir réglementaire — y compris autonome — sous une fonction d’exécution des lois, tres
largement entendue : « il peut se faire que, soit dans des circonstances exceptionnelles, soit en
raison d’une lacune législative, la sauvegarde des lois c’est-a-dire de I’Etat et de [’ordre
Jjuridique exige le sacrifice d'une loi. »*° Ce montage doctrinal permet a Vedel de valider les
manifestations les plus extensives du pouvoir réglementaire, et de réhabiliter le critére de la
puissance publique, sans renoncer pour autant a la supériorit¢ formelle du texte
constitutionnel de 1946.

- Marceau Long, Prosper Weil et Guy Braibant achévent, en 1956, ce mouvement de
relecture doctrinale de ’arrét Heyries. Son entrée dans la premiére édition des Grands arréts
de la jurisprudence administrative lui confére rétrospectivement une portée fondatrice dans la

formation du droit administratif ; surtout, elle s’accompagne d’observations qui font figure

4 HAURIOU, M., La jurisprudence administrative de 1892 a 1929 ; d’aprés les notes d’arréts du Recueil Sirey
réunies et classées par André Hauriou, tome 1, Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1929, 743 pages, spéc. p.82-83
49 HAURIOU, M., Principes de droit public a I'usage des étudiants en licence (3¢ année) et en doctorat és-
sciences politiques, 2° éd., Paris : L. Tenin, 1916, 828 pages, spéc. p.245 et p.715-716

0 VEDEL, G., « Les bases constitutionnelles du droit administratif », EDCE, 1954, p.21-53, spéc. p.39
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d’interprétation presque officielle de 1’arrét. Il y est présenté comme a 1’origine d’une théorie
des pouvoirs de guerre et des circonstances exceptionnelles, reconnaissant « de la maniere la
plus éclatante, non seulement [’existence d’une légalité spéciale aux temps de crise, mais
encore sa prééminence sur la légalité tout court. »*! Le contexte de la guerre d’Algérie n’est
sans doute pas étranger a cette interprétation, mais il faut bien avouer qu’elle est trés éloignée
de la solution adoptée par le Conseil d’Etat au cours de la premiére guerre mondiale. L’étude

des archives permet de le démontrer.

138. Entre aott et décembre 1914, c’est au visa de ’article 3 de la loi du 25 février 1875 —
aux termes de laquelle le Président de la République surveille et assure 1’exécution des lois —
qu’est suspendue, par décrets, pour les besoins de la guerre, ’application de plusieurs
dispositions législatives formelles. L.’ Assemblée générale du Conseil d’Etat est a 1’origine de
cette construction datée, non du 28 juin 1918, mais du 14 aolt 1914. A cette date, elle est
saisie d’un projet de décret, présenté par le ministre de la guerre Adolphe Messimy, modifiant
les conditions de mise a la retraite d’office des officiers généraux pendant la durée des
hostilités>?. Une loi du 16 février 19123 confére au Président de la République le pouvoir de
prononcer ces mises a la retraite d’office mais en subordonne ’exercice a la consultation, au
scrutin secret, du Conseil supérieur de la guerre®*. Or, en aoit 1914, le Conseil supérieur de la
guerre est matériellement impossible a réunir : la totalit¢ de ses membres (sauf un) est
mobilisée. Le Gouvernement — qui souhaite pouvoir prononcer, au plus vite, la mise a la
retraite d’office de certains officiers généraux — saisit le Conseil d’Etat d’un projet décret
ayant pour objet de suspendre, pour la durée des hostilités, la disposition de la loi du 16
février 1912 subordonnant cette prérogative a la consultation du Conseil supérieur de la

guerre. Le 14 aolt 1914, devant 1’Assemblée générale, le rapporteur Georges Saint-Paul

Sl LONG, M., WEIL, P., BRAIBANT, G., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris : Dalloz,
2006, 425 pages, [Reproduction en fac-similé de la premicre édition de Paris : Sirey, 1956] ; réédition présentée
par Pascale Gonod, p.121-127, spéc. p ;123

32 CE, Assemblée générale, 14 aoit 1914, « Projet de décret suspendant provisoirement I’obligation de consulter
le Conseil supérieur de la Guerre prévue par Iarticle premier de la loi du 16 février 1912 pour la mise a la
retraite d’office des officiers généraux et assimilés », n°168800 ; Archives nationales — site de Pierrefitte-sur-
Seine, cote AL//5163, dossier n°75

33 JLORF. du 18 février 1912, p.1546

3% Instauré en 1872 par Adolphe Thiers, le Conseil supérieur de la guerre est notamment composé du ministre de
la guerre (président), des maréchaux de France, d’un nombre proportionnel d’officiers généraux de toutes armes,

d’un intendant général inspecteur, d’un vice-amiral de la marine, d’un inspecteur des finances, du chef d’état-
major du ministre. (J.O.R.F. du 28 juillet 1872, p.5165)

&9



reconnait d’emblée, au nom de la Section des finances et de la guerre, 1’opportunité de la
mesure :

«il y a grand intérét a permettre au Gouvernement de prononcer la mise en
retraite d’office pour raison de santé, alors méme que ce ne serait pas la raison
prédominante, pour ménager certaines situations ; c’est un motif plus aisé a donner
qu’un autre ; ne mettons pas le Gouvernement dans I’impossibilit¢ d’user, aux
besoins de ces ménagements ; (...)

I1 peut y avoir, surtout dans les circonstances actuelles, grand intérét a ne

pas laisser des éléments inutiles, et qu’on ne peut pas remplacer, dans le cadre des

officiers généraux. »3

Le conseiller Michel Tardit confirme « qu’il y a des officiers qui, des les temps de paix,
sont un peu fatigués déja et qui, en temps de guerre, ne peuvent plus rendre les services
voulus ; il est nécessaire, alors, de remplir les cadres par des gens aptes. »°

139. Pour I’Assemblée générale, 1’application de la loi du 16 février 1912, conférant au
Président de la République le pouvoir de prononcer des mises a la retraite d’office, est donc
absolument nécessaire pendant la guerre. Le Gouvernement doit pouvoir bénéficier, pendant
les hostilités, de toute la « gamme des mesures »°7 (Camille Lyon), que lui offre la législation
existante pour écarter et remplacer les officiers généraux en incapacité de servir, en particulier
la loi du 16 février 1912 autorisant les mises en retraite d’office; le priver de telles
prérogatives reviendrait a le priver d’une arme nécessaire a 1’organisation de la défense
nationale. « Puisque le législateur, souligne le vice-président René¢ Marguerie, a voulu que les
officiers généraux puissent étre mis a la retraite d’office, il est nécessaire a mon avis, que
cette disposition législative puisse fonctionner en temps de guerre. »*

140. Or, en I’état, la loi du 16 février 1912 est matériellement inapplicable, a raison de
I’impossibilité de réunir le Conseil supérieur de la guerre. Il est donc nécessaire d’en
suspendre les dispositions accessoires (les garanties procédurales) pour permettre d’en
appliquer les dispositions essentielles (la mise a la retraite d’office). Cette idée est trés
clairement exprimée par le rapporteur Saint-Paul :

« En réalité, le projet de décret tend moins a suspendre ’application de la
loi qu’a en assurer ’exécution. Le Gouvernement ne peut pas étre désarmé en
présence de la nécessité de mettre d’office a la retraite un officier général dans les
conditions prévues par la loi de 1912; le décret proposé, en supprimant les
dispositions spéciales de procédure dont j’ai parlé, laisse subsister la loi et s’adosse,
pour ainsi dire, au texte 1égislatif. (...)

33 Comptes-rendus des débats en Assemblée générale, p.6-7 et p.11

3 ibid., p.14-15

7T ibid., p-24. Matter ajoute : « s’ils sont bons, il faut les laisser dans leur commandement ; s’ils sont mauvais,
les mettre en disponibilité, en retraite d’office ou méme les poursuivre devant un autre conseil »

38 ibid., p.36
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Ce point a été suffisamment ¢élucidé par les discussions qui ont eu lieu hier
dans le Conseil. Vous avez reconnu le droit éminent du Gouvernement de prendre,
sous sa responsabilité, toutes les mesures commandées par les nécessités de la
défense nationale, alors méme qu’il s’agissait, non pas sans doute d’y porter atteinte,
mais de lui faire subir certaines modalités, certaines conditions d’adaptation qui
auraient pour objet d’en assurer 1’exécution. Par conséquent, vous n’avez pas a

attendre ici le visa des lois d’aofit 1914, c’est en vertu des pouvoirs généraux du

Gouvernement que le décret est pris. » °°

Le Président de la Section des finances et de la guerre, Camille Lyon, confirme cette
interprétation :

«Il'y a une loi qui, en pratique, n’est pas applicable : on ne peut pas réunir
un conseil dont tous les membres sont dispersés. Le premier devoir du
Gouvernement est de procurer I’exécution de la loi, et c’est pour le faire qu’il nous

soumet la disposition actuelle. (...) Il s’agit donc non pas d’un acte exceptionnel,

mais de procurer I’exécution d’une loi. »%0

Ainsi, afin de ne pas rester « lettre morte »%' (Emile Varagnac), I’application de la loi du
16 février 1912 impose d’en adapter certaines dispositions. Faut-il y voir une « déchirure
compleéte et provisoire de la loi »%%, comme le relévent le conseiller Deloncle et plusieurs de
ses collegues ? Formellement, la question ne fait aucun doute ; cette suspension — par décret —
des garanties procédurales exigées par la loi s’apparenterait certainement, dans les temps
normaux, a un « excés de pouvoir »* (Henry Hebrard de Villeneuve). Ces considérations
expliquent pourquoi, faute de mieux, I’Assemblée générale cherche « avec la collaboration
ministérielle, [a] trouver des garanties a mettre a la place de celle qui disparait »%* ; ainsi
impose-t-elle que 1’avis du commandant en chef des armées (le « généralissime ») se substitue
a la consultation du Conseil supérieur de la guerre avant toute mise a la retraite d’office.

141. L’illégalité est donc nécessaire. Le Conseil d’Etat n’en disconvient pas et offre son
concours a la suspension, par décret, de dispositions formellement législatives. Mais, cette
solution est tout entiere commandée par la nécessité d’appliquer la loi du 16 février 1912.
L’Assemblée générale n’a jamais entendu autoriser le Gouvernement a suspendre toute espece
de loi, au motif qu’existerait une « légalité spéciale, supérieure a la 1égalité ordinaire » comme

I’écriront par la suite Hauriou, Vedel et Long, Weil et Braibant (cf. supra, n°137 s.). Au

3% ibid., p.2-3
60 ibid., p.24
1 ibid., p.26
62 ibid., p-25. Telle est, par exemple, la position de Jean Romieu : « je suis disposé a voter tout ce qui sera

nécessaire pour la défense nationale, mais il ne m’est pas prouvé que la mesure en question soit nécessaire a la
défense nationale. » (ibid., p.28), ainsi que celle du président Cotelle (ibid., p.10)

3 ibid., p-22 : « il s’agit non pas de violer une loi, mais d’y apporter une dérogation telle que si nous étions en
temps normal nous considérerions le décret entaché d’exces de pouvoir. »

%4 Propos du conseiller Deloncle, ibid., p.26
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contraire, cherche-t-elle les moyens de rendre applicable, en temps de guerre, la 1égislation
ordinaire : « Nous avons voulu, souligne le rapporteur Saint-Paul, rendre possible la
continuation de [’application d’une loi qui devient inapplicable si nous n’y apportons pas
cette modification ». Ainsi s’explique la mention du visa de l’article 3 de la loi
constitutionnelle du 25 février 1875, expressément introduit par I’ Assemblée générale en téte
du projet de décret, a I’initiative de Jean Romieu :

« Messieurs, pour la rédaction définitive du projet de décret sur lequel nous
venons de délibérer, ne pensez-vous pas qu’il y ait intérét a mentionner, dans les
visas, 1’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 ? Ce projet de décret a
pour objet de faire la juste application de la loi de 1912, dans les conditions ou les
circonstances que nous traversons permettent de la faire ; n’est-ce donc pas le cas de
viser la disposition constitutionnelle qui porte que « le Président de la République
surveille et assure 1’exécution des lois ? » (...)

Je rappelle que tout a I’heure M. le Rapporteur nous disait que, par ce
décret, le Gouvernement n’avait nullement cherché a contrarier ou a suspendre

I’exécution de la loi de 1912, mais, au contraire, a 1’assurer. Le visa que je propose

confirmera cette assertion. »®°

Le Conseil d’Etat est donc a I’origine du visa de I’article 3 de la loi constitutionnelle du 25
février 1875 dans les décrets réglementaires qui, entre aolit et décembre 1914, suspendent ou
adaptent les dispositions accessoires des lois pour en permettre 1’application des dispositions
essentielles. Consacrée par le décret du 15 aoit 1914 relatif a la mise a la retraite d’office des
officiers généraux®®, la solution est étendue le jour méme au décret portant suspension,
pendant la durée de la guerre et en ce qui concerne les militaires, de 1’application des
dispositions de I’article 65 de la loi de finances du 22 avril 1905 relatif au droit, pour les
fonctionnaires faisant I’objet d’une procédure disciplinaire, a la communication personnelle et
confidentielle de leur dossier®’. Cette solution est réitérée, par 1’Assemblée générale du

Conseil d’Etat, le 7 septembre 1914, a I’occasion de 1’examen du projet de décret — daté du 9

85 ibid., p.43-44. On doit sans doute & Jean Romieu, nommé président de la Section du contentieux le 18 janvier
1918 (J.O.R.F. du 19 janvier 1918, p.745) la transposition de cette solution dans les arréts du Conseil d’Etat de
I’aprés-guerre, auxquels appartient déja ’arrét Heyries. Parmi les arréts rendus au visa de ’article 3 de la loi
constitutionnelle du 25 février 1875, v. CE, 28 juin 1918, Heyries, Rec. p.651 ; CE, 8 novembre 1918, Benarous
Yaya ben Aissa, Rec. p.964 ; CE, 8 novembre 1918, de Courte, Rec. p.973 ; CE, 22 novembre 1918, Miéville,
Rec. p.1024 ; CE, 27 décembre 1918, Sieur Doillet, Rec. p.1164 ; CE, 14 mai 1920, Syndicat patronal de la
boulangerie de Paris et de la Seine, Rec. p.499 ; CE, 9 juillet 1920, Sociéte « le Centre électrique », Rec. p.681
66 Décret du 15 aotit 1914 modifiant les dispositions réglementaires en vigueur en ce qui concerne 1’admission a
la retraite et le passage anticipé dans la section de réserve des officiers généraux et fonctionnaires de grade
correspondants (J.O.R.F. du 16 aoit, p.7454)

7 Décret du 15 aont 1914 portant suspension, pendant la durée de la guerre, de I’application des dispositions de
I’article 65 de la loi de finances du 22 avril 1905 (J.O.R.F. du 16 aoft, p.7453). On lit, dans le rapport adressé¢ au
Président de la République : « Cette mesure n’est pas, en ce qui concerne les militaires des armées de terre et de
mer, compatible avec les nécessités du temps de guerre qui exigent que les sanctions disciplinaires soient
immeédiates. »
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septembre — suspendant le fonctionnement des conseils d’enquéte, pendant la durée de la
guerre®, et le 14 septembre 1914 a I’occasion de 1’examen du projet de décret — daté du 16
septembre — relatif a la suspension du fonctionnement des conseils de discipline pendant la
durée des hostilités® :

« - M. le Rapporteur Baudenet : « dans les circonstances actuelles, il est
nécessaire que le Gouvernement puisse réprimer sans délai les défaillances des
fonctionnaires. Or, les réunions des conseils de discipline ont toujours pour effet de
retarder les mesures qui doivent frapper les fonctionnaires coupables. (...) »

«- M. le vice-président Marguerie : « I’idée générale qui a été admise
jusqu’a ce jour par le Conseil d’Etat c’est que, dans la situation actuelle, le Président
de la République, chargé d’assurer 1’exécution des lois, reste dans son rdle
constitutionnel lorsqu’il continue a faire exécuter ces lois dans leur esprit et pour
leur faire produire I’effet en vue duquel elles ont été votées, mais en supprimant les

formalités de procédure qui sont impossibles a remplir en raison des

circonstances. » 0

Ces propos confirment que, lorsqu’il intervient le 28 juin 1918, I’arrét Heyries se situe
dans une lignée jurisprudentielle déja bien établie ; il n’a pas le caractére fondateur que lui
attribue, rétrospectivement, son commentaire au GAJA. Par ailleurs, I’ Assemblée générale du
Conseil d’Etat n’autorise la suspension spéciale de dispositions légales qu’a condition de
permettre 1’application générale de la loi ; en aucun cas, I’article 3 de la loi constitutionnelle
du 25 février 1875 ne confere a I’Exécutif — comme 1’écrira ultérieurement Vedel — un « fitre
général de compétence »"'. Les débats, en Assemblée générale du 14 septembre, témoignent
de cette conception restrictive des pouvoirs du Gouvernement ; rien ne 1’autorise a porter
atteinte a I’inamovibilité des magistrats :

« - M. le vice-président Marguerie : Aujourd’hui, on propose de faire la loi.
Or, la situation n’est pas la méme qu’en 1870-71 ; le Gouvernement actuel n’a pas
les pouvoirs que s’était reconnus le Gouvernement de la Défense nationale en

8 CE, Assemblée générale, 7 septembre 1914, « Projet de décret tendant a suspendre pendant la durée de la
guerre, le fonctionnement les Conseils d’enquéte pour les officiers, les sous-officiers, brigadiers ou caporaux
rengagés, les militaires commissionnés et les militaires de la gendarmerie », Bordeaux n°2 ; Archives nationales
— site de Pierrefitte-sur-Seine, cote AL//5382, p.11-16. V. les propos du rapporteur Saint-Paul : « Certaines
mesures disciplinaires ne peuvent étre prises a 1’égard des militaires que sur [’avis conforme d’un Conseil
d’enquéte. Dans les circonstances exceptionnelles ot nous sommes, on se heurterait aux plus grandes difficultés,
sinon a une véritable impossibilité, si [’autorité militaire était tenue de constituer ces conseils d’enquéte et
d’observer les formes et délais prévus par les réglements ; d’autre part, les sanctions disciplinaires doivent étre
appliquées avec une rapidité et une rigueur exceptionnelles. Cette application est nécessaire a la défense
nationale. » (p.12) ; Décret du 9 septembre 1914 suspendant le fonctionnement des conseils d’enquéte, pendant
la durée de la guerre (J.O.R.F. du 11 septembre, p.7884)

9 Décret du 16 septembre 1914 relatif & la suspension du fonctionnement des conseils de discipline pendant la
durée des hostilités (J.O.R.F. du 17 septembre, p.7939)

70 CE, Assemblée générale, 14 septembre 1914, « Projet de décret suspendant, pendant la durée des hostilités le
fonctionnement, des Conseils de discipline », Bordeaux n°10 ; Archives nationales — site de Pierrefitte-sur-Seine,
cote AL//7275, Comptes-rendus des débats conservés sous la cote AL//5382, p.26-36, spéc. p.27 et p.30

7 VEDEL, G., « Les bases constitutionnelles du droit administratif », art. cit., p.39
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I’absence de toute assemblée législative. Tous les actes qu’on ferait non pour
procurer I’exécution de la loi, mais pour la créer, seraient nuls et les tribunaux
pourraient refuser de les appliquer.

On peut permettre au Gouvernement d’appliquer des peines disciplinaires
aux fonctionnaires sans procédure préalable, alors que des lois ou réglements
prévoient I’avis de conseils de discipline; mais il ne faut ni changer les
compétences, ni porter atteinte a I’inamovibilité de la magistrature. (...) »

« - M. le Président Cotelle : il faut se placer aussi du point de vue politique.
Or, il ne serait pas politique, au lendemain du décret qui a prononcé la cloture de la
session parlementaire, d’engager le Gouvernement a empiéter sur les attributions du
pouvoir législatif. La défense nationale exige avant tout tout que 1’harmonie régne
entre les pouvoirs publics ; il faut éviter un conflit possible. (...) »

«- M. le Président de Moiiy : nous ne sommes pas dans une période
dictatoriale. On peut supprimer les conseils de discipline, mais on ne peut pas
substituer a certaines autorités compétentes d’autres autorités. Ce serait faire ceuvre

législative. (...) »'?

142. En somme, 1’Assemblée générale se montre particulie¢rement soucieuse de la
souveraineté parlementaire’. La suspension de certaines de ses dispensions doit demeurer
strictement nécessaire a I’application de la loi. Ainsi s’explique la mention du visa de I’article
3 de la loi du 25 février 1875 et la référence a I’exécution des lois dans 1’arrét Heyries.
L’absence de conclusions publiées ne permet pas de douter de cette interprétation. Car 1’arrét
Heyries n’est finalement qu’une application, d’une lignée jurisprudentielle ouverte en
Assemblée générale en aolt 1914, et confirmée par la Section du contentieux le 30 juillet
1915, par I’arrét Général Verrier qui — bien qu’éclipsé par ’arrét du 28 juin 1918 — est le
véritable arrét de principe en la matiére’*. Les conclusions conformes du commissaire du
gouvernement Corneille — qu’il faut reproduire en intégralité — donnent a voir le raisonnement

du Conseil d’Etat :

72 Comptes-rendus des débats en Assemblée générale, op. cit., p.31, p.32, et p.33

73 Cette lecture est confirmée par Olivier Carton, qui écrit qu’en dépit des circonstances, la loi parlementaire
demeure « magnifiée » par le Conseil d’Etat tout au long de la Premiére guerre mondiale, v. CARTON, O.,
« Premier regard sur 1’activité consultative du Conseil d’Etat durant la Premi¢re Guerre mondiale », in : Le
Conseil d’Etat et la Grande Guerre, op. cit., spéc. p.168 et s. et les exemples cités

74 CE, 30 juillet 1915, Général Verrier, Rec. p.257 ; RDP 1915.479, concl. Corneille, note Jéze. L’arrét est
rendu sur le recours du Général Verrier, mis a la retraite d’office par décret du 20 novembre 1914, dans les
conditions prévues par le décret du 14 aolt 1914 suspendant, pour la durée de la guerre, la consultation du
Conseil supérieur de la guerre (cf. supra, n°138 s.). Le requérant excipe ’illégalité du décret du 14 aofit 1914 au
regard de la loi du 16 février 1912. L arrét Verrier est donc le premier a trancher, trois ans avant 1’arrét Heyriés,
la question de la légalité des décrets d’aolt et septembre 1914 suspendant 1’application de dispositions
1égislatives. L arrét Verrier n’est pas rendu au visa de I’article 3 de la loi du 25 février 1875, mais la référence a
« I’exécution des lois » est expressément mentionnée dans le corps des motifs : « cons. qu’il appartenait au
Président de la République de prendre les mesures commandées par les circonstances en vue d’assurer, dans
Uintérét de la défense nationale, [’exécution de la loi et de déterminer les conditions d’exercice du droit qui
appartient au Gouvernement depuis la loi du 4 aotit 1839 de prononcer la mise a la retraite d office des officiers
généraux, alors que ['accomplissement des formalités prévues a ['article 1° de la loi du 16 février 1912, était
rendu impossible par les évenements de guerre ».
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« [D]ans les circonstances ou ce décret a été rendu, il appartenait au Chef
de I’Etat de le prendre, - sauf ratification ultérieure par le Parlement, - et cela en
vertu des principes généraux et de l’attribution que lui confére la Constitution
« d’assurer 1’exécution des lois ». (...) Or, dans le décret du 15 aoit 1914, dont la
légalité est contestée, le Chef de 1I’Etat a-t-il violé I’esprit de la loi ? a-t-il ajouté aux
formalités légales ? N’a-t-il pas plutot facilité I’application de la loi ?

Le texte en cause est ainsi congu : « Pendant la durée de la guerre, et a
raison de I’impossibilit¢ de réunir, dans les circonstances actuelles, le Conseil
supérieur de la guerre, la consultation de ce conseil, prévue par I’article 1 de la loi
du 16 février 1912 pour la mise a la retraite d’office des officiers généraux (...) sera
remplacée, pour la zone des armées, par I’avis du général commandant en chef des
armées (...) ». Serrez ce texte de prés ! Vous ne pourrez dire qu’une chose, c’est que
le réglement nouveau, d’allure provisoire, a eu pour but et pour effet d’adapter une
procédure 1égale aux circonstances exceptionnelles, de procurer 1’exécution de la loi
a un moment ou cette exécution était urgente et indispensable au point de vue des
suprémes intéréts de la nation. (...) Cette faculté [de mise a la retraite d’office] a
paru au législateur nécessaire des le temps de paix. Et ’on peut vraiment dire, sans
nuance d’exagération, que la nécessité¢ devenait de plus en plus impérieuse dans les
circonstances nouvelles de 1’état de guerre.

11 fallait donc appliquer la loi de 1912 ! Et cela de toute urgence ! Or un
obstacle surgissait qui en « barrait » 1’application ; cet obstacle, c’était 1’obligation
d’une consultation du Conseil supérieur de la guerre, votant au scrutin secret. Pour
des raisons que tout le monde connait, et sur lesquelles il n’est pas besoin d’insister,
cette consultation était matéricllement impossible; en présence de cette
impossibilité de fait, qui annihilait la loi de 1912, son objet, son principe essentiel,
le Chef de I’Etat s’est vu autorisé a tourner 1’obstacle pour procurer I’exécution de
la loi. A la procédure ancienne, qu’il était impossible de suivre, ainsi que le note

explicitement le texte méme du décret, le Chef de I’Etat a substitué¢ une procédure

appropriée aux circonstances nouvelles. »'3

La figurent les véritables motivations de I’arrét Heyries, de la mention de I’article 3 de la
loi constitutionnelle du 25 février 1875 et de la référence a « ’exécution des lois » ; le
pouvoir réglementaire n’est pas encore pensé, en 1914, comme autorisant I’Exécutif a se
substituer au législateur ; son objet est tout entier tourné vers I’application de la loi, fit-ce en
dérogeant a certaines de ses dispositions. Ce faisant, le Conseil d’Etat semble reprendre a son
compte la distinction, proposée par Léon Duguit en 1901, entre les régles normatives — qui
« impose[nt] a tout homme vivant en société une certaine abstention ou une certaine
action »'® —, et les régles constructives — « établies pour assurer dans la mesure du possible le
respect et l’application des regles de droit normatives ». Le pouvoir réglementaire parait
autorisé a suspendre les dispositions constructives des lois, pour permettre d’en appliquer les

dispositions normatives. Telle est la signification originelle de la jurisprudence Heyries.

75 « Conclusions », RDP, 1915, p.480-481

76 DUGUIT, L., Traite de droit constitutionnel, op. cit., 3° éd., t.1, p.106 v., aussi, DUGUIT, L., L Etat : le droit
objectif et la loi positive, Paris : Dalloz, 2003 [Fac-sim. de 1’éd. de Paris : Fontemoing, 1901], 623 pages, spéc.
p-551 s., et p.560 s.
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143. Entre aolt 1914 et janvier 1915, période d’ajournement quasi-total des Chambres’’, le
Gouvernement use, et abuse, du visa de ’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février
1875 pour déroger a la législation formelle existante. La Constitution fait bientot figure de
« paravent »'® précieux pour justifier les plus graves atteintes a la légalité. Le Conseil d’Etat
est rarement consulté sur ces décrets. La plupart du temps, le Président de la République s’en
tient a des suspensions d’opérations électorales, rendues impossibles par les circonstances de
guerre’”, ou a des modifications des conditions légales de nomination, de recrutement ou
d’engagement, de titularisation et d’avancement dans la fonction publique, non seulement
dans les secteurs stratégiques comme 1’armée, la médecine militaire, le service vétérinaire aux
armées®’, mais aussi dans les secteurs de « ’arriére », comme 1’éducation nationale®!, pour
remplacer en urgence les fonctionnaires mobilisés. Sous couvert de se cantonner a ces
suspensions — ou adaptation — procédurales, 1’Exécutif s’érige parfois en véritable
« législateur positif », voire se substitue au Parlement dans des matiéres pourtant
traditionnellement réservées a la loi, quitte a porter les plus séveres atteintes aux garanties
légalement instituées. Ainsi, au motif d’une « extréme difficulté qu’il y [a] a concilier les

formes et les délais de procédure fixés par le code de justice militaire avec les nécessités

77 Les chambres sont briévement réunies en session extraordinaire les 22 et 23 décembre 1914, par décret du 12
décembre 1914 (J.O.R.F. du 13 décembre, p.9130), avant que le Président de la République n’en prononce la
cloture par décret du 23 décembre 1914.

78 L expression est de Charles Eisenmann, commentant la théorie vedélienne des « bases constitutionnelles du
droit administratif ». (Cours de droit administratif, tome 1, Paris : LGDJ, 1982, 786 pages, spéc. p.175)

79 Sont ainsi ajournées, au visa de I’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, les élections
prud’homales (Décret du 24 novembre 1914 ajournant, aprés la cessation des hostilités, les élections des
membres des conseils de prud’hommes (J.O.R.F. du 26 novembre, p.8862 ; Décret du 9 janvier 1915 ajournant
les élections des présidents généraux, présidents et vice-présidents des conseils de prud’hommes (J.O.R.F. du 10
janvier, p.160)) ; les élections des membres des tribunaux de commerce (Décret du 11 novembre 1914 ajournant,
apres la cessation des hostilités, les ¢élections des membres des tribunaux de commerce (J.O.R.F. du 12
novembre, p.8653)) ; les €lections des délégués a la sécurité des ouvriers mineurs (Décret du 11 décembre 1914
ajournant les €lections des délégués a la sécurité des ouvriers mineurs (J.O.R.F. du 15 décembre, p.9170))

80 Décret du 16 septembre 1914 relatif a 1’engagement des mineurs de vingt ans (J.O.R.F. du 18 septembre,
p-7948) ; Décret du 12 novembre 1914 relatif a la nomination a titre temporaire, pendant la durée de la guerre, au
grade de sous-lieutenant ou assimilé (J.O.R.F. du 15 novembre, p.8688) ; Décret du 12 novembre 1914 relatif a
I’admission des officiers de réserve dans I’armée active (J.O.R.F. du 15 novembre, p.8688) ; Décret du 18
novembre 1914 suspendant pendant la durée de la guerre, pour les nominations a I’emploi de médecin auxiliaire,
I’obligation d’avoir accompli un an de service actif et d’avoir subi un examen d’aptitude (J.O.R.F. du 23
novembre, p.8802) ; Décret du 2 décembre 1914 suspendant pendant la durée de la guerre, pour les nominations
a ’emploi de vétérinaire auxiliaire, 1’obligation d’avoir accompli un an de service actif et d’avoir subi un
examen d’aptitude (J.O.R.F. du 7 décembre, p.9023) ; Décret du 3 décembre 1914 relatif au recensement et a la
révision de la classe 1916 (J.O.R.F. du 4 décembre, p.8981)

81 Décret du 14 février 1916 relatif au recrutement et a la nomination des inspecteurs d’académie (J.O.R.F. du 20
février, p.1422)
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impérieuses de la discipline et du maintien de [’ordre public » *?, le Gouvernement crée par
décret du 6 septembre 1914, au visa de I’article 3 de la loi du 25 février 1875%, des
juridictions militaires répressives — de véritables « cours martiales », qualifiées pudiquement
de « conseils de guerre spéciaux » — compétentes pour prononcer des peines (allant jusqu’a la
peine de mort), réprimant notamment les abandons de poste, insubordinations ou mutilations
volontaires 34 . Joseph Barthélemy y voit une des « atteintes les plus graves que le
Gouvernement se soit cru, sous [’empire des circonstances, autorisé a apporter au régime de
la légalité »*°. Le décret du 6 septembre 1914, en effet, déroge sévérement au code de justice
militaire ; non seulement suspend-il les délais légaux applicables a la procédure devant les
conseils de guerre aux armées®®, ainsi que toutes les voies de recours (révision et cassation) —
« Sitot pris, sitot condamné et exécuté ! »®” — mais surtout modifie-t-il la composition des
conseils de guerre en subsistant a la formation a cinq juges, exigée par la loi, une formation a
trois juges, pronongant les jugements a 2 voix contre 1. Enfin, le décret du 6 septembre
autorise la constitution de ces « conseils de guerre spéciaux » partout ou nécessaire (fit-ce au
niveau d’un bataillon) et sur simple ordre du généralissime (c’est-a-dire du général Joffre),
par dérogation au code de justice militaire qui subordonne la création des tribunaux militaires
a une décision du Ministre de la Guerre et en limite I’établissement aux divisions actives.
Ainsi, pour Joseph Barthélemy :

«il n’y a aucune garantie dans la procédure ; ou plutdt, il n’y a pas de
procédure : aucune enquéte, aucune instruction, aucun délai entre 1’ordre de mise en
jugement et la réunion du tribunal ; aucun recours ; la peine, qui pourra étre la peine
capitale, sera exécutée immédiatement.

En fait, une infraction a été commise qui réclame une répression immédiate
et terrible : trois officiers sont réunis par le commandant de I’unité, et si I’inculpé est
reconnu coupable par deux d’entre eux, il sera immédiatement pass¢ par les armes.

82 Exposé des motifs, J.O.R.F. du 7 septembre 1914, p.7866

8 Décret du 6 septembre 1914 relatif au fonctionnement des conseils de guerre (J.O.R.F. du 7 septembre,
p-7866). On lit dans I’exposé des motifs : « J'estime qu’il convient d’assurer [’exécution de la loi, d 'une part, en
introduisant dans le fonctionnement des conseils de guerre une procédure plus rapide et en donnant a ces
tribunaux une composition plus restreinte ; d’autre part, en prévoyant la possibilité de constituer ces conseils
dans tous les corps ou unité ou le besoin apparaitrait. »

84 . la lettre du Général commandant en chef & Monsieur le ministre de la Guerre, citée dans le Rapport
sénatorial d’Etienne Flandin, (Sénat, 1916, session ordinaire, n°24, p.73) cit¢ par BARTHELEMY, J., « Notes
sur le droit public en temps de guerre », RDP, 1916, p.110-111

8 BARTHELEMY, J., « Notes sur le droit public en temps de guerre », RDP, 1916, p.110-111. Le 14 aolt 1941,
ces considérations n’empécheront pas le méme Joseph Barthélemy de contresigner, en tant que ministre
secrétaire d’Etat a la justice, la loi n°3515 réprimant I’activité communiste ou anarchiste, a ’origine des
« sections spéciales ». (J.O.E.F. du 23 aott 1941, p.3551)

86 Notamment le délai de 24 heures exigé entre la citation de 1’accusé et la réunion du conseil, permettant la
préparation de la défense.

87 BARTHELEMY, J., « Notes sur le droit public en temps de guerre », RDP, 1915, p.561
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Trés souvent, la trace officielle de la délibération, du jugement, de 1’exécution aura

disparu. »S8

En fait, ces « conseils de guerre spéciaux » ont été réunis dans 143 unités et ont prononcé
784 jugements, dont 95 condamnations a mort (pour 83 exécutions)®®. Leur suppression
« radicale et absolue »*° (Etienne Flandin) est votée, a 1’'unanimité par la Chambre des
députés, en décembre 1915, et actée par une loi du 27 avril 1916°".

144. Bientot le Gouvernement, conscient de I’hypocrisie, cesse de viser 1’article 3 de la loi
constitutionnelle du 25 février 1875 lorsqu’il porte atteinte, par décret, a la législation
existante °>. En décembre 1914, les chambres sont réunies sans difficulté en sessions
extraordinaires et s’ouvre, le 12 janvier 1915, la session ordinaire ; I’argument de « I’illégalité

nécessaire » devient moins évident.

b) De « l’illégalité nécessaire » a l’arbitraire ?

145. A mesure que la guerre se prolonge, devient plus préoccupante la question, non
seulement de la /égalité, mais de la légitimité des réglements « de nécessité » édictés par
I’Exécutif entre aolt et décembre 1914. La premicre question n’est guére controversée ; la
doctrine et la jurisprudence s’entendent sur la dérogation portée, a raison des circonstances, a
I’ordre constitutionnel des compétences. La seconde occupe bientot, et dés 1915, une large
place dans les débats universitaires.

146. Les réactions doctrinales. Tout le monde s’entend sur la nécessité des mesures
adoptées par décret dans les premiers mois du conflit mondial. Mais la doctrine diverge sur la
question de la juridicité de la nécessité”’. Pour certains auteurs, rappelle Frangois Saint-

Bonnet, il existerait un « droit de nécessité » (Notrecht), se traduisant par 1’idée que

8 ibid., RDP, 1916, p.112

89 Mais aussi 256 acquittements. v. PEDRONCINI, G., « Les cours martiales pendant la Grande Guerre », Revue
historique, octobre-décembre 1974, n°512, p.393-408, spéc. p.404-405

90 J.0.D.P., Sénat, page 298 — séance du 12 avril 1916

o1 JO.RF. du 28 avril 1916, p.3612

2y, par exemple, le décret du 7 janvier 1915 portant interdiction de la vente et de la circulation de I’absinthe et

de la régulation de 1’ouverture des nouveaux débits de boissons par lequel le Gouvernement porte sévérement
atteinte a la liberté de commerce et d’industrie (J.O.R.F. du 8 janvier, p.133); v. encore les décrets du 20
décembre 1916 (J.LO.R.F. du 22 décembre, p.10988), d’avril 1917 (susmentionnés) et du 30 novembre 1917
(J.O.R.F. du 5 décembre, p.9835) par lesquels le Gouvernement réglemente 1’activité économique, en dépit
encore de la liberté de commerce et d’industrie.

93 Sur cette question, v. SAINT-BONNET, F., « L’abnégation des hommes, le sacrifice de la légalité. La grande
guerre et I’impossible naissance d’un droit administratif d’exception. », art. cit.,, p.14 et s. et la bibliographie
citée supra.
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« nécessité fait droit »**. Tel est notamment le cas de Maurice Hauriou qui, tout en admettant
sans conteste 1’illégalit¢ des décrets d’aott 1914 — « il se produit une cassure dans la
légalité »*> — n’en reconnait pas moins la légitimité constitutionnelle de la nécessité (une
« super-légalité » constitutionnelle), se substituant a la 1égalité ordinaire (cf. infra, n°576 s.).
Il le reconnait, dés 1909, dans sa note sous ’arrét Winkell’®, a propos des circonstances de
gréve (qu’il n’hésite pas a qualifier de « guerre privée ») : « les lois ne sont faites que pour un
certain état normal de la société, si cet état normal est modifie, il est naturel que les lois et
leurs garanties soient suspendues. (...) [C’]est le rdle du pouvoir exécutif de pourvoir aux
exigences de la police et du salut de I’Etat par des mesures provisoires, jusqu’a ce que les
lois aient pu étre faites. »°’ L arrét Heyriés lui permet de confirmer ses vues.

147. 11 faut bien avouer que cette position est minoritaire dans la doctrine frangaise. Pour
la majorité des auteurs, ici selon les mots de Duguit, le « droit de nécessité » est la « formule
naturelle du despotisme et de ’arbitraire »*® ; a leurs yeux « nécessité n’a point de loi »*°.
Aucune « légalité supérieure » ou « super-légalité constitutionnelle » ne se substitue, fiit-ce en
temps de guerre, a la 1égalité ordinaire. « Si, écrit Gaston Jeéze, [’autorité publique qui a le
pouvoir de fixer les compétences n’a pas apporté de modification, soit a 1’avance soit au
moment de la crise, il n’y a absolument aucune raison pour que les compétences soient
modifiées : le juriste sort de son role en affirmant que [’état des forces sociales et politiques a
changé de plein droit du fait de la crise (...). »'°° Pour cette doctrine positiviste, les
« reglements de nécessité » n’ont donc aucune existence juridique ; ils sont nuls ab initio et,
sauf régularisation législative rétroactive, revétus d’une simple « valeur de fait »'°'. Qu’en
est-il de leur légitimit¢é — ou plutdt, selon les termes de Carré de Malberg, de leur

« excusabilité »'*? — pratique ? Jusqu’ou peut-on excuser le recours a Iillégalité ?

94 SAINT-BONNET, F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p.676-677

93 Note sous I’arrét Heyriés, reproduite in : HAURIOU, M., La jurisprudence administrative de 1892 a 1929,
op. cit., t.1,p.83

96 CE, 7 aout 1909, Winkell, Rec. p.926 et 1296, concl. Tardieu ; S. 1909.3.145, concl. Tardieu, note Hauriou ;
RDP, 1909.494, note Jeze.

9THAURIOU, M., La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, op. cit., t.2, p.173

9% DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, t.3, 2° &d., op. cit., p.700

%9 SAINT-BONNET, F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p.676-677

100y JEZE, G., L "Exécutif en temps de guerre, op. cit., p.112 et s., spéc. p.118

101 ESMEIN, A., NEZARD, H., Eléments de droit constitutionnel frangais et compareé, t.2, 8° éd., op. cit., p.105,

note 153 ; v. encore CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie générale de I’Etat, t.1, op. cit.,
p-610-623, note 24 ; et p.683-688, note 33.

102 CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie genérale de [’Etat, t.1, op. cit., p.688, note ; v. aussi,
BARTHELEMY, J., « Du renforcement du pouvoir exécutif en temps de guerre », art. cit., p.122
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148. Au cours de la Premicre guerre mondiale, la doctrine positiviste ne disconvient pas la
nécessité de recourir a I’illégalité ; cependant, comme le reconnait Joseph Barthélemy, « le
recours a l’illéegalite est une mesure dangereuse qu’on ne saurait entourer de trop de
restriction et de garanties. » ' C’est dans ce contexte, qu’elle batit une théorie de
« I’illégalité nécessaire », tente d’en fixer le cadre et d’en identifier les critéres. Dés 1915,
Louis Rolland écrit :

« Finalement, nous serions assez porté a admettre qu’en temps de guerre la
nécessit¢ de se conformer a la loi doit fléchir devant la nécessité d’assurer
I’existence de la nation, & condition qu’il y ait péril national, péril imminent,
nécessité absolue d’agir en dehors de moyens réguliers et a condition que cette

action extra ou illégale soit bien véritablement en conformité avec le bien commun

et 'intérét général. 104

Ces trois conditions (péril imminent / impossibilité d’agir Iégalement / intérét supérieur de
la Nation) sont rapidement partagées par la majorité de ses collégues!®. Elles figureront peu
ou prou au fondement du recours a I’article 16 de la Constitution du 4 octobre 1958 (cf. infra,
n°1056 s.). « Tel est a notre sens la solution de la question des réglements de nécessité. Aller
plus loin, ce serait tomber dans [’arbitraire. »'°® (L. Duguit)

149. Or, il faut bien avouer que le recours a I’illégalité devient moins évident, donc moins
excusable, lorsque, a partir de janvier 1915, le Parlement se trouve a nouveau réuni et reprend
ses travaux. A cette date, le Gouvernement retrouve la possibilité d’agir 1également et rien ne
justifie, désormais, le recours a I’illégalité. La doctrine publiciste ne s’y trompe pas ; si elle

admet généralement la légitimité des réglements intervenus entre aolt et décembre 191417,

103 BARTHELEMY, J., « Notes sur le droit public en temps de guerre », RDP, 1915, p.575

104 ROLLAND, L., « L’administration locale et la guerre », RDP, 1915, p.106-133, spéc. p.132; v. encore,
ROLLAND, L., « La gréve du tramway de Paris et du département de la Seine et le décret du 31 octobre 1916 »,
RDP, 1916, p.587-613, spéc. p.606

105 BARTHELEMY, J., « Notes sur le droit public en temps de guerre », RDP, 1915, p.575; v. encore
BARTHELEMY, J., « Du renforcement du pouvoir exécutif en temps de guerre », art. cit., p.122 ; DUGUIT, L.
Manuel de droit constitutionnel, 3° éd., 1918, op. cit, p.521-522 ; v. aussi, DUGUIT, L., Traité de droit
constitutionnel, t.3, 2° éd., op. cit,, p.700-705 ; JEZE, G., « Note sous CE, 30 juillet 1915, Général Verrier »,
RDP, 1915, p.490

196 DUGUIT, L. Manuel de droit constitutionnel, 3¢ éd., 1918, op. cit., p.525

197 pour Léon Duguit, les conditions du recours a « I’illégalité nécessaire » sont réunies : « sans doute, il n’y
avait pas une impossibilité matérielle a réunir le Parlement ; mais il y avait comme une impossibilité morale.
Beaucoup de membres de la chambre des députés étaient mobilisés ; beaucoup de sénateurs et de députés
étaient retenus par le devoir patriotique dans leur département. » (DUGUIT, L. Manuel de droit constitutionnel,
3¢ éd., 1918, op. cit., p.521). En outre les décrets ont bien été soumis a la ratification (¢f. infra, n°155 s.). v.
néanmoins, les propos de Joseph Barthélemy qui consideére, a propos des réglements édictés entre aoit et
décembre 1914, « qu’il était possible de les prendre d’accord avec le Parlement. (...) En réalité, le Parlement
était la ; il était dans tous les cas tout prét a étre convoqué, et tout disposé a donner au Gouvernement, dans les
délais le plus bref, les armes qui lui étaient nécessaires. » (BARTHELEMY, J., « Du renforcement du pouvoir
exécutif en temps de guerre », art. cit., p.122) ; v. encore BARTHELEMY, J., « Notes sur le droit public en
temps de guerre », RDP, 1915, p.571-572
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elle reconnait bien vite le caractére arbitraire de certains décrets postérieurs. Ainsi, & propos
du décret du 7 janvier 1915 interdisant 1’absinthe et réglementant I’ouverture des débits de
boisson, Joseph Barthélemy écrit-il :

« Il est bien évident que le désir de forcer la main au Parlement a été le seul
motif de cette procédure insolite : sans doute, le péril alcoolique est grand ; mais le
décret est pris 12 jours aprés la cléture d’une session parlementaire 1'%, et 5 jours

[1097] .

avant ’ouverture de la session ordinaire : n’avait-on pas pensé au péril

alcoolique avant le 22 décembre ? ou bien le péril alcoolique était-il tout d’un coup

devenu si effrayant qu’un retard de cinq jours pouvait tout compromettre ? »! 1

A propos des nombreux décrets d’avril 1917, réglementant ’activité économique en
limitant la vente et la circulation de certains produits, et portant ainsi atteinte a la liberté de
commerce et d’industrie (cf. supra, n°144, note 92), Léon Duguit dresse les mémes constats :

« Si ces limitations étaient nécessaires, simplement utiles, a la défense
nationale, il fallait les édicter ; mais le parlement seul le pouvait. Qu’on n’invoque
pas 1’obligation de pourvoir a des nécessités urgentes ; le parlement était réuni : la
chambre a organisé une procédure d’extréme urgence pour le vote des lois, quand le

ouvernement la lui demande. Rien n’autorisait le gouvernement a sortir de la
g

légalité constitutionnelle. i

150. Dés janvier-février 1915, la doctrine appelle donc au retour de I’ordre constitutionnel
des compétences. Dans une conférence prononceée, a cette date, a I’Ecole des hautes études en
sciences sociales, Joseph Barthélemy se livre — en dépit des circonstances de guerre — a un
véritable plaidoyer en faveur du principe de 1égalité :

« Messieurs, je me rends parfaitement compte que mes scrupules de légalité
peuvent paraitre mesquins, ridicules, comiques en présence de la grandeur et de la
gravité des événements... (...) Je vous demande cependant de ne pas dédaigner le
respect de la loi : c’est la garantie de 1’ordre, de la liberté, de la prospérité et de la
grandeur d’un pays. Le Gouvernement doit étre le premier a en donner 1’exemple ;
autrement, au sabotage gouvernemental de la légalité, ne tarderait pas a
correspondre le sabotage anarchiste d’en bas. (...) Le monde n’est pas au bout de
ses émerveillements : apres la France héroique, apres la France unie par le ciment de

I’union sacrée, il va pouvoir admirer la France qui sait garder jusque dans les heures

les plus difficiles, le goiit et les meeurs de la liberté »' 12,

11 est rejoint par Louis Rolland qui se livre au méme plaidoyer, et regrette quant a lui, des

1915, que les autorités locales, surtout les maires, aient fait « parfois un peu trop bon marché

108 1 a session extraordinaire des 22 et 23 décembre 1914
199 a session ordinaire qui s’ouvre le 12 janvier 1915.

110 BARTHELEMY, J., « Notes sur le droit public en temps de guerre », RDP, 1915, p.564 ; v. encore
BARTHELEMY, J., « Le gouvernement législateur. Le projet de délégation du pouvoir législatif », Revue
politique et parlementaire, avril 1917, p.5-20, spéc. p.17 et s.

U DUGUIT, L. Manuel de droit constitutionnel, 3¢ éd., 1918, op. cit., p.525
112 BARTHELEMY, J., « Du renforcement du pouvoir exécutif en temps de guerre », art. cit., p.129-130
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de la légalité. »''3 De son coté, Gaston Jéze appelle, en 1917, les tribunaux a assurer le strict
respect du principe de légalité et a s’engager, le cas échéant dans le controle de
constitutionnalité :

« Le juriste doit considérer comme illégaux, inconstitutionnels tous les
actes accomplis en violation des compétences constitutionnelles ou 1égales ; les
responsabilités civiles et pénales sont encourues par les agents qui ont méconnu leur
compétence ; les tribunaux, en tant que cela rentre dans leur compétence, ont le

devoir de déclarer irréguliers les actes ainsi faits et d’en tirer les conséquences

fixées par la législation en vigueur. 14

151. Les réponses contentieuses. Ce contrdle, les tribunaux judiciaires n’ont pas hésité a
I’opérer. Ainsi les Tribunaux correctionnels de Toulouse et de Lyon, en 1915, et la Cour de
cassation, en 1916, déclarent illégal'!®, et refusent d’appliquer, le décret du 7 janvier 1915

16 Te Conseil d’Etat se montre moins

interdisant la vente et la circulation d’absinthe
exigeant ; le décret du 30 novembre 1917 relatif a la consommation du pain, a la réquisition
des céréales et a la fabrication de la farine, réglementant I’activité économique et portant
gravement atteinte a la libert¢é de commerce et d’industrie, est validé par la Section du
contentieux, au visa de I’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875''7. La Cour de
cassation, quant a elle, le déclare illégal, et refuse de I’appliquer, dés mai 1918!!8, La
juridiction judiciaire se prononce encore dans ce sens a propos du décret du 3 mai 1917
relevant, en dépit de la législation existante, le taux du blutage des farines a 85 %!!°. Dans
cette lignée, le 8 novembre 1917, la Cour d’appel de Nimes déclare illégal et refuse
d’appliquer, le décret du 19 avril 1917 réglementant la fabrication et la vente de la

patisserie!?’. Ainsi, & mesure que s’installe un « parlementarisme de guerre » (F. Bock),

« I'illégalité nécessaire » est moins évidente. Le Gouvernement, exhorté en ce sens par la

'3 ROLLAND, L., « L’administration locale et la guerre », art. cit., RDP, 1915, p.128 et s., spéc. p.129-130

14 JEZE, G., L "Exécutif en temps de guerre, op. cit., p.118

1S A cette époque, la Cour de cassation se reconnait compétente, non seulement pour interpréter, mais pour
apprécier la validité des réglements administratifs. (Cass., 24 octobre 1917, S. 1918.1.193, note Duguit). En
1923, le Tribunal des conflits met fin a cette pratique (TC, 16 juin 1923, Septfonds, Rec. p.498 ; S. 1923.111.49,
note Hauriou ; D. 1924.111.41, concl. Matter)

16 Tribunal correctionnel de Toulouse, 17 février 1915, Gazette des tribunaux du midi, 23 mai 1915 ; Tribunal
correctionnel de Lyon, 25 février 1915, Gazette des tribunaux, 31 mars 1915 ; Le Droit, 30 mai 1915, cités par
SAINT-BONNET, F., « L’abnégation des hommes, le sacrifice de la 1égalité », art. cit., p.10 ; Cass., crim., 30
novembre 1916 ; D. 1917.1.43 ; Cass., crim., 5 janvier 1917, D. 1917.1.44

17 CE, 14 mai 1920, Syndicat patronal de la boulangerie de Paris et de la Seine, Rec. p.499

18 Cass., 31 mai 1918, Gazette du Palais, 29 juin 1918

19 Décret du 3 mai 1917 relatif & la fabrication et au commerce de la farine (J.O.R'F. du 5 mai, p.3592) ; Cass.,
crim., 3 novembre 1917, Réault, S., 1917.1.145. La Cour de cassation confirme ainsi 1’arrét de la Cour d’appel de
Bourges, rendu le 30 novembre 1917, confirmant lui-méme le jugement du Tribunal correctionnel de Saint-
Amand, du 22 aott.

120 Cour d’appel de Nimes, 8 novembre 1917, RG4, 1919, p.87
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doctrine et contraint par la jurisprudence judiciaire, doit renouer avec la légalité
constitutionnelle. Ces considérations — qualifiées par David Dyzenhaus de « compulsion de
légalité »'*' — ouvrent une deuxiéme phase dans le constitutionnalisme de la Premiére guerre

mondiale : celle du recours a la 1égislation d’exception.

152. Conclusion. L’impréparation juridique de la République parlementaire a la guerre,
I’ajournement des travaux des Chambres deés le début du conflit et la ferveur de « I’Union
sacrée » ouvrent une période, d’aolit 1914 a décembre 1914, rapidement qualifiée — ici par
Pierre Renouvin — de « régime des décrets » 1?2, voire de « dictature de 1’Exécutif »'*
(J. Barthélemy). Mais la « guerre de positions » change la donne ; le conflit s’inscrit dans la
durée et le front se stabilise loin de Paris. Rien ne justifie désormais I’ajournement des
Chambres, et — lorsqu’elles se réunissent en session ordinaire, pour ne plus se séparer, a partir
du 12 janvier 1915 — « I’illégalité » devient moins nécessaire, et moins justifiable. La doctrine
et la jurisprudence ne s’y trompent pas. Le Gouvernement comprend qu’il doit désormais agir

sur le fondement de lois d’habilitation.

B- VERS UNE LEGISLATION D’EXCEPTION

153. L’année 1915 ouvre une nouvelle étape dans le constitutionnalisme de guerre.
Désormais les Chambres sont réunies en session ordinaire et ne se sépareront plus. S’installe
alors un « parlementarisme de guerre » (F. Bock) : le Parlement reprend ses activités de
législation et de controle; les auditions se multiplient, les missions d’information
parlementaire se déploient jusque sur le front; en juin 1916 se déroule le premier comité
secret a la Chambre des députés ; en novembre 1917, le Cabinet Painlevé est renversé!?*. Ce
retour a I’ordre constitutionnel induit, pour Gouvernement, la possibilité d’agir légalement ;

elle se traduit par I’¢laboration de lois d’habilitation, régularisant ou autorisant, I’extension du

121 Cest-a-dire, selon I’auteur, « ['instinct qui consiste a montrer que tous les actes du pouvoir public sont
autorisés par le droit. » La « compulsion de 1égalité » se traduit par « la nécessité d’établir un cadre juridique,
que ce soit de fagcon prospective ou rétrospective, dans lequel les officiels puissent agir. » (DYZENHAUS, D.,
«L’¢tat d’exception», in. TROPER, M., CHAGNOLLAUD, D., (dir.), Traité international de droit
constitutionnel. Tome 2, Distribution des pouvoirs, Paris : Dalloz, 2012, 805 pages, spéc. p.740 et p.761

122 RENOUVIN, P., Les formes du gouvernement de guerre, Paris : Presses universitaires de France ; New
Haven : Yale University Press, 1925, 185 pages, spéc. p.97

123 BARTHELEMY, I., « Notes sur le droit public en temps de guerre », RDP, 1915, p.564

124 Qur ces différents épisodes, v. BOCK, F., Un parlementarisme de guerre: 1914-1919, op. cit.
ROUSSELLIER, N., « Le Parlement frangais et la Premi¢re Guerre mondiale », Parlement/[s], revue d’histoire
politiqgue, n°10, 2008, p.13-30 ; LEMAIRE, E., « Le désaccord du Parlement et du Gouvernement sur « La
Constitution du pouvoir politique en temps de guerre », art. cit., spéc. p.1-7
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pouvoir réglementaire de circonstances (1), qui préfigurent 1’adoption — consacrée en 1939 —

d’une législation générale et permanente pour le temps de guerre (2).

1) La recherche d’une habilitation 1égale

154. L’ouverture de la session ordinaire, le 12 janvier 1915, marque le retour d’une
certaine orthodoxie constitutionnelle. A la phase de 1’extension spontanée et désordonnée!?
du pouvoir réglementaire, depuis aoit 1914, succéde celle de la recherche de I’habilitation
légale. La France s’engage donc, a son tour, mais timidement, dans la voie d’une « 1égalité de
circonstances »!2% ; bientot, les lois d’habilitation remplacent les lois de validation (a) mais le
Parlement refuse toujours la perspective des pleins-pouvoirs, lorsque Briand les sollicite en

décembre 1916 (b).

a) De l’intervention parlementaire ex post a l'intervention parlementaire ex
ante

155. L’intervention parlementaire ex post: les lois de régularisation. A 1’illégalité
nécessaire succede la régularisation forcée. L’année 1915 est effectivement celle des lois de
régularisation, ayant pour objet de valider ab initio les décrets édictés illégalement entre aott
et janvier 1915. Le Parlement intervient ici ex post ; c’est le systeme des « bills of indemnity »
britanniques. Le législateur couvre a posteriori et rétroactivement I’illégalité commise par
I’Exécutif, en le déchargeant de ses responsabilités politique, civile ou pénale. En réalité, le
Parlement est mis devant le fait accompli et n’a d’autre choix, sauf a fragiliser 1’effort de
guerre, de régulariser les décrets. Ainsi se multiplient, dés la réunion des Chambres, les lois
de régularisation (souvent qualifiées lois de « ratification » ou loi de « validation »). Dés
décembre 1914, le Gouvernement — qui avait largement outrepassé les pouvoirs financiers
qu’il tenait de la loi du 5 aoGit 1914 — obtient 1’absolution par le vote de la loi de finances pour
1915'7. Son décret du 7 janvier 1915, portant interdiction de la fabrication, de la vente et de

la circulation de I’absinthe (cf. supra, n°144, note 92), est régularisé par une loi éponyme

125 Ces deux adjectifs sont employés par Elina Lemaire, v. « Le désaccord du Parlement et du Gouvernement sur
« La Constitution du pouvoir politique en temps de guerre », art. cit., p.12

126  >expression est de Maurice Hauriou (Précis de droit constitutionnel, 2¢ &d., op. cit., p.449)

127 Loi du 26 décembre 1914 portant : 1° ouverture, sur ’exercice 1915, des crédits provisoires applicable au

premier semestre de 1915 ; 2° autorisation de percevoir, pendant la méme période, les impots et revenus publics
(art. 14) (J.O.R.F. du 28 décembre, p.9392)
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datée du 16 mars 191528, Le 30 mars 1915, le législateur « ratifie, [sans débat], pour leurs
dispositions avoir force de loi, » 34 décrets d’organisation militaire édictés entre aolt et
décembre 1914, parmi lesquels les décrets suspendant, pour la durée de la guerre, diverses
garanties légales pour les fonctionnaires et militaires, et le décret portant création des
« conseils de guerre spéciaux » (¢f. supra, n°143)!?° On peut encore mentionner les lois du 17
mars 1915, du 10 avril 1915, du 16 avril 1915, du 26 aoit 1915, du 30 septembre 1915, du 15

5130 etc. ayant exactement le méme objet: la

novembre 1915, du 29 novembre 191
régularisation des décrets de 1914.

156. Ces lois sont improprement appelées lois de « ratification », ou de « validation ». En
réalité, comme le reléve bientot la doctrine, notamment Carré de Malberg en 1920 : « on ne
peut ratifier ce qui est nul » 3. L’acte inexistant ne peut souffrir d’aucune espéce de
ratification ou validation ; car les lois constitutionnelles du 25 février 1875 interdisent toute

132 En revanche, le législateur peut, sans

forme « d’habilitation rétroagissante »
inconstitutionnalité, se réapproprier rétroactivement le negotium du réglement illégal ; « il a
la faculte, écrit Carré de Malberg, d’édicter ces dispositions en vertu de sa propre puissance
légiférante et a titre de prescriptions législatives (...) Ainsi, ce qui est conservé, ce n’est pas

le décret lui-méme, ce sont uniquement ses dispositions. »'3* Bien que satisfaisante sur le plan

128 1 oi du 16 mars 1915 relative a I’interdiction de la fabrication, de la vente en gros et au détail, ainsi que de la
circulation de 1’absinthe et des liqueurs similaires (J.O.R.F. du 17 mars, p.1407)

129 Loi du 30 mars 1915 portant ratification de décrets réglant diverses mesures d’organisation militaire
(J.O.R.F. du 31 mars, p.1748)

130 Loi du 17 mars 1915 portant conversion en loi du décret du 10 janvier 1915, relatif au payement du montant
des réquisitions de navires (J.O.R.F. du 19 mars, p.1447); Loi du 10 avril 1915 ayant pour objet la
régularisation : 1° du décret du 24 novembre 1914, relatif a I’ajournement des élections des membres des
conseils de prud’hommes ; 2° du décret du 9 janvier 1915 relatif a I’ajournement des élections des présidents
généraux, présidents et vice-présidents des conseils de prud’hommes (J.O.R.F. du 13 avril, p.2147 ; Loi du 16
avril 1915 portant ratification des décrets ayant pour objet d’établir des prohibitions de sortie ou de suspendre les
droits d’entrée sur diverses marchandises (J.O.R.F. du 18 avril, p.2325); Loi du 16 avril 1915 portant
approbation de divers décrets prohibant certains produits a la sortie des colonies et protectorats autres que la
Tunisie et le Maroc (J.O.R.F. du 18 avril, p.2327) ; Loi du 26 aott 1915 portant ratification de décrets ayant pour
objet d’établir des prohibitions de sortie, de réduire ou de suspendre les droits d’entrée, de suspendre la surtaxe
d’entrep6t sur diverses marchandises (J.O.R.F. du 29 aofit, p.6060) ; Loi du 30 septembre 1915 régularisant : 1°
le décret du 11 novembre 1914 relatif a 1’ajournement, jusqu’apres la cessation des hostilités, des élections des
membres des tribunaux de commerce de France; 2° le décret du 9 janvier 1915, relatif a 1’ajournement,
jusqu’apres la cessation des hostilités, des élections des membres des tribunaux de commerce d’Algérie
(J.O.R'F. du 2 octobre, p.7031) ; Loi du 15 novembre 1915 portant ratification de décrets ayant pour objet
d’édicter diverses prohibitions de sortie (J.O.R.F. du 17 novembre, p.8293) ; Loi du 29 novembre 1915 portant
ratification de divers décrets prohibant certains produits a la sortie des colonies et protectorats autres que la
Tunisie et le Maroc (J.O.R.F. du 2 décembre, p.8754)

131 ESMEIN, A., NEZARD, H., Eléments de droit constitutionnel francais et compare, t.2, 8° éd., op. cit., p.105,
note ; v. surtout, CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie générale de I’Etat, t.1, op. cit., p.685,
note

132 CARRE DE MALBERG, R., id., p.687, note.

133 ibid., p.687-688, note
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théorique, cette construction doctrinale est 1égerement captieuse ; car en pratique, 1’action
gouvernementale (fiit-elle dénuée de valeur juridique) précede encore 1’action législative. La
démarche n’en reste pas moins contraire aux lois constitutionnelles de 1875 qui imposent au
réglement d’étre chronologiquement postérieur a la loi formelle!3*. A I’année, 1915, des lois
de régularisation succeédent, donc, les années des lois d’habilitation.

157. L’intervention parlementaire ex ante : les lois d’habilitation. Progressivement, et
sous la pression doctrinale et judiciaire (cf. supra, n°145 s.), le constitutionnalisme de guerre
renoue avec le principe de I’habilitation légale. A mesure que la guerre se prolonge, les
questions du ravitaillement et de 1’armement deviennent critiques ; elles imposent une
intervention rapide de I’Etat dans 1’économie, pour encourager, coordonner, voire diriger
Dinitiative privée, sinon se substituer a elle'*>. Ces mesures supposent de porter atteinte, non
seulement a la liberté du commerce et de I’industrie, mais a la liberté professionnelle, au droit
de propriété etc., et exigent, pour étre efficaces, I’établissement de sanctions pénales. En
1916, ces considérations conduisent le Gouvernement a solliciter du législateur le pouvoir
d’intervenir, en ses lieu et place, pour réguler 1’activité économique. Les lois d’habilitation se
multiplient ; dés le 16 octobre 1915, I’Exécutif obtient du Parlement le droit — que lui
confirme une loi du 25 avril 1916 — de réquisitionner le blé et la farine, et a fixer par décret le
prix des farines'3®. Les lois des 17 avril 1916, 29 juillet 1916 et 7 avril 1917 ’autorisent a
taxer les blés et céréales'®’ ; la loi du 20 avril 1916, les denrées et substances'?® ; 1a loi du 22
avril 1916, les charbons!3® ; la loi du 30 octobre 1916, les beurres, fromages et tourteaux
alimentaires'#’ ; les lois des 6 octobre 1916 et 7 avril 1917 I’autorise a ordonner la mise en

culture les terres abandonnées et & organiser le travail agricole'*! ; la loi du 3 aodt 1917

134 ibid., p-576, note et p.685, note. cf. infra, n°485 s.

135y RENOUVIN, P., op. cit., p.51 et s.

136 16i du 16 octobre 1915 portant ouverture au ministre du commerce, de I’industrie, des postes et des
télégraphes, sur 1’exercice 1915, de crédits additionnels aux crédits provisoires, pour procéder a des opérations
d’achat et de vente de blé et de farine pour le ravitaillement de la population civile (J.O.R.F. du 17 octobre,
p.7441) ; Loi du 25 avril 1916 relative au ravitaillement de la population civile en blés et farines (J.O.R.F. des
24,25 et 26 avril, p.3500)

137 Loi du 17 avril 1916 sur la taxation de I’avoine, du seigle, de 1’orge, des sons et des issues (J.O.R.F. du 19
avril, p.3313) ; loi du 29 juillet 1916 relative a la taxation et a la réquisition des céréales, (J.O.R.F. du 30 juillet,
p.6748) ; loi du 7 avril 1917 relative a la taxation du blé (J.O.R.F. du 8 avril, p.2765)

138 L oi du 20 avril 1916 sur la taxation des denrées et substances (J.O.R.F. du 21 avril, p.3375)

139 Loi du 22 avril 1916 sur la taxation des charbons et la limitation des frets pour le transport de charbons sous
pavillon frangais (J.O.R.F. du 23 avril, p.3443)

140 L6i du 30 octobre 1916 sur la taxation des beurres, des fromages et des tourteaux alimentaires (J.O.R.F. du
31 octobre, p.9476)

141 Loi du 6 octobre 1916 sur la mise en culture des terres abandonnées et I’organisation du travail agricole

pendant la guerre (J.O.R.F. du 8 octobre, p.8835) ; Loi du 7 avril 1917 relative a la mise en culture des terres
abandonnées (J.O.R.F. du 8 avril, p.2764)

106



I’habilite a prononcer la réquisition civile de tout objet nécessaire a [’alimentation,
I’habillement, 1’éclairage et le chauffage de la population civile, et de toute matiére ou tout
¢tablissement industriel ou commercial servant a la production, la fabrication, la manipulation
ou la conservation dudit objet'*?. En somme, le « parlementarisme de guerre » révéle bientot
I’incapacité du Parlement a faire face, seul, a la conduite de I’économie de guerre. Malgré la
multiplicit¢ des lois d’habilitation, les pouvoirs du Gouvernement semblent encore
insuffisants ; en particulier en matiére pénale. Ce constat conduit Aristide Briand a solliciter,
en décembre 1916, les pleins-pouvoirs pour le temps de guerre. Ils lui sont vigoureusement

refusés par le Parlement.

b) Le refus des pleins-pouvoirs au ministere Briand

158. L’épisode est bien connu!*. En 1916, la guerre s’enlise dans la bataille de Verdun.
En décembre, selon les mots mémes d’Aristide Briand!*4, le Gouvernement entend pourvoir a
la direction de la guerre « d’une maniere plus efficace », en resserrant la composition du
Cabinet, en réorganisant le commandement militaire et en créant un « comité de guerre » sur
le modéle britannique!*. Le 15 décembre 1916, sur le bureau de la Chambre des députés, il
dépose un projet de loi dont I’article unique est ainsi congu :

«Jusqu’a la cessation des hostilités, le Gouvernement est autorisé a
prendre, par décrets rendus en Conseil des ministres, toutes mesures qui, par
addition ou dérogation aux lois en vigueur, seront commandées par les nécessités de
la Défense nationale, en ce qui concerne la production agricole et industrielle,
I’outillage des ports, les transports, le ravitaillement, ’hygiéne et la santé publique,
le recrutement et la main-d’ceuvre, la vente et la répartition des denrées et produits,
leur consommation.

Au cas ou I'un de ces décrets nécessiterait une ouverture de crédits, la
demande en serait déposée dans la huitaine.

142 1 oi du 3 aoft 1917 relative aux réquisitions civiles (J.O.R.F. du 4 aofit, p.6044)
143

v., en particulier, LEMAIRE, E., « Le désaccord du Parlement et du Gouvernement sur « La Constitution du
pouvoir politique en temps de guerre » : 1’échec du projet Briand sur les décrets-lois (décembre 1916-janvier
1917) », art. cit., ; pour un regard historique, v. BARTHELEMY, J., « Le gouvernement législateur. Le projet de
délégation du pouvoir législatif », art. cit., ; ROLLAND, L., « Le pouvoir réglementaire du Président de la
République en temps de guerre et la loi du 10 février 1918 », RDP, 1918, p.542-580, spéc. p.552 ; DUGUIT, L.,
Manuel de droit constitutionnel, 3° éd., 1918, p.518-519 ; CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie
générale de [’Etat, t.1, op. cit., p.602-608, note ; RENOUVIN, P., op. cit., p.98-102

144 Démissionnaire le 9 décembre, Aristide Briand est renommé ministre des affaires étrangéres, président du
Conseil par décret du 12 décembre 1916 (J.O.R.F. du 13 décembre, p.10736)

145 J.0.D.P., Chambre des députés, page 3637 — séance du 13 décembre 1916
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I1 pourra étre appliqué a chacun de ces décrets des pénalités a fixer dans des

limites qui ne dépasseront pas six mois d’emprisonnement et dix mille francs

d’amende. »'#6

Ce projet méritait d’étre reproduit en intégralité, tant il préfigure — pour la premicre fois
dans I’histoire de la République parlementaire — la pratique, bientot généralisée, des projets de
lois de pleins-pouvoirs et pouvoirs spéciaux (cf- infra, §2). L’hostilité au projet est vigoureuse
et unanime, tant au Parlement, que dans la presse et en doctrine.

159. L’hostilité au projet Briand est avant tout politique. Les pleins-pouvoirs heurtent, au
plus profond d’elle-méme, [’idée républicaine (C. Nicolet) (cf. supra, n°35 s.) ; ils font figure
de « hantise » qui réveille le triple spectre du « coup d’Etat», des « restaurations », et du

« césarisme »'47

. En 1916, le pouvoir personnel fait toujours 1’objet, y compris pendant la
guerre, de repoussoir absolu. Les débats parlementaires en témoignent. Dés le 13 décembre
1916, le député Anatole de Monzie s’inquiete des annonces du président du Conseil : « ¢ est
un essai de dictature que va tenter le Gouvernement »'*® Le 15 décembre, s’élévent, a la
Chambre, les plus vives résistances : « c’est le plébiscite aprés le coup d’Etat »'* déclare
Henri Labroue ; Aristide Briand est comparé a « Bonaparte »'° ; on craint « [’expulsion du
Parlement par les grenadiers »'>!. Louis-Lucien Klotz, au nom de la commission du budget, y
voit « l’abdication compléte du Parlement » 2 ; « le prince-président n’a pas osé aller
Jjusque-la »'>3 (H. Labroue) ; « ot veut-on nous conduire avec des procédés de ce genre ? A
un régime d’arbitraire gouvernemental. » >* (L.-L. Klotz) ; « c’est une comédie!» (A.

Lebey) ; Adéodat Compere-Morel y voit un projet « aussi anti-démocratique et anti-

républicain qu’anti-socialiste »'> ; Pierre Laval « une négation des droits du Parlement »"°.

146 Dans sa version initiale, le projet mentionnait I’adverbe « notamment » en téte de I’énumération des maticres
a réguler par décret. Ce mot — qui conférait a la liste un caractere purement indicatif — est supprimé a 1’oral par le
président du Conseil, lors de la séance du 15 décembre. (J.O.D.P., Chambre des députés, page 3685 — séance du
15 décembre 1916)

147 NICOLET, C., op. cit., p.267-270

148 J.0.D.P., Chambre des députés, page 3650 — séance du 13 décembre 1916
149 J.0.D.P., Chambre des députés, page 3685 — séance du 15 décembre 1916
150 Propos du méme orateur, ibid.

151 propos d’Emile Goude, ibid.

152 J.0.D.P., Chambre des députés, page 3686 — séance du 15 décembre 1916
153 ibid.

3% ibid. 11 ajoute : « Contre la légende qui tendait a discréditer le Parlement, nous pouvions encore rester

dédaigneux ; mais contre les actes qui mettent en peril ses droits, nous protestons. » C’est au cri de « Vive la
République » et sous les applaudissements « vifs et prolongés » d’un grand nombre de bancs a gauche, au centre
et sur plusieurs bancs du parti socialiste que Louis-Lucien Klotz regagne son siege (ibid.).

155 ibid.

156 J.0.D.P., Chambre des députés, page 3690 — séance du 15 décembre 1916
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Devant cette hostilité, le projet est renvoyé devant une commission spéciale 7. Son
rapporteur, Maurice Viollette, multiplie les allusions au 18 Brumaire et a la Constitution de
I’an VIII, aux décrets-lois napoléoniens et aux ordonnances royales!® ; le projet aboutirait a :

« organiser un second pouvoir législatif, a coté du premier qui continuerait
pourtant a subsister avec toutes ses prérogatives puisque la Constitution et I’article 3
[de la loi du 25 février 1875] ne seraient pas abrogés, c’est fatalement 1’incohérence,
le chaos et le conflit perpétuel. (...)

Avec un tel texte, se combinant avec les rigueurs de 1’état de siége et celles
de la censure, toutes les libertés se trouveraient dans les mains du Gouvernement. 11

disposerait a son gré des personnes et des biens. Au bout de deux mois de ce régime,

il n’y aurait plus que deux issues possibles : le coup d’Etat ou la Révolution. »'>°

Face a de tels arguments — que déploieront, dans les mémes termes, les adversaires aux
articles 34 et 37 du projet constitutionnel en 1958 (cf. infra, n°1104 s.) — la Chambre des
députés abandonne le projet. Le Sénat n’en délibére méme pas.

160. La controverse constitutionnelle ne tarde pas a suivre la controverse politique. A la
Chambre, le grief d’inconstitutionnalité est immédiatement avancé. Pour Maurice Viollette, le
projet Briand, « constitue une violation formelle de la loi du 25 février 1875 »'%° ; il y voit une
« délégation » du pouvoir législatif absolument incompatible avec les principes du droit

public frangais. En doctrine, Joseph Barthélemy avance les mémes arguments'®!

, que dément
catégoriquement Louis Rolland, bientdt suivi par Carré de Malberg!®?, qui n’y voit qu’une
extension (certes inconstitutionnelle, car inconditionnée) du pouvoir réglementaire du
Président de la République. Ces débats juridiques demeurent, a cette époque, relativement
isolés. Ils retrouveront une actualité, dans les années 1920-1930, lorsque se multiplieront les
lois de pleins-pouvoirs. (Sur la constitutionnalité du procédé, cf- partie 2, titre 1, chapitre 1).
161. L’¢épisode de décembre 1916 est donc incontestablement un échec pour le

Gouvernement. Mais, il rendra plus acceptable les pouvoirs-spéciaux sollicités, « avec

157 Sur les travaux de cette commission, v. LEMAIRE, E., « Le désaccord du Parlement et du Gouvernement sur
«La Constitution du pouvoir politique en temps de guerre » : 1’échec du projet Briand sur les décrets-lois
(décembre 1916-janvier 1917) », art. cit., p.20 et s.

158 VIOLLETTE, M., « Rapport fait au nom de la Commission chargé d’examiner le projet de loi autorisant le
Gouvernement jusqu’a la cessation des hostilités, a prendre toutes mesures commandées par les nécessités de la
défense nationale », n°2836, Chambre des députés, Annexe au procés-verbal de la séance du 29 décembre 1916,
80 pages, spéc. p.58 et s., et p.64 et s. ; « le régime des décrets-lois est en réalité un régime de coup d’Etat »
(p.64) ; « Louis X1V, n’aurait pas osé aller jusque-la » (p.65)

159 ibid., p.64 et p.69
160 ipid., p.67. Maurice Viollette appuie sa démonstration sur les travaux d’Esmein (p.68)

16l BARTHELEMY, J., « Le gouvernement législateur. Le projet de délégation du pouvoir législatif », art.
cit., p.9

162 ROLLAND, L., « Le pouvoir réglementaire du Président de la République en temps de guerre et la loi du 10
février 1918 », art. cit.; CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie générale de [’Etat, t.1, op. cit.,
p.602-608, note
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prudence et modération »'® par Georges Clémenceau, en novembre 1917 ; d’une part, leur
objet est, cette fois, strictement limité a la matiére du ravitaillement ; d’autre part, les décrets
— qui ne pourront édicter aucune pénalité — devront étre soumis a la ratification des Chambres

164 ot la loi du 10 février

dans le délai d’un mois. Les parlementaires ne s’y trompent pas
1918195 est adopté dans un relatif cecuménisme. Prés de 80 décrets seront édictés, jusqu’en
1919, sur son fondement, I’érigeant en premicre des grandes lois de pouvoirs spéciaux du

XXe siecle.

2) Vers une habilitation législative permanente pour le temps de guerre

162. Au sortir de la guerre, on commence a mesurer quelles sont « les modifications que
[’état de fait a provoquées, de 1914 a 1918, dans [’organisation des pouvoirs publics et des
services publics » ' ; on s’interroge sur les « formes du gouvernement de guerre »
(P. Renouvin). On réalise que la guerre moderne bouleverse les fonctions politico-sociales de
I’Etat, et implique une redéfinition profonde de ses fonctions juridiques :

« Guerre de peuples, conflit mondial, guerre d’effectifs, guerre de matériel,
guerre scientifique, guerre totale absorbant toutes les ressources humaines et
matérielles de nations entieres, bouleversant I’univers, abolissant progressivement
I’antique distinction entre les civils et les militaires, les jetant tous dans la lutte sous
des formes diverses et ne choisissant plus les victimes, suspendant [’activité

productrice pendant des années, ou ne 1’orientant que vers des ceuvres de mort. »167
On percoit qu’il faut — des le temps de paix — prévoir I’adaptation des institutions
républicaines a 1’état de guerre, dans le sens d’un renforcement des prérogatives de I’Exécutif.
Dés 1924, est imaginé un projet de loi « sur I’organisation générale de la nation en temps de
guerre ». Déposé sur le bureau de la Chambre des députés, le 7 juillet 1925, par Paul Painlevé,
il est discuté en 1927 et 1928 par les deux chambres, avant d’étre abandonné. Il est, de

nouveau, présenté aux chambres le 21 juin 1935 et deviendra la loi du 11 juillet 1938168-169,

163 Propos du ministre du ravitaillement, Victor Boret (J.O.D.P., Chambre des députés, page 3650 — 1° séance
du 28 décembre 1917)

164y, I’analyse des débats proposée par Louis Rolland (« Le pouvoir réglementaire du Président de la
République en temps de guerre et la loi du 10 février 1918 », art. cit., spéc. p.571 et s.)

165 Loi du 10 février 1918 établissant des sanctions aux décrets et arrétés rendus pour le ravitaillement national.
(J.O.R'F. du 12 février, p.1515)

166 Selon les mots de James T. Shotwell dans sa préface au livre de Pierre Renouvin, Les formes du
gouvernement de guerre, op. cit., p.XII

167 PAUL-BONCOUR, . « Rapport sur le projet de loi sur I’organisation de la nation en temps de guerre »,
Chambre des députés, Documents parlementaires, 1927, p.257

168 [ oi du 11 juillet 1938 sur I’organisation générale de la nation pour le temps de guerre (J.O.R.F. du 13 juillet,
p.8330)
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Dés sa version d’origine!”’, le projet de loi érige le Gouvernement en « responsable de la
défense nationale », « chargé de la direction de la guerre », et lui octroie de larges
habilitations, pour agir des le temps de paix, en matiere de réquisitions, de recensement, de
réglementation de |’économie, et en maticre financiere, pour préparer la guerre.

163. En 1939, il est acquis qu’il appartiendra a I’Exécutif de conduire la guerre!”!, que I’on
sent irrésistiblement s’approcher. A la suite de ’annexion des Sudétes par I’ Allemagne nazie,
en septembre 1938, une loi du 19 mars 1939 habilite, jusqu’au 30 novembre, le
Gouvernement Daladier a « prendre les mesures nécessaires a la défense du pays » !72.
L’habilitation, définie par son but, et non par référence aux objets a réguler, est extrémement
vaste. Edouard Daladier en fait d’ailleurs le plus large usage et édicte, son sur fondement, pres
de 150 décrets-lois (la plupart d’organisation militaire), dont certains resteront tristement
célebres, a I’instar du décret-loi du 26 septembre 1939 portant dissolution des organisations
communistes. Ainsi, lorsque la France déclare la guerre a 1’ Allemagne, le 3 septembre 1939,
I’essentiel de la fonction législative est déja exercé par I’Exécutif depuis plusieurs mois.
L’entrée en guerre confirme cet état de fait. Réunies en session extraordinaire le 2 septembre,
les Chambres — appelées par le Président de la République, Albert Lebrun, a « ['union des
citoyens, plus sacrée que jamais » '’ — ajournent leurs travaux et s’en remettent au
Gouvernement pour la conduite de la guerre!’. Convoquées en session extraordinaire le 27
novembre 1939, elles reconduisent, pour la durée des hostilités, les pleins-pouvoirs au

Gouvernement!”>. Elles ne se réuniront plus que par éclipse jusqu’au 10 juillet 1940.

164. Incontestablement, la République parlementaire sort renforcée de la Premicre guerre
mondiale. Pour la premiére fois, depuis 1792, une constitution survit et fait face, sans chuter,

a I’invasion et 1’occupation du territoire par des troupes ennemies. Entre 1914 et 1918, les

169y, I’historique de la loi du 11 juillet 1938, présenté par Jacques Doublet, auditeur au Conseil d’Etat, au

Recueil Dalloz, 4° partie, 1939, p.209-210

170 projet de loi sur I’organisation générale de la nation pour le temps de guerre, adopté par la Chambre des
députés — Documents du Sénat, séance du 24 mars 1927, annexe n°151

171 v., BONNARD, R., « Le droit public et la guerre », RDP, 1939, p.549-647 ; MIRKINE-GUETZEVITCH,
B., « Gouvernement de guerre », Revue politique et parlementaire, 1940, p.129-141, spéc. p.139

172 101 du 19 mars 1939 tendant a accorder au Gouvernement des pouvoirs spéciaux (J.O.R.F. du 20 mars,
p-3646)

173 Chambre des députés, page 1950 — séance du 2 septembre 1939

174 L’ajournement sine die est expressément prononcé par le président du Sénat, Jules Jeanneney, le 2 septembre
1939 (J.O.D.P., Sénat, page 645 — séance du 2 septembre 1939) ; il est un simple état de fait a la Chambre des
députés.

175 Loi du 8 décembre 1939 modifiant I’article 36 de la loi du 11 juillet 1938 sur I’organisation de la nation en
temps de guerre. (J.O.R.F. du 10 décembre, p.13834)
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institutions libérales montrent, non seulement leur adaptabilité aux circonstances du conflit
armé, mais aussi leur capacité a conduire la guerre et a assurer la victoire. Mais la République
parlementaire sort durablement transformée de I’épreuve de la guerre. Sans doute, cette
influence n’est-elle pas immédiatement perceptible ; [’on assiste a « aucune révolution
visible »'7° dans les institutions constitutionnelles et administratives. Cependant, comme le
remarque Pierre Renouvin deés 1925, la guerre provoque une « transformation des
mentalités »'77 : elle révéle les « lacunes et faiblesses »'’® de 1’organisation constitutionnelle ;
la République n’est pas juridiquement préparée a la guerre, la machine gouvernementale est
« mal congue et mal montée » comme le remarque Léon Blum, dés 1917!7 ; la loi
parlementaire inadaptée a la conduite des opérations militaires, et & la direction de 1’économie
de guerre. Bref, la Premiére guerre mondiale, crise sans précédent dans I’histoire de la
République parlementaire, révele un besoin d unité et d’action ; le pouvoir réglementaire en

constitue I’instrument. Les crises de 1’entre-deux guerres confirment cette tendance.

§2. L’épreuve des crises de I’entre-deux guerres

165. Loin de disparaitre avec l’armistice, les « formes du gouvernement de guerre »
survivent a la guerre. Des 1919, les nécessités transitoires de la « sortie de guerre » conduisent
le Parlement a reconduire, jusqu’en aotit 1920, les pouvoirs spéciaux octroyés a Clémenceau
en matiére de ravitaillement!8?, De la méme fagon, la loi du 17 octobre 1919 confére au
Gouvernement le pouvoir de rendre applicable, et d’adapter, par décrets, la législation
francaise dans les territoires d’Alsace et de Moselle, réintégrés a la France. A
I’exceptionnalité¢ des circonstances de guerre succede bientdt 1’exceptionnalité des
circonstances financiéres, économiques et sociales. Les méthodes inaugurées pendant la
guerre sont réceptionnées, dans I’entre-deux-guerres, pour résorber le « Verdun financier »
(Le Figaro) des années 1920, et la Grande Dépression des années 1930, crise économique

sans précédent, qui atteint — pour la premiére fois de I’histoire en période de paix — tous les

176 ROUSSELLIER, N., « Gouvernement et Parlement dans 1’entre-deux guerres », in : BARUCH, M.-O.,
DUCLERT, V., Serviteurs de I’Etat : une histoire politique de I’administration frangaise : 1875-1945, Paris : La
Découverte, 2000, 587 pages, spéc. p.109-124, spéc. p.111

177 RENOUVIN, P., op. cit., p.148

178 ibid., p.130

179 BLUM, L., Lettres sur la réforme gouvernementale, décembre 1917, cit¢ par RENOUVIN, P., ibid., p.136.
Sur cette question, v. ROUSSELLIER, N., « Le Parlement face a I’Exécutif », in . Le parlementarisme de guerre
en France et en Europe (1914-1918), actes du colloque organisé au Sénat le 14 juin 2014

180 Loi du 23 octobre 1919 prorogeant les lois concernant le ravitaillement national (J.O.R.F. du 24 octobre,
p-11792)
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secteurs de la vie nationale. Ces circonstances expliquent, comme jadis entre 1914 et 1919, la
généralisation des décrets-lois, qui se présentent comme une « variante pacifique »'®' des
réglements de nécessité (A), et deviennent progressivement un instrument commun de

gouvernement (B).

A- LA GENERALISATION DU RECOURS AUX DECRETS-LOIS

166. Les décrets-lois apparaissent sous la pression des faits. Ils sont, au sens moderne, des
actes normateurs édictés, par I’Exécutif, agissant sur habilitation 1égislative, dans 1’exercice
d’une fonction primaire de législation, pour suppléer, modifier ou abroger la législation
formelle existante!'®? (c¢f. infra, n°620 s.). Ils se généralisent sous I’empire des circonstances
de I’entre-deux-guerres pour résorber les crises financiéres dans les années 1920, et la grande
crise économique et sociale qui touche la France a partir de 1931. Nés du constat de
I’inadaptation de la procédure législative ordinaire (1), les décrets-lois s’érigent en instrument
de gouvernement auquel adhére, ou se résigne, progressivement — entre 1924 et 1939 — la

presque totalité de la classe politique sous la troisiéme République (2).

1) Légiférer hors du Parlement : 1’inadaptation de la procédure 1égislative ordinaire

167. Le recours aux décrets-lois nait du constat de I’inadaptation de la procédure
législative ordinaire pour résorber les crises de ’entre-deux guerres'®®, ou comme I’écrit
Emile Giraud, de « ['énormité de la tiche et de la défectuosité de [’outil » '3*. Trois raisons
expliquent la généralisation des décrets-lois entre 1924 et 1939 : la technicité (a), I’urgence et

la confidentialité (b), et I’impopularité (c) des mesures a adopter.

81 STECK, 0., op. cit., p.339

182 existence d’une ratification est donc indifférente. Nombreuses sont d’ailleurs les lois d’habilitation qui
n’imposent aucune ratification (v. par exemple, la loi n°48-1269 tendant au redressement économique et
financier). On se rallie, sur ce point, a la définition fonctionnelle de René Capitant : « le décret-loi (...) est le
décret qui regoit le pouvoir de déroger aux lois » (CAPITANT, R., Cours de principes du droit public : la
hiérarchie des pouvoirs en droit public francais : doctorat : 1955-1956, Paris : les cours de droit, 1956, 354
pages, spéc. p.276)

183 Sur les raisons du recours aux décrets-lois, v. RUSU, D., Les décrets-lois dans le régime constitutionnel de
1875, Bordeaux : Delmas, 1942, 395 pages, spéc. p.105 et s. ; PINON, S., Les réformistes constitutionnels des
années trente . aux origines de la Ve République, Paris : LGDJ, 2003, 632 pages, spéc. p.304 et s.

184 GIRAUD, E., La crise de la démocratie et le renforcement du pouvoir exécutif, op. cit., p.44
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a) La technicité des mesures a adopter

168. Dans I’entre-deux-guerres, les décrets-lois permettent d’associer les techniciens a
I’activité gouvernementale. Cette idée est ancienne. Dés 1911, Henri Chardon propose de
confisquer au pouvoir politique la gestion quotidienne des affaires publiques, pour la confier
au « pouvoir administratif », c’est-a-dire aux techniciens :

« Un Parlement est fait pour contréler I’administration d’un pays, non pour
administrer ce pays. (...) Cette besogne de gestion et d’administration ne peut &tre
faite, dans de bonnes conditions, que par des fonctionnaires techniques permanents,
indépendants des fluctuations de la politique, garantis contre ces fluctuations, mais
entierement responsables devant les pouvoirs du parlement, de la fagon dont ils ont
géré les services. Seuls ces fonctionnaires techniques permanents peuvent assurer la

continuité, la méthode, 1’unité des vues qui sont des conditions de vie pour la France

et non des ministres qui se succédent (...). »'83

Du reste, I’expérience du premier conflit mondial révele cet impératif de technicité. En
France, I’effort de guerre implique un accroissement continu des services publics '8¢,
rapidement qualifi¢ « d’étatisme » de guerre (P. Renouvin) ; entre le 1° juillet 1914 et 1¢
janvier 1922 le nombre de fonctionnaires civils augmente de plus d’un quart (+ 27,2 %)'%7 ;
en 1920, on enregistre 291 offices, comités ou commissions chargés d’étudier, de préparer ou
d’exécuter les décisions relatives a la conduite de la guerre!®. Cette inflation témoigne du
besoin d’adosser les choix politiques a un accompagnement technique. Au Royaume-Uni, il
avait conduit Lloyd George a intégrer plusieurs techniciens (c’est-a-dire des hommes choisis
en dehors du personnel parlementaire, non sur leur autorité politique, mais sur leur expertise

technique) a son Cabinet formé le 10 décembre 1916'%°.

185 CHARDON, H., Le pouvoir administratif, Nouvelle édition, augmentée, Paris : Perrin, 1912, 483 pages,
spéc. p.14-15

186 Sur ce point, v. RENOUVIN, P., op. cit., p.54 et s.

187 On compte 690 938 fonctionnaires civils, agents et ouvriers de I’Etat en 1922, contre 543 271 en 1914, soit
une augmentation de 147 667 en moins de 8§ ans (v. le rapport général sur le budget de I’exercice 1922, présenté
a la Chambre par Maurice Bokanowski). (5 % de cette augmentation résulte de la réintégration de 1’ Alsace-
Moselle au territoire frangais). Les ministéres et services les plus impactés par cette augmentation sont,
évidlemment la Guerre, mais aussi les Finances, les Postes, les Pensions et les Chemins de fer (c’est-a-dire
principalement les ministéres a vocation économique et sociale).

188 Chiffres cités par RENOUVIN, P., op. cit., p.58

189 Sir Albert Stanley, homme d’affaire américain, naturalité britannique en 1914, est nommé au Commerce ; Sir
John Maclay, armateur anglais, est nommé a la Marine marchande ; M. Fisher, universitaire, est nommé a
I’Instruction publique ; Sir Eric Geddes, directeur d’une compagnie de chemins de fer, est nommé Premier Lord
de I’Amirauté. (v. BARTHELEMY, J., « Le Gouvernement par les spécialistes et la récente expérience
anglaise », Revue des sciences politiques, tome 39, janvier-juin 1918, p.193-208)

114



169. Cet impératif de technicité est encore plus prégnant dans I’entre-deux-guerres. Dans
les années 1920, la France connait une « situation paradoxale »"° marquée a la fois par une
formidable prospérité économique et de trés graves crises financicres. La guerre avait colté
cher. Au sortir du conflit mondial, le déficit s’éléve a 120 milliards de francs, la dette —
essentiellement flottante — qui s’¢levait a 33 milliards en 1913, dépasse les 340 milliards en
1924. L’émission de monnaie, liée a la pénurie des produits disponibles, entraine bientdt une
inflation considérable ayant pour conséquence la dégringolade du franc. L’ Allemagne tarde,
par ailleurs, a payer les réparations de guerre. Cette situation, critique pour la confiance
monétaire, fait craindre une fuite des capitaux et un défaut de trésorerie ; bref, une faillite
financiére. Rétablir la confiance des milieux d’affaires a 1’endroit de la monnaie, résorber la
crise des changes et donc surmonter le « mur d’argent » (E. Herriot) implique une remise en
ordre des finances publiques. La fechnicité financiere devient intournable. Dans ce contexte,
les hauts-fonctionnaires du ministére des finances revendiquent une participation au pouvoir
politique, en témoigne leur Appel du Cartel des fonctionnaires des Finances au Président de
la République, en janvier 1926'°!. Les décrets-lois sont le moyen de les y associer.

170. A question technique, réponse technique. Dans les années 1920, le recours aux
décrets-lois est motivé par ces considérations financieres. Ce sont les ministres des Finances
qui présentent, et défendent, presque systématiquement les projets de lois d’habilitation. En
1924, la discussion du premier projet Poincaré s’ouvre par le rapport général, au nom de la
Commission des finances, de Maurice Bokanowski: les considérations techniques et
financiéres y sont omniprésentes'2. En juillet 1926, Joseph Caillaux, ministre des Finances,
sollicite, au nom du Cabinet Briand, les pleins-pouvoirs financiers ; le projet, connu sous le
nom « projet Briand-Caillaux » est entiérement motivé par les conclusions du rapport d’un
comité d’experts financiers, constitué par décret du 31 mai'®? ; en témoignent les interventions

de Joseph Caillaux a la Chambre!®*. Quelques semaines plus-tard, Raymond Poincaré,

190 BERSTEIN, S., MILZA, P., Histoire de la France au XXe siécle. Tome I : 1900-1930, Bruxelles : Editions
Complexe, 1999, 573 pages, spéc. p.355

191 peg 1920, deux hauts-fonctionnaires du ministére des Finances créent la revue Etat moderne (v. BIGOT, G.,
LE YONCOURT, T., L’ ’Administration francaise : politique, droit et sociéte. Tome 2, 1870-1944, 2° éd., Paris :
LexisNexis, 2014, 499 pages, spéc. p.146 et s.)

192 J.0.D.P., Chambre des députés, page 274 et s. — séance du 25 janvier 1924

193 JO.R.F. du 31 mai 1926, p.6051. Le comité d’experts financiers est présidé par Charles Sergent, ancien
sous-directeur de la Banque de France. Outre les présidents de la confédération de la production frangaise et de
I’association nationale de I’expansion économique, le comité inclut des représentants de toutes les banques
francaises.

194 J.0.D.P., Chambre des députés, page 2730 et s. — séance du 6 juillet 1926. Par exemple : « Il faut qu une
solution intervienne, et si on ne veut pas consolider les bons de la défense nationale [nda: I’emprunt de
consolidation], il faut recourir a un autre systeme : celui qu’offrent les experts. » (p.2732)
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président du Conseil, titulaire du portefeuille des finances, dépose un nouveau projet de loi
d’habilitation dont I’exposé des motifs est exclusivement consacré aux problémes financiers
en vue de la restauration monétaire!®>. A vrai dire, les questions financiéres figureront,
désormais et jusqu’a la fin des années 1950, au cceur des projets de pleins-pouvoirs ; en 1937,
Léon Blum, président du Conseil, et son ministre des finances, Vincent Auriol, sollicitent les
pleins-pouvoirs financiers, par le dépot d’un projet de loi a I’exposé¢ des motifs d’une
technicité rare'*. La rue de Rivoli devient progressivement — aux lieu et place des Chambres
— le centre de gravité de la politique financicre du pays.

171. Aux problémes monétaires et financiers, se superposent bientot les probleémes
¢conomiques et sociaux. En septembre 1931, la France est touchée par la crise ouverte en
1929 par le krach boursier de Wall Street ; les exportations s’effondrent, entrainant le déficit
de la balance des paiements; la production industrielle chute de prés d’un quart; la
surproduction agricole entraine une crise de mévente et une baisse des cours des produits ; la
valeur réelle du revenu moyen des Frangais chute de 8,5 %, (la chute est brutale chez les
agriculteurs (- 31,7 %) et dans D’industrie et le commerce (- 18,1 %) selon les chiffres
d’Alfred Sauvy!”7 ; le déficit budgétaire se creuse et devient chronique ; le nombre de
chomeurs atteint presque le million. L impératif de technicité dépasse alors le seul cadre des
problémes financiers ; il faut désormais agir dans 1’économie réelle pour endiguer la baisse
des revenus, favoriser 1’exportation, limiter I’importation, protéger les produits frangais de la
concurrence déflationniste internationale, éviter la chute des prix; en un mot, relancer
I’économie, tout en luttant contre le chomage. Ces circonstances favorisent une « idéologie
technocratique »'°® ; le recours aux techniciens se multiplie dans les années 1930'; les
polytechniciens du mouvement X-Crise?? intégrent les cabinets ministériels (a I’instar de
celui de Charles Spinasse, en 1936, ministre, nouvellement créé, de I’Economie nationale), ou
noyautent les tous nouveaux services de la Présidence du Conseil, comme le Secrétariat
général du gouvernement. Les décrets-lois deviennent progressivement I’instrument de cette

politique économique et sociale (cf. infra, n°194 s.); ils permettent surtout d’associer les

195 Recueil Sirey, Lois annotées de 1926, S. 1927.1V.1039
196 v T’exposé des motifs, reproduit in : « Chronique financiére frangaise », Revue de science et de législation
financieres, 1937, p.421 et s.

Y7 SAUVY, A., Histoire économique de la France entre les deux guerres. Tome 2 : 1931-1939, Paris : Fayard,
1967, 626 pages, spéc. p.137

198 BURDEAU, F., Histoire de ['administration francaise : du 18° siecle au 20° siecle, 2° éd., Paris :
Montchrestien, 1994, 377 pages, spéc. p.284

199y BIGOT, G., LE YONCOURT, T., op. cit., p.164 et s.

200 Acronyme de « Centre de Renseignements et d’Informations Sociales et Economiques », formé a I’école
polytechnique en 1931.
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¢lites techniciennes a 1’¢élaboration de la politique économique et financiére, ce que ne permet

pas la procédure parlementaire ordinaire.

b) L’urgence et la confidentialité des mesures a adopter

172. Le recours aux décrets-lois est, en deuxiéme lieu, motivé par 1’urgence et la
confidentialité des mesures a adopter. Dés 1916, en pleine guerre, face a 1’urgence et au
caractere stratégique que posent les questions de défense nationale, Aristide Briand en fait
I’argument principal des pleins-pouvoirs qu’il sollicite devant la Chambre des députés. Les
décrets-lois sont une alternative a la lenteur des délibérations parlementaires :

«[Le Gouvernement], déclare Aristide Briand, vous demandera de lui
donner les pouvoirs nécessaires pour régler d’urgence et par décret toutes les

questions qui concernent la défense nationale (...) et que des lois sont trop lentes a

régler. »201

« Messieurs, il y a des questions qui demandent a étre réglées d’urgence,
qui ne peuvent I’étre que par décret, sous peine de ne pouvoir I’étre du tout (...)

Je suppose que le Gouvernement reconnaisse l’urgence pressante d’une
mesure comportant une certaine restriction, visant par exemple, la consommation de
telle ou telle denrée; que va-t-il faire en 1’état actuel des choses? (...) Le
Gouvernement sera obligé de vous saisir d’un projet de loi. Ce projet sera renvoyé
devant une commission, et il faudra un certain temps avant qu’il ne vienne en
discussion. Voyez-vous comment pourra étre utilisé ce long délai, a quelles

spéculations il pourra étre employé, quelles opérations de stockage pourront étre

faites par des particuliers a I’encontre des intentions du Gouvernement ? »202

L’inadaptation de la procédure parlementaire aux exigences de rapidité et d efficacité des
mesures a adopter dans les circonstances de guerre figure donc au cceur de la justification du
recours aux décrets-lois. La Chambre des députés — qui se réunit souvent en comités secrets
depuis juin 1916 — ne se résout pas a cette option ; et préfere modifier son réglement en
instituant, en janvier 1917, une « procédure d’extréme urgence » pour 1’adoption des textes,
applicable pour le temps de guerre?®?.

173. Les crises ¢économiques et financieres de 1’entre-deux-guerres intensifient cet
impératif d’urgence et de confidentialité. Stopper la chute brutale du franc sur le marché des
changes, rétablir la confiance monétaire, rassurer les porteurs, impliquent de prendre des
décisions rapides, et secrétes, pour déjouer les spéculateurs, éviter la panique bancaire et la

faillite financiére. Les mesures protectionnistes des années 1930, de lutte contre la

201 7.0.D.P., Chambre des députés, page 3638 — séance du 13 décembre 1916.
202 3.0.D.P., Chambre des députés, page 3685 — séance du 15 décembre 1916.

203y PIERRE, E., Traité de droit politique, électoral et parlementaire, Supplément, 4° édition refondue, Paris :
Librairies-Imprimeries réunies, 1919, 1629 pages, spéc. p.1253 et s. ; v. aussi, LEMAIRE, E., art. cit., p.24 et s.
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concurrence internationale, de relévement des droits de douane et de contingentement
imposent, a leur tour, des mesures rapides et énergiques pour prendre de court les
anticipations des marchés et les comportements spéculatifs. « Or, lit-on dans I’exposé des
motifs du projet Poincaré de 1924, la procédure parlementaire est forcément longue. La
nécessite de préparer, de faire discuter et voter une multitude de projets de loi ne permettrait
pas d’aboutir avec la rapidité que le Parlement est, lui-méme, en droit d’exiger. »*** Dans
I’entre-deux-guerres, cet argument est invariablement avancé, par I’Exécutif, au soutien des
projets de loi de pouvoirs spéciaux. En 1926, Joseph Caillaux, ministre des finances,
I’exprime ainsi :

« Les événements sont 13, qui frappent a notre porte. Nous sommes pressés.
Nous ne pouvons pas courir de nouveau le risque d’avoir a discuter 250
amendements et a entendre 325 orateurs. (...)

Il a fallu deux ans a la Chambre pour voter I’imp6t sur le revenu. Comptez-
vous sur des délais aussi étendus aujourd’hui ? (...) Alors mettez-vous en face de la
situation : des jours et des jours s’écoulent, avec un marché redoutable, une

nervosité qui s’accentue heure par heure, des cours que vous consulterez angoissés,

un désarroi qui s’étendra de proche en proche dans le pays. »*%

En juin 1937, I’exposé des motifs du projet de pleins-pouvoirs financiers sollicités par
Léon Blum et Vincent Auriol est univoque :

« L’attaque de la spéculation et I’attitude des déserteurs du franc sont telles
que Defficacité des mesures proposées serait réduite et peut-étre complétement
annihilée par de longues discussions.

Une action énergique et rapide s’impose donc pour appliquer ces mesures,
obtenir d’elles un effet immédiat et briser 1’offensive habilement préparée depuis
des semaines et brutalement déclenchée ces jours-ci contre 1’épargne, la monnaie et
le crédit public.

C’est pourquoi nous demandons aux Chambres les pouvoirs nécessaires

pour donner a cette attaque brusquée une réplique immédiate. »206

174. Bientot, le contexte critique de la situation internationale, a la veille de la seconde
guerre mondiale, impose de lutter « a armes égales »*°7 (E. Daladier) avec les régimes
totalitaires ; c’est-a-dire avec les mémes armes juridiques, a défaut des mémes armes

militaires. Les crises de 1’entre-deux-guerres révelent donc, au grand jour, I’inadaptation de la

2045 .O.R.F., Documents de la Chambre des députés, 1924, annexe n°6972, p.137

205 3.0.D.P., Chambre des députés, page 2979 — séance du 17 juillet 1926

206y PPexposé des motifs, reproduit in : « Chronique financiére frangaise », Revue de science et de législation

financieéres, 1937, p.427

207 « Je voudrais seulement appeler ['attention de la Chambre (...) sur la nécessité d’une action extrémement
vigoureuse et extrémement rapide. Que ce débat soit bref, messieurs, que chacun se décide selon sa conscience !
Jaffirme que ce n’est pas mettre en péril les institutions libres que de vouloir enfin lutter avec des régimes dont
la force est faite, en grande partie, et de la rapidité et du secret, avec des armes au moins égales a celles qu’ils
possedent. » (J.O.D.P., Chambre des députés, page 1039 — 2¢ séance du 17 mars 1939)
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procédure parlementaire, fondée dans 1’idéal républicain, depuis 1875, sur la « libre parole »
(C. Nicolet), la bonne délibération et, en définitive, « [’éloge de la lenteur » (N.
Roussellier)?®®. Les décrets-lois, a I’inverse, sont synonymes de rapidité, d’unilatéralité et de
confidentialité¢ ; en 1939, ils sont comparables, et comparés par Daladier, aux « armes »
employées par les régimes fascistes. Nécessaires a la résorption des crises, on comprend

néanmoins qu’ils heurtent profondément la culture républicaine (cf. infra, n°177 s.).

¢) L’impopularité des mesures a adopter

175. L’orthodoxie financi¢re impose d’adopter des mesures impopulaires. Sauf a dévaluer
la monnaie?”, ’inflation chronique de I’entre-deux-guerres oblige les gouvernants a procéder
a d’importantes déflations budgétaires ; ¢’est-a-dire a compresser les dépenses publiques pour
rétablir I’équilibre budgétaire, diminuer la masse de monnaie en circulation et donc ralentir la
hausse des prix. Cette politique de « rigueur budgétaire » — ou, selon les termes de 1’époque,
de « réalisation d’économies » — confine a I'impopularité. En 1924, Raymond Poincaré
obtient le pouvoir de réaliser, par décrets, au moins un milliard d’économie sur les dépenses
de I’Etat ; des centaines de services publics sont ainsi supprimées en 1926 (cf. infra, n°191).
En 1934, Gaston Doumergue réduit le traitement des fonctionnaires et les pensions des
anciens combattants. En 1935, Pierre Laval lance un plan d’austérité visant a réduire de 10 %
I’ensemble des dépenses de 1’Etat. Or, ces mesures impopulaires — dans le contexte électoral
de 1924 — paraissent difficiles a faire voter par le Parlement. Raymond Poincaré en fait une
raison supplémentaire de recourir a la procédure des décrets-lois :

«Je suis convaincu que, si nous nous engagions ici, sur les réformes

gouvernementales et administratives, une discussion d’ensemble, nous n’aboutirions

pas. Or, je veux aboutir. (...) »>!°

«En outre, pourquoi ne pas 1’avouer, toute mesure de simplification
menace certains intéréts, intéréts de personnes, de groupements, de circonscriptions.
Tant que ces mesures sont encore a 1’état de projets vagues, ces intéréts s’agitent ;
ils cherchent a influencer les députés et a les géner dans leur liberté et a empiéter sur
I’intérét général. De 1a, des discussions ardentes, passionnées et, par 1a méme,
souvent interminables. Au contraire, la décision prise, méme provisoire, méme

208 NICOLET, C., op. cit, p.428 et s.; ROUSSELLIER, N., « Deux formes de représentation politique : le
citoyen et I’individu », in - SADOUN, M., La Démocratie en France, 1. Idéologies, Paris : Gallimard, 2000, 469
pages, p.247-331, spéc. p.256 et s. Ce dernier auteur écrit : « Gouverner, pour l’essentiel, consistait a organiser
la meilleure délibération possible en vue de la confection des meilleures lois possibles. » (p.257)

209 Or, 1a France refuse de s’y résoudre. v., les raisons expliquées par Serge Berstein et Pierre Milza, (Histoire
de la France au XXe siecle, tome II : 1930-1945, Bruxelles : Ed. Complexe, 2003, 399 pages, spéc. p.34 et s.)
2103.0.D.P., Chambre des députés, page 284 — séance du 25 janvier 1924
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révocable, ces intéréts se calment peu a peu. Ils se résignent et acceptent, de

meilleure grace, le fait accompli. 21l

« - M. Xavier Vallat : Plus les économies a réaliser seront considérables,
plus elles atteindront de personnes, plus elles feront de victimes et plus elles
créeront de mécontents, qui se retourneront contre la majorité qui aura donné au
Gouvernement le pouvoir de les faire.

- M. le président du Conseil [R. Poincaré] : Ils se retourneront contre le
Gouvernement. La majorité aura le bénéfice des économies en général, et le

Gouvernement 1’impopularité de chaque économie en particulier. (Rires) C’est la
212

verité. »

Les décrets-lois deviennent ainsi progressivement 1’instrument des politiques d’austérité
budgétaire. Malgré un bref retour a 1’équilibre a partir de 1924, la situation financiére ne cesse
de se dégrader lorsque la crise économique touche la France en 1931 ; le déficit budgétaire
atteint les 12 milliards de francs en 1933. Les décrets-lois, comme les crises, deviennent

chroniques. Et les gouvernants s’y résignent tour a tour.

2) La résignation des gouvernants : les décrets-lois par-dela les clivages politiques

176. Entre 1924 et 1939, le recours aux décrets-lois transcende peu a peu les clivages
politiques. Initialement employés par la droite (Poincaré¢ ; Laval), les décrets-lois cessent
d’étre un probléme politique lorsqu’ils sont sollicités, en 1937, par leurs opposants
historiques, les socialistes (Blum) et les radicaux (Chautemps ; et, en 1938, Daladier)?'?. Ce
ralliement est bien évidemment imposé par le contexte critique de 1’entre-deux-guerres, et le
sentiment grandissant de graves périls, menagant I’existence de la République parlementaire.
Mais il s’opére aux prix de « compromis politiques »*'*, récemment mis en évidence par
Jérdme Henning; le recours aux « pleins-pouvoirs» est progressivement assorti de
conditions, étudiées dans un chapitre ultérieur (cf. infra, n°701 s.). Trois phases se succedent
entre 1924 et 1939 : a une hostilité généralisée contre les décrets-lois (a), succéde un

relaichement des oppositions (b), qui préfigure leur adhésion au procédé (c)'°.

2117.0.D.P., Chambre des députés, page 511 — séance du 5 février 1924
212 5.0.D.P., Chambre des députés, page 604 — 2¢ séance du 8 février 1924
213 7is redeviendront un probléme politique en 1945. Sur cette question, cf- infra, chapitre suivant. v. aussi,

FARGEAUD, B., La doctrine constitutionnelle sous la IVe République : naissance d une nouvelle génération de
constitutionnalistes, Thése, Université de Paris 2, 21 novembre 2018, 712 pages, spéc. p.253 et s.

214 HENNING, J., « Les conditions posées pour le recours aux décrets-lois sous la Troisiéme République »,
RDP, n°5, 2019, p.1179-1204, spéc. p.1196

215 Sur ce cycle d’adhésion progressive de 1’ensemble de la classe politique, excepté les communistes, aux
décrets-lois, v. LACHARRIERE (de), R., « Le systeme des décrets-lois et le régime parlementaire », Revue
d’histoire politique et constitutionnelle, 1939, n°1, p.122-150 ; RUSU, D., op. cit., p.143 et s.
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a) 1916-1926 : I’hostilité géneéralisée

177. La premicre phase est celle d’une hostilité généralisée. Plus encore que le pouvoir
réglementaire complémentaire, les décrets-lois heurtent, au plus profond d’elle-méme, 1’idée
républicaine. L’exercice, par I’Exécutif, d’une fonction primaire de législation fait figure de
« hantise » républicaine ; il rappelle le « pouvoir personnel » incarné par les coups d’Etat, les
restaurations et le césarisme au XIXe siécle?!¢ (¢f. supra, introduction générale). L’expression
« décrets-lois » est d’ailleurs réactualisée au XXe siecle, et brandie par I’opposition, pour en
disqualifier la pratique, en ’assimilant aux régimes impériaux du XIXe siccle, dont elle est —
selon les mots de Joseph Paul-Boncour, « le préambule naturel »*!.

178. L’hostilité aux décrets-lois est donc initialement trés violente. En décembre 1916, elle
conduit au rejet généralisé du projet de pleins-pouvoirs sollicité par Aristide Briand (cf. supra,
n°158 s.). En 1924, en pleine crise monétaire, Raymond Poincaré sollicite des Chambres le
pouvoir de réaliser un milliard d’économies par décrets, en procédant — nonobstant la
législation formelle en vigueur — aux réformes et simplifications administratives que
comporteront ces économies. Comme en 1916, I’opposition est extrémement virulente. A la
Chambre des députés, elle est principalement portée par Edouard Herriot (parti radical) et
Joseph Paul-Boncour (SFIO) qui s’expriment, moins au nom de leurs partis respectifs, qu’au
nom du « parti républicain » tout entier :

«- E. Herriot: On va faire en France la réforme administrative ou la
réforme judiciaire par voie de décrets ! (...) [M]ais cela, c’est ’'Empire, ce n’est
plus la République. (...)

Je suis un républicain, doctrinaire, oui ! jacobin, si vous le voulez. Je crois
qu’il faut tenir fortement aux principes. Je ne veux pas employer les grandes phrases

et les grands mots, mais (...) lorsque j’entends parler de décrets-lois, je vois a

I’horizon le sénatus-consulte de floréal an XII (2181, »219

«- E. Herriot : Messieurs, ces mesures politiques, vous ne pouvez les
accepter. Elles se heurtent, en effet, a toute la doctrine et a toute 1’histoire

216 NICOLET, C., op. cit., p.267 et s.

217 J.0.D.P., Chambre des députés, page 486 — séance du 4 février 1924 ; v. encore, les propos de Maurice
Viollette, en décembre 1916, sur le projet Briand : « Le gouvernement demande la délégation du Parlement,
c’est-a-dire qu’il demande qu’en certaines matieres, le projet de loi puisse se transformer immédiatement en un
décret-loi. ». Or, ajoute-t-il, « le régime de décrets-lois est en réalité un régime de coup d’Etat. » ( « Rapport »,
susmentionné, p.63-64 ; v. enfin les propos d’Ernest Lafont, le 4 février 1924, a propos du projet Poincaré : « Et
voila que nous en sommes a penser a remplacer la loi par un succedané, un petit ersatz nouveau modele, que
["on appelle le « décret » ou le « décret-loi » (...) on commence par les décrets-lois et on finit par la plénitude du
régime des pleins-pouvoirs ». (J.O.D.P., Chambre des députés — séance du 4 février 1924, respectivement, p.481
et p.478)

218 s’agit du Senatus-consulte organique du 28 floréal an XII, établissant I’Empire.

219 7.0.D.P., Chambre des députés, page 339 — 2° séance du 26 janvier 1924
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parlementaire de notre pays. (...) Messieurs les républicains, si modérés que vous
soyez, vous n’avez pas le droit de voter I’article 1°" du projet de loi. (...)

Vous voulez, monsieur le président du Conseil, arriver a réformer et, pour
réformer, vous passer de I’intermédiaire du Parlement, lequel, parait-il, ne se préte
pas volontiers a cette opération lorsqu’elle est en contradiction avec ses intéréts
¢électoraux. (...) Comment pouvez-vous penser, monsieur le président du Conseil,
que cette ceuvre se puisse accomplir sans toute une série d’études et de
délibérations ? Comment la France peut-elle étre réformée (...), sans que délibérent,
non seulement le Parlement, mais les assemblées locales, sans que toute I’opinion de
notre pays soit intéressée a ce travail et & ce mouvement ? Si vous n’agissez pas

ainsi, c¢’est I’arbitraire. »220

Le 4 février 1924, Joseph Paul-Boncour s’exprime, a son tour, en ces termes :

« Non, monsieur le président du Conseil, il faut vous y résigner, ce n’est
pas dans I’histoire de la République que vous pouvez trouver des précédents pour
vos décrets-lois. Ils sont ailleurs, M. Herriot, I’autre jour, vous rappelait celui du
sénatus-consulte de 1’an XII. Vous me permettrez d’en ajouter deux. C’est au
lendemain du retour des Bourbons, les pouvoirs que donnait la charte, d’édicter les
ordonnances exigées par la streté de I’Etat, celles-la mémes qui donnérent lieu a la
révolution de juillet 1830 ! C’est, au lendemain du coup d’Etat du prince-président,
du 2 décembre 1851 au 29 mars 1852, la période, que comme par hasard, les
historiens ont appelée « la période de dictature ». (...)

Pourquoi venez-vous nous demander, aprés ce demi-siécle d’expérience,
d’accepter un précédent dangereux, qui n’a été, lui, précédé d’aucune mesure
semblable depuis que la République existe ? (...)

Je supplie, dans tous les cas, les républicains de ne pas signer ce proces-

verbal de carence du régime parlementaire. »>>!

179. Le projet Poincaré passe donc pour « contraire au principe de notre droit public,
contraire aux regles de notre constitution, et politiquement dangereux » (J. Paul-Boncour) ;
en réalité, il heurte moins les principes constitutionnels de 1875, que 1’idée républicaine elle-
méme — celle de la « société de [’éloquence » (N. Roussellier), du régime de la « libre
discussion » (C. Nicolet) et de la souveraineté de la loi parlementaire (G. Sacriste)??%. Car — en
dépit des références omniprésentes a Adhémar Esmein, a la spécialisation fonctionnelle des
pouvoirs et a I’indisponibilité des compétences??® — le projet sera bient6t reconnu conforme a
la Constitution par la majorité de la doctrine (cf. infra, n°671 s.). Au Sénat, I’opposition n’est
pas moins violente. Elle est menée par René¢ Renoult (parti radical), qui démontre dans un

long discours combien les pouvoirs sollicités par Poincaré sont en tous points conformes aux

220 3.0.D.P., Chambre des députés, pages 499-502 — séance du 5 février 1924

221 7.0.D.P., Chambre des députés, pages 486-492, spéc. p.488, p.490 et p.492 — séance du 4 février 1924

222 ROUSSELLIER, N., « Deux formes de représentation politique : le citoyen et I’individu », art. cit., p.254 et
s. ; NICOLET, C., op. cit., p.428 ; SACRISTE, G., op. cit., p.295 et s.

223 J.0.D.P., Chambre des députés, pages 478-480, 485, 487 — séance du 4 février 1924 ; J.0.D.P., Chambre des
députés, pages 500, 509 — séance du 5 février 1924
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décrets-lois des Bonaparte, voire aux ordonnances de nécessité du Reich allemand??*. En dépit
des accusations de « pouvoir personnel », de « césarisme », voire de « dictature » **°,
Raymond Poincaré parvient, aux termes de deux mois de délibérations, a obtenir les pleins-
pouvoirs financiers, que lui accorde la loi du 22 mars 1924225, Les premiers projets de décrets-
lois sont en cours d’examen par 1’Assemblée générale du Conseil d’Etat (cf. infra, n°725),
lorsque les élections du 25 mai 1924 donnent la victoire au Cartel des gauches. Edouard
Herriot accéde a la présidence du Conseil, et — évidemment — la loi du 22 mars ne sera jamais
appliquée. Elle est implicitement abrogée par une loi du 10 mars 1925.

180. Le projet Briand-Caillaux du 16 juillet 1926 de pleins-pouvoirs financiers et fiscaux
fait I’objet des mémes hostilités de principe. Les mémes arguments sont avancés, au nom de
I’idée républicaine, par Léon Blum, cette fois, et par Edouard Herriot, toujours. Le premier
entend préserver, « [non] seulement le texte écrit de tel ou tel article de la Constitution,
[mais] le principe méme de la République politique au sort de laquelle nous savons bien que
la République sociale elle-méme est attachée »**' ; le second se dresse contre :

« ces deux petits articles tranchants, acérés, péremptoires, [qui] ont blessé
beaucoup d’entre nous, jusqu’au plus profond de leur conscience républicaine (...).
Ce droit, cette obligation de consentir I’impdt, cette impossibilité de déléguer le
pouvoir législatif, ce sont des articles essentiels, ce sont, si je puis employer en ce

sens cette expression, des articles organiques du credo républicain, et en particulier

du credo républicain frangais ! »228

Le projet Briand-Caillaux est repoussé. Mais I’expérience profite 8 Raymond Poincaré qui
— moins ambitieux — obtient, par la loi du 3 aotlt 1926, le pouvoir de procéder par décrets,
jusqu’au 31 décembre 1926, a toutes les économies nécessaires, nonobstant les dispositions
législatives en vigueur??’,

181. Entre 1916 et 1926, les structures de la « culture républicaine » (S. Bertstein,
O. Rudelle) demeurent donc plus fortes que la conjoncture de guerre et de crises monétaires,
au point d’annihiler, ou d’endiguer, toute tentative de recours aux décrets-lois. La persistance

des crises, dans les années 1930, altérera progressivement les réticences initiales.

24 La République de Weimar est, a cette époque, toujours qualifiée de Reich. v. J.O.D.P., Sénat, n°39, page 315
—2¢ séance du 14 mars 1924

225 jbid. A la Chambre des députés, on n’hésite pas a le comparer 4 Mussolini (J.O.D.P., Chambre des députés,
page 287 — séance du 25 janvier 1924)

226 101 du 22 mars 1924 ayant pour objet la réalisation d’économies, la création de nouvelles ressources fiscales
et diverses mesures d’ordre financier (J.O.R.F. du 23 mars, p.2753)

227 1.0.D.P., Chambre des députés, page 2773 — 2¢ séance du 7 juillet 1926

228 1.0.D.P., Chambre des députés, page 2964-2965 — séance du 17 juillet 1926

229 Loi du 3 aofit 1926 portant ouverture de crédits supplémentaires, au titre du budget général de 1’exercice

1926, et création de nouvelles ressources fiscales pour la couverture de ces dépenses et la dotation d’une caisse
d’amortissement (J.O.R.F. du 4 aot, p.8786)
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b) 1934-1935 : Le reldchement des oppositions

182. La deuxiéme phase est marquée par un relachement des oppositions a 1’endroit des
décrets-lois, perceptible deés aolt 1926. Dans la seconde moiti¢ des années 1920, Poincaré
parvient a stabiliser la situation financiére, par le retour a 1’équilibre budgétaire,
I’amortissement régulier de la dette et, en 1928, la dévaluation du franc. Mais I’année 1931
installe une crise économique, financiére et sociale durable ; la dévaluation de la livre sterling,
et de dizaines d’autres monnaies étrangeres (notamment le dollar et le yen), se traduit par la
dépréciation du franc, I’inflation chronique et donc une crise du pouvoir d’achat. La situation
s’éternise et contraint les gouvernants a mettre en ceuvre des politiques déflationnistes. En
1934, Gaston Doumergue — « venu du radicalisme d’avant-guerre mais passé du coté de
[’Ordre établi »**° — sollicite le pouvoir de prendre, par décrets, nonobstant toutes dispositions
législatives contraires, les mesures d’économie qu’exigera 1’équilibre du budget. Les
oppositions au projet sont timides a la Chambre et presque inexistantes au Sénat. Les
positions de Vincent Auriol (SFIO)?*!, et de Maurice Palmade (parti radical)?*? sont
révélatrices de Iattitude de résignation généralisée. Ainsi est adoptée la loi du 28 février 1934
dont la formulation trés large — 1’habilitation est, pour la premiere fois, définie par son but
(réaliser 1’équilibre du budget) et non par son objet (réformer et simplifier I’administration) —
confére a Gaston Doumergue les plus larges pouvoirs jusqu’au 30 juin 1934233, La résignation
des oppositions est encore plus perceptible lorsque, en juin 1935, Pierre Laval sollicite le
pouvoir de prendre par décrets « toutes dispositions législatives ayant force de loi pour lutter
contre la spéculation et défendre le franc. » Jean Zay, au nom du parti radical, I’exprime en
ces termes :

«J’ai la charge d’exposer a la Chambre les raisons pour lesquelles un
certain nombre de membres du groupe radical-socialiste, qui ont voté contre les
pleins pouvoirs sous les deux cabinets précédents, s’abstiendront dans le vote de ce
soir (...).

230 CHEVALLIER, J.-J., Histoire des institutions et des régimes politiques de la France de 1789 a 1958, Paris :
Dalloz, 9°™ éd., juillet 2012, 748 pages, spéc. p.571
B4 quoi bon discuter, puisque, aussi bien, les événements vous emportent dans leur logique impitoyable ? »

(J.0.D.P., Chambre des députés, page 645 — séance du 22 février 1934)

B2 Qluelles que soient les légitimes préoccupations de doctrine d’un grand nombre de nos amis, qui font, en

ce moment, devant des nécessités dures, cruelles, des sacrifices de consciences dont on peut leur savoir greé,
nous disons, sans passionner le débat, que, uniquement pour cet objectif de defense monétaire (...), nous
n’hésitons pas a renouveler au Gouvernement de M. le président Doumergue la confiance que nous lui avons
donnée le premier jour. » (J.O.D.P., Chambre des députés, page 646 — séance du 22 février 1934)

233 Loi du 28 février 1934 portant fixation du budget général pour I’exercice 1934, art. 36 (J.O.R.F. du 1° mars,
p.2018)
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Si nous sommes contre les pleins pouvoirs, ce n’est pas seulement par
doctrine. Qu’on me laisse dire que, dans des circonstances comme celles
d’aujourd’hui, la doctrine, les formules, les hommes, a 1’heure grave que traverse
notre pays, nous importent peu. (...)

Notre opposition aux pleins pouvoirs, nous ’avons traduite ici a deux
reprises, dans des circonstances quasi-dramatiques, et, par conséquent, elle ne peut
étre suspectée. (...)

En attendant, le pays a besoin d’étre gouverné ! Nous n’accepterons pas de
donner aux spéculateurs ou aux ennemis du régime la joie d’une crise ministérielle
nouvelle qui permettrait, par un atroce paradoxe, que la fermeté de nos convictions
serve a combattre cette République méme que nous entendons défendre. (...) Nous
disons avec la méme force que nous sommes résolus a ne géner en quoi que ce soit

cette tentative [gouvernementale], que nous voulons la laisser se dérouler, dans sa

loyauté que le Gouvernement, nous en sommes certains, lui assurera (...) »>>*

L’abnégation est évidente. Les principes s’effacent devant les intéréts supérieurs de la
Nation. Au nom du « salut public », et sous la pression des circonstances, le parti radical se
rallie progressivement aux décrets-lois?* : depuis le 6 février 1934, la montée des fascismes,
couplée aux dangers qu’inspirent toujours les « dictatures financiéres et occultes »*¢ (le
fameux « mur d’argent »), encouragent a [ ‘union nationale et a la concentration républicaine,
fit-ce aux prix de certaines concessions gouvernementales, comme le recours aux décrets-
lois. Le 8 juin 1935, Pierre Laval bénéficie, dans ces circonstances, d’une habilitation, plus

large encore que celle octroyée, un an plus tot a Gaston Doumergue?3’

. Un nouveau cap est
franchi lorsque, a partir de 1937, les socialistes et les radicaux sollicitent, a leur tour, les

pleins-pouvoirs.

c) 1937-1939 : I’adhésion de [’opposition

183. La troisieme phase s’ouvre, en juin 1937, lorsque les socialistes — opposants
historiques aux pleins-pouvoirs — les sollicitent a leur tour. Ils seront suivis dans cette
démarche, quelques jours plus tard, par les radicaux. A ce stade, les décrets-lois cessent d’étre
I’apanage de la droite ; ils cessent, par la méme occasion, d’étre un probléme politique. Ils
trouvent leur raison d’étre dans la persistance des crises économique, financicre et sociale,

auxquelles se superpose peu a peu la préparation au nouveau conflit mondial.

234 1.0.D.P., Chambre des députés, page 1813-1814 — 2¢ séance du 7 juin 1935

235y HENNING, 1., Le radicalisme d’Edouard Herriot et la crise des institutions (1905-1954), Paris : Dalloz,
2019, 644 pages, spéc. p.374 et s.

236 Propos de Jean Zay (J.0.D.P., Chambre des députés, page 1814 — 2°¢ séance du 7 juin 1935)

237 Loi du 8 juin 1935 tendant a accorder au Gouvernement des pouvoirs exceptionnels pour assurer la défense
du franc et la lutte contre la spéculation (J.O.R.F. du 10 juin, p.6297). A la différence de celle octroyée a Gaston
Doumergue, I’habilitation dont jouit Pierre Laval en 1935 ne conditionne la réalisation du but assigné par la loi
(la défense du franc) a aucun moyen spécifique (comme la réalisation d’économies, encore exigée en 1934).
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184. A la différence de ses voisins libéraux, la croissance francaise peine a redémarrer. En
1936, Léon Blum refuse de recourir aux décrets-lois pour résorber la crise économique et
sociale ; et s’en tient a la pratique des « lois-cadres », c’est-a-dire des renvois législatifs aux
réglements d’administration publique?*®. Les mesures sociales du Front populaire sont placées
au service de la relance économique : la semaine des 40 heures est supposée favoriser
I’emploi, donc réduire le chdmage ; 1’augmentation des salaires, soutenir la consommation.
Mais cette politique peine a fructifier?®**. Hostiles a la politique du Front populaire, les
investisseurs désengagent leurs capitaux et rechignent a soutenir la dette. Parall¢lement, les
producteurs répercutent la hausse de leurs cofits salariaux (I’augmentation des salaires) sur les
prix. Quant a la réduction du temps de travail, loin de résorber le chomage, elle aboutit bientot
a la diminution de la production. Cette situation (hausse des salaires et hausse des prix, d’une
part, baisse de la production, d’autre part) se traduit irrémédiablement par une hausse
spectaculaire de I’inflation, laquelle pénalise les exportations frangaises et pese sur I’activité
¢conomique, qui peine a se redresser. Le Gouvernement de Front populaire doit « céder ou
résister »**°. Blum choisit de résister. En février 1937, il renonce aux réformes sociales — « un
temps de pause est nécessaire »**! — et renoue avec I’orthodoxie budgétaire ; il sollicite, dans
cette perspective, les pleins pouvoirs en juin 1937242, Le Sénat, emmené par 1’opposition
radicale, les lui refuse a 193 voix contre 77. Et Blum démissionne dans la foulée. Cet épisode
— resté a 1’état de projet — révele néanmoins le ralliement des socialistes aux décrets-lois.
Cette resignation s’est opérée — selon les mots mémes de Léon Blum — « sous [’empire d’'une

double nécessité »**, politique et technique.

238 « I fallait, déclare Blum le 6 juin 1936, trouver le moyen de travailler vite. La solution sur laquelle nous
nous sommes arrétes et sur laquelle, le cas échéant, nous aurons, les uns et les autres, a vous fournir des détails
plus précis, consistera a présenter devant les Chambres des projets courts, posant les principes et prévoyant une
sorte d’extension du pouvoir réglementaire habituel ». (J.0.D.P., Chambre des députés, page 1334 — séance du 6
juin 1936). Evidemment ces habilitations n’autoriseraient pas 1’Exécutif a déroger a la législation formelle en
vigueur. Elles ne se distinguent donc pas de la procédure classique des RAP.

239y BERSTEIN, S., MILZA, P., Histoire de la France au XXe siécle, tome II : 1930-1945, op. cit., spéc.
« L’échec économique du gouvernement Blum », p.176 et s.

240 Selon les mots de Blum, devant la Chambre des députés (J.O.D.P., Chambre des députés, page 1978 — 2¢
séance du 15 juin 1937)

241« Allocution radiodiffusée a ’adresse des fonctionnaires » reproduite in : Le Temps, 15 février 1937, p.2

242y, les propos de Léon Blum a la Chambre : « Nous voulons d’abord procurer un soulagement immédiat au

Trésor et réaliser un commencement d’assainissement budgétaire. Nous voulons assurer, pour une période de
temps suffisante, les besoins de trésorerie, afin que le marché puisse prendre quelque répit et quelque repos.
Nous voulons aussi que les capitaux expatriés de France regagnent la France. » (J.O.D.P., Chambre des
députés, page 1979 — 2¢ séance du 15 juin 1937)

243 1.0.D.P., Sénat, page 690 — séance du 19 juin 1937
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185. Le ralliement de Camille Chautemps et d’Edouard Daladier — « les enfants
d’Herriot »*** — aux décrets-lois est le point d’orgue de ce cycle. En 1937, succédant a Blum
et face aux mémes difficultés financi¢res, Chautemps sollicite les pleins-pouvoirs, qu’il
obtient sans difficulté le 30 juin 1937?%3. Au nom du « salut du pays »**, les radicaux, qui
avaient tant combattu les décrets-lois en 1924 et 1926, y recourent a leur tour.

186. Bientot, les tensions internationales se superposent aux difficultés économiques et
financiéres. Les velléités militaires et impérialistes de 1’Allemagne nazie inquictent ; la
remilitarisation de la Rhénanie, en 1936, la progression de I’Axe Rome-Berlin, I’annexion de
I’ Autriche (I’Anschluf3) en mars 1938, la crise des Sudétes en novembre 1938 font craindre
une guerre proche et inévitable. Edouard Daladier, ministre de la défense nationale et de la
guerre depuis 1936, ne s’y trompe pas. Le 13 avril 1938, lorsqu’il accede a la présidence du
Conseil, il sollicite et obtient les pleins-pouvoirs dans un double but: non seulement
« redresser les finances et 1’économie de la nation », mais surtout « faire face aux dépenses
nécessitées par la défense nationale »**7. A 1’automne 1938, I’annexion des Sudétes par
I’Allemagne nazie, et la crise de Munich, ouvrent une période — qualifiée rétrospectivement
par les historiens de « dictature Daladier » — marquée par une « tréve des luttes politiques qui
permet a Daladier de disposer d’une autorité rarement obtenue en régime parlementaire. »**
Les lois d’habilitation se multiplient ; le 5 octobre 1938, le Gouvernement obtient les pleins-
pouvoirs pour une durée d’un mois**, au titre desquels il édicte les décrets — rapidement
surnommés « décrets de misére » — qui reviennent sur certains acquis sociaux du Front
populaire. L’objectif, rapatrier les capitaux, les investir dans 1’industrie, pour préparer le
réarmement de la France. La loi du 19 mars 1939 reconnait au Gouvernement Daladier — pour

la premiere fois depuis 1916, sans référence a la situation financiére du pays — le pouvoir de

244 Selon une expression de 1924, v. HENNING, J., op. cit., p.6

245 Loi du 30 juin 1937 tendant a accorder au Gouvernement des pouvoirs en vue d’assurer le redressement
financier (J.O.R.F. du 1* juillet, p.7418)

246y, les propos de Camille Chautemps devant la Chambre des députés, le 29 juin 1937 (J.O.D.P., Chambre des
députés, page 2054 — séance du 29 juin 1937)

247 Loi du 13 avril 1938 tendant au redressement financier (J.O.R.F. du 14 avril, p.4426)

248 BERSTEIN, S., MILZA, P., Histoire de la France au XXe siecle, tome II : 1930-1945, op. cit., p.198. En
témoignent, effectivement, les propos du rapporteur général Abdel Gardey, devant le Sénat, le 4 octobre 1938 :
« La crise européenne n’a fait qu’augmenter [’acuité et ['urgence des questions a résoudre. (...) Une action
profonde de redressement s’impose donc. Sous quelle forme nous est-elle demandée ? Une fois encore, le
Gouvernement sollicite des pouvoirs étendus (...). Certes, nous regrettons que la procédure législative normale
soit écourtée ; mais dans les circonstances que nous traversons, il n’y a rien la qui soit contraire a nos
institutions. (...) Ce rétablissement ne sera possible que si les disciplines individuelles et collectives sont remises
a l’honneur, dans [’esprit méme de notre démocratie, et sous la loi du salut de la Patrie. » (J.O.D.P., Sénat, page
730 — séance du 4 octobre 1938)

249 Loi du 5 octobre 1938 tendant & accorder au Gouvernement les pouvoirs pour réaliser le redressement
immédiat de la situation économique et financiére du pays (J.O.R.F. du 6 octobre, p.11666)
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prendre par décrets, pendant huit mois, « les mesures nécessaires a la défense du pays »*°.
L’habilitation est reconduite, sans considération de durée, par la loi du 8 décembre 1939, et
incorporée a la loi du 11 juillet 1938 sur I’organisation de la nation pour le temps de guerre

(cf- supra, n°162 s.).

187. L’idée républicaine cede sous la pression des circonstances. Les décrets-lois, honnis
en 1916, perdent progressivement leur caractére « scandaleux »*' ; I’exceptionnalité des
circonstances de guerre, fait place a 1’exceptionnalité des problemes a résoudre. Les décrets-
lois s’imposent comme les instruments, non seulement des politiques budgétaires d’austérité,
mais aussi des politiques de relance économique et de progrés social, et bientét de la
préparation du pays a la guerre. Dans I’entre-deux guerres, I’ensemble de la classe politique —
les communistes exceptés — s’y rallie, ou s’y résigne, pour résorber les crises. Ils ne
redeviendront un probléme politique qu’au lendemain de la Seconde guerre mondiale, a la
suite de I’expérience du régime de Vichy (cf. infra, n°281 s.). En 1939, les décrets-lois sont

incontestablement devenus des instruments de gouvernement de droit commun.

B- LES DECRETS-LOIS, INSTRUMENTS JURIDIQUES DE « DROIT COMMUN »

188. Quantitativement, les décrets-lois se banalisent. Sur une période de 76 mois — qui
s’é¢tend du 1° mars 1934 au 1 juillet 1940 — la France connait 31 mois de recours aux
décrets-lois>2. Entre 1918 et 1939, se succédent 11 lois d’habilitation fructueuses?3, dont 10
effectivement appliquées. Le nombre exact des décrets-lois édictés sur leur fondement est

254

difficile a établir, il dépasse incontestablement le millier*. Qualitativement, ils deviennent un

procédé¢ de «droit commun »: d’une part, ils perdent leur caractére exceptionnel et

230 Loi du 19 mars 1939 tendant & accorder au Gouvernement des pouvoirs spéciaux (J.O.R.F. du 20 mars,
p-3646)

231 LACHARRIERE (de), R., « Le systeme des décrets-lois et le régime parlementaire », art. cit., p.125

252 LIET-VEAUX, G., « Décrets-lois et décrets de crise », Revue administrative, 1948, n°6, p.49-51, spéc. p.50

233 Loi du 10 février 1918 (Clemenceau) ; loi du 17 octobre 1919 (Clemenceau); loi du 22 mars 1924
(Poincar¢), non appliquée ; loi du 3 aofit 1926 (Poincaré) ; loi du 28 février 1934 (Doumergue) ; loi du 8 juin
1935 (Laval) ; loi du 30 juin 1937 (Chautemps); loi du 13 avril 1938 (Daladier); loi du 5 octobre 1938
(Daladier) ; loi du 19 mars 1939 (Daladier) ; loi du 8 décembre 1939 (Daladier)

23% Une centaine de décrets est élaborée par Poincaré¢, sur le fondement de la loi du 3 aofit 1926 ; une autre
centaine par Doumergue sur le fondement de la loi du 28 février 1934 ; plus de 500 (513 environ) par Laval sur
le fondement de la loi du 30 octobre 1935 (dont 368 datés du 30 octobre 1935 (J.O.R.F. du 31 octobre)) ;
plusieurs centaines encore, par Daladier, en 1938-1939 (182 entre mai et juin 1938, une cinquantaine le 12
novembre 1938, auxquels il faut ajouter ceux édictés sur le fondement des lois du 19 mars et du 8 décembre
1939) — Chiffres établis a partir de recherches dans le Journal officiel
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deviennent un « instrument normal de gouvernement et de législation »*> (René Capitant),
d’autre part, ils s’émancipent de la seule sphére administrative pour réguler I’ensemble des
activités des personnes privées. De source de droit administratif, ils deviennent donc — comme
I’a formulé Jean Rivero — source administrative de droit?*® (1). Ce développement massif et
spontané des décrets-lois se révele rapidement brouillon et désordonné. Il appelle, dés le

milieu des années 1930, a une rationalisation (2).

1) Des décrets-lois, source de droit administratif, aux décrets-lois, source
administrative de droit

189. Apparus sous la pression des circonstances, les décrets-lois sont initialement les
instruments des politiques déflationnistes. Leur objet, restaurer, d’une part, la confiance
monétaire en réalisant des économies dans le budget de 1’Etat, pour résorber le déficit public,
et rapatrier les capitaux ; diminuer, d’autre part, la quantit¢ de monnaie en circulation, pour
baisser les achats et donc les prix (cf. supra, n°171). Mais les politiques de déflation
apparaissent bientdt comme un « prétexte »*>’ a la réforme de 1’Etat (a). Lorsque s’installe,
dans les années 1930, la crise économique et sociale, les décrets-lois « changent de sens » —
comme le montre Nicolas Roussellier?>® — ils deviennent les instruments de vraies politiques

¢conomiques, et se généralisent dans tous les secteurs de 1’intervention de I’Etat (b).

a) La déflation, prétexte a la réforme de |’Etat

190. Qualifiés généralement de « décrets d’économie »*°, les premiers décrets-lois ont —
aux termes des lois d’habilitation — vocation exclusive a réaliser des économies dans le budget

de I’Etat. La loi du 3 aolit 1926 n’habilite le Gouvernement qu’a « procéder, par décrets, a

255 CAPITANT, R., La réforme du parlementarisme, Paris : Sirey, 1934, 33 pages, réédité in : Ecrits d’entre-
deux guerres : 1928-1940 / René Capitant [ Textes réunis et présentés par Olivier Beaud], Paris : Ed. Panthéon-
Assas, 2004, 580 pages, spéc. p.325-342, spéc. p.334

236 RIVERO, ., « Le juge administratif : gardien de la légalit¢ administrative ou gardien administratif de la
1égalité ? », Meélanges offerts a Marcel Waline : le juge et le droit public, 1974, p.701-717, rééd. in :
LAUBADERE (de), A., MATHIOT, A., RIVERO, J., VEDEL, G., Pages de doctrine, 2. L’Administration et le
droit. Regards sur la société internationale, Paris : LGDIJ, 1980, t.2, 544 pages, spéc. p.313-328, ici p.317

237 BONNARD, R., « Les décrets-lois du ministére Poincaré », RDP, 1927, p.248-288, spéc. p.253

258 . ROUSSELLIER, N., Vers une histoire de la loi. Du gouvernement de guerre au gouvernement de la

Défaite. Les transformations du pouvoir exécutif en France (1913-1940), Habilitation a diriger des recherches
sous la direction du Pr. Jean-Noél Jeanneney, IEP de Paris, juin 2006, tome 1 (289 pages + annexes) ;
ROUSSELLIER, N., La force de gouverner, op. cit., spéc. « Les nouvelles armes de I’Exécutif : la politique des
décrets », p.463 et s.

239 BARTHELEMY, J., DUEZ, P., Traité de droit constitutionnel, Paris: Ed. Panthéon-Assas, 2004,
Reproduction en fac-similé de I’édition refondue de Paris : Dalloz, 1933 augmentée de la préface d’origine de
1926, 955 pages, spéc. p.780-781
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toutes suppressions ou fusions d’emplois, d’établissement et de services » ; celle du 28 février
1934 (art. 36), a prendre les « mesures d’économie qu’exigera 1’équilibre du budget ». (cf.
supra, n°182) Or, ces habilitations sont rapidement le « prétexte » (R. Bonnard) a des
réformes et simplifications administratives, c’est-a-dire a la réforme de I’Etat. A ce stade, les
décrets-lois demeurent une source de droit administratif — car ils n’interviennent que dans la
sphére administrative — mais s’affranchissent déja de leur objet initial.

191. Les décrets-lois de 1926 et 1934, édictés par les ministéres Poincaré et Doumergue,
témoignent de cet état des choses?®. Le champ des habilitations a été considérablement élargi,
par ’Exécutif, au stade de I’emploi des pleins-pouvoirs. Ont certes été opérés d’importantes
suppressions d’emplois, d’établissements ou de services et de dépenses publics : par exemple,
un décret du 3 septembre 1926 supprime 227 tribunaux civils de premiere instance et 218
prisons?¢! ; un décret du 10 septembre 1926 supprime 106 sous-préfectures et 70 emplois de
secrétaires généraux de préfecture?®? ; un décret du 21 septembre 1926 supprime 153 recettes
de finances (c’est-a-dire centre des impdts)*®® ; un décret du 25 octobre 1926 supprime toutes
les prisons militaires?$* ; un décret du 28 décembre 1926 réalise une réduction considérable du
domaine public fluvial?®® ; un décret du 4 avril 1934 réduit de 10 % le nombre des agents de
I’Etat?*®, un autre, du méme jour, institue un prélévement de 5 % a 10 % sur les traitements
des fonctionnaires®®” ; un décret du 14 avril 1934, enfin, institue un prélévement de 3 % sur

268 etc,

les pensions de guerre
192. Néanmoins, sous couvert de réaliser ces suppressions de services publics et

réductions de dépenses publiques, les premiers décrets-lois procédent a une véritable réforme

260 pour une analyse exhaustive, v. BONNARD, R., «Les décrets-lois du ministére Poincaré », art. cit. ;
HEILBRONNER, A., « Les décrets-lois du ministére Doumergue », Revue politique et parlementaire, janvier-
février-mars 1935, tome 162, p.254-261

261 Décret du 3 septembre 1926 modifiant le nombre, la compétence territoriale, la composition et la classe des
tribunaux de premiére instance ainsi que le nombre des prisons et des circonscriptions pénitentiaires (J.O.R.F.
des 6 et 7 septembre, p.10027)

262 Décret du 10 septembre 1926 portant réduction du nombre des arrondissements administratifs, suppressions
de 106 sous-préfectures et de 70 emplois de secrétaires généraux de préfectures (JLO.R.F du 14 septembre,
p-10186)

263 Décret du 21 septembre 1926 portant suppression de recettes particuliéres des finances (J.O.R.F. du 23
septembre, p.10539)

264 Décret du 25 octobre 1926 portant suppression de prisons militaires (J.O.R.F. du 28 octobre, p.11675)

265 Décret du 28 décembre 1926 portant modification du décret du 8 novembre 1926 relatif & la limite de
I’inscription maritime dans les fleuves, riviéres et canaux (J.O.R.F. du 30 décembre, p.13705)

266 Décret du 4 avril 1934 réalisant la réforme administrative par la réduction du nombre des agents de 1’Etat
(J.O.R.F. du 5 avril, p.3499)

267 Décret du 4 avril 1934 abrogeant I’article 10 de la loi du 23 décembre 1933 et comportant augmentation du
prélévement sur les traitements, soldes et émoluments des agents de I’Etat (J.O.R.F. du 5 avril, p.3508)

268 Décret du 14 avril 1934 tendant 4 la révision des conditions d’attribution de la carte du combattant et & la
révision des pensions abusives (J.O.R.F. du 15 avril, p.3842)
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de I’Etat, c¢’est-a-dire a des réformes et simplifications administratives qui, bien souvent, ne
sont pas la conséquence directe des mesures d’économie ; les décrets de 1926 réalisent ainsi
une importante déconcentration et décentralisation des services publics de I’Etat en accordant
la personnalité civile et 1’autonomie financiére a de nombreux établissements publics?®?, et

aux réseaux de chemin de fer2’®

; un important décret du 5 novembre 1926 accroit les
compétences des préfets et sous-préfets, simplifie le fonctionnement des conseils municipaux
et généraux, desserre la tutelle administrative de 1’Etat sur les délibérations des conseils

généraux et municipaux, reconnait aux communes le pouvoir discrétionnaire de créer tout

1271 .

b

type de service public administratif ou industriel et commercial dans I’intérét loca
d’autres décrets s’¢loignent encore du champ de la réalisation d’économie : un décret du 21

2

décembre 1926 réorganise la Cour des comptes?’?, un autre, du 30 décembre, modifie les

conditions de recrutement des commissaires du gouvernement devant la Section du
273 .
]

contenticux du Conseil d’Eta un dernier, daté du 28 décembre, révise les conditions du

274 etc.

recrutement dans le corps des administrateurs de I’inscription maritime

193. Les décrets-lois des ministéres Poincaré et Doumergue — et ceux qui suivront — ne se
cantonnent donc pas aux politiques déflationnistes. Ils sont les instruments d’une véritable
réforme de [’Etat*’>, et s’imposeront comme tels jusqu’a la fin de la IVe République, en
témoignent la réforme du contentieux administratif de 1953, réalisée — par décret-loi — sur le
fondement de la loi du 11 juillet 195327, et les nombreuses lois, ou projets de loi,
d’habilitation portant réforme administrative élaborés dans les années 1950 (c¢f. Annexes,
n°l5 et 24). A ce stade néanmoins, les décrets-lois restent une source de droit administratif';

leur origine repose encore, comme [’écrit Jean Rivero en 1938, « sur des conceptions et

intentions proprement administratives (...) ; on a réformé les institutions selon une doctrine

269 Décrets du 1 octobre 1926 (J.O.R.F. du 2 octobre, p.10912 & 10914) Acquiérent ainsi la personnalité
juridique : les manufactures de Sévres, des Gobelins et de Beauvais, I’académie de France a Rome etc.

270 Décret du 16 novembre 1926 relatif a I’organisation financiére et comptable du réseau de ’Etat (J.O.R.F. du
18 novembre, p.12268) ; Décret du 28 décembre 1926 complétant le décret du 16 novembre 1926 relatif a
I’organisation financiére et comptable du réseau de I’Etat (J.O.R.F. du 30 décembre, p.13700)

271 Décret du 5 novembre 1926 de décentralisation et de déconcentration administratives (J.O.R.F. du 7
novembre, p.11889)

272 Décret du 21 décembre 1926 portant modifications a 1’organisation de la Cour des comptes (J.O.R.F. du 28
décembre, p.13543)

273 Décret du 30 décembre 1926 modifiant I’organisation du Conseil d’Etat statuant au contentieux (J.O.R.F. du
31 décembre, p.13740)

274 Décret du 28 décembre 1926 portant réorganisation du corps des administrateurs de I’inscription maritime
(J.O.R.F. du 31 décembre, p.13789)

275 Cet aspect est déja mis en évidence par Nicolas Roussellier, v. Vers une histoire de la loi, op. cit.

276 Loi n°® 53-611 du 11 juillet 1953 portant redressement économique et financier (art. 7) (J.O.R.F. du 11 juillet,
p.6143) ; Décret n°53-934 du 30 septembre 1953 portant réforme du contentieux administratif (J.O.R.F. du 1*
octobre, p.8593)
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administrative, avec le souci d’une meilleure administration comme but essentiel. »*""
L’installation de la crise économique et sociale, dans les années 1930, change cet état des
choses. Les décrets-lois s’émancipent de la sphére administrative ; loin de s’en tenir a la

réforme de I’Etat, ils deviennent les instruments de [ intervention de [’Etat.

b) De la réforme de I’Etat, a l'intervention de I’Etat

194. A partir de 1931, la crise économique et sociale frappe la France, moins fortement
mais plus durablement qu’a I’étranger. De 1934 a 1939, les lois d’habilitation se multiplient
(cf- supra, n°188), et leur objet s’¢largit. Le Gouvernement Laval, en 1935, est habilité a
prendre toute disposition pour « lutter contre la spéculation et défendre le franc », ceux de
Chautemps et Daladier, en 1937 et 1938, a assurer le « redressement immédiat de la situation
économique et financiere » etc. Cette extension du champ des habilitations conduit, sans
surprise a une extension du champ des décrets-lois édictés sur leur fondement. Dans les
années 1930, les décrets-lois ne se cantonnent plus a la réforme de I’Etat, dans la sphére
proprement administrative (réforme et simplification des services publics) ; ils deviennent les
instruments de 1’intervention de I’Etat, non seulement dans I’économie, mais dans tous les
secteurs de la vie nationale. De source de droit administratif, ils deviennent source
administrative de droit. Nicolas Roussellier met en évidence ce changement de « paradigme »
dans usage des décrets-lois?’®. On se référera a ses travaux ainsi qu’a ceux de Jean Rivero®”’.

195. Intervention dans I’économie. A partir des années 1930, écrit Nicolas Roussellier,
« les décrets-lois ne sont plus des outils provisoires spécialisés dans la seule réalisation
d’économies budgétaires ; ils deviennent le fer de lance d’une « politique économique » »*°.
Les mesures protectionnistes — d’encouragement et protection de I’activité économique —
occupent, en effet, une large part de 1’action réglementaire des ministéres Doumergue, Laval,
Chautemps et Daladier ; les décrets-lois conférent notamment a 1’économie son statut
juridique (redéfinition des compétences des chambres d’agriculture et de commerce ;
redéfinition du statut d’artisan ; création du « registre des métiers » ; réorganisation des statuts

281

des organismes de crédit etc.) et encadrent la formation professionnelle®’ ; ils créent et

déterminent le statut et le régime des organes de direction de |I’économie (organisation des

277 BERTHELEMY, H., RIVERO, J., Cing ans de réformes administratives, op. cit., p.11

278 ROUSSELLIER, N., Vers une histoire de la loi, op. cit. ; ROUSSELLIER, N., La force de gouverner, op.
cit, p4T4 et s.

279 RIVERO, J., Cing ans de réformes administratives, op. cit., p.191 et s.

280 ROUSSELLIER, N., La force de gouverner, op. cit., p.475

281 RIVERO, 1., Cing ans de réformes administratives, op. cit., p.191-199
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administrations centrales des ministéres de 1’agriculture, du commerce et de 1’économie
nationale ; création d’organismes professionnels, corporatifs ou non (office national du blé¢,
comités centraux du lait, comité central de la viande etc.); les décrets-lois régulent la
production et les échanges en établissant les régimes fiscaux des marchandises, en établissant

282 etc. Les décrets-lois deviennent, de

et surveillant leur prix, voire en établissant des quotas
ce fait, des sources de droit commercial, et de droit fiscal ; en témoignent le Supplément,
adossé en 1936, a la huitiéme édition du Traité de droit commercial de Jean Percerou intitulé :
« Les décrets-lois de 1934 et 1935 concernant le droit commercial ».

196. Intervention sociale. La crise économique entraine la crise sociale. Le nombre de
chomeurs atteint presque le million en 1937. Le revenu moyen des Frangais s’affaisse de prés
de 10 %. Dans les années 1930, les décrets-lois deviennent des instruments de progres social ;
plusieurs d’entre eux renforcent, d’abord, les régimes d’assurance et les institutions de
prévoyance (les décrets des 28 et 30 octobre 1935 modifient le régime des assurances
sociales?® ; des décrets du 30 octobre 1935 et 28 aoiit 1937 renforcent le contrdle de 1’Etat sur

284 - un décret du 14 juin 1938 assure la protection de

les Sociétés de secours mutuels
I’épargne en instituant un fonds de compensation géré par la Caisse des dép6ts?®®) ; nombreux
sont, ensuite, les décrets-lois a organiser les régimes d assistance (les décrets du 30 octobre
1935, souvent complétés par des décrets de juin 1938, simplifient et unifient I’admission a
’assistance (domicile de secours, assistance aux enfants, assistance aux « aliénés », assistance
médicale gratuite, assistance aux « vieillards, infirmes et incurables », assistance aux familles
nombreuses, assistance aux femmes enceintes et allaitantes, assistance aux « indigents
valides »...), d’autres décrets réforment le régime des hospices et hopitaux civils, ou celui des
286 .

caisses de crédit municipal etc.”°® ; les décrets-lois, enfin, se déploient dans la législation du

travail (organisation du ministére du travail, et de I’inspection du travail ; régime des

282 ibid., p.214-226

283 Décrets des 28 et 30 novembre 1935 modifiant le régime des assurances sociales (régime applicable aux
assurés du commerce et de 1’industrie, et aux assurés de 1’agriculture) (J.O.R.F. du 31 octobre, p.11606 (n°28) et
p.11610 (n°29)

284 Décret du 30 octobre 1935 modifiant la loi du 1% avril 1989 sur le régime des sociétés de secours mutuel
(J.O.R.F. du 31 octobre, p.11564) ; Décret du 28 aotit 1937 modifiant la loi du 1°" avril 1989 relative aux sociétés
de secours mutuel (J.O.R.F. du 1¢" septembre, p.10886)

285 Décret du 14 juin 1938 tendant a la constitution d’un fonds de compensation dans les caisses d’épargne
(J.O.RF. du 15 juin, p.6745)

286 pour une analyse compléte, v. RIVERO, J., Cing ans de réformes administratives, op. cit., p.255-264. La
majorité de ces décrets date du 30 octobre 1935 (J.O.R.F. du 31 octobre, v. « titre XII : Ministére de la santé
publique et de 1’éducation physique », 30 décrets). Ils sont souvent complétés de décrets de juin 1938 (J.O.R.F.
du 19 juin, ou du 29 juin 1938)
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accidents professionnels, de I’hygiéne et de la sécurité au travail ; lutte contre le chomage?®’ ;
refonte du régime du réglement des conflits individuels et collectifs au travail etc.)?®® Ici
encore, les décrets-lois s’affranchissent de la sphére administrative ; ils s’immiscent dans les
relations entre patrons, ouvriers et employés, deviennent des sources de droit du travail,
préfigurent les régimes de Sécurité sociale de I’apres-guerre. L’avénement du second conflit
mondial accroit encore cette généralisation des décrets-lois.

197. Intervention « généralisée ». A la fin des années 1930, s’opere — selon les termes de
Nicolas Roussellier — une « généralisation horizontale »** de I’'usage des décrets-lois ; ceux-
ci se déploient, non seulement dans les secteurs économiques et sociaux, mais dans tous les
secteurs de la vie en société. Particulierement, dans le secteur de la défense nationale — a
mesure qu’on sent la guerre irrésistiblement approcher. En témoignent, par exemple, les
nombreux décrets-lois du 20 mars 1939 relatifs, d’une part, & [’organisation militaire
(réorganisation du commandement des régions militaires?*® ; rappel sous les drapeaux des
militaires de la disponibilité et des réserves®”! ; augmentation des cadres d’officiers et de

sous-officiers 2%2

etc.) et d’autre part, a [’intensification de la production, en vue du
réarmement (priorité donnée a la fabrication d’armement?®? ; augmentation de la durée du
travail 4 60h par semaine®** ; mise en place d’un régime d’avances (aides publiques) aux

industriels de 1’armement?%>

; renforcement et modification du recrutement du corps des
ingénieurs militaires des fabrications d’armement?*¢ etc.) L’année 1939 voit se multiplier ces
décrets-lois relatifs a la défense nationale qui, loin de se cantonner a la sphére militaire et

industrielle de I’armement, s’étendent a tous les secteurs stratégiques comme les réseaux de

287 Les décrets-lois organisent des « grands travaux » pour favoriser I’emploi (Décret du 15 mai 1934 relatif 4 la
réalisation d’un plan de grands travaux contre le chdmage au moyen des disponibilités des caisses d’assurances
sociales (J.O.R.F. du 16 mai, p.4808) ; Décret du 24 mai 1938 autorisant 1’exécution d’un plan de travaux ruraux
et urbains (J.O.R.F. du 25 mai, p.5861)

288 pour une analyse compléte, v. RIVERO, J., Cing ans de réformes administratives, op. cit., p.199-214

289 ROUSSELLIER, N., Vers une histoire de la loi, op. cit., p.242 ; ROUSSELLIER, N., La force de gouverner,
op. cit., p.484

290 Décret du 20 mars 1939 relatif a la réorganisation du commandement des régions militaires (J.O.R.F. du 21
mars, p.3664)

291 Décret du 20 mars 1939 tendant au maintien temporaire sous les drapeaux d’hommes libérables et modifiant
la loi du 31 mars 1928 en ce qui concerne le rappelle des réservistes (J.O.R.F. du 21 mars, p.3664

292 Décret du 20 mars 1939 relatif & I’adaptation des effectifs en officiers, sous-officiers et hommes de troupe
aux mesures de réorganisations de I’armée (J.O.R.F. du 21 mars, p.3663

293 Décret du 20 mars 1939 relatif a ’accélération des fabrications d’armement (J.O.R.F. du 21 mars, p.3665)
294 Décret du 20 mars 1939 relatif aux conditions du travail dans les entreprises travaillant pour la défense
nationale (J.O.R.F. du 21 mars, p.3665)

295 Décret du 20 mars 1939 relatif au régime des avances (J.O.R.F. du 21 mars, p.3666)

29 Décret du 20 mars 1939 relatif au renforcement du corps des ingénieurs militaires des fabrications
d’armement et modification a son recrutement (J.O.R.F. du 21 mars, p.3668)
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transport et télécommunication?®’, la natalité?*®, les hydrocarbures®, le ravitaillement3%,
I’information et la radiodiffusion’®! etc. A ’image de la guerre totale, les décrets-lois se
déploient dans la fotalité des secteurs de la vie nationale. Dés avant le 1¢" septembre 1939, ils
sont les instruments d’une économie de guerre. Matériellement, ils cessent définitivement
d’étre une source de droit administratif. Cette généralisation — quantitative et qualitative — les
érige en instrument de « droit commun » dans la conduite des affaires de la Nation, dés le

temps de paix. Elle demeure pour le moins désordonnée.

2) Une généralisation désordonnée

198. Un « fouillis législatif ». Si les décrets-lois ne sont plus un probléme politique a la fin
des années 1930, ils commencent a devenir un probléme pratique. Produit des circonstances,
nés sous la pression des faits, les décrets-lois se généralisent entre 1924 et 1939 sans
théorisation ou rationalisation préalables. On dénonce non seulement leur « abondance
excessive »39? (Louis Josserand) mais surtout leur manque de préparation, et I’absence de
coordination d’ensemble. Avant 1945, aucun organisme consultatif ne participe a leur
¢laboration ; la consultation du Conseil d’Etat n’est acquise qu’aux lendemains de la Seconde
guerre mondiale (c¢f. infra, n°388 s., n°724 s.). Souvent rédigés dans 1’urgence par des
ministeres éparses, les décrets-lois apparaissent — y compris aux yeux de leurs défenseurs —
comme un « procédé de fortune et d’improvisation »**> (René de Lacharriére). On souligne

leur élaboration hative ou défectueuse 3%

, d’ou résultent de nombreuses malfacons
rédactionnelles, corrigées la plupart du temps par la publication ultérieure de rectificatifs ou
errata — lesquels apportent souvent, sous couvert d’une simple correction, de véritables

modifications substantielles au texte primitif (prorogation d’un délai, modification d’un seuil

297 Décret du 18 avril 1939 relatif 4 des travaux télégraphiques et radiotélégraphiques (J.O.R.F. du 19 avril,
p-4999)

298 Décret du 18 avril 1939 relatif a I’encouragement des familles nombreuses (J.O.R.F. du 19 avril, p.5004) ;
Décret du 29 juillet 1939 relatif a la natalité frangaise (J.O.R.F. du 30 juillet, p.9605)

299 Décret du 27 mars 1939 relatif a la protection des dépdts de pétroles et d’essences (J.O.R.F. des 27 et 28
mars, p.4011) ; Décret du 6 mai 1939 relatif au ravitaillement du pays en carburants (J.O.R.F. du 7 mai, p.5778)
300 Dgcret du 1° juillet 1939 relatif 4 I’approvisionnement en sucre (J.O.R.F. du 2 juillet, p.8434)

301 Décret du 29 juillet 1939 portant institution d’un commissariat général de 1’information (J.O.R.F. du 30
juillet, p.9626) ; Décret du 29 juillet 1939 relatif a 1’organisation de la radiodiffusion (J.O.R.F. du 30 juillet,
p.9626)

302 JOSSERAND, L., « Les déformations récentes de la technique 1égislative », Recueil Dalloz, 1939, chronique
n°5, p.9-12, spéc. p.11. 1l ajoute : « bientot, la multitude des décrets-lois deviendra aussi néfaste que s affirmait,
dans notre ancien droit, la diversité des innombrables coutumes (...) ».

303 L ACHARRIERE (de), R., « Le systeme des décrets-lois et le régime parlementaire », art. cit., p.149

304 HEILBRONNER, A., « Les décrets-lois du ministére Doumergue », art. cit.,, p.257-258 ; JOSSERAND, L.,
art. cit., p.11
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etc.) On reproche aux décrets-lois leur disparité, voire leur incohérence ; « certains, écrit
Marcel Poisot, n’ont contribué qu’a embrouiller les choses plutét qu’a les améliorer. »% 11
en est ainsi de la réforme de I’Etat, dispersée, entre 1926 et 1935, en « umne foule de
décrets »** (André Heilbronner), parmi lesquels figurent les 400 décrets-lois du ministére
Laval presque tous datés du 30 octobre 1935 ; Roger Bonnard y voit « le plus incohérent
Souillis législatif qui se puisse imaginer »*°7, résultant d’une multiplicité de petites mesures,
souvent sans rapport avec I’objet de la loi d’habilitation.

199. La nécessité d’un « arbitrage ». Face a ce constat, une coordination centralisée
pour la préparation des décrets-lois apparait bientdt nécessaire. Au cours des années 1930, des
initiatives gouvernementales émergent en ce sens. Un décret du 9 juillet 1935 — édicté dans la
foulée des pleins-pouvoirs conférés a Laval — institue dans chaque ministére un comité (dit
« de la hache ») chargé de rechercher et de proposer toutes mesures tendant a la suppression

308

ou a la réduction des dépenses publiques. Malgré leur composition interministérielle’*®, ces

comités — dont la consultation demeure simplement facultative — n’ont pas produit les effets

escomptés®??

. Une initiative semblable est réitérée par décret du 25 mars 1939 ; cette fois, le
décret institue une procédure de centralisation — un « comité administratif » est chargé de
I’examen préalable des décrets-lois avant leur présentation au conseil des ministres®!?. Un
décret du 30 mars 1940 s’inscrit dans la méme lignée en créant un « comité interministériel
¢conomique » chargé de la centralisation et de la coordination des questions relatives a la

conduite de 1’économie de guerre®!!. Mais ces deux derniers comités, s’ils permettent

d’assurer une coordination centralisée, ne disposent sans doute pas des techniciens nécessaires

305 pPOISOT, M. L ‘extension progressive du pouvoir réglementaire du Président de la République sous [’empire
des lois constitutionnelles de 1875, Paris : Sirey, 1941, 120 pages, spéc. p.100

306 HEILBRONNER, A., « Les décrets-lois du ministére Doumergue », art. cit., p.258

307 BONNARD, R., Précis de droit administratif, 4° éd., op. cit., p.299

308 Ces comités sont composés comme suit : le ministre intéressé, un conseiller d’Etat ou un conseiller maitre a
la Cour des comptes, trois représentants du président du Conseil dont un membre du conseil national
économique, trois représentants du ministre intéressé dont un fonctionnaire des services extérieurs, I’ inspecteur
général des finances, le controleur des dépenses engagées. La présidence du conseil est chargée de la
coordination des études et propositions des différents comités (v. art. 2 et art. 4 du décret du 9 juillet 1935,
J.O.R'F. du 10 juillet, p.7362).

309 Néanmoins, comme le remarque Nicolas Roussellier, « les comités de la Hache ouvraient des perspectives
nouvelles et modernes pour le redéploiement du pouvoir « exécutif » au sein de ’appareil d’Etat : le pouvoir
« exécutif » n’était plus seulement ni méme principalement tourné du coté du Parlement mais orientait ses
efforts et son travail du coté d’un organigramme nouveau, composé de conseils et comites polarisés par la
présidence du Conseil et permettant [’élaboration de politiques générales, interministerielles dans le domaine
économique principalement. » (ROUSSELLIER, N., Vers une histoire de la loi, op. cit., p.213)

310 ¢ comité administratif est composé du directeur de cabinet du président du Conseil, du secrétaire général du
ministére de la défense nationale et de la guerre, du secrétaire général du ministére des finances, du ou des
représentants de chacun des ministres intéressés.

3 composition de ce comité interministériel est purement politique. Elle comprend tous les ministres
intéressés par les questions économiques.
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a la réalisation des réformes. Ces considérations expliquent pourquoi le Conseil d’Etat
i ' définiti ["arbi I» 312 d
s‘imposera, progressivement et definitivement, comme « [ arbitre naturel » e
I’¢laboration des décrets-lois. Sa consultation, sollicitée par les réformistes des les années

1930, est acquise au lendemain de la Seconde guerre mondiale (cf. infra, n°388 s., n°724 s.)

200. Héritage des « formes du gouvernement de guerre » (P. Renouvin), les décrets-lois
s’imposent donc progressivement comme un instrument de gouvernement des temps
ordinaires. Ils sont les outils imaginés, sous la pression des faits, pour résorber les crises
monétaires, économique et sociale de 1’entre-deux guerres. Plus rapides a préparer que la loi
parlementaire, ils permettent surtout d’associer les techniciens a 1’élaboration des politiques
économiques et budgétaires dans les années 1920-1930. Ils se généralisent a mesure que les
crises se généralisent, dans la durée, et dans tous les secteurs de la vie en société. Lorsque, le
10 juillet 1940, les Chambres habilitent le Maréchal Pétain a élaborer une nouvelle
constitution, la France vit depuis 15 mois sous I’empire discontinu du régime des décrets-lois.
Pour autant, a cette date, les pleins-pouvoirs ne sont plus un probléme politique ; en 1’espace
d’une décennie, I’ensemble de la classe politique — y compris les socialistes, emmenés par
Léon Blum — s’est résignée a les solliciter et a en faire usage. L expérience traumatisante du
régime de Vichy altérera profondément et durablement cet état des choses (cf. infra, chapitre

suivant).

201. Conclusion de la section. Les crises de la premicre moiti¢ du XXe si¢cle ont un effet
catalyseur dans I’émancipation du pouvoir réglementaire. Leur brutalité et leur longévité,
inenvisagées par les lois constitutionnelles de 1875, imposent un bouleversement des
pratiques ; sous la pression des nécessités, la République parlementaire s’adapte au prix
d’aménagements, toujours favorables a I’Exécutif. Les « réglements de nécessité », entre 1914
et 1918, et les « décrets-lois », dans I’entre-deux guerres, sont les instruments de cette
adaptation des institutions libérales aux circonstances extraordinaires. Ce bouleversement des
pratiques est le produit des faits. Il s’opére dans le silence des textes, en marge des lois
constitutionnelles de 1875, voire contre elles. Dans 1’entre-deux guerres, ce constat conduit

les acteurs a s’interroger sur ces mutations a et envisager la révision des textes.

312 HEILBRONNER, A., « Les décrets-lois du ministére Doumergue », art. cit., p.261
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SECTION 2 :
L’INADAPTATION DES TEXTES : DE LA LEX LATA A LA LEX FERENDA

«La révision constitutionnelle est légale, possible,

nécessaire. Son maitre but? Restaurer, contre [’abusive

omnipotence du Législatif, I’indépendance de 1’Exécutif. w13

André Tardieu

202. Le constat du bouleversement des pratiques, au cours de la premicre guerre mondiale,
inaugure, dans I’immeédiat aprés-guerre, un mouvement de la réforme de I’Etat®'*. Emergent
de nombreux projets — parfois antiparlementaristes — visant a réformer les méthodes
gouvernementales, en associant par exemple les industriels, les syndicats, ou la haute fonction
publique, a ’exercice du pouvoir politique®!®. Ces projets irriguent le programme du Bloc

national 316

et trouvent un écho — sans lendemain — dans « I’expérience Millerrand » de
renforcement du pouvoir présidentiel, entre 1919 et 1924. Le mouvement de la réforme de
I’Etat s’accélére et se généralise, dans les années 1930, a I’épreuve de la crise économique,
financiere et sociale, et de la montée des ligues d’extréme droite, qui se meuvent rapidement
en crise de la République parlementaire. Il culmine, au cours de I’année 1934, avec
« I’expérience Doumergue », qui — bien qu’infructueuse — révele, aux lendemains de la crise
du 6 février 1934, 'urgence d’une réforme du parlementarisme, per¢gu comme faible et
inefficace 3'7 . Le réformisme constitutionnel ne disparait pas avec la démission de
Doumergue ; il perdure jusqu’au 1946, et dans une certaine mesure traverse la [Ve

318

République®!®. Bien que profondément hétérogéne’!®, les réformistes s’entendent a minima

sur le constat d’un nécessaire renforcement de I’Exécutif, sur le plan organique et

313 TARDIEU, A., L heure de la décision, Paris : E. Flammarion, 1934, 281 pages, spéc. p.178

314 En réalité, ce mouvement est ancien. Il apparait dés la fin du XIXe siécle, dans un contexte de crise du
régime représentatif. v., par exemple, BENOIST, C., La crise de I’Etat moderne. De [’organisation du suffrage
universel, Paris : Frimin-Didot, 1895, 70 pages ; BENOIST, C., L organisation de la démocratie, Paris : Perrin,
1900, 171 pages

315 Ces projets sont exposés, dés 1925, par Pierre Renouvin (Les formes du gouvernement de guerre, op. cit.,
p-136 et s.) Pour une synthése récente, v. BIGOT, G., LE YONCOURT, T., op. cit., p.141 et s.

316 Selon les mots d’André Siegfried : « La guerre ne vous a donc rien appris ? Cette formule indéfiniment
répétée en venait a signifier que la vieille tradition républicaine avait fait son temps, qu’il fallait étre moderne,
c’est-a-dire changer complétement [’orientation politique et les méthodes gouvernementales » (cité par
CHEVALLIER, J.-]., op. cit., p.534)

317 Sur cet épisode, v. ROUSSELLIER, N., « La contestation du modéle républicain dans les années 30 : La
réforme de I’Etat », in : BERSTEIN, S., RUDELLE, O., (dir.), Le modele républicain, PUF, 1992, 431 pages,
p.319-335

318 v FARGEAUD, B., op. cit., p.489 et s.

319 Tous les réformistes constitutionnels ne sont pas nécessairement révisionnistes des lois de 1875, ni méme
nécessairement républicains (v. PINON, S., Les réformistes constitutionnels des années trente : aux origines de
la Ve République, op. cit., p.33-36)
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fonctionnel*??. La question des fonctions de législation en général, et des décrets-lois, en
particulier se retrouve bient6t au cceur du réformisme constitutionnel. Dans un premier temps,
les acteurs s’attachent a démontrer la compatibilité, voire la consubstantialité, des nouvelles
pratiques de législation gouvernementale avec les principes du systéme parlementaire
moderne (§1). Dans un second temps, et face a la persistance du décalage entre les textes et la
pratique, s’engage une réflexion sur la révision des textes, favorable a la rationalisation de la

législation gouvernementale (§2).

§1. Les décrets-lois, révélateurs des mutations du systéme parlementaire

« Les décrets-lois sont des décrets-lois, ce sont méme des
lois. Loin de protester contre eux, il faut y voir un facteur essentiel
de la réforme parlementaire. Loin de crier a 1’inconstitutionnalité,
il faut y voir 1’aboutissement logique et nécessaire du régime

parlementaire. Ils doivent devenir un instrument normal de

gouvernement et de législation »321

René¢ Capitant

203. Nés sous la pression des faits (cf. supra, section 1), les réglements de nécessité et les
décrets-lois existaient avant d’étre théorisés*?2. Le mouvement de réflexion constitutionnelle
qui s’ouvre dans I’entre-deux-guerres aboutit a s’interroger sur ces nouvelles pratiques. Or,
loin d’y voir une atteinte aux principes du parlementarisme, les réformistes les érigent en
instruments modernes de gouvernement, révélateurs des mutations du systéme parlementaire
au XXe siecle. Cette solution s’impose a la faveur de I'idée que « gouverner, c’est

légiférer » (A), et qu’elle repose, en derniere analyse, sur une question de confiance (B).

A- « GOUVERNER, C’EST LEGIFERER » - ACTE 1

« Gouverner, ce n’est plus agir dans le cadre des lois
existantes, gouverner, c’est diriger cette législation elle-méme,
gouverner, en un mot c’est 1égiférer. »323

René¢ Capitant

204. Dans I’entre-deux guerres, le bouleversement des pratiques normatrices révele une

mutation des fonctions juridiques de I’Etat. S’ impose progressivement 1’idée que « gouverner,

320 ROUSSELLIER, N., « La contestation du mode¢le républicain dans les années 30 », art. cit., p.326

321 CAPITANT, R., La réforme du parlementarisme, op. cit., p.334

322 L’expression est employée, par Michel Verpeaux, a propos du pouvoir réglementaire en général. (v., La
naissance du pouvoir réglementaire (1789-1799), op. cit., p.414)

323 CAPITANT, R., La réforme du parlementarisme, op. cit., p.328
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c’est légiférer ». La formule — qui connaitra un «acte 2» en 1958 (¢f infra, n°1046) —

témoigne d’une double évolution du concept de loi3?*

. Matéricllement, le contenu de la
fonction législative change de sens: la loi cesse d’étre une institution, elle devient un
«procédé de gouvernement» (1). Ce constat justifie, qu’organiquement, la fonction

législative change de titulaire : la loi doit cesser d’étre I’apanage du Parlement (2).

1) La loi, « procédé de gouvernement »32°

205. Le constat de la « décadence » de la loi ou du « déclin du droit » est un leitmotiv de la
pensée juridique conservatrice du milieu du XXe siecle. Dés les années 1930, on dénonce
Iatteinte portée au mysticisme de la 10i*?°. La notion traditionnelle de la loi, telle qu’elle
résulte de I’idéal révolutionnaire de 1789, ne résiste pas aux mutations des fonctions politico-
sociales de I’Etat. A une conception /ibérale, succéde une conception interventionniste de la
loi, bouleversant sa nature et son autorité. Georges Burdeau met en évidence ces évolutions
dés I’entre-deux-guerres (et les regrette) ; il démontre qu’une conception « gouvernementale »
de la loi a fait définitivement place a la conception «idéale », héritée de la Révolution

francaise.

a) Aspects de la conception classique de la loi

206. La loi, concept « idéaliste, restrictif et juridique ». Dans I’idéal révolutionnaire,
comme ’expose Portalis dés 1801, les lois sont moins des actes de puissance, que des actes de
« sagesse, de justice et de raison »**’. Car la loi est avant tout un concept « idéaliste »**8
(Georges Burdeau) ; elle résulte, non d’un acte de volonté, mais d’une opération rationnelle

consistant a identifier, et transposer en droit positif, des principes de droit naturel préexistants

324 Pour une analyse compléte, v. BITTMANN, B., L'esprit de la loi et le régime de Vichy : ruptures et
continuites juridiques d 'une République a [’autre, Theése, Limoges, 2013, 608 pages

325 BURDEAU, G., « Essai sur I’évolution de la notion de loi en droit francais », Archives de philosophie du
droit et de sociologie juridique, n°1-2, 1939, p.7-55, spéc. p.47

326 v., sans prétendre a I’exhaustivité, BARTHELEMY, J., « Un tournant dans les conceptions frangaises sur la
loi », Revue d’histoire politique et constitutionnelle, 1939, n°2, p.161-168 ; BURDEAU, G., « Essai sur
I’évolution de la notion de loi en droit frangais », art. cit. ; BURDEAU, G., « Le déclin de la loi », Archives de
philosophie du droit, n°8, 1963, p.35; JOSSERAND, L., «Les déformations récentes de la technique
Législative », art. cit., ; RIPERT, G., Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris : LGDJ, 1936, 463
pages ; RIPERT, G., Le déclin du droit : études sur la legislation contemporaine, Paris : LGDJ, 1999, 225 pages,
Reprod. photomécanique de 1’éd. de : Paris : LGDJ, 1949 ; SAUVAGEOT, A., « Dévaluation de la Loi », Revue
politique et parlementaire, avril 1946, p.29-38, mai 1946, p.112-123

327 PORTALIS, J.-E.-M., « Discours préliminaire sur le projet de Code civil », Discours, rapports et travaux
inédits sur le Code civil, 1844, p. 12 reproduit in : MASTOR, W., BENETTI, J., EGEA, P., MAGNON, X.,
(dir.), Les grands discours de la culture juridique, Paris : Dalloz, 2017, 1500 pages, spéc. p.691

328 BURDEAU, G., « Essai sur I’évolution de la notion de loi en droit frangais », art. cit., p.12
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et supérieurs a la volonté des hommes®?’. En ce sens, le Corps législatif est bien un législateur
(qui pose, ou transpose, le droit) et non un légisfacteur (qui crée le droit). De la conception
révolutionnaire et classique de la loi, Georges Burdeau propose donc la définition suivante :
« la loi est la raison humaine manifestée par la volonté générale en qui elle s’incarne et
exprimée par les représentants du peuple. »**° Elle est un concept presque transcendant ;
découverte par la raison, elle dérive de la nature des choses. Elle préexiste aux hommes et a la
société. De cette conception « idéaliste », écrit Georges Burdeau, découlent différents
caracteres, classiquement attachés au concept de loi. Ils empruntent leurs traits essentiels au
droit naturel lui-méme. Ainsi, dans cet idéal, la loi est — comme la nature des choses —
« immuable et permanente », elle résiste aux changements sociaux et ne peut souffrir
d’aucune révision périodique ; la loi est nécessairement « abstraite », rare et durable ; elle se
confond avec la reégle de droit, voire avec le Droit lui-méme ; elle est « générale », comme les
principes de la raison ; elle est « impartiale » ; elle ne souffre d’aucune concurrence dans
I’édiction du droit3*!. Réceptacle de la nature des choses, et synonyme de raison, la loi
exprime ainsi — en son sens classique — [ ’ars boni et aequi.

207. 11 en résulte, ajoute Burdeau, que la loi est un concept « restrictif » ; elle est un cadre
minimum a la coexistence des individus en société, non 1’instrument de leur solidarité**?. Son
role — reconnait déja Henri Capitant — est « purement négatif : il impose des abstentions, non
des obligations positives »*. La loi laisse aux hommes leur liberté d’action juridique ; elle ne
se substitue pas a eux dans la satisfaction de leurs intéréts individuels, ni dans la réalisation du
bonheur commun. Elle renvoie a une conception libérale de la société, se cantonnant a
garantir le libre épanouissement du commerce juridique par les individus.

208. Enfin, dans la conception révolutionnaire traditionnelle, la loi est un concept
proprement « juridique »*3* ; non seulement n’exprime-t-elle aucune volonté politique (car
elle est purement recognitive de la nature des choses), mais surtout elle n’est pas I’instrument

du changement social. Elle est une pure régle de droit, dénuée de toute considération

329y, aussi, SAINT-BONNET, F., « Loi», in : ALLAND, D., RIALS, S., (dir.), Dictionnaire de la culture
Juridique, op. cit., p.963

330 BURDEAU, G., « Essai sur 1’évolution de la notion de loi en droit frangais », art. cit., p.12. Si d’ailleurs la
« volonte générale », exprimée par les représentants du peuple, et la « raison » sont assimilées dans cet idéal,
c’est parce que « la confiance dans les lumieres de la raison (...) [s ’appuie] sur la participation universelle des
hommes a un jugement infaillible de l’intérét commun » (ibid. p.13-14).

331 Ces six traits essentiels sont mis en évidence par Georges Burdeau, ibid., resp., p.15, 16, 17, 17, 18, 18.

32 ibid., p-19 et s., spéc. p.20. Burdeau ajoute : « Elle crée les cadres, mais ils sont vides » (p.20).

333 CAPITANT, H., Introduction a I'étude du droit civil : notions générales, 5¢ éd., Paris : A. Pédone, 1929, 423
pages, spéc. p.35

334 BURDEAU, G., « Essai sur I’évolution de la notion de loi en droit frangais », art. cit., p.24 et s.
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politique. La loi est conservatrice de la nature des choses ; elle est dépourvue de toute velléité
réformiste, ou transformatrice. Elle garantit la vie en société mais ne la dirige pas. En un mot,

le 1égislateur ne gouverne pas.

b) L’effondrement de la conception classique : I’épreuve de
’interventionnisme

209. Force est de constater qu’au début du XXe siecle, le concept de loi — tel qu’idéalisé
par Georges Burdeau — est en profonde mutation. La définition classique, « idéaliste,
restrictive et juridique » de la loi, héritée du XVIlle siecle, fait place a une conception
« gouvernementale » de la loi. En 1939, Burdeau — qui déplore cette évolution — tache d’en
identifier les raisons. Elle résulte sans doute, pour une part, de attitude « offensive » des
philosophes et des juristes qui, au XIXe siécle, n’ont cessé d’opérer un découplage entre la loi
et le Droit>3? ; elle résulte surtout d’une mutation profonde des fonctions de I’Etat et des fins
du pouvoir, que caractérisent le passage du libéralisme a I’interventionnisme et de la
« démocratie gouvernée » a la « démocratie gouvernante » 3¢, Désormais, les individus
aspirent a substituer a 1’ordre naturel des choses, un nouvel ordre social dont ils seraient les
seuls maitres®*’. Dans cette perspective, la loi n’est plus la simple traduction juridique de
données naturelles, antérieures et préexistantes a la volonté des hommes ; elle devient un
instrument de « transformation des structures sociales »***, de direction, de correction, voire
de refondation de la société. Elle exprime une « volonté créatrice » *3° ; elle « prend en
charge I’avenir du groupe »**° ; elle le dirige. Bref, elle gouverne.

210. La loi acquiert un caracteére messianique. Elle commande les destinées de la Nation ;
elle devient un instrument de progreés et de réforme ; elle n’est plus un cadre minimal a la
coexistence des individus en société, mais la condition du bonheur commun. La loi est
devenue un « procédé de gouvernement ». Disparaissent, en conséquence, les caractéres

inhérents a la conception classique — « idéaliste, restrictive et juridique » — de la loi. On se

333 ibid., p-36ets.,etp.39ets.

336 BURDEAU, G., Cours de droit constitutionnel et institutions politiques : 1956-1957, Paris : les cours de
droit, 1957, 603 pages, spéc. p.556 et s. ; v. aussi, BURDEAU, G., La démocratie, Paris : Seuil, 1956, nouvelle
éd., 185 pages, spéc. p.52 ; BURDEAU, G., Traité de science politique. Tome IV, Les régimes politiques, Paris :
LGDJ : R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1952, 506 pages, n°255 et s.

37T BURDEAU, G., La démocratie, op. cit., p.52

338 BURDEAU, G., Cours de droit constitutionnel et institutions politiques : 1956-1957, op. cit., p.558

339 BURDEAU, G., «Les régimes politiques », in: FAURE, E., TROTABAS, L., (dir.), Encyclopédie
frangaise : tome X, [’Etat, Paris : Société nouvelle de I’Encyclopédie francaise, 1964, 438 pages, spéc. p.113-
140, spéc. p.137

340 BURDEAU, G., « Essai sur I’évolution de la notion de loi en droit frangais », art. cit., p.47
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référera, sur ces questions, aux travaux de Bruno Bittmann*!' ; dont les conclusions sont, en
vérité, déja percues a la fin des années 1930. « Les lois ne sont plus des principes, mais des
solutions »**?, selon les mots de Georges Burdeau. Sous la pression des faits, le législateur
s’immisce dans tous les pans de la vie en société ; les lois se multiplient, elles perdent en
immuabilité, en abstraction, et en généralité. Elles s’individualisent et se spécialisent.
Commentant ce phénomene, Georges Ripert écrit, en 1949 :

«I’'une aprés I’autre, toutes les professions regoivent un statut 1égal, les
experts comptables et les comptables agréés, les géométres, les vétérinaires, les
acheteurs de bétail, les inséminateurs, les exploitants d’hétel de cure (...). [o]n peut
faire dans les textes réglementaires son instruction dégustative et son éducation
culinaire. On y apprendra a distinguer les huiles blanche, fine, vierge, de friture, de
qualité, de choix ; les fromages gras, pate grasse, créme et double créme, crotte et
glace. S’il s’agit de la fabrication des produits, on saura comment doivent é&tre

fabriqués le savon, la térébenthine, les produits de parfumerie et de toilette, les

produits antiparasitaires (...). »343

A la conception restrictive, se substitue donc une conception proactive de la loi. De ce fait,
elle perd son caractére exclusivement juridique. La loi se politise : non seulement devient-elle
I’instrument d’une politique publique (policy) — en témoigne, par exemple, le programme
législatif du Front populaire —, mais surtout la loi s’érige en instrument de conquéte et
d’exercice du pouvoir (politics)***. Aux mains d’une majorité politique, elle exprime une
volonté parfois partisane®®, au risque de s’ériger en arme braquée contre les opposants. En
témoigne, la loi du 20 janvier 1940 pronongant la déchéance des élus communistes®#S.

211. A la fin des années 1930, la loi perd donc I’essentiel des caractéres traditionnellement
inhérents a sa nature. Rien, sinon son origine organique, ne la distingue absolument d’un
réglement de ’Exécutif. Plus abondante, plus technique, plus temporaire, plus réactive, et
plus policiére, la loi se rapproche matériellement du réglement. Sur le fond, les lois
deviennent, comme les réglements, des actes de magistrature®*’. Leur force formelle est, a son

tour, altérée par ’arrét du 14 janvier 1938, Société des produits laitiers « La Fleurette »**,

341y, BITTMANN, B., op. cit.

342 BURDEAU, G., « Essai sur I’évolution de la notion de loi en droit francais », art. cit., p.50

383 RIPERT, G., Le déclin du droit, op. cit., p.74 et p.78

344 BURDEAU, G., « Essai sur I’évolution de la notion de loi en droit francais », art. cit., p.47 et s.

345 PACTET, P., « La loi, permanence et changements », in : Mélanges René Chapus : droit administratif,
Paris : Monchrestien, 1992, 707 pages, spéc. p.515

346 Loi du 20 janvier 1940 pronongant la déchéance de certains élus (J.O.R.F. du 21 janvier, p.602) Sur cette loi,
v. BITTMANN, B., op. cit., p.239 et s.

347 Lesquels s’opposent, dans les termes de Jean-Jacques Rousseau, aux « actes de souveraineté »

348 CE, Ass., 14 janvier 1938, Société anonyme des produits laitiers « La Fleurette », Rec., p.25 ; S. 1938.111.25,
concl. Roujou, note Laroque ; D. 1938.111.41, concl. Roujou ; note Rolland ; RDP, 1938.87, concl. Roujou, note
Jeze.
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par lequel le Conseil d’Etat admet la responsabilité de 1’Etat du fait des lois. Cette décision
rapproche le régime juridique de la loi de celui du réglement ; son immunité contentieuse
demeure mais son essence souveraine est affectée. Joseph Barthélemy y voit un « tournant
dans les conceptions frangaises sur la loi »**°, ce que confirme le mouvement doctrinal
inaugurée dans 1’entre-deux-guerres, en France et en Allemagne, favorable au contrdle de la
constitutionnalité des lois*°. Ces constats conduisent les réformistes a s’interroger sur le
titulaire de la fonction législative : si la loi est devenue un « procédé de gouvernement », si
dans sa nature et dans son régime, la loi se rapproche du réglement, pourquoi ne pas en

confier la maitrise a I’Exécutif ?

2) L’Exécutif, « maitre de la 1égislation »>>!

212. Le constat d’une mutation du concept de loi améne les réformistes a réfléchir sur les
titulaires de la fonction législative. Légiférer, c’est gouverner. Or, par sa structure méme, le
Parlement est incapable de gouverner (a). La participation de I’Exécutif aux fonctions de

législation parait donc nécessaire (b).

a) L’incapacité du Parlement a gouverner

213. Au sens fonctionnel, « 1égiférer c’est gouverner » ; c’est-a-dire diriger la vie sociale
tout entiere, présider aux destinées de la Nation. Cette « fonction gouvernementale » — qui

retrouve une actualité dans les années 1930332

— implique de réagir aux circonstances, de
s’adapter a la conjoncture politique, d’engager, par ses choix, 1’avenir du pays ; gouverner,
écrit Burdeau, c¢’est « prévoir [’avenir »*>* ; en un mot, gouverner, ¢’est décider (cf. infra,
n°552 s.). Or, il apparait que — par sa structure méme — le Parlement est incapable d’assumer
cette fonction de décision, qui suppose de réagir aux contingences politiques et de choisir des
réponses adaptées. Léon Duguit le releve des 1924 :

«Avec la complexité croissante des sociétés modernes, la tiche du
Parlement est considérable, et forcément, a cause du grand nombre de ses membres,
a cause des ambitions, des passions politiques qui, dans le milieu parlementaire, sont

349 BARTHELEMY, J., « Un tournant dans les conceptions frangaises sur la loi », art. cit.
330y sur cette question, BAUMERT, R., La découverte du juge constitutionnel, entre science et politique : les
controverses doctrinales sur le controle de la constitutionnalité des lois dans les républiques francaise et

allemande de I’entre-deux guerres, Clermont-Ferrand : Fondation Varenne ; diff. LGDJ, 2009, 612 pages

331 >expression est de Burdeau (« Remarques sur la classification des fonctions étatiques », art. cit., p.224-225)
352 Sur la fonction gouvernementale, cf. infira, n°547 s.

353 BURDEAU, G., « Essai sur I’évolution de la notion de loi en droit frangais », art. cit., p.50
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forcément plus vives que partout ailleurs, le Parlement est un organe pesant, qui ne

peut que difficilement remplir en son entier la mission qui lui incombe. »334

La réside le paradoxe de la « démocratie gouvernante » ; « [’ampleur de ce que le peuple
veut faire, écrit Georges Burdeau, le condamne a ne pouvoir le faire lui-méme. »3> La
« démocratie gouvernante », qui substitue une conception interventionniste de la loi a une
conception libérale, requiert une unité d’action et de résolution peu compatible avec la
procédure parlementaire. Burdeau le reléve en ces termes dans les années 1950 :

« Lorsque la loi se donne pour objectif la transformation des structures
sociales, lorsqu’au lieu d’encadrer les activités, elle les dirige, lorsqu’elle crée des
priviléges pour les uns et pénalise les autres, lorsqu’elle pourvoit au logement, a
I’emploi, a la santé et au bien-étre, alors la foi dans les vertus de la démocratie
représentative ne peut empécher que les assemblées soient impuissantes a établir ce

type de loi. »336

357

En définitive, « la démocratie gouvernante requiert un pouvoir fort »>>’. Or, comme le

reconnait René Capitant dés le milieu des années 1930, la conception « individualiste » du
suffrage universel en France, compromet le fonctionnement du régime représentatif; elle

« dénie au député le role de gouvernant, en le réduisant au role de défenseur des citoyens et

358

de controleur des pouvoirs »>>°. Elle anéantit, par la-méme, le principe fondamental de la

représentation, celui de I’identité entre représentants et gouvernants. La conception
individualiste du suffrage aboutit, en réalité, a priver les assemblées de leur rdle
gouvernemental, en transférant, de facto, cette fonction a la « bureaucratie » :

«Le peuple ne peut pas gouverner lui-méme, ni directement, ni
indirectement. La démocratie, au sens formel du mot, n’est qu’une utopie, qu’il
serait vain et dangereux de vouloir réaliser. Le peuple est fait pour contrdler, mais il
doit étre gouverné. Le progres des institutions ne peut consister qu’a substituer au
principe de I’hérédité le principe de la compétence. La monarchie héréditaire doit se

transformer en monarchie bureaucratique. Mais le pouvoir gouvernemental reste

nécessairement distinct du pouvoir représentatif. Les bureaux gouvernent (...) »339

214. Pour Capitant, tout 1’enjeu est donc de réconcilier le « pouvoir gouvernemental »,

avec le principe représentatif; les assemblées sont incapables de gouverner, mais le

3% DUGUIT, L., «Des réglements faits en vertu d’une compétence donnée au gouvernement par le
législateur », RDP, 1924, p.313-349, spéc. p.325

335 BURDEAU, G., La démocratie, op. cit., p.52

336 BURDEAU, G., Cours de droit constitutionnel et institutions politiques : 1956-1957, op. cit., p.558

33T BURDEAU, G., La démocratie, op. cit., p.53

358 CAPITANT, R., «La crise et la réforme du parlementarisme en France. Chronique constitutionnelle
francaise (1931-1936) », Jahrbuch der offentlichen Rechts der Gegenwart, Tiibigen, 1936, p.1-71 réédité in :
Ecrits d’entre-deux guerres : 1928-1940 / René Capitant [Textes réunis et présentés par Olivier Beaud], Paris :
Ed. Panthéon-Assas, 2004, 580 pages, spéc. p.343-380, spéc. p.363 ; La théorie individualiste du suffrage,
ajoute-t-il, « rejette hors du Parlement l’idée de gouvernement que le régime représentatif tend au contraire a y
placer ». (ibid., p.364)

339 ibid., p.364

145



360

gouvernement par les « bureaux » est démocratiquement inacceptable’®. Ou trouver, des lors,

I’organe susceptible d’assumer cette fonction gouvernementale en démocratie représentative ?

C’est dans I’Exécutif, ¢’est-a-dire dans le ministére responsable, que réside la réponse.

b) La participation nécessaire de |’Exécutif aux fonctions primaires de
législation

215. Si légiférer, c’est gouverner ; et si le Parlement est incapable de gouverner ; alors il
faut — sauf a s’en remettre aux techniciens — transférer la maitrise de la fonction législative a
I’Exécutif, c’est-a-dire au ministére, politiquement responsable. Cette solution s’impose
progressivement dans 1’entre-deux-guerres. René Capitant la formule en ces termes :

« Quant a la voie qui reste a parcourir, elle est nettement tracée. Il suffit de
vouloir s’y engager. Elle consiste a faire passer aux mains du cabinet ’ensemble des
pouvoirs gouvernementaux, et a donner a celui-ci la stabilité qui lui permettra de les

exercer. Donner au cabinet I’ensemble des pouvoirs gouvernementaux ? Le moyen

est connu, la France y a déja recouru deux fois : ce sont les décrets-lois. »01

Pour I’auteur, la réforme du parlementarisme est donc réalisable a droit constant ; elle
consiste a assumer 1’idée d’un transfert des fonctions de 1égislation vers I’Exécutif. Du reste,
cette solution correspond a I’exacte description de 1’évolution du droit positif, dans
I’ensemble des démocraties européennes depuis la fin de la Premiére guerre mondiale. Boris
Mirkine-Guetzévitch le reléve, de la fagon suivante, a la fin des années 1930 :

« Gouverner, ce n’est pas seulement exécuter des lois ; gouverner, c’est
donner I’impulsion a la vie politique du pays, prendre des initiatives, proposer au
parlement de voter des lois, faire des nominations, commencer des poursuites
judiciaires, bref, gouverner ne consiste pas du tout a exécuter seulement. (...)
L’Exécutif, sous le régime parlementaire moderne, n’est pas seulement 1’organe du
gouvernement, il est I’organe puissant de la législation.

C’est une «action législative » qu’exerce, au point de vue politique,

I’Exécutif moderne. »392

Et, passant au registre prescriptif, Boris Mirkine-Guetzévitch conclut :

« L’Exécutif est une force créatrice du régime parlementaire ; 1’Exécutif
doit avoir un véritable monopole de I’initiative 1égislative ; et contrairement a toutes

les vieilles théories livresques de la séparation des pouvoirs, sous le régime

parlementaire, c’est I’Exécutif qui « 1égifére ». »363

360 y  CAPITANT, R., Principes du droit public : les principes de la democratie : 1952-1953, Paris : les cours
de droit, 1952/53, 344 pages, réédité in : Ecrits constitutionnels, Paris : CNRS, 1982, 485 pages, spéc. p.209-210
361 CAPITANT, R., La réforme du parlementarisme, op. cit., p.334

362 MIRKINE-GUETZEVITCH, B., Les constitutions de I’Europe nouvelle : avec les textes constitutionnels,
Paris : Librairie Delagrave, 2 vol., 10° éd., 1938, 638 pages, spéc. p.35-36

363 ibid., p.36
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216. Cette solution est partagée a la fin des années 1930°%4. Les réformistes s’entendent
non seulement sur le constat que, de facto, ’Exécutif 1égifére, mais aussi sur 1’idée que cette
solution doit s’imposer de jure. Les travaux sur le pouvoir exécutif retrouvent, en effet, une
actualité®® ; ils confirment les théses avancées par Hauriou quelques décennies plus tot, aux
termes desquelles I’Exécutif est — par sa nature méme — le seul organe susceptible d’assumer
cette fonction de direction de la vie en société : puissance « toujours sur pied » 3% quelles que
soient les circonstances, agissant uno solo, avec le monopole de la force, il posséde « la

367

synthese de la conception, de la décision et de [’exécution »°°’, et revét ainsi le caractére d’un

368

pouvoir « d’opération »*°°. Dans les années 1930, ces constats conduisent a considérer qu’il

faut, non seulement, confier a I’Exécutif la direction du processus législatif formel (c’est-a-

dire la direction des travaux parlementaires)3®’

, mais surtout qu’il faut lui reconnaitre des
propres facultés de législation primaire, soit temporairement sur habilitation 1égislative (les
décrets-lois), soit définitivement et proprio motu, en certaines maticres, sur le fondement
direct de la Constitution. La derniére de ces solutions, qui impliquerait une révision des lois
constitutionnelles de 1875, n’est que rarement privilégiée’’? ; la réforme du parlementarisme
est réalisable a droit constant : « il faut, et il suffit, écrit Capitant, que le Parlement, au lieu
d’exercer lui-méme [les pouvoirs], les délégue au ministére (...) »*’' Loin d’étre un probléme
politique, les décrets-lois apparaissent donc comme une solution a la réforme du systéme

parlementaire. En 1945, ces considérations conduiront Georges Burdeau a militer pour

I’abandon de la spécialisation fonctionnelle classique (législation / exécution) en faveur d’une

364y, par exemple, BLUM, L., La réforme gouvernementale, op. cit., p.152: « [D]ans la vie des nations

modernes, le mode d’action de I’Exécutif est nécessairement la loi, et le Législatif, en accordant ou refusant la
loi, prend nécessairement sa part de [’action gouvernementale. »

365 v., par exemple, MIRKINE-GUETZEVITCH, B., «Le renforcement de I’Exécutif et le régime
parlementaire », RDP, 1930, p.491-529; MIRKINE-GUETZEVITCH, B., «L’Exécutif dans le régime
parlementaire », Revue politique et parlementaire, 1931, p.155-163 ; MIRKINE-GUETZEVITCH, B., « Pleins
pouvoirs sous le régime parlementaire », Annales de I’Institut de droit comparé de 1’Université de Paris, 1938,
p.69-86 ; DENDIAS, M., Le renforcement des pouvoirs du chef de I’Etat dans la démocratie parlementaire,
Paris : E. de Boccard, 1932, 137 pages ; GIRAUD, E., Le pouvoir exécutif dans les démocraties d’Europe et
d’Amérique, Paris : Sirey, 1938, 414 pages ; GIRAUD, E., La crise de la démocratie et le renforcement du
pouvoir executif, op. cit. ; GORDON, E., Les nouvelles constitutions européennes et le role du chef de [’Etat,
Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1932, 436 pages ; HAIKAL, Y., Le président du Conseil et [’évolution du
parlementarisme en France. Etude juridique, politique et critique, Paris : Librairie L. Rodstein, 1937, 536
pages ; POISOT, M. L’extension progressive du pouvoir réglementaire du Président de la République sous
["empire des lois constitutionnelles de 1875, op. cit.

366 MONTAY, B., Doctrine des fonctions de I’ « Exécutif », op. cit., p.480 et s.

36T HAURIOU, M., Précis de droit constitutionnel, op. cit., 2° éd., p.385

368 HAURIOU, M., Principes de droit public, op. cit., 2°. éd., p.717-719
369 v., sur ce point, PINON, S., op. cit., p.320 et s.

370 y. néanmoins, HAIKAL, Y., op. cit, p.445; GIRAUD, E., GANEM, A., « Plan de réformes d’ordre
constitutionnel », RDP, 1940, p.5-57, spéc. p.55-57 (c¢f. infra, n°219 s.)

371 CAPITANT, R., La réforme du parlementarisme, op. cit., p.333
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consécration constitutionnelle d’une « fonction gouvernementale » — entendue comme
fonction de décision — détenue conjointement par I’Exécutif et le Parlement3’? (cf. infira,
n°553 s.). La question du « gouvernement législateur », inadmissible aux yeux de Joseph
Barthélemy en 1917°73, apparait donc, a la fin des années 1930, comme une réponse évidente
a la crise du parlementarisme. Ne peut-on y voir, cependant, une atteinte a la séparation des
pouvoirs ? Non, si I’on considére — comme les réformistes — qu’a la fusion fonctionnelle se

superpose une fusion organique des pouvoirs.

B- GOUVERNER, UNE QUESTION DE CONFIANCE

«Une question de pleins-pouvoirs, c’est une question de

confiance. »> 74

Léon Blum

217. La participation de I’Exécutif aux fonctions primaires de législation, en portant
atteinte a la spécialisation fonctionnelle, demeure-t-elle conforme aux principes du
parlementarisme ? A la faveur de 1’étude du modéle de Westminster et des théories de Walter
Bagehot et de Ramsay Muir®”®, les réformistes y répondent par I’affirmative. Ils aboutissent a
la conclusion que « le régime parlementaire est le contrepied de la séparation des
pouvoirs »3’® (René Capitant). Cabinet et majorité parlementaire fusionnent sur le plan
organique et fonctionnel®”” ; ils participent a la méme fonction de direction de la vie en
société, la fonction gouvernementale. En ce sens, la question des décrets-lois se résume a une
question de confiance. Boris Mirkine-Guetzévitch I’a tres tot remarqué. En 1938, il le formule
de la fagon suivante :

« Dans les démocraties contemporaines, avec le régime parlementaire, la
lutte entre I’Exécutif et le Législatif ne doit pas exister (...) ; [elle] a été remplacée
par une collaboration. (...)

Le probléme des décrets-lois et des pleins pouvoirs devient donc plus
simple et perd le caractére scolastique qu’ont voulu lui donner les auteurs du XIXe
siecle, opérant avec les théories créées sous la monarchie constitutionnelle. (...)
Sous le régime parlementaire d’aujourd’hui, (...) le ministére s’appuie sur la
majorité parlementaire, et de ce fait, il n’y a aucune différence, au point de vue

372 BURDEAU, G., « Remarques sur la classification des fonctions étatiques », RDP, 1945, p.202-228, spéc.
p.213

373 BARTHELEMY, J., « Le Gouvernement législateur », art. cit., spéc. p.9

374 1.0.D.P., Chambre des députés, page 1980 — 2¢ séance du 15 juin 1937

375 v., par exemple, CAPITANT, R., « La crise et la réforme du parlementarisme en France », art. cit., p.373 s.
376 CAPITANT, R., La réforme du parlementarisme, op. cit., p.327

377y., LE DIVELLEC, A., « L’articulation des pouvoirs dans les démocraties parlementaires européennes :
fusion et mitigation », Pouvoirs, n°143, 2012, p.123-140
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technique, entre une loi proposée par le ministére et homologuée ensuite par le
parlement — et une régle 1égislative préparée directement par le ministére en vertu

des pleins-pouvoirs. L’une et I’autre de ces régles sont basées sur le consentement

de la majorité, c’est-a-dire sur le suffrage universel. » 78

« Dans la pratique des décrets-lois et des pleins-pouvoirs, c’est la majorité
qui donne sa ratification antérieure ou postérieure aux mesures qui sont proposées
par le ministére. Il y a donc une identité politique compléte entre la procédure

législative ordinaire et [’application des pleins-pouvoirs sous le régime

parlementaire. »3 70

Cette position est trés largement partagée a la fin des années 19303%°, Léon Blum ne s’y
trompe pas lorsqu’il sollicite — de sa majorité parlementaire — les pleins-pouvoirs le 15 juin
1937, en témoignent les propos reproduits en épigraphe. Loin d’étre anti-démocratiques ou
anti-parlementaires, les décrets-lois sont la manifestation ultime de la confiance de la majorité
parlementaire envers le Cabinet; en ce sens, ils sont — dans les termes de Capitant —
« l’aboutissement logique et nécessaire du régime parlementaire » (cf. supra, n°203). Ces
conceptions appellent deux remarques. D’une part, elles confirment que, du point de vue de la
science politique, les décrets-lois cessent définitivement d’étre un probléme ; ils sont
parfaitement conformes a la théorie moderne du régime parlementaire qui repose sur 1’étroite
fusion, organique et fonctionnelle, du Parlement et de I’Exécutif dans une méme majorité.
D’autre part, elles préfigurent les réflexions, d’actualit¢ dans les années 1950,

particuliérement en 195838!

, sur la recomposition des fonctions juridiques de I’Etat et la
revalorisation de la fonction de controle parlementaire, contrepartie indispensable a
I’expansion de la législation gouvernementale. A la distinction « législation / exécution », se

substituerait ainsi une distinction « décision / contrdle » (cf. infra, n°1053 s.).

218. La législation gouvernementale est donc le corollaire nécessaire de la « démocratie
gouvernante » 2 . A la conception libérale de I’Etat, succéde une conception
interventionniste ; cette mutation des fonctions politico-sociales implique une mutation des

fonctions juridiques de I’Etat. La loi devient un instrument de direction de la vie en société,

378 MIRKINE-GUETZEVITCH, B., Les constitutions de |’Europe nouvelle, op. cit., 10° éd., p.33 et p.36-37

379 MIRKINE-GUETZEVITCH, B., « Pleins pouvoirs sous le régime parlementaire », art. cit., p.85

B0y, par exemple, BLUM, L., La réforme gouvernementale, op. cit., p.151 ; CAPITANT, R., La réforme du

parlementarisme, op. cit, p.328 ; LACHARRIERE (de), R., « Le systéme des décrets-lois et le régime
parlementaire », art. cit., p.144 ; GIRAUD, E., La crise de la démocratie et le renforcement du pouvoir exécutif,
op. cit., p.155

381 v., TROPER, M., « De Gaulle et la séparation des pouvoirs », in : Institut Charles De Gaulle, De Gaulle en
son siecle, t.2, Paris : Plon: La Documentation frangaise, 1992, 564 pages, spéc. p.179-189 ; TROPER, M.,
« Les nouvelles séparations des pouvoirs », in : BAUME, S., BIANCAMARIA, F., Les usages de la séparation
des pouvoirs, Paris : Michel Houdiard Editeur, avril 2008, 192 pages, spéc. p.17-37

382 BURDEAU, G., Cours de droit constitutionnel et institutions politiques : 1956-1957, op. cit., p.540 et s.
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c’est-a-dire un « procédé de gouvernement », qui justifie d’en confier la maitrise a I’Exécutif.
Ces considérations, loin d’apparaitre comme une atteinte a la séparation des pouvoirs, sont
pleinement conformes au systéme parlementaire moderne, qui repose sur I’union politique du
Cabinet et de la majorité parlementaire. Malgré ces constats, le recours aux décrets-lois
demeure largement anarchique et confus (cf. supra, section 1). Il inaugure, en France, un
mouvement de révisionnisme constitutionnel, dont la législation gouvernementale devient,

progressivement et durablement, 1’enjeu.

§2. La législation gouvernementale, enjeu du révisionnisme constitutionnel

219. La législation gouvernementale s’impose progressivement et durablement comme un
enjeu de la révision des lois constitutionnelles de 1875. La question n’apparait pourtant que
tardivement. Ni Alexandre Millerand, en 1923 et 1930, ni André Tardieu ou Gaston
Doumergue, en 1934, n’envisagent de constitutionnaliser le recours aux décrets-lois*®3. Rien
de tel ne figure, en réalité, dans les différents projets, d’origines diverses, ¢laborés au début
des années 1930°%*. On en identifie facilement les raisons : d’une part, le recours aux décrets-
lois est envisageable a droit écrit constant ; cette conclusion s’impose a la faveur du silence
des lois constitutionnelles de 1875, sinon de leur caractére largement coutumier3®. La
révision constitutionnelle n’apparait initialement nullement nécessaire. D’autre part, ’enjeu
prioritaire semble, au début des années 1930, figurer dans la stabilisation organique de
I’Exécutif et I’émergence d’un fait majoritaire. La question de la dissolution et celle du mode
de scrutin cristallisent alors 1’essentiel des débats. La législation gouvernementale ne devient
véritablement un enjeu de la révision constitutionnelle qu’a la fin des années 1930. A cette
date, le recours aux décrets-lois est devenu ordinaire, mais la pratique demeure largement
désordonnée (cf- supra, n°188 s.). Une rationalisation s’impose. En la maticre, les
constitutions étrangeres font figure de modeles (A) et représentent une source d’inspiration

non négligeable du révisionnisme frangais, singulierement fécond sous la Résistance (B).

383y, le discours du Président de la République, Alexandre Millerand, a Evreu, le 14 octobre 1923 (J.O.R.F. du
15 octobre, p.9917 et s.); MILLERAND, A., « En attendant une Constitution », La Revue de Paris, 1.5,
septembre-octobre 1930, p.721-739 ; TARDIEU, A., L’heure de la décision, op. cit.,; S’agissant de la
« Constitution Doumergue », v., « Les projets de réforme de 1’Etat », Le Temps, 4 novembre 1934, p.3, col. 1

384 Pour une présentation détaillée de ces projets, v. MIRKINE-GUETZEVITCH, B., « La révision de la
Constitution frangaise », L ‘année politique francaise et étrangere, avril 1934, p.1-30

385 v., CAPITANT, R., «La crise et la réforme du parlementarisme en France», art. cit, p.345:
« contrairement a une opinion répandue, la Constitution frangaise est presque aussi entierement coutumiere que
la Constitution britannique » ; v. aussi, BARTHELEMY, J., DUEZ, P., Traité de droit constitutionnel, Paris :
Ed. Panthéon-Assas, 2004, Reproduction en fac-similé de 1’édition refondue de Paris : Dalloz, 1933 augmentée
de la préface d’origine de 1926, 955 pages, spéc. p.35 et s.
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A- LLES CONSTITUTIONS ETRANGERES, MODELES POUR UNE REVISION FRANCAISE

220. En pleine crise du parlementarisme, les modeles étrangers font figure de sources
d’inspiration pour la réforme constitutionnelle francaise. Emerge ainsi, dans 1’entre-deux-
guerres, une littérature comparatiste extrémement foisonnante, incarnée en particulier par les
travaux de Boris Mirkine-Guetzévitch (lui-méme d’origine étrangére) 3% . L’étude des
constitutions étrangeres, sur plus d’une décennie, révele une nette tendance au « renforcement

387y compris dans les démocraties. Au milieu des années 1930, la

du pouvoir exécutif »
législation gouvernementale fait figure de véritable « standard » constitutionnel européen (1).
Rien d’étonnant de constater que les principaux comparatistes de 1’époque, soient aussi les

principaux révisionnistes. Le projet d’Emile Giraud en témoigne (2).

1) La législation gouvernementale, standard constitutionnel européen

221. A partir de 1918, le retour a la paix, marquée par la victoire des démocraties
occidentales, la chute des principaux empires européens, et I’émergence du droit des peuples
a disposer d’eux-mémes, ouvre une période de renouveau constitutionnel sans précédent en
Europe. Inspirées d’'un méme idéal démocratique et parlementaire, méfiantes a I’égard de
I’Exécutif, et cherchant a 1’affaiblir, ces « constitutions de I’Europe nouvelle » sont cependant
rapidement frappées par les crises de I’entre-deux-guerres®®®. Le renforcement de I’Exécutif
est irrésistible, et généralisé ; il se traduit parfois par des révisions constitutionnelles, le plus
souvent par des déformations des textes constitutionnels. Elles précedent, maintes fois,
I’avénement des autoritarismes. Si bien, qu’en 1938, Boris Mirkine-Guetzévitch constate que
« cet ensemble constitutionnel n’est plus en vigueur »*%. 1l n’en reste pas moins que 1’étude
des textes et des pratiques, largement entreprise par la doctrine de 1’époque, révele de

nombreuses convergences — qualifiées, rétrospectivement par Jeannette Bougrab, de

386y par exemple, MIRKINE-GUETZEVITCH, B., Les constitutions de I’Europe nouvelle : avec les textes
constitutionnels, op. cit., 10° éd. ; (Sur ce point, PINON, S., « Boris Mirkine-Guetzévitch et la diffusion du droit
constitutionnel », Droits, 2007, n°46, p.183-212); BURDEAU, G., Le régime parlementaire dans les
Constitutions européennes d’apres-guerre, Paris : Les éditions internationales, 1932, 445 pages ; GIRAUD, E.,
Le pouvoir exécutif dans les démocraties d’Europe et d’Ameérique, op. cit. ; GIRAUD, E., La crise de la
démocratie et le renforcement du pouvoir exécutif, op. cit. ; GORDON, E., Les nouvelles constitutions
européennes et le role du chef de [’Etat, Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1932, 436 pages

387 MIRKINE-GUETZEVITCH, B., « Le renforcement de I’Exécutif et le régime parlementaire », art. cit.,
p-499

388 MIRKINE-GUETZEVITCH, B., Les constitutions de |’Europe nouvelle, op. cit., 10° éd., p.7-11

389 ibid., p.10
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« mouvement de standardisation »*°. La législation gouvernementale primaire (réglements
« de nécessité », décrets-lois etc.) est un élément de ce jus commune. La doctrine francophone
de I’entre-deux-guerres ne s’y trompe pas, et y consacre de nombreuses études®!.

222. Ces études révelent que toutes les démocraties occidentales recourent, dans les années
1920, aux décrets-lois. Le mouvement inauguré au cours de la Premiere guerre mondiale, mis
en évidence par Gaston Jéze en 191732, ne cesse de s’accentuer; le Royaume-Uni
(Emergency Power Act, 1920), la Belgique, I’Allemagne, 1’Italie, mais aussi la Pologne et la
Tchécoslovaquie connaissent — avant méme les dérives autoritaires ou totalitaires — des
phénoménes de législation gouvernementale comparables a la France. Les Parlements
démocratiques habilitent leurs Exécutifs a modifier les lois formelles en vigueur, pour
surmonter les crises économiques et financiéres 3*° . Mais ces phénoménes relévent
essentiellement des pratiques politiques. Rares sont les constitutions a les prévoir et les
encadrer formellement. La Constitution allemande du 11 aott 1919, dite « constitution de
Weimar », fait figure d’exception ; 1’article 48, alinéa 2, reconnait au Président du Reich des

pouvoirs exceptionnels en certaines circonstances ***. La plupart des constitutions de

390 BOUGRAB, J., Aux origines de la Constitution de la IVe République, Paris : Dalloz, 2002, 768 pages, spéc.
p.76-82

Iy, par exemple, TINGSTEN, H., Les pleins pouvoirs : [’expansion des pouvoirs gouvernementaux pendant
et apres la Grande Guerre, Paris : Stock, 1934, 350 pages ; ainsi que les nombreuses contributions présentées
dans le cadre de «I’Institut international de droit public», a Paris, parues dans [/’Annuaire comme
SUKIENNICKI, W., « Deux ans de I’histoire constitutionnelle de la Pologne », An. de [’Institut international de
droit public, 1930, p.1094-1113 ; WEYR, F., « Le probléme des pleins pouvoirs 1égislatifs », An. de [’Institut
international de droit public, 1937, p.41-72 ; STAINOV, P., « L’exercice de la fonction législative par un organe
de V’Exécutif», An. de [’Institut international de droit public, 1937, p.73-95; ou encore MIRKINE-
GUETZEVITCH, B., « Pleins pouvoirs sous le régime parlementaire », art. cit. ; GIRAUD, E., La crise de la
démocratie et le renforcement du pouvoir exécutif, op. cit., p.137 et s. ; Jeannette Bougrab, en revanche, n’y
consacre aucun développement.

392 JEZE, G., L "Exécutif en temps de guerre, op. cit.

393 y. GIRAUD, E., La crise de la démocratie et le renforcement du pouvoir exécutif, op. cit., p.138-141, et les
exemples cités.

394 Cet article dispose que « le Président du Reich peut, lorsque la slireté et 1’ordre public sont gravement
troublés ou compromis dans le Reich, prendre des mesures nécessaires [nétigen Mafinahmen] pour leur
rétablissement ». Cet article est triplement emblématique. Il résulte, d’abord, de la rédaction originale de la
constitution de 1919 et non d’une révision constitutionnelle postérieure comme dans la plupart des autres pays
ou une disposition identique a été introduite. Il laisse, ensuite, a 1’Exécutif la discrétionnalité du recours au
pouvoirs spéciaux, dont 1’exercice n’est conditionné par aucune habilitation ou délégation législative. La
doctrine allemande a admis, enfin, que cet article permettait au Président du Reich d’édicter des mesures ayant
valeur législative, permettant de déroger non seulement aux lois en vigueur mais aussi a sept droits
fondamentaux garantis par la Constitution. (v. sur ce point, CAPITANT, R., « Le Président du Reich », Res
publica (Bruxelles) [revue d’études politiques et internationales], décembre 1932, p.701-733, réédité in : Ecrits
d’entre-deux guerres : 1928-1940 / René Capitant [Textes réunis et présentés par Olivier Beaud], Paris : Ed.
Panthéon-Assas, 2004, 580 pages, spéc. p.405-423) Sans doute le dispositif de I’article 48 était-il soumis, aux
termes de 1’alinéa 3, au contrdle du Reichstag, ce qui permettait & René Capitant d’écrire que « les prérogatives
parlementaires sont donc sauvegardees, et [que] I'on ne peut parler de dictature présidentielle ». (ibid., p.408)
Cette procédure d’habilitation n’était donc pas pergue, par Capitant, comme potentiellement dangereuse. On sait
néanmoins aujourd’hui quel réle I’article 48 de la constitution de Weimar a joué dans la chute de la République
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I’immédiat apres-guerres demeurent, au contraire, silencieuses sur la législation
gouvernementale. La constitution polonaise du 17 mars 1921 est I’une des premicres a faire
I’objet d’une révision pour consacrer la pratique des décrets-lois, apparue en marge des
textes ; la loi constitutionnelle du 2 aolit 1926 autorise le Président de la République polonaise
a édicter des « reglements ayant force de loi», lorsque I'intérét de I’Etat 1’exige, ou sur

395 Une voie similaire a été suivie en Lituanie en 1928, mais surtout en

habilitation législative
Autriche, a 1’occasion de la révision constitutionnelle du 7 décembre 1929, qui autorise
désormais le Président de la Fédération a édicter des réglements de nécessité, modifiant le cas
échéant la législation en vigueur, lorsque le Parlement n’est pas réuni**®. La Constitution
espagnole du 9 décembre 1931 s’inspire de ces dispositifs.

223. Dans I’entre-deux-guerres, la législation gouvernementale est une pratique
généralisée, et commune aux différents pays. Parfois méme, elle acquiert un fondement
constitutionnel ; dans cette hypothése, soit les constitutions autorisent I’Exécutif a produire de
la 1égislation primaire proprio motu en cas de nécessité (Allemagne), ou lorsque le Parlement
ne siege pas (Pologne, Autriche, Lituanie, Estonie, Espagne), soit elles I’autorisent a agir sur
habilitation législative (Pologne, Espagne). En rationnalisant ainsi les pratiques, le recours

aux décrets-lois parait, selon les termes, d’Emile Giraud « légalisé et normalisé »*°7. A la fin

des années 1930, la tentation grandit de réviser en ce sens les lois constitutionnelles de 1875.

2) Le révisionnisme des comparatistes : le projet Giraud-Ganem

224. Bien qu’il soit conforme au droit constitutionnel du systéme parlementaire moderne,
le recours aux décrets-lois demeure en France largement improvisé, désordonné voire

anarchique (cf. supra, n°198 s.). A la fin des années 1930, ce constat conduit certains auteurs

allemande et I’avénement du nazisme. (v., LE MESTRE, R., « Les pouvoirs exceptionnels du Président du Reich
en vertu de l’article 48 de la constitution de Weimar. De la protection a la subversion de 1’ordre
constitutionnel », Revue historique de droit francais et étranger, vol. 89, 2011, p.81-102).

395 « Article 44, alinéa 3 : Lorsque I’intérét de 1’Etat I’exige impérieusement, le Président de la République peut,
entre le moment de la dissolution de la Diéte et du Sénat et celui de la réunion de la nouvelle Diéte, promulguer
sur les matiéres de la législation d’Etat des réglements ayant force de loi. Toutefois, lesdits réglements ne
peuvent déroger a la Constitution (...) ni aux lois sur les élections a la Diéte et au Sénat » ; « Article 44,
alinéa 4 : Les lois peuvent autoriser le Président de la République a prendre des réglements ayant force de loi,
aux dates et pour la durée par elles fixées, réserve faite pour les changements a la Constitution ».

396 « Article 18, alinéa 3 : Si, pour éviter a la collectivit¢é un dommage manifeste et irréparable, 1’adoption
immédiate de mesures /MafSnahmen] pour lesquelles la constitution exige une décision du Conseil National est
nécessaire & un moment ou le Conseil National n’est pas réuni, ne peut se réunir en temps utile ou est empéché
d’exercer son activité par une cause de force majeure, le Président de la Fédération, sur la proposition du
Gouvernement fédéral, sous sa propre responsabilité et sous celle du Gouvernement, peut prendre ces mesures
par des ordonnances provisoires modifiant les lois [gesetzdndernde Verordnungen] (...) ».

397 GIRAUD, E., La crise de la démocratie et le renforcement du pouvoir exécutif, op. cit., p.141
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a militer pour une rationalisation du procédé¢ ; c’est-a-dire a minima pour la reconnaissance
constitutionnelle de son existence, sinon pour 1’encadrement de son étendue et de son régime.
Ainsi émerge une pensée révisionniste favorable a la constitutionnalisation de la législation
gouvernementale primaire. Sans surprise, elle émane de la doctrine comparatiste ; et
parachéve souvent les importantes études consacrées aux constitutions étrangeres. En
témoigne, le projet d’Emile Giraud et d’André Ganem, élaboré en juillet 1939, et paru a la
Revue du droit public en janvier 1940°°%. Les deux auteurs ont une connaissance fine des
droits constitutionnels et systémes politiques étrangers. Emile Giraud, major de I’agrégation
de droit public en 1924, est professeur a l'universit¢ de Lille. En 1927, il intégre en
détachement le secrétariat de la Société des Nations (SDN). En 1938, il est I’auteur de deux
importantes monographies consacrées a I’Exécutif dans les démocraties occidentales3*.
André Ganem, est fonctionnaire de la SDN et agrégé d’histoire. En 1936, il est membre du
cabinet d”Yvon Delbos, ministre des affaires étrangéres du Front populaire.

225. Leur projet — long de 53 pages — est incontestablement républicain. Il envisage une
réforme de la démocratie, et une révision des lois constitutionnelles de 1875, non pour mettre
a bas les principes républicains, mais pour restaurer ’autorité de 1’Etat. Il s’appuie sur les
principales conclusions tirées de 1’étude des systeémes frangais et étrangers des deux dernieres
décennies ; et propose, en particulier, de constitutionnaliser la pratique de la législation
gouvernementale. On y lit :

« Du fait du réle croissant de 1’Etat, des crises politiques et économiques et
sociales, de la division et des défectuosités des parlements, la fonction 1égislative ne
peut étre remplie par le seul parlement. (...) [D]ans les circonstances présentes, il

faut consacrer le syst¢tme des décrets-lois comme un systétme normal et

’organiser. »300

Partant de 1’idée que, dans le régime parlementaire moderne, le réle du Parlement « est
essentiellement d’investir de sa confiance le Gouvernement », les deux auteurs proposent de
reconnaitre a 1’Exécutif le pouvoir d’édicter des décrets-lois proprio motu, c’est-a-dire sans
habilitation législative préalable, et en toutes matieres. Ils en conditionnent néanmoins

I’exercice a 1’organisation d’un débat devant les Chambres, pouvant aboutir a la mise en jeu

398 GIRAUD, E., GANEM, A., « Plan de réformes d’ordre constitutionnel », RDP, 1940, p.5-57

399 GIRAUD, E., Le pouvoir exécutif dans les démocraties d’Europe et d’Amérique, op. cit., ; GIRAUD, E., La
crise de la démocratie et le renforcement du pouvoir exécutif, op. cit. ; Aprés la guerre, il est membre de la
division des droits de I’homme du secrétariat des Nations Unies ou il participe a I’écriture de la convention sur le
génocide. En 1956, il représente la France a Geneve au cours de la conférence sur 1’esclavage. V. sa biographie
détaillée sur le site de la SFDI (http://www.sfdi.org/internationalistes/giraud/).

400 GIRAUD, E., GANEM, A., « Plan de réformes d’ordre constitutionnel », art. cit., p.55
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de la responsabilité ministérielle. Les décrets-lois peuvent étre modifiés ou abrogés par les
lois formelles. Ils sont soumis au contrdle de constitutionnalité des tribunaux ordinaires*°!.
226. Le projet n’a rien de révolutionnaire en 1939. Il ne fait que consacrer une pratique
récurrente depuis 1924, qu’il entend associer a I’exercice revalorisé de la fonction de controle.
L’Exécutif, investi de la confiance de la majorité parlementaire, se verrait autorisé a légiférer
par décrets-lois, pour une durée indéterminée. Emerge ainsi 1’idée d’un « contrat
d’investiture » ou « contrat de majorité », popularisée dans les années 1950 par Pierre Mendes
France (cf. infra, n°755 s., n°1077 s.). Paru en janvier 1940, le projet est vite oublié.
Cependant, Emile Giraud ne cessera, sous la IVe République, de militer pour la
constitutionnalisation de la législation gouvernementale. Il figurera, sans surprise, parmi les
rares professeurs de droit a accueillir d’un bon ceil la Constitution de 195842, Pour I’heure, le
révisionnisme se poursuit, clandestinement, dans les projets constitutionnels de la Résistance ;

la question des décrets-lois y occupe une place non négligeable.

B- LA LEGISLATION GOUVERNEMENTALE, ENJEU DES PROJETS CONSTITUTIONNELS DE LA
RESISTANCE

227. L’aveénement du régime de Vichy, en juillet 1940, marque un coup d’arrét temporaire
au mouvement de la réforme de I’Etat, en général, a la pensée révisionniste, en particulier.
Mais la défaite, et le renversement de la République par les actes constitutionnels du
Maréchal Pétain, ont aussi D’effet d’un catalyseur; bientot, on réfléchit a « Refaire la
France » (M. Debré), et les projets constitutionnels sont féconds, bien que clandestins et

493 La modernisation des fonctions de I’Etat, de leur contenu et de

découverts a la Libération
leur exercice par les organes, figure au coeur des réflexions. La rationalisation de la législation
gouvernementale aurait le mérite de consacrer, et d’encadrer, la pratique des vingt derniéres
années (1). Mais la dictature de Vichy discrédite bientot le pouvoir exécutif, en général, et les
décrets-lois, en particulier (cf. infra, chapitre suivant). Dés avant 1945, 1’idée d’une
déconcentration de la fonction Ilégislative fait figure d’alternative la 1égislation

gouvernementale (2).

O ibid., .10 et p.55-57

492 GIRAUD, E., La reconstruction politique de la France, Paris : Flammarion, 1945, 239 pages, spéc. p.109-
110 ; GIRAUD, E., « Le projet de Constitution de la Commission de la Constitution », Revue politique et
parlementaire, n°553, février 1946, p.97-128 ; GIRAUD, E., « Corrections a la constitution écartée par le pays »,
Revue politique et parlementaire, n°558, juillet 1946, p.7-19 ; GIRAUD, E., « La réforme des institutions », Le
Monde, 28, 29 juin 1958 ; GIRAUD, E., « Une Constitution démocratique », Le Monde, 21-22 septembre 1958
403y sur ces projets, BOUGRAB, J., op. cit., p.191 et s.; CALLON, J.-E., Les projets constitutionnels de la
Résistance, Paris : La Documentation frangaise, 1998, 244 pages
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1) Vers une rationalisation de la législation gouvernementale ?

228. La «rationalisation » consiste, selon les mots de Boris Mirkine-Guetzévitch, « a
remplacer le fait métajuridique du pouvoir par les régles du droit écrit. »*** A 1’origine, elle
est donc une formule parfaitement neutre 4 . Elle devient rapidement synonyme

d’encadrement, ou d’organisation, par les textes des mécanismes politiques. En témoignent,

9406

par exemple, les propos d’Emile Giraud et André Ganem en 1939*%°. Quoi qu’il en soit, I’idée

de « rationalisation » n’a pas la signification négative — celle de « rationnement » — que lui
attribuera la doctrine de la Ve République, pour disqualifier I’atteinte systématiquement
portée par le texte de 1958 aux prérogatives parlementaires (cf. infra, n°1043).

229. L’idée de rationaliser la législation gouvernementale, c’est-a-dire de la consacrer et
de I’encadrer au niveau constitutionnel, s’impose progressivement — a la faveur de
I’expérience des dernieres décennies — comme un moyen de modernisation des institutions.
Elle figure au cceur de plusieurs projets constitutionnels de la Résistance, de la droite et du
centre. Consulté¢, en juillet 1942, par le général De Gaulle sur la future transition
constitutionnelle, Jules Jeanneney — dernier président du Sénat de la IIle République — expose
cette idée dans des « Réflexions sur la Constitution » dans les termes suivants :

« Beau spécimen de la sobriété des lois constitutionnelles de 1875 ! Elles
n’ont rien dit de la manic¢re dont les réglements seraient édictés : ce mode a été
déduit de la loi du 25 février 1875, article 3, paragraphe 1, selon lequel le Président
de la République « surveille et assure 1’exécution des lois ». Or, la disposition est
par elle-méme peu explicite. Ce qui a valu davantage c’est la puissance de la
tradition d’apres laquelle le pouvoir d’édicter une législation secondaire a toujours
été reconnue au chef de I’Etat. Mais la matiere elt valu d’étre réglée. Les
controverses qui durent encore sur la nature, les limites et la portée du pouvoir
réglementaire (...) nous auraient été épargnées. D’autre part, il y a un accord général
pour voir dans le réglement une variété d’acte 1égislatif, un prolongement de la loi,
pour tout ce qui est en lui d’ordre général ou méme simplement organique. Cela
vaut d’étre précisé : on doit déterminer les actes réglementaires qui ont un caractere

législatif (...) par oppositions aux actes d’ordre individuel ou simplement

administratif (...). Une telle tiche ne saurait étre éludée (...). »*7

404 MIRKINE-GUETZEVITCH, B., « Le régime parlementaire dans les récentes Constitutions européennes »,
Revue internationale de droit comparé, n°4, octobre-décembre 1950, p.605-638, spéc. p.607

405 LE DIVELLEC, A., « Vers la fin du « parlementarisme négatif » a la francaise ? », JusPoliticum, n°6,
décembre 2011, p.13

406 Organiser le travail de [’Etat par une série de mesures consistant a ne demander a chaque organe que ce
qu’il est capable de bien faire, a diviser et a limiter les taches, a fixer les responsabilités, tel est le deuxieme
moyen [de réaliser la réforme de I’Etat]. » (GIRAUD, E., GANEM, A., art. cit., p.9)

407 JEANNENEY, J., « Réflexions sur la Constitution », 1943 reproduit in . DECAUMONT, F., (dir.), Le
discours de Bayeux (16 juin 1946): hier et aujourd’hui, Colloque 1’Association frangaise des
constitutionnalistes avec la participation de 1’université de Caen, Bayeux, 15 juin 1990, Economica : Presses
Universitaires d’ Aix-Marseille, 1991, 252 pages, spéc. p.169
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Ainsi, Jules Jeanneney appelle a une rationalisation de la 1égislation gouvernementale, qui
permettrait d’établir une distinction entre les fonctions de 1égislation primaire (décrets-lois) et
secondaires (RAP, réglements complémentaires) de I’Exécutif, sans les réduire a des
fonctions « d’exécution des lois ». Pour lui, le pouvoir réglementaire est donc une
« attribution a remanier » **®® . Mais il s’en tient a proposer un partage du pouvoir
réglementaire général entre Président de la République et président du Conseil.

230. Une étape supplémentaire est franchie par le Comité général d’études (CGE)*®°.
Structure officielle de la France Libre, créée en 1942 sous I’égide de Jean Moulin, et rattachée
au Comité national francais, le CGE a pour principales fonctions de réfléchir a la réforme de
I’Etat, au rétablissement de la légalit¢ républicaine et de centraliser les réflexions de la
résistance intérieure*'?. Essentiellement composé d’experts juridiques (sept de ses neufs
membres sont des juristes, dont deux membres du Conseil d’Etat)*!!, le Comité élabore un
projet constitutionnel en 1943 érigé — beaucoup plus tard — en véritable « totem » de la pensée

412

gaulliste*'. L’influence de Michel Debré y est sensible. Dés cette époque, il est I’auteur de

plusieurs réflexions constitutionnelles, centrées sur 1’amélioration du fonctionnement du
systéme parlementaire*!3. Il pergoit I’intérét — et méme la nécessité — du recours a la
législation gouvernementale, notamment en matiére économique, mais refuse la solution des
pleins-pouvoirs, tels qu’ils sont pratiqués depuis 1934 :

« Le recours régulier au vote des pleins pouvoirs marquait en France avant
la guerre cette évolution qui est trés générale dans les pays du monde. Mais cette
procédure nécessaire est en méme temps dangereuse : le Parlement est en effet
amené jusqu’aux bords de 1’abdication totale, et s’il est néfaste pour son prestige
qu’il soit incapable de trouver une solution a des affaires importantes, il est aussi
néfaste de le voir se dépouiller, aprés quelques heures de discussion, des attributions

408 ibid.

499 Sur cet organisme, v. BELLESCIZE, D. (De), Le Comité général d’études de la Résistance, Université de
Paris 11, thése dactylographiée, 1974, 817 pages ;

410 v., CARTIER, E., La transition constitutionnelle en France (1940-1945) : la reconstruction révolutionnaire
d’un ordre juridique « républicain », Paris: LGDJ, 2005, 665 pages, spéc. p.448 et s.; BITTMANN, B,
Lesprit de la loi et le régime de Vichy, op. cit, p.280 et s. et p.319 et s. Il s’articule autour de quatre
commissions (questions constitutionnelles et administratives ; problémes économiques et financiers ; politique
extérieure ; questions syndicales)

41 Ay départ, le Comité réunit, sous pseudonymes, quatre personnalités représentant diverses sensibilités
politiques : Frangois de Menthon (« Tertius »), professeur de droit, chrétien-démocrate ; Paul Bastid
(« Primus »), professeur de droit, radical; Robert Lacoste (« Secundus»), fonctionnaire des finances,
syndicaliste ; Alexandre Parodi (« Quartus »), maitre des requétes au Conseil d’Etat. Rejoignent ensuite le
Comité Pierre-Henri Teitgen, professeur de droit ; René Courtin, économiste ; Michel Debré, maitre des requétes
au Conseil d’Etat ; Jacques Charpentier, batonnier du barreau de Paris ; Pierre Lefaucheux, ingénieur des arts et
métiers.

412y WAHL, N., « Aux origines de la nouvelle constitution », Revue francaise de science politique, 1959, n°1,
p-30-66

413 Qes réflexions sont publiées a la Libération. DEBRE, M., MONICK, E., Refaire la France. L effort d’une
génération. Paris : Plon, 1945, 180 pages
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qui forment sa raison d’étre. Au surplus, la valeur des décrets-lois fut, dans

I’ensemble trés médiocre et ne plaide guere en faveur de ce systéme. 4

Aux yeux de Michel Debré, le vote des « pleins-pouvoirs » fait figure d’abdication du
régime parlementaire ; le Parlement « perd la face aux yeux de la Nation »*'°. Pour I’éviter, la
solution réside « dans le partage soigneusement établi entre Parlement et gouvernement des
attributions législatives et réglementaires »*'°, ¢’est-a-dire dans la coordination des domaines
de la loi et du réglement (cf. infra, n°615, et n°884 s.). Pour Debr¢, il est « normal » de fixer
un domaine réservé a la loi — indisponible a la compétence du législateur parlementaire, c’est-
a-dire insusceptible de « délégation » — et de laisser, hors de ce domaine, une large autorité a
I’Exécutif. Pour l’auteur, la modernisation du systéme parlementaire, et de la fonction
législative, passe donc par une revalorisation conjointe du Parlement et de 1’Exécutif.
Plusieurs projets sont élaborés en ce sens par Michel Debré*!”. L’idée de la coordination des
domaines figure, sans surprise, au cceur du projet de constitution du Comité général d’études :

« Article 25 : Le Président de la République est chargé, avec ’aide des
ministres, du gouvernement et de ’administration de la France et de son Empire. Il
prend, a cet effet, par décret toutes les mesures utiles et a le pouvoir de modifier ou
d’annuler les lois antérieures a la présente Constitution, sous réserve des
dispositions de I’article 32. » (...)

Article 32 : « Le Parlement a seul compétence pour statuer sur les mesures
concernant :

- la liberté de conscience, la liberté individuelle, la liberté
d’enseignement, la liberté de la presse, 1’état des personnes, I’acquisition
ou la perte de la nationalité frangaise, I’amnistie ;

- la réglementation des élections a la Chambre des députés et au
Sénat, ainsi que le fonctionnement de ces assemblées, les incompatibilités
des mandats politiques avec les fonctions publiques ou privées ;
I’organisation du tribunal prévue par I’article 10 de la Constitution ;

- Dlorganisation et le fonctionnement du Conseil d’Etat,
I’organisation de la justice et le statut de la magistrature, la division du
territoire en départements et en communes, ainsi que le mode de
nomination des conseils généraux et municipaux ;

414 DEBRE, M., « Le probléme constitutionnel frangais », Les Cahiers politiques, n°8, avril 1944, reproduit par
CALLON, J.-E., Les projets constitutionnels de la Résistance, op. cit., p.98

413 ibid.

416 DEBRE, M., MONICK, E., Refaire la France, op. cit., p.131-132

a7 DEBRE, M., « Le probléme constitutionnel frangais », art. cit. ; DEBRE, M., MONICK, E., Refaire la
France, op. cit., p.131-132 ; D’autres projets (datés du 14 janvier 1946 et 18 juin 1948) sont établis par Michel
Debré apres la Libération, et proposés au général De Gaulle. 11 projets sont reproduits in : DEBRE, J.-L., Les
idées constitutionnelles du général de Gaulle, Paris : LGDJ, 1974, 461 pages, spéc. p.25-37.
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Le Parlement ne peut déléguer au gouvernement la compétence qui lui est

reconnue par le présent article »H8,

Un dernier projet d’article fixe le sort des lois matériellement réglementaires. Le projet du
Comité général d’études est d’'une grande technicité constitutionnelle. Il réveéle combien les
résistants qui entourent le général de Gaulle prennent conscience de I’importance acquise par
la législation gouvernementale dans la conduite des affaires de la Nation, et combien la
réforme du systeme parlementaire implique certainement d’en consacrer I’existence et d’en
encadrer 1’exercice. S’ils ne sont pas aussi aboutis que ceux de Debré et du Comité général
d’études, d’autres projets constitutionnels de la Résistance font état de considérations
comparables. La rationalisation de la législation gouvernementale figure, par exemple, au
cceur du projet de « Défense de la France », organisation de la résistance intérieure constituée
autour de Philippe Viannay et Robert Salmon*!®, ou dans le projet de Charles Dumas, ancien

député socialiste*?’.

231. Mais I’avénement du régime de Vichy a tot fait de discréditer les décrets-lois ; le vote
des « pleins-pouvoirs » au maréchal Pétain, en juillet 1940, disqualifie la pratique des lois
d’habilitation ; 'usage de législation gouvernementale, employée a détruire les principes de la
République, passe pour I’instrument de la collaboration avec le régime nazi; la figure de
Pierre Laval synthétise d’ailleurs, a elle-seule, l’identification des décrets-lois (tels que
pratiqués en 1935) a la dictature de Vichy. La législation gouvernementale redevient, alors, un
probléme politique ; elle fait figure de « hantise » républicaine (C. Nicolet) (c¢f. infra, chapitre
suivant). Ces considérations expliquent que d’autres projets constitutionnels de la Résistance
— les plus a gauche — entendent rationaliser I’exercice de la fonction 1égislative, sans recourir

a la législation gouvernementale.

2) Une alternative : la « déconcentration » des fonctions de 1égislation

232. Avec le régime de Vichy, la législation gouvernementale fait figure d’instrument
fasciste. Aux critiques techniques adressées aux décrets-lois dés la fin des années 1930, se

superposent bientot des objections de principe, qui renouent avec 1’idéal républicain du

418 Projet du Comité général d’études, reproduit in : CALLON, J.-E., op. cit., p.57-58

419 La fonction l1égislative y est exercée conjointement par I’Assemblée (Iégislateur positif) et le Président qui
dispose d’un droit de veto (1égislateur négatif) (article 147). Lorsque les circonstances 1’exigent, I’ Assemblée
peut investir le Président de pouvoirs extraordinaires (article 37). Le domaine de la loi est longuement défini a
I’article 147. Projet reproduit in - CALLON, J.-E., op. cit., p.60 et s.

420 e projet prévoit, a I’article 27, que le président du Conseil « réglemente par décrets les matiéres qui ne sont
pas de la seule compétence de la Chambre ». Projet reproduit in : CALLON, J.-E., op. cit., p.171
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gouvernement par la loi parlementaire (cf. infra n°281 s.). Les détracteurs des décrets-lois
conviennent néanmoins d’une nécessaire modernisation des fonctions de 1égislation.
Comment y parvenir, sans en transférer I’exercice vers I’Exécutif ? L’idée d’une
« déconcentration » (J. Moch) du travail 1égislatif vers des commissions (parlementaires, ou
extérieures au Parlement) s’impose progressivement. Elle est inspirée des expériences
étrangéres de I’entre-deux guerres, notamment du modéle tchécoslovaque de 192041, et
suscitera un vif intérét, en 1945-1946, dans les travaux de 1’ Assemblée nationale constituante,
comme une alternative crédible aux décrets-lois (cf- infra, n°339 s.), et consacrée dans la
Constitution italienne de 1947422,

233. La déconcentration de la fonction législative inspire les projets constitutionnels de la
Résistance les plus a gauche. Dans son projet paru en 1944, André Hauriou, « socialiste

humaniste », expose la problématique en ces termes :

« nous pensons qu’il convient, d’une part, de désencombrer 1’ordre du jour
des assemblées, et d’autre part, d’éviter le procédé des décrets-lois qui aboutit a une
véritable démission du Parlement. La solution nous parait étre d’établir que seuls les
projets de loi importants sont discutés en assemblée publique. Les autres sont
délibérés par la commission compétente et, si 1’accord se fait entre la majorité de la
commission et le gouvernement, le projet est promulgué, a moins que, dans un délai

de trois jours, une demande de discussion publique ne soit présentée par le quart des

membres de I’ Assemblée. »*%3

L’auteur propose ensuite un catalogue de maticres réservées a la 1égislation en assemblée
pléniére (budget et lois de finances, libertés publiques, défense nationale, organisation
territoriale etc.) Le projet associe le Gouvernement a 1’exercice de cette législation en
commission. Une solution semblable est proposée par la Commission d’études de la réforme
de la Constitution, réunie a Alger a I’initiative d’ André Philip (commissaire du CFLN chargé
des rapports avec 1I’Assemblée consultative)*?*. Dans le rapport qu’elle remet au général De
Gaulle, en 1944, la Commission partage le constat — communément admis a I’époque — d’une
nécessaire révision de I’exercice de la fonction législative :

« L’expérience ancienne a montré que la procédure 1égislative pour certains
textes économiques et sociaux est souvent trop longue et trop lourde. Par ailleurs,

421y la Constitution tchécoslovaque du 29 février 1920 (art. 54) dans laquelle 1’élaboration d’une législation de

crise est confiée a un comité spécial, émanant proportionnellement des deux chambres du Parlement. v.
MIRKINE-GUETZEVITCH, B., Les constitutions de ’Europe nouvelle, op. cit., 10° éd., p.17

422y, PIERANDRE], F., « Les commissions législatives du Parlement italien », Revue frangaise de science
politique, juillet-septembre 1952, p.557-580 ; GOGUEL, F., « La procédure italienne de vote des lois par les
commissions », Revue francaise de science politique, octobre-décembre 1954, p.836-842 ; ZORGBIBE, C., « La
procédure 1égislative italienne », Revue internationale de droit comparé, 1968, vol. 20, n°2, p.335-347

423 Son projet est reproduit in : CALLON, J.-E., op. cit., p.179 et s., spéc. p.183

24 Elle est composée de neuf membres, de tous bords politiques, en grande partie juristes, mais nettement plus
marquée a gauche que le Comité général d’études.
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I’évolution économique moderne a montré 1’incapacité ou se trouve une Assemblée
de plusieurs centaines de membres de discuter et de mettre au point les textes

d’administration économique, industrielle et sociale dont le caractere technique est

de jour en jour plus absorbant. »423

Mais la Commission refuse le systéme des décrets-lois. Elle propose, comme alternative,
un systéme de « législation cadre », dans lequel le Parlement voterait des « lois de principes »,
en laissant au Gouvernement le soin de les compléter par décret. Mais ce pouvoir
réglementaire d’application serait conditionné par 1’avis conforme de la commission
parlementaire compétente, laquelle pourrait — par un vote d’ensemble, semblable a un véto —
rejeter un projet de réglement. Ce partage du pouvoir réglementaire entre 1I’Exécutif et les
commissions parlementaires permanentes trouvera, la encore, une actualité¢ dans les années
1950, avant que le Conseil d’Etat ne mette un terme a cette pratique (cf. infra, n°639 s.).

234. Plus originale est la déconcentration de la fonction législative vers des commissions
extérieures au Parlement, élues ou non. Le projet de Jules Moch, polytechnicien, ancien
député socialiste, secrétaire général du Gouvernement sous le Front populaire, est
emblématique en la matiére. L auteur considere :

«[qu’]il faut restituer & la loi son véritable caractére d’acte général,
applicable a tous les citoyens ou a toutes les activités, et éliminer des débats

arlementaires la préparation de textes qui, n’intéressant qu’une catégorie ou qu’une
&

activité de la nation, ne présentent pas réellement le caractére de lois »426,

Il propose donc de « déconcentrer » — I’expression est de lui — la production de certaines
lois vers des conseils élus*?’, représentants les intéréts économiques et sociaux des travailleurs
ou des branches d’activité dans un secteur économique :

«les textes de caractére social, c’est-a-dire les textes applicables a une
catégorie de citoyens, mais a plusieurs professions, seront renvoyés devant un
conseil national du travail. De méme que les textes de caractére économique, c’est-
a-dire les applicables a plusieurs catégories de citoyens, mais a une seule branche de
’activité, seront renvoyés devant le conseil général de cette branche ».

L’auteur consacre de nombreuses lignes a détailler son mécanisme (coordination des
domaines, régime des actes, résolution des conflits de normes etc.) Dans ce systéme,
I’impératif de technicité et de rapidité, révélateur des mutations des fonctions politico-sociales

de I’Etat, se résout a la faveur, non des décrets-lois, mais du renforcement d’assemblées élues,

425 Rapport remis au général De Gaulle, reproduit in - CALLON, J.-E., op. cit., p.217
426 projet reproduit in : CALLON, J.-E., op. cit., p.130-131

427 Le « Conseil national du travail » (représentant les fonctionnaires, les travailleurs et les employés) et les
« conseils généraux des secteurs économiques » (représentants travailleurs et employeurs sur la base de
fédérations d’industries).
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indépendantes de I’Exécutif. Le projet témoigne de ’attention unanimement portée, y compris

a gauche, a la modernisation de la fonction législative.

235. Conclusion de la section. Le constat de I’expansion considérable de la 1égislation
gouvernementale, partout en Europe, dans 1’entre-deux-guerres conduit bientdt les réformistes
a envisager une rationalisation du procédé, soit pour le consacrer formellement, comme une
manifestation normale du régime parlementaire, soit pour chercher a I’encadrer. La chute de
la République, en juillet 1940, renouvelle ce mouvement révisionniste. Les projets
constitutionnels de la Résistance révelent combien les questions de la modernisation de la
fonction législative, en général, et celle de la participation de ’Exécutif a son exercice, en
particulier, occupent une place centrale dans la pensée constitutionnelle a la veille de la

Libération.

236. Conclusion du chapitre : « A vin nouveau, il faudra des outres neuves ». La
Premiére guerre mondiale et les crises de I’entre-deux-guerres révélent une mutation
considérable des pratiques politiques, irrésistiblement favorables au renforcement de
I’Exécutif. L’évolution des fonctions politico-sociales de 1’Etat — marquées par le passage du
libéralisme a I’interventionnisme — rejaillit sur ses fonctions juridiques. Sous la pression des
faits, en marge des textes constitutionnels, voire contre les textes, on reconnait a I’Exécutif
des facultés de législation primaire (réglements de nécessité, décrets-lois) qui, contrairement a
I’idéal républicain, érigent le pouvoir réglementaire en substitut des lois parlementaires. Cette
situation, qui n’est pas propre a la France, cesse rapidement d’étre un probléme politique ;
d’une part, tous les Cabinets (communistes exceptés) recourent, tour a tour, aux décrets-lois
entre 1924 et 1939, d’autre part, les réformistes démontrent que, loin d’étre une déformation
constitutionnelle, la 1égislation gouvernementale est « 1’aboutissement logique et nécessaire »
du systéme parlementaire (R. Capitant), voire la solution a la crise du parlementarisme. En
1945, ces constats conduisent Georges Burdeau a plaider pour une recomposition compléte
des fonctions juridiques de I’Etat, et la redéfinition du role des organes dans leur exercice*?s.
L’Etat interventionniste du XXe siécle est devenu une « entreprise de gouvernement »**°,
c’est-a-dire de direction de la vie en société. La loi en est le principal instrument. I1 faut donc

associer I’Exécutif a son élaboration, en assumant 1’idée que — désormais — « gouverner, c’est

428 BURDEAU, G., « Remarques sur la classification des fonctions étatiques », art. cit., p.208-228
429 ibid., p.210-211
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légiférer ». Bref, « a vin nouveau, il faudra des outres neuves »*°. De ce point de vue, force

est de constater que la République de 1946 est celle des « désillusions ».

30 ipid., p.208
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Chapitre 2 :

L’impossible renouveau constitutionnel de 1946

«La Libération est marquée par une intense volonté de
renouveau, fondée sur le double rejet de I’impuissance de la Ille
République et de la dictature de Vichy. Mais, sous le poids des
nécessités contingentes, les deux rejets n’ont plus la méme force
en 1944. Le rejet de Vichy éclipse celui de la ITle République et la
République parlementaire retrouve un regain de vigueur en ce

qu’elle parait indissociable de la démocratie. »!
Serge Berstein

237. La place acquise par la législation gouvernementale dans le fonctionnement de la
République parlementaire depuis la Premiére guerre mondiale est révélatrice d’une mutation
des fonctions politico-sociales de I’Etat. Elle invitait & une modernisation de ses fonctions
juridiques et a la redéfinition du rdle des organes — de I’Exécutif en particulier — dans leur
exercice. Le révisionnisme constitutionnel, inauguré dans les années 1930, et
« perfectionné »* par la Résistance frangaise, elit pu conduire a une consécration et un
encadrement constitutionnels du pouvoir réglementaire, en général, et des décrets-lois, en
particulier (cf. supra, n°202 s.). Cette tendance ne trouve aucun aboutissement dans les projets
de constitutions de 1946. L’émancipation du pouvoir réglementaire n’est donc pas un
processus lisse et linéaire.

238. Malgré les espoirs suscités par la Libération, et 1’émulation réformiste qu’elle
inaugure?, les années 1945-1946 demeurent en effet synonymes d’impossible renouveau
constitutionnel. Au lieu de chercher a I’encadrer, les assemblées constituantes traitent la
question de la législation gouvernementale par « prétérition »* (A. de Laubadére), ¢’est-a-dire
refusent de considérer que le probléme se pose. En définitive, non seulement la Constitution
du 27 octobre 1946 ne consacre-t-elle formellement, ni 1’existence, ni I’étendue du pouvoir
réglementaire, mais surtout elle entend certainement prohiber, par larticle 13, le recours aux

décrets-lois (section 2). Cette situation s’explique par I’histoire. Disqualifiée par le régime de

! BERSTEIN, S., «La IVe République: république nouvelle ou restauration du modéle de la Ille
République ? », in : BERSTEIN, S., RUDELLE, O., (dir.), Le modele républicain, op. cit., p.367

2 BOUGRAB, J., op. cit., p.157

3v.1a bibliographie citée par BOUGRAB, J., op. cit., spéc. p.519 et s. ; et les articles de presse, p.529 et s.

4 LAUBADERE (de), A., « L’article 13 », art. cit., p.477

> Article 13 de la Constitution du 27 octobre 1946 : « L’Assemblée nationale vote seule la loi. Elle ne peut

déléguer ce droit. ». L article 66 du projet d’avril 1946 est rédigé en termes similaires : « L ’Assemblée nationale
a seule le droit de legiférer. Elle ne peut déléguer ce droit a quiconque en tout ou en partie. »
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Vichy, la législation gouvernementale fait plus que jamais figure de « hantise républicaine »°
(C. Nicolet), et heurte, en 1945-1946, I’idéal de refondation de la République par la loi. Cet

héritage conflictuel emporte le rejet de la pratique du pouvoir de la France libre (section 1).

SECTION 1 :
LE POUVOIR REGLEMENTAIRE, PRODUIT D’UN HERITAGE CONFLICTUEL

239. Bien qu’elle figure au cceur des enjeux de la réforme de 1’Etat depuis dix ans, la
question du pouvoir réglementaire et des décrets-lois se trouve éclipsée des débats
constituants en 1945-1946. 1l convient ici d’en identifier les raisons. A la Libération, le
pouvoir réglementaire est le produit d’un héritage conflictuel complexe. N¢é des « pleins-
pouvoirs » conférés au Maréchal Pétain en juillet 1940, le régime de Vichy disqualifie la
pratique de la législation gouvernementale, devenue I’instrument de la démolition des
principes républicains et de la collaboration avec le régime nazi. Simultanément, depuis
Londres et Alger, les ordonnances de la France Libre s’érigent en instrument de la continuité
et du rétablissement de la 1égalité républicaine’. Les assemblées constituantes, en 1945-1946,
sont porteuses de ce premier héritage conjoncturellement conflictuel : au sortir de la Seconde
guerre mondiale, la législation gouvernementale est concomitamment disqualifiée par le
régime de Vichy et /égitimée par la France Libre. (§1). Parallélement, la refondation de la
République, a la Libération, conduit a renouer avec les principes de 1789, fondement
irréductible de la culture républicaine (cf- supra, n°37 s.). La mobilisation de la « mythologie
révolutionnaire »® (C. Nicolet), que synthétise I’idéal de « la loi, expression de la volonté
générale », aboutit au rétablissement de la souveraineté parlementaire. Il en résulte un second
héritage structurellement conflictuel : la refondation de la République par la loi repose sur la
négation de la législation gouvernementale (§2). Cet héritage conflictuel complexe se résout
en faveur du légicentrisme républicain, et anéantit toute tentative de renforcement de

I’Exécutif et du pouvoir réglementaire.

§1. L héritage ambigu de la Seconde guerre mondiale

240. L’¢épreuve de la Seconde guerre mondiale marque durablement la conception du

pouvoir réglementaire. Du point de vue des pratiques, 1’ajournement sine die des Chambres

® NICOLET, C., op. cit., p.267
7v. CARTIER, E., La transition constitutionnelle en France (1940-1945), op. cit., p.26
8 NICOLET, C., op. cit., p.274
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en juillet 1940° ouvre — comme jadis en 1914 — une période « d’absolutisme » réglementaire.
Seulement, a la différence de la situation de 1914-1918, aucun « parlementarisme de guerre »
ne s’institue entre 1940 et 1944 (cf. supra, n°153 s.). Le Conseil national, créé¢ en janvier 1941
par le maréchal Pétain, n’a rien de semblable a une assemblée parlementaire!?, et ne se réunit
d’ailleurs qu’a de rares occasions entre mai 1941 et mars 1942. Quant aux institutions
consultatives et représentatives de la France Libre, elles ne se réuniront qu’a partir de
novembre 1943!!, et leur avis demeure purement consultatif. Il y a donc une éclipse totale du
Parlement entre le 11 juillet 1940 et le 5 novembre 1945, soit pendant 5 ans et 4 mois. De fait,
I’Exécutif monopolise les fonctions de législation au cours de cette période ; la 1égislation
gouvernementale — de Vichy ou de la France Libre — devient 1’'unique mode d’expression du
droit au niveau national. La confusion formelle est inévitable. A ce déréglement des pratiques,
se superpose une altération profonde des représentations du pouvoir réglementaire :
instrument de la collaboration avec 1’Allemagne nazie, et employée a la destruction
systématique des idéaux républicains, la législation gouvernementale est durablement
disqualifiée par le régime de Vichy (A). Parallélement, cependant, elle acquiert une légitimité
historique par 1’'usage qu’en fait la France Libre dans la continuité et le rétablissement de la

1égalité républicaine (B).

A- LA DISQUALIFICATION DU POUVOIR REGLEMENTAIRE PAR LE REGIME DE VICHY

241. 11 est impossible de comprendre I’émancipation du pouvoir réglementaire sans
analyser I’empreinte laissée par le Gouvernement de Vichy dans ce processus!?. Non

seulement parce que 1I’Exécutif y détient seul I’ensemble des fonctions de législation, mais

9 Acte constitutionnel n°3 du 11 juillet 1940 relatif au chef de I’Etat frangais (J.O.R.F. du 12 juillet, p.4518) :
« 2. Le Sénat et la Chambre des députes sont ajournés jusqu’a nouvel ordre. Ils ne pourront désormais se réunir
que sur convocation du chef de I’Etat. » Est ainsi abrogé I’article 1° de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875
sur les rapports des pouvoirs publics fixant I’ouverture de la session parlementaire ordinaire, chaque année, au
second mardi de janvier.

10 Acte dit loi du 22 janvier 1941 créant un Conseil national (J.O.R.F. du 24 janvier, p.366). Ses membres sont
nommés par le maréchal Pétain, ses séances ne sont pas publiques. Il se prononce sur les mati¢res que le chef de
I’Etat présente a son examen et ses avis demeurent purement consultatifs. Sur cet organe, v. COINTET, M., Le
Conseil national de Vichy : vie politique et réforme de [’Etat en régime autoritaire (1940-1944), Paris : Aux
amateurs de Livres, 1989, 483 pages

" Ordonnance du 17 septembre 1943 portant constitution d’une Assemblée consultative provisoire. (J.O.R.F
(Alger) du 23 septembre 1943, p.139)

12 Olivier Beaud I’exprime en ces termes : « s’il y a un moment ou le pouvoir exécutif a concentré tous les
pouvoirs, c’est bien pendant cette période noire de [’histoire francgaise. Le régime vichyste, on le sait, fut aussi
un laboratoire pour ’Etat et I’Administration. Peut-on faire |'impasse sur lui quand on entreprend de faire une
histoire de la croissance du pouvoir exécutif ? » (BEAUD, O., « L’étrange « démocratie exécutive » a la
francaise », Critique, 2016, n°11, p.945-955, spéc. p.955)
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surtout parce que le régime réveille bientot les plus vieilles « hantises républicaines » '3
(C. Nicolet), au point d’apparaitre comme un « contre-modéle » '* de la République
unanimement rejeté a la Libération. Dans I’histoire constitutionnelle, les années noires de
Vichy correspondent donc a une période d’exaltation de la législation gouvernementale sans
précédent, dont 1’usage — confus dans la forme et abject sur le fond (2) — disqualifie
durablement tant le pouvoir réglementaire, que la pratique des pleins-pouvoirs, incarnée par la

loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 (1).

1) La disqualification des lois de pleins-pouvoirs

242. La « Révolution nationale »'> n’a initialement rien d’une révolution. Le 16 juin 1940,
le Maréchal Pétain est régulicrement nommé président du Conseil des ministres par le
Président de la République Albert Lebrun, et son Gouvernement régulierement constitué le
méme jour's. L’avénement du « régime de Vichy » — en tant que nouvel ordre constitutionnel
— n’est lui-méme pas le résultat d’un coup d’Etat. La loi constitutionnelle du 10 juillet 1940
est une « décision préconstituante formellement constitutionnelle »'” qui opére une transition
constitutionnelle réguliere entre les lois constitutionnelles de 1875 et un nouvel ordre
juridique. Elle est donc un renoncement /égal a la Constitution de la Ille République, voire a
la République parlementaire et a son héritage libéral (a), et devient le symbole, non seulement
de I’avénement du régime de Vichy, mais de I’abdication du Parlement et des institutions

républicaines (b). Elle fait, par la suite, durablement figure de « hantise » républicaine.

3 NICOLET, C., op. cit., p.267

14 BERSTEIN, S., « L’accueil de la société politique au discours d’Epinal », in : Rebdtir la République : la
reconstruction juridique et constitutionnelle de la France, Actes du colloque a Epinal des 27 et 28 septembre
1996, Economica, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1997, 254 pages, p.183-192, spéc. p.190

15 L’expression est employée dans I’exposé des motifs du projet de loi constitutionnelle du 10 juillet 1940. (c¢f-
infra, n°245).

16 Décrets nommant le président du Conseil des ministres et les ministres (J.O.R.F. des 14, 15, 16 et 17 juin
1940, p.4447) C’est pourtant la date du 16 juin 1940 qui sera retenue, rétrospectivement par la France Libre,
comme point de départ de la nullité des actes du régime de Vichy. Le choix de cette date permet de nier la
validité¢ de ’armistice du 22 juin et de justifier ’appel du 18 juin du général de Gaulle. (v. CARTIER, E., La
transition constitutionnelle en France (1940-1945), op. cit., p.131 et s.) Ce point de départ résulte néanmoins
d’une requalification juridique du passé.

"7 CARTIER, E., La transition constitutionnelle en France (1940-1945), op. cit., p.66 Le terme est emprunté,
par Emmanuel Cartier, a Olivier Beaud (v. La puissance de I’Etat, Paris : PUF, 512 pages, 1994, p.265 et 267)

168



a) La loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 : un renoncement légal aux lois
constitutionnelles de 1875

« Ce n’est pas sans tristesse que nous dirons adieu a la

Constitution de 1875 »'®
Jean Boivin-Champeaux - 9 juillet 1940

243. Lorsqu’est votée, par 1I’Assemblée nationale de la Ille République (réunion de la
Chambre des députés et du Sénat), la loi constitutionnelle du 10 juillet 1940, la France vit
depuis 16 mois sous le régime des décrets-lois!®. Les Chambres — ayant ajourné leurs travaux
sine die — ne se réunissent plus depuis le milieu du mois de mai 1940%° ; elles ne tiennent déja
plus que de rares séances depuis le second semestre de I’année 1939. De facto, I’Exécutif
exerce presque seul la fonction 1égislative depuis plusieurs mois. Accordés cinq fois, en
I’espace de trois ans a ceux qui les avaient toujours combattus (les radicaux), les pleins-
pouvoirs font figure de procédé habituel lorsqu’ils sont accordés au Maréchal Pétain en 1940
(cf- supra, n°188). La loi constitutionnelle du 10 juillet 1940, et la révision constitutionnelle
souhaitée par le nouveau président du Conseil, passent pour une loi d’habilitation classique a
laquelle se résignent — une nouvelle fois et sous ’empire des nécessités — la majorité des
parlementaires. En vérité¢, comme il convient de le démontrer, c’est bien dans la « légalité
républicaine » — le terme figure dans 1’exposé des motifs du projet de loi constitutionnelle —

que les Chambres de la I1le République abandonnent la Constitution de 1875.

244. Par décret du 6 juillet 1940, le Président de la République convoque les Chambres en
session extraordinaire?'. Son objet, réviser la Constitution de 1875. Conformément a la

procédure instituée par Darticle 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 187522, les

18J.0.D.P., Sénat, page 353 — séance du 9 juillet 1940

19 (cf- supra, n°188 s., spéc. n°200) La loi du 19 mars 1939 habilite le Gouvernement a légiférer par décrets
jusqu’au 30 novembre 1939. La loi du 8 décembre 1939 reconduit cette habilitation pendant la durée des
hostilités. L’armistice du 22 juin 1940 n’en a pas interrompu 1’application, ce dont témoignent les nombreux
décrets édictés sur son fondement postérieurement a cette date.

20 J.0.D.P., Chambre des députés, page 766 — séance du 16 mai 1940 ; J.O.D.P., Sénat, page 337 — séance du 21
mai 1940

21 Décret du 6 juillet convoquant le Sénat et la Chambre des députés en session extraordinaire (J.O.R.F. du 8
juillet, p.4503)

22 Article 8. — « Les chambres auront le droit, par délibérations séparées prises dans chacune a la majorité
absolue des voix, soit spontanément, soit sur la demande du Président de la République, de déclarer qu’il y a
lieu de réviser les lois constitutionnelles. - Aprés que chacune des deux chambres aura pris cette résolution,
elles se réuniront en Assemblée nationale pour procéder a la révision. (...) » La procédure régulicre implique
donc une procédure en deux temps : en premier lieu, 1’adoption, par chacune des Chambres du Parlement, d’une
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Chambres se réunissent séparément a Vichy, le 9 juillet 1940, et adoptent a la quasi-
unanimité?? le projet de résolution de révision déposé par le Maréchal Pétain. Le 10 juillet,
réunies en Assemblée nationale, elles adoptent a 569 voix contre 80, la loi constitutionnelle
dont la teneur suit :

« L’Assemblée nationale donne tout pouvoir au Gouvernement de la
République, sous I’autorité et la signature du maréchal Pétain, a Deffet de
promulguer par un ou plusieurs actes une nouvelle constitution de 1’Etat francais.

Cette constitution devra garantir les droits du travail, de la famille et de la patrie.

Elle sera ratifié¢e par la Nation et appliquée par les Assemblées qu’elle aura

créées. »24

245. A la veille du 10 juillet 1940, personne n’est dupe sur la nature du projet de révision
constitutionnelle ; il équivaut a un renoncement aux lois constitutionnelles de 1875, sinon a
I’abandon de la République parlementaire elle-méme. Le Gouvernement du maréchal Pétain
ne cache pas ses intentions®>. Dans I’exposé des motifs du projet de résolution, déposé le 8
juillet 1940 et distribu¢ aux Chambres, on lit qu’il s’agit de « refaire la France », qu’il faut
« comprendre et accepter la nécessité d’une révolution nationale », que face aux « faiblesses
et lacunes de nos institutions législatives [nda: entendre institutions parlementaires] »,
s’impose une « réforme profonde des meeurs politiques ». En somme, il faut — lit-on — que le
Gouvernement ait tout pouvoir « pour sauver ce qui doit étre sauvé, pour détruire ce qui doit
étre détruit, pour construire ce qui doit étre construit. »*® La République parlementaire —
accusée d’étre responsable de la défaite nationale — est vouée aux gémonies par le nouveau
Cabinet. Pierre Laval, vice-président du Conseil, I’exprime en ces termes, a I’occasion d’une

réunion privée a Vichy le 6 juillet 1940 :

résolution ayant pour objet de déclarer qu’il y a lieu de réviser la Constitution et de déterminer le champ de la
révision constitutionnelle ; en second lieu, 1’adoption, par les Chambres réunies en Assemblée nationale, de la loi
constitutionnelle proprement dite. (v. sur la procédure de révision, PIERRE, E., Traité de droit politique,
électoral et parlementaire, op. cit., 5° éd., p.1 et s.)

2311 ne faut pas se tromper sur la nature de cette quasi-unanimité. D’une part, 61 parlementaires communistes
ont ét¢ déchus de leur mandat par la loi du 20 janvier 1940 (J.O.R.F. du 21 janvier, p.602), d’autre part, 27
parlementaires, décidés a poursuivre le combat, (parmi lesquels figurent Paul Bastid, Edouard Daladier, Pierre
Mendes-France ou Jean Zay) embarquent le 21 juin — avec leur famille — a bord du paquebot Massilia pour
gagner Casablanca, ou ils sont arrétés a leur arrivée.

24 Loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 (J.O.R.F. du 11 juillet, p.4515)

2 Serge Berstein et Pierre Milza écrivent a ce sujet: « Nostalgiques de [’Ancien Régime, comme le juriste
Raphaél Alibert, nommé sous-secrétaire d’Etat a la présidence du Conseil, dé¢us du parlementarisme qu’ils
accusent d’avoir entravé leur action comme [’ancien président du Conseil Pierre Laval, naturellement hostiles a
la République par leurs idées ou leur milieuw comme Philippe Pétain lui-méme, ils jugent le moment venu de
régler son compte a la Ille République. » (BERSTEIN, S., MILZA, P., Histoire de la France au XXe siecle, II.
1930-1958, op. cit., p.267)

26 Impressions du Sénat, Session extraordinaire de 1940, Projet de résolution tendant a réviser les lois
constitutionnelles, n°98, 8 juillet 1940, Exposé des motifs, p.1 et s.
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« La démocratie parlementaire a perdu la guerre ; elle doit disparaitre pour
céder sa place a un régime autoritaire, hiérarchis¢, national et social. »?!

Lorsqu’ils votent les résolutions du 9 juillet 1940, et la loi constitutionnelle du
lendemain, les parlementaires ont pleinement conscience de renoncer aux institutions de
1875, et a leur héritage ; voire, ils pressentent 1’abandon de la République parlementaire elle-
méme. Les propos de Jean Boivin-Champeaux, rapporteur du projet devant le Sénat et
I’ Assemblée nationale, en témoignent :

« Ce n’est pas sans tristesse que nous dirons adieu a la Constitution de 1875.

Elle avait fait de la France un pays libre, un pays ou 1’on respirait a 1’aise, ou
I’on se sentait a la fois fort et dispos. Elle meurt, moins de ses imperfections que de
la faute des hommes qui avaient été chargés d’en assurer la marche et le

fonctionnement (Vifs applaudissements.) (...) »*3

« Le parlementarisme, tel que nous 1’avons connu va peut-étre mourir ; les

parlementaires demeurent au service de la nation. »2?

Pour la premiére fois de leur histoire, les Chambres s’apprétent a réviser intégralement les
lois constitutionnelles de 1875. Ce renoncement a la Constitution de la troisieme République
est pleinement ressenti ; on a conscience de sacrifier la République parlementaire : « Vive la
République quand méme ! » s’exclame d’ailleurs le député radical-socialiste noniste Marcel
Astier lors de la proclamation des résultats du scrutin, le 10 juillet devant 1’Assemblée
nationale. Ce renoncement a la troisieme République releve de la résignation. Le registre de
« I’évidente nécessite »*° irrigue les séances des 9 et 10 juillet 1940 : pour Jean Mistler,
rapporteur du projet de résolution devant la Chambre des députés, c’est dans la « stupeur » et
face au « désastre » de mai 1940 que le pays a « senti la nécessité » d’une réforme profonde
des institutions®! ; devant le Sénat, Jean Boivin-Champeaux évoque « [’effiroyable drame o
notre pays a été jeté »*? et, devant 1’Assemblée nationale, la « nécessité absolue » d’une
réforme considérée comme indispensable a la « sauvegarde » et au « redressement » de la
patrie®3. Bref, en 1940, comme en 1914, 1924 et 1934 (c¢f. supra, n°176 s.), le Parlement se

résigne aux pleins-pouvoirs et s’en remet a I’Exécutif pour assurer, non seulement la conduite

27 Cité par Olivier Wieviorka, au colloque organisé au Sénat le 10 décembre 2010 consacré au théme : « Les
troubles de la mémoire frangaise (1940-1962) », a ’occasion d’un cas pratique consacré au 10 juillet 1940. [En
ligne : http://www.senat.fr/colloques/actes_troubles de_la_memoire_francaise/actes_troubles de la_memoire f
rancaise4.html#toc10 ]

28 J.0.D.P., Sénat, page 353 — séance du 9 juillet 1940
29 J.0.D.P., Assemblée nationale, page 5 —séance du 10 juillet 1940
307 s’agit, pour Frangois Saint-Bonnet, du critére ineffable de 1’état d’exception, celui qui conduit les acteurs

politiques, la doctrine et les juges a renoncer au registre de 1’ordinaire et accepter 1’exception. v. SAINT-
BONNET, F., L état d’exception, op. cit., p.335 et s. ; v. aussi la bibliographie mentionnée supra, n°136, note 43

31 J.0.D.P., Chambre des députés, page 814 — sé¢ance du 9 juillet 1940
32 J.0.D.P., Sénat, page 353 — séance du 9 juillet 1940
33 J.0.D.P., Assemblée nationale, page 4 — séance du 10 juillet 1940
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des affaires de la Nation, mais la réforme des institutions. La « vénération »** et la confiance
qu’inspire, a cette date, le maréchal Pétain, encourage certainement le Parlement dans sa
démarche. Ce faisant, il se résigne en conscience a I’abandon des lois constitutionnelles de
1875, et répudie d’une certaine maniere les soixante-cinq années de libéralisme politique et

d’idéaux républicains qu’elles avaient rendu possibles.

246. Si la loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 fait rétrospectivement figure
d’abomination républicaine, c’est que le sacrifice de la troisieme République qu’elle
caractérise, n’a rien d’un coup d’Etat militaire. Elle est un renoncement de la République
parlementaire, en les formes constitutionnelles républicaines, aux lois constitutionnelles de
1875. Le Gouvernement du Maréchal Pétain entend — et répéte — vouloir se placer dans la
légalité républicaine®. La loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 réalise cette transition
constitutionnelle réguli¢re entre la Constitution de la troisieme République et un nouvel ordre
juridique. Une controverse sur la régularité de cette procédure s’éleve rapidement ; elle est
aujourd’hui analysée par Emmanuel Cartier qui conclut a « /’inconstitutionnalité discutable
de la loi du 10 juillet 1940 »3°. On partage cette analyse — a laquelle on renvoie — en se
contentant d’invoquer deux arguments qui la corrobore.

247. L’omnipotence de I’Assemblée nationale. En premier lieu, une grande partie de la
doctrine classique positiviste s’entend de lege lata sur le caractére souverain et omnipotent de

I’ Assemblée nationale®’ ; « a la faveur de l'idée que par lui s’exprime la volonté générale,

34 Edouard Herriot, président de la Chambre des députés, et Jules Jeanneney, président du Sénat, emploient tous
deux I’expression. J.O.D.P., Chambre des députés, page 814 — séance du 9 juillet 1940 ; J.O.D.P., Sénat, page
352 —séance du 9 juillet 1940

35 Impressions du Sénat, Session extraordinaire de 1940, Projet de résolution tendant a réviser les lois
constitutionnelles, n°98, 8 juillet 1940, Expos¢ des motifs, p.1 ; Le 8 juillet, a Vichy, Laval brandit la menace
d’un coup d’Etat militaire : « Si demain les Assemblées ne comprenaient pas leur devoir, gare au coup d’Etat
miliaire | Je vous mets en garde, on nous guette ! » (cit¢ par BENOIST-MECHIN, J., Soixante jours qui
ébranlerent I’Occident : 10 mai — 10 juillet 1940, 3. La fin du régime (26 juin — 10 juillet 1940), Paris : Albin
Michel, 1956, 685 pages, spéc. p.197)

36 v. CARTIER, E., La transition constitutionnelle en France (1940-1945), op. cit., p.59 et s. et la bibliographie
citée, notamment BONNARD, R., Les actes constitutionnels de 1940, Paris : LGDJ, 1942, 178 pages, spéc. p.35
et s. ; LAFERRIERE, J., Manuel de droit constitutionnel, 1°© éd., Paris : Domat-Montchrestien : J. Loviton, 897
pages, spéc. p.793 et s. ; BURDEAU, G., Cours de droit constitutionnel, 4™ éd. refondue et mise & jour, Paris :
LGDJ, 1946, 279 pages, spéc. p.200 et s. ; VEDEL, G., Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Paris :
Sirey, 1949, 616 pages, spéc. p.277 et s.

37 DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, 2° éd., t.4 op. cit.,, p.538 et s. ; BONNARD, R., Précis de droit
public, 5° éd., Paris : Sirey, 1939, 519 pages, spéc. p.104 ; LAFERRIERE, J., Manuel de droit constitutionnel, 2°
éd., Paris : Domat-Montschrestien, 1947, 1112 pages, spéc. p.293-294, note 1 ; CARRE DE MALBERG, R.,
Contribution a la théorie genérale de [’Etat, 1.2, Paris : Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1922, 638
pages, spéc. p.600 et s.
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écrit Carré de Malberg, (...) le Parlement finit par ne faire qu’un avec le souverain. »** La
réunion des Chambres en Assemblée nationale réalise cette confusion entre représentation
nationale, expression de la volonté générale, pouvoir constituant et souveraineté. Aucune
limite n’est de facto opposable au pouvoir de révision constitutionnelle?®, de sorte que
I’ Assemblée nationale est, sous I’empire des lois constitutionnelles de 1875, une puissance
enti¢rement souveraine. Rien ne permet de la contenir dans les limites de la procédure de
révision fixée a I’article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Sa volonté s’identifie
a celle du souverain, et I’on ne peut — sauf a récuser toute la juridicit¢ du systéme
constitutionnel de 1875 — nier que cette solution s’impose en droit. Dans ces conditions, le
droit constitutionnel de la troisieme République autorisait sans doute 1’ Assemblée nationale
de 1940 a aliéner — c’est-a-dire a déléguer — sa compétence constituante au profit du
Maréchal Pétain, ou a réviser la procédure de révision des lois constitutionnelles de 1875.
Ainsi tombent deux des principaux arguments couramment avancés pour invalider la loi du 10
juillet 1940,

248. L’extension du pouvoir réglementaire de I’Exécutif. Nul besoin de recourir a la
these de l'omnipotence de I’Assemblée nationale pour justifier la validit¢ de la loi
constitutionnelle du 10 juillet 1940. Loin de violer la Constitution, elle la respecte. En
I’adoptant, 1’Assemblée nationale se maintient dans les limites fixées par les lois
constitutionnelles de 1875, particulierement celles que lui assigne ’article 8 de la loi du 25
février relatif a la procédure de révision. Sur la forme, la loi constitutionnelle du 10 juillet

1940 est adoptée aux termes d’une procédure parfaitement réguliere (cf. supra, n°244), et

38 CARRE DE MALBERG, R., La loi, expression de la volonté générale, op. cit., p.26. Et pourtant, de lege
ferenda, Carré de Malberg reconnait que le principe de souveraineté nationale, c’est-a-dire de la souveraineté de
I’Etat ou de la Constitution, implique qu’aucun organe constitué¢ puisse se confondre avec le souverain ; donc le
pouvoir constituant dérivé doit étre limité. L’organe de la fonction constituante révisionniste (I’Assemblée
nationale), comme 1’organe de la fonction législative (les Chambres) doivent demeurer des organes constitués,
c’est-a-dire étre étroitement spécialisés dans I’exercice de leurs fonctions, subordonnés a la Constitution, et donc
essentiellement limités. Mais Carré de Malberg analyse également le droit de lege lata : rien ne peut contraindre
I’ Assemblée nationale, et les Chambres, a demeurer dans les limites de la Constitution, fiit-ce pour la réviser.
Elles exercent une volonté souveraine. De ce point de vue, la Constitution de 1875 ne réalise pas pleinement le
principe de la souveraineté nationale. Tous ces éléments sont empruntés a Eric Maulin, v. La théorie de [’Etat de
Carre de Malberg, coll. « Léviathan », Paris : PUF, 2003, 344 pages, spéc. « Premiére partie : La souveraineté
de I’Etat», « Chapitre 2: Le principe de la souveraineté nationale », Section 3 : Pouvoir constituant et
souveraineté nationale » et « Troisiéme partie : la souveraineté de la loi », « Chapitre 1: La suprématie de
I’organe législatif », « Section 2 : Une définition par la puissance »

39 « Ces assemblées deviennent ainsi, non seulement | ‘organe supréme, mais encore un organe dont la
puissance, alors méme qu’elle serait déclarée par la Constitution limitée en principe, ne saurait, en fait, étre
strictement arrétée par des moyens juridiques pleinement efficaces. » (CARRE DE MALBERG, R.,
Contribution a la théorie générale de [’Etat, op. cit., t.2, p.604). Dans le méme sens, v. ESMEIN, A., Eléments
de droit constitutionnel, Paris : Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts et du journal du
Palais, 1896, 841 pages, spéc. p.812 et s.

40 CARTIER, E., La transition constitutionnelle en France (1940-1 945), op. cit., p.67 ets. et p.76 et s.
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promulguée par le Président de la République*!. Sur le fond, elle n’est ni une « délégation »
du pouvoir constituant au profit du Maréchal Pétain, ni une atteinte a la forme républicaine du
gouvernement, interdites par les dispositions de I’article 8 de la loi du 25 février 1875.

249. La loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 ne procede pas a la « délégation » du
pouvoir constituant*?. Ce faisant, elle n’aliéne pas la fonction constituante et ne porte pas
atteinte au principe de « I’indisponibilité des compétences » #*. L’opération n’est pas
différente de celle que réalisent, depuis 1924, les lois habilitant I’Exécutif a abroger, par
décrets, des dispositions formellement législatives, et que la doctrine reconnait — dans son
immense majorit¢ comme parfaitement conforme a la Constitution de 1875 (c¢f infra,
n°668 s.) La loi d’habilitation du 10 juillet 1940 procede a la simple extension du pouvoir
réglementaire que le maréchal Pétain tient — en tant que président du Conseil, contresignant
les actes du Président de la République — directement de 1’article 3 de la loi constitutionnelle
du 25 février 1875. L’opération d’habilitation est alors pleinement conforme au droit positif
de la troisieme République, et se décompose en deux opérations distinctes mais simultanées
(cf- infra, n°643 s.). D’une part, la loi d’habilitation du 10 juillet 1940 détermine les matieres
sur lesquelles devra s’exercer la compétence réglementaire de 1’Exécutif ; or, dans I’ordre
juridique de 1875, rien ne s’oppose a ces transferts de matic¢res (ce qu’Hauriou appelle les
« délégations de matiére ») ** a condition que les organes attributaires les régulent avec la
« forme de volition »* qui leur est propre ; ¢’est-a-dire en forme de décision exécutoire, et
avec la valeur d’actes administratifs s’il s’agit de I’Exécutif. De ce point de vue, la loi du 10
juillet 1940 ne fait qu’étendre la compétence régleme