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CHAPITRE V

l/onGAMSATIOXDE LA PUISSANCED'EMPIRE

{Suite) (i).

QUATRIÈME SECTION

Les autorités et les fonctionnaires de l'Empire.

A

Les autorités de l'Empire (a).

§ 39.— Aperçu théorique sur tes autorités de l'Empire,

I. — Conformément au caractère fédéral de l'Empire
et aux rapports exposés plus haut entre l'Empire et

les Etats particuliers, l'accomplissement des devoirs

(i) Voirau tomepremierles troispremièressectionsdu chapitreV :
section I, l'Empereur; section II, le llundcsrath; section III, le

Reichslag.
(a) Verfassungund Zuslândigkcitder deutschen Rciclisbeliôrdeii

(anonyme),clansHartmanns Zcitschriflfur GcsctzgchuiiguiidPraxisanf
demGcbielc des ôflentlirhenRedits, tomesI, Il (l'omragca \ieilli) ;
v. Rù'nneI, § \i ss. ; ZornI, § 9 : G. Meyer,% i.'l'is. : Scliul;eII,
§ :iufiSS.; Lôning,Vcrwallungsrechl,§ 7, 16 ; Mejer, Eiiilcilung,
p. 307s. Kammerer,Lafonctionpubliqueen Allemagne,Paris,1899.

II
"

1
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de l'Etat, le soin des différentes aiïaires publiques
est en général laissé à l'administration propre des

Etats confédérés, tandis que l'Empire se borne à

rédiger les règles qui président a cette administration

et à la contrôler. H suit de là que l'Empire a besoin

d'un ensemble d'autorités et de fonctionnaires beau-

coup moins considérable que celui que nécessitent,
dans des Etats unitaires de même grandeur, l'étendue

et la variété des charges d'un Etal moderne ; il suit

de là également qu'un très grand nombre des auto-

rités et des fonctionnaires des Etats particuliers

peuvent être considérés comme autorités et fonc-

tionnaires indirects de l'Empire, au même sens que
les autorités et les fonctionnaires des communes, des

cercles et d'autres unités d'administration propre, au

sein des Etats particuliers, sont appelés autorités et

fonctionnaires indirects de l'Etat. De même que [
V « Etat allemand », au sens complet de ce mot et (

dans toute l'extension de son rôle, n'est réalisé que

par la réunion de l'Empire et de l'Etat particulier (voir
tome I, p. 138 et s.), de même aussi l'ensemble des

actes qui constituent ce rôle ne peut être accompli

que par la coopération étroite des autorités d'Empire
et des autorités d'Etat ; et celles-ci constituent une

grande partie du système complexe d'autorités au

moyen duquel l'Empire exerce ses fonctions. Mais

nous avons vu que, pour déterminer juridiquement
les rapports d'Empire à Etat particulier, il est essen-

tiel de se les représenter dans leur opposition l'un à

l'autre, comme sujets, indépendants entre eux, de

droits souverains différents ; de même, pour exposer

l'organisation des autorités, il faut considérer les

autorités d'Empire en opposition avec les autorités

d'Etat, et ne comprendre, sous le nom d'autorités

d'Empire, que celles qui relèvent immédiatement de .

l'Empire et gèrent les affaires publiques dont le
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soin n'a pas été laissé ou conféré à l'administration

propre des Etats particuliers.
Le cercle des affaires publiques dont le soin in-

combe à l'Empire n'a cessé de s'élargir depuis In fon-

dation de la Confédération de l'Allemagne du Nord;
c'est pourquoi le nombre des fonctionnaires de l'Em-

pire s'est accru au cours des années.

D'après la Constitution établie lors de la fondation

de la Confédération de l'Allemagne du Nord, l'Em-

pire n'avait d'administration propre, en dehors du

contrôle exercé sur celle des Etats particuliers, qu'en
matière de postes et télégraphes ; les art. XI etLYI lui

laissaient,en outre,le droit d'instituer une administra-

tion propre des affaires étrangères et des consulats.

Par suite de l'exercice du pouvoir législatif afférant à

l'Empire, de l'extension de l'organisation financière

de l'Empire, de l'acquisition de l'Alsace-Lorraine et

de Pays de protectorat, de la création d'institutions

unitaires, une foule d'affaires courantes ont apparu,
dont le soin incombe directement à l'Empire, et

l'organisme des autorités d'Empire a dû se rami-

fier de plus en plus. Ce développement n'a pas
atteint encore son terme, sa perfection théorique ;
il a, comme tout ce qui apparaît un jour dans

l'histoire, le caractère des choses accidentelles, arbi-

traires, variables.

II. —. Un service d'Etat (Staatsamt) est un cercle

d'affaires d'Etat délimité par le Droit public (1). Un

service d'Etat n'est jamais un sujet de Droit et n'a

jamais aucuns droits d'aucune espèce ; c'est toujours
une institution objective, un ensemble d'affaires.

(i) Cf. Pôd dans le SlaalsvrÔrlcrbuchde Dluntschliet Brater I,
p. ao.iss., article« Amt » ; v. Seybold,Das Institut der Aemtcr,Mu-
nich i85/»etsur ce livreZôpfldansles HeidclbcrgcrJahrbiichcrni85'i,
p. 760s. ; Lôning,p. 39; Harseim,article« Amt» dansle v. Stcngel's
WôrterbuchI, p. 38 s. O. Mayer,DeulschcsY«nvallungsr.H, p. 198.
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Etant donné que les allaires publi([ues ne peuvent
être exécutées qu'en exerçant les droits de souverai-

neté allérants à l'Etat, la désignation à la gestion des

affaires publiques implique, en même temps, déléga-
tion des droits souverains nécessaires à la gestion de

ces affaires (l ).Dès lors,celui qui est chargé d'une fonc-

tion autoritaire (2) exerce en même temps la puissance
d'Etat, non pas comme un droit subjectif cl lui appar-
tenant personnellement, mais seulement comme un
« corrélal » des affaires qui lui incombent. La délé-

gation de la puissance d'Etat ou de pouvoirs particu-
liers contenus en elle ne peut pas être conçue sépa-
rément de l'obligation de gérer les aflaircs qui
constituent le cercle d'action d'un service public.
Un service comprend par conséquent non seulement

un cercle d'affaires publiques, mais aussi un cercle

correspondant de pouvoirs publics, une « puissance
de service » (Amlsgcwalt). On peut donc personnifier
le service et le concevoir comme sujet permanent de

droits et de devoirs par opposition au fonctionnaire

auquel le service est confié pour un temps. Dans ce

sens, on appelle le service (Amt) une autorité

(Behôrde). L'expression « Bchôrde » no désigne pas
non plus . une personne (fonctionnaire), mais une

institution ; par opposition au service, elle désigne,
non pas un cercle d'affaires, mais le sujet idéal des

droits et des devoirs qui sont attachés à la direction

des affaires propres à ce service (3).

(i) J'avais,dansla premièreéditiondeco livre, exprimécetteopinion
quetoutserviced'Etatimpliquedélégationdedroitssouverains,c'est-à-dire

puissanceautoritaire,et Zorn,qui a adoptécelte opinion,la conserve
encore dans la 3eéditionde sonli.v're,p. 388, note4 ; je reconnais

qu'elleest fausse.Cf..G. SIeyer,§ 106,notea et lesauteursqu'il cite.

(:>.)Leservice« autoritaire»s'opposeauxservicesfiscaux,techniques,
scientifiquesetc..

(3)Sur la valeurde la .personnificationdes autoritéscommeconcept
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Seulement, l'autorité
1

n'est jamais non plus sujet
de droits pour soi; l'Etat seul est réellement le sujet
de Droit de tous les droits souverains. La puissance
d'Etat n'est pas partagée entre les autorités, de telle

sorle que chacune en ait une partie correspondant
à son ressort ; les autorités ne sont que les instru-

ments de l'Etat, au moyen desquels il exerce sa puis-
sance d'Etat. Le rapport des autorités à l'Etat est,
dans le domaine du Droit public, le même que celui

qui existe, en Droit privé, entre les caisses publiques

particulières (ce qu'on appelle « stations fiscales »)
et le fisc. Si, par un usage de pure forme et de comp-
tabilité publique, on traite les a stations fiscales »

comme des personnes juridiques indépendantes, cela

provient uniquement de raisons de convenance pra-

tique et technique ; elles ne deviennent pas pour
cela des personnes juridiques réelles. De même, si

l'on traite les autorités comme si elles étaient titu-

laires de droits de souveraineté publique, c'est seu-

lement pour des motifs d'ordre technique, pour des

raisons de convenance. Extérieurement, elles fonc-

tionnent comme si elles étaient sujets de droits con-

tenus dans la puissance d'Etat; en réalité, elles ne

sont pas de vrais sujets de droits ; l'Etat seul est le

sujet unique de la puissance d'Etat entière et indi-

visible. « Puissance de service » (Amtsgewalt) n'est

rien autre chose que puissance d'Etat. Il s'en suit

que jamais une autorité n'a, vis-à-vis de l'Etat, de

droit subjectif (1). Ceci montre l'opposition qu'il y a

entre une autorité d'Etat et un « corps d'administra-

tion propre » ou le possesseur d'un droit souverain

juridique commode,cf. l'élude de Te;nerdans Grfinbut'sZcitsehrift
tomeXXI,p. 18a.ss.

(i) Sur le rapportdesautoritésa l'Etatcf. Hernat:ikdansl'Arcbivfiir
dflcntl. Rccht, tomoV, p. 169 ss. ; Jell'inek,System,p. i83 ss. ;
Te:nerdansla Grûnliul'sZeilscbrift,tomeXXI,p. 183ss.
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patrimonial (féodal). Ce n'est que vis-à-vis des sujets

que l'autorité apparaît comme un sujet de droits sou-

verains, parce qu'elle constitue comme une manifes-

tation concrète de l'Etat et qu'elle s'identifie avec

l'Etat lui-même. Mais avec l'Etat, elle est dans le

même rapport qu'une roue ou une vis avec une ma-

chine et a,à peu près,la même importance. L'Etat peut
donc à son gré modifier, élargir, restreindre le cercle

d'affaires d'une autorité, l'attribuer à une autre auto-

rité etc.. et lui enlever ainsi tout ou partie des pou-
voirs de Droit public qu'elle avaitjusque-là exercés,
sans qu'elle ait le droit d'élever une protestation.

Lorsqu'un groupe d'attributions est enlevé à une au-

torité et donné à une autre, il n'y a lieu, en aucune

façon, d'appliquer les principes qui règlent le cas oîi

une personne succède à une autre ; il ne s'agit ni

de successeur particulier ni de successeur univer-

sel, car il n'y a pas eu de droits subjectifs transfé-

rés.

Lorsque quelqu'un, que ce soil une personne pri-
vée ou une autre autorité de l'Etat, empiète sur le

ressort d'une autorité sans aucune légitimation ou

en excédant sa compétence, il n'y a pas. violation
d'un droit subjectif de cetie autorité ou de ses mem-

bres, mais violation de l'ordre juridique objectif.
Une telle violation des principes objectits qui règlent

'là répartition des affaires publiques ne peut être ni

couverte, ni régularisée par transaction privée entre

les autorités ou les fonctionnaires intéressés ; et d'un

autre côté, l'autorité ou le fonctionnaire sur le res-

sort desquels il a été cmpiélé,n'ont pas de droit sub-

jectif à une satisfaction quelle qu'elle soit.

III. — Sur ces proposition générales de Droit, re-

latives au caractère essentiel des fonctionnaires et
des autorités de l'Etat, on peut maintenant baser
une définition théorique précise des autorités de
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l'Empire et de leur situation juridique dans l'édifice

constitutionnel de l'Empire.
1° Les autorités de l'Empire sont les autorités qui

dirigent les affaires de l'Empire et tiennent leur pou-
voir autoritaire directement de la puissance d'Em-

pire.
Là est la marque distinctive qui différencie les au-

torités d'Empire des autorités d'Etat.

Que les personnes qui représentent cette autorité

soient ou non des fonctionnaires de l'Empire, au

sens de la « loi des fonctionnaires d'Empire » du

31 mars 1873, ce n'est pas l'essentiel. L'idée de fonc-

tionnaire d'Empire, telle qu'elle est posée par cette

loi, a d'une part beaucoup plus d'extension (1) et,
d'autre part, la loi indique des autorités d'Empire,
dont les membres ne sont pas des fonctionnaires de

l'Empire (2). Mais en règle générale, les membres

des autorités d'Empire sont en même temps fonc-

tionnaires de l'Empire.
11n'est pas non plus d'importance décisive de sa-

voir si les membres des autorités sont nommés ou

non par l'Empereur ou au nom de l'Empereur—Il est

très admissible, en effet, que le Bundesrath ou le

Heiclislag nomment des membres des autorités (3)
ou que les Etals particuliers désignent les membres

de certaines autorités d'Empire (4). Mais ici encore,
la règle est que l'Empereur pourvoit aux services de

l'Empire ; et cette règle a été reconnue par ces mots de

(i) Voirplu»loin, § V'i-

(a) Par exemple,la commissiondesdettesdol'Empire,loCu"atorium
de la Manquede l'Empire,certainsmembresde l'Officedes assurances
de l'Empire,ou du Bureaudesbrevetsetc.

(3) Sansse contenterdolesprésenterà l'Empereurqui lesnomme.
On peutcitersur copointencorela Commissiondesdélieset le Cura-
toriumdela Banque; aulrc exemple,tesfonctionnairesdu Hcichstagetc.

('i) Par exemple,lesofficesinférieursdesposlcsri télégraphes.
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l'art. XVIII de la Constitution de l'Empire : « L'Em-

pereur nomme les fonctionnaires de l'Empire (1). »

Théoriquement, on n'a pas non plus à tenir comple
de ce que l'activité des autorités d'Empire est réglée
par des lois et des ordonnances de l'Empire. En effet,
les autorités d'Etat particulier ont, elles aussi, à ap-
pliquer les lois d'Empire et peuvent être, dans
l'exercice de leurs fonctions, aussi bien liées que les
autorités d'Empire par les prescriptions édictées par
l'Empire; d'autre part, le Tribunal d'Empire ap-
plique, outre le Droit d'Empire, les lois spéciales
des Etats particuliers. Mais le principe général, c'est

que l'activité des autorités d'Empire n'est pas réglée
par l'autonomie des Etats particulieis, et que ce sont
au contraire'les autorités des Etals qui leur sont su-
bordonnées.

Enfin, il est important de bien retenir que l'oppo-
sition qu'il y a entre autorités d'Empire et autorités
d'Elat n'est pas de telle nature qu'une même auto-
rité ne puisse être à la fois autorité d'Empire et au-
torité d'Etal ; non pas sans doute, au point de vue
d'un même acte; un acte ne peut être qu'affaire
d'Empire ou affaire d'Etal, et jamais les deux à la
fois. Mais rien ne s'oppose à ce qu'à côté du groupe
d'affaires d'Etat qui lui est confié, une autorité
d'Etat particulier se voie encore chargée d'un groupe
d'affaires d'Empire, et qu'il lui soit délégué la puis-
sance d'Empire nécessaire pour cet office. Le cas est

particulièrement fréquent pour les autorités d'Etat

prussiennes, qui sont souvent en même temps des
autorités d'Empire (2).

(l) Maisl'onnodoit pasidentifiercomplètementfonctionnairesd'Em-

pire et autoritésd'Empire.Voirci-dessous,$ h\.
(a) LaChambresupérieuredesComptesconiinc'CoiirdesComptesde

l'Empireallemand,l'administrationcentrale-desdéliesde l'Etatcomme
(idminiMraliondesdéliesde l'Empire,le niinislèredclaguerre,jusqu'à



L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE 9

Ce qui a une importance décisive quand il s'agit
de distinguer les autorités d'Empire des autorités

d'Etat, c'est le droit qu'ont les Etats particuliers de
s'administrer eux-mêmes. Dans la mesure même oit
la Constitution et les lois de l'Empire leur reconnais-

sent ce droit propre, la direction de celte adminis-
tration est affaire de l'Etat, non affaire de l'Empire,
et l'acte qui confère à une autorité la « puissance de

service » qui lui est nécessaire dans ce ressort émane
de la puissance d'Etat de l'Etat particulier. C'est

pourquoi les tribunaux, les autorité douanières, les

offices des poids et mesures, les autorités instituées

pour la police des côtes maritimes et celles pour le
domicile de secours (Strandtemter, Heimatsann-

ter) etc.. sont des autorités d'Etat.

Pour la même raison, toutes les autorités d'admi-

nistration militaire sont, non pas des autorités d'Em-

pire, mais des autorités d'Etat, et cela, non seule-

ment en Bavière, mais dans tout l'Empire. La Cons-

titution de l'Empire donne bien, il est vrai, le com-

mandement suprême à l'Empereur, elle accorde bien

à l'Empire des pouvoirs illimités en matière de légis-
lation militaire et réunit toutes les dépenses relatives

à la guerre dans une partie du budget de l'Empire,
mais elle n'enlève aux Etats particuliers ni la « sou-

veraineté militaire » (Mililauhohcit) ni l'adminis-

tration militaire « propre» (1). Voir §95 et § 99.

présentaussile « generJaudilorial>commeautoritéjuridictionnellede
la .Marineet aussi, autrefois,la Cour d'appelde StettincommeHaute
Courconsulaireetc..

(i) Le « Cataloguedes Autoritésde l'Empire» danslo Bulletindes
lois de l'Empire 1871,p. i30 désignebien les trois ministèresde la

guerrecommeétantdesautoritéssupérieuresde l'Empireet il énuinère
aussilesautresautoritésmilitaires; maisce cataloguese réfèreà la«loi
desfonctionnairesde l'Empire» et l'expression« autoritéde l'Empire»

y estpriseclansle sensqui correspondîi la définitiondu fonctionnaire
de l'Empire,tellequeladonnela loi citée. #
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2° Comme un « service » de l'Empire est un groupe
d'afiaires de l'Empire délimité par des règles de

Droit, on peut déduire de là le rapport des autorités

d'Empire aux autres organes de l'Empire.
C'est à l'Empereur qu'appartient tout ce qui con-

cerne le gouvernement de l'Empire. Il s'en suit que
ceux qui sorti chargés d'un « service d'Empire » sont

des auxiliaires de l'Empereur, puisqu'ils s'occupent
des affaires qui, en principe, incombent à l'Empe-
reur. Cela ne veut pas dire que l'Empereur soit laissé

libre de répartir les affaires à sa fantaisie entre les

autorités d'Empire ou,selon son bon plaisir tantôt de

se réserver le soin d'affaires d'ordre très secondaire,
tantôt de les confier à des autorités d'Empire. Les

autorités d'Empire sont de droit adjointes à l'Empe-
reur, afin qu'il s'en serve pour la gestion des affaires

de l'Empire cl de telle sorte qu'il ne peut ni ne doit

gérer ces affaires autrement que par l'activité inter-

médiaire de ces autorités. Le cercle des affaires qui
incombent à chaque autorité est ensuite délimité par
des prescriptions de Droit, de telle sorte que la dé-

termination de leur compétence est une partie de

l'organisation juridique publique que l'Empereur ne

peut pas modifier à lui seul. De plus, les instruc-

tions relatives au sens dans lequel les autorités ont à

gérer les affaires leur sont fournies, pour la plupart,

par" les lois de l'Empire ; même dans les choses qui
n'ont pas été réglementées par la loi, ce n'est pas la

volonté personnelle (privée) de l'Empereur qui les

guide, mais la volonté de l'Empereur exprimée dans

les formes du Droit public (volonté officielle).
Seulement, les autorités n'ont aucun droit sub-

jectif à ce que la direction et la gestion des affaires

de l'Empire leur soit confiée"; un droit de ce genre

n'appartient qu'à l'Empereur, chargé d'après là Cons-
titution de l'Empire, art. XVII, « de surveiller l'exé-
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culion des lois de l'Empire ». Vis-à-vis du Bundesrath

et du Rcichstag, l'ensemble de tous les droits dont

jouit la totalité des autorités d'Empire apparaît
comme constituant la part prise par l'Empereur au

fonctionnement constitutionnel de l'Empire. D'autre

part, lorsqu'une loi d'Empire charge l'Empereur de

la gestion d'une affaire d'Empire ou de la publica-
tion d'une ordonnance, cela signifie que les affaires

de ce genre sont confiées aux autorités de l'Empire
à l'exclusion non seulement des Etats particuliers,
mais aussi du Bundesrath et du Heichslag.

C'est ainsi que tous les droits des autorités de

l'Empire sont contenus et compris dans le droit

unique de l'Empereur, dans la « prérogative impé-
riale » ; le droit de l'Empereur de gérer les affaires de

l'Empire n'apparaît et ne se réalise efiectivement que
dans les formes multiples d'activité des diverses au-

torités de l'Empire (1). C'est donc à bon droit que
l'on donne aux autorités de l'Empire le nom d'auto-

rités impériales.
C'est par une règle absolument conforme à ce prin-

cipe que tous les fonctionnaires de l'Empire sont

nommés ou congédiés par l'Empereur. En nommant

quelqu'un à un emploi, l'Empereur le charge de la

gestion des affaires qui entrent dans le cercle d'acti-

vité attribué par la loi à cet emploi ; lors même que

l'Empereur est limité par un droit de présentation,
dont jouit le Bundesrath, dans le choix des per-
sonnes à appeler à une fonction de l'Empire, l'inves-

titure juridique formelle émane régulièrement tou-

jours de lui.

(t) Cf. sur la situationdesserviteursde l'Etal vis-a-visdu monarque
dansl'Etal monarchiqueunitaire,Gônner,VomStaalsdicnst,p. 3o ss. :
v. Gerber,Grundzûgc,p. 337ss.(supplémentH).Lesobjectionsélevées

par SehulzcdansAegidi'sZcilschriflfur dcuUchcsStaatsrcchtI, p. /ii5.
ne nie paraissentpas solides.
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Mais ce qui montre le mieux la situation juridique
des fonctionnaires de l'Empire, auxiliaires de l'Em-

pereur, c'est que les plus importants d'entre eux,
ceux dont le cercle d'activité est le moins fixé parles
lois et qui, par conséquent, ont le plus d'initiative,

peuvent être mis par l'Empereur, quand il lui plaît,
en retraite provisoire (1).

3° Mais, malgré la proposition ci-dessus dévelop-

pée, la situation des autorités d'Empire vis-à-vis de

l'Empereur n'est pas la même que celle des auto-

rités d'Etat vis-à-vis du chef de l'Etat. Nous

avons déjà fait remarquer qu'il est souvent at-

tribué à une fonction, outre son cercle d'affaires,
un ensemble de pouvoirs émanés de la puissance
d'Etat ; que la nomination à une fonction de ce

genre implique aussi, outre la mission de gérer
certaines affaires, une délégation de droits souve-

rains; que la puissance d'Etat se manifeste dans
toute fonction autoritaire. Dans la monarchie, le mo-

narque est le seul porteur de la puissance d'Etat; de

lui émanent, par conséquent, non seulement la mis-

sion de gérer des alla ires publiques, mais aussi la dé-

légation de la puissance d'Etat. D'après la Constitu-
tion de l'Empire, la puissance d'Empire n'appartient
pas à l'Empereur, mais à la collectivité des Etats

allemands (ou des princes de ces Etats). Il île faut
doué pas faire dériver la « puissance de service »

des autorités d'Empire, simplement de l'Empereur
comme la « mission de gérer », mais bien du sujet
idéal de la puissance d'Empire (2). La « puissance de
service » des autorités d'Empire n'est pas puissance
de l'Empereur, mais puissance d'Empire. Tandis que

(i) Loidesfonctionnairesde l'Empire,. â5.
(a)C'estcequi semanifestedansla formulesuivantlaquellel'Empe-

reur nommelesfonctionnaire*d'Empire<au nom do l'Empirealle-
mand.»
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dans les Etals monarchiques la puissance du prince
et la puissance d'Etal ne font qu'un, l'Empereur est

membre et organe de l'Empire, mais non pas souve-

rain de l'Empire.
Par une règle de Droit conforme à cette distinc-

tion théorique, toutes les ordonnances rendues pr»'"
le Bundesrath dans les limites de sa compétence doi-

vent être observées et appliquées par les autorités

d'Empire, sans que l'Empereur doive y donner son

consentement ou que même il ait le pouvoir légal
de le donner. La règle est applicable même au cas où

le Bundesrath a pris une décision contraire à la vo-

lonté de l'Empereur, expressément déclarée. Dans

l'Etat monarchique unitaire, il ne peut pas y avoir

pour les autorités de prescriptions légalement appli-
cables qui ne reposent, au moins dans la forme cl par
leur première origine, sur la volonté et la sanction

du prince; dans l'Empire, au contraire, ces prescrip-
tions sont toujours édictées par un organe complète-
ment indépendant de l'Empereur, qui peut prendre
des décisions contraires à la volonté de l'Empereur,
et elles contribuent, pour leur part, à déterminer le

rayon d'action et les pouvoirs des autorités.

IV. — Le droit que l'art. XVIlIdc la Consti-

tution reconnaît à l'Empereur de nommer et au be-

soin de congédier les fonctionnaires de l'Empire n'im-

plique nullement celui de créer ou de supprimer des

« services» de l'Empire. A qui donc appartient-il d'or-

donner la modification du système des services de

l'Empire? On ne peut pas répondre à cette question

par une simple proposition ; il y a des distinctions à

faire.

Tout d'abord, il est hors de doute que le droit bud-

gétaire exerce une influence sur le pouvoir de créer

de nouvelles fonctions. Lors de la discussion du

budget fédéral pour 18G8, le Rcichstag décidait déjà
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qu'il ne pourrait être créé de nouvelles autorités ou

de nouvelles fonctions et que le traitement des fonc-

tionnaires ne pourrait être élevé sans l'assentiment

préalable du Reichstag exprimé par la loi du budget
de l'Etat ou par une loi de crédit particulière (1).
Celte règle a été adoptée par l'Empire, et elle a été

pratiquement observée (2). De ce principe résultent

deux propositions de Droit :

1° L'Empereur n'a pas le droit, ni le Bundesraih

non plus, de doter pécuniairement de nouveaux ser-

vices d'Empire sans le consentement du Reichstag.
2° Le consentement du Reichstag à la création de

nouveaux services d'Empire ou à l'extension de

services existants n'a pas besoin d'être exprimé dans

une loi particulière ; la loi de finances d'une année

peut constituer la base légale durable de l'organisa-
tion et de la dotation d'un service d'Empire (3).

Ces deux propositions touchent bien à la question,
mais ne l'épuiscnt pas. Il reste à discuter la possibi-
lité de créer des emplois non payés, de supprimer
des emplois existants, de modifier le rayon d'action

et le cercle d'affaires des autorités, et d'une façon

générale, défaire au système des autorités de l'Em-

pire toutes les modifications.qui n'entraînent pas
une augmentation du budget.

Comme point de départ pour traiter ces questions,
il fauT admettre ce principe, que toute autorité; au

point de vue de ses attributions comme au point de

(i) Comptesrendussténogr.18.67,p. 118 s. Cf. Thudichum,p. aao.

(3) Leprojetde loidu an oc!. 187*1,sur l'administrationîlesrecettes
et desdépensesde l'Empirea vouluaussisanctionnerlégalementcelte

règle; le § 8 contient celtedisposition: « Les traitementset autres
émolumentspermanentsne peuventêtre allouésqu'en vertudu budget
ou d'uneautre loi». Imprimésdu ReichstagII*session187*1,n*9*

(3) Le cas est fréquent; p. e, la plupart des servicessortisdola
Chancelleriede l'Empire,amirauté,consulatsclc; . '.
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vue do la puissance d'Etat qui lui est déléguée, a

besoin d'être fondée sur une disposition légale.
Ce fondement légal peut être de deux sortes ; il est

direct, lorsque la loi ordonne la création d'une

autorité déterminée dont l'organisation et le rôle sont

nettement fixés ; il est indirect, lorsque la loi charge
le gouvernement de l'Empire de prendre certaines

mesures qui nécessitent l'établissement de nouveaux

services. Ont eu pour base des lois spéciales : p c.

le Tribunal d'Empire, l'Office fédéral du domicile de

secours (Heimatswesen), les Chambres disciplinaires

d'arbitrage, l'administration de la Caisse des Inva-

lides etc. ; le fondement légal est au contraire indi-

rect pour les autorités du Contrôle douanier de

l'Empire, les autorités de l'Administration des postes
et télégraphes, les succursales de la Banque de l'Em-

pire, ambassades, consulats etc..

Si la création d'une ou de plusieurs autorités déter-

minées est ordonnée par une loi, de telle sorte que
ces autorités puissent être directement constituées

par décret, il entre alors dans les pouvoirs souverains

de l'Empereur de créer ces autorités (1), puisqu'il

s'agil uniquement, dans ce cas, d'accomplir un acte

administratif. Si, au contraire, la création d'autorités

nouvelles est ordonnée indirectement par lois d'Em-

pire, en ce sens qu'elle est nécessitée par l'exécu-

tion de ces lois, il y a lieu d'appliquer la règle de

l'art. VII, chiffre 2 de la Constitution : le Bundesrath

statue « sur les prescriptions administratives géné-
rales et les institutions nécessitées par l'exécution

des lois de l'Empire ». Une création d'autorités fait

partie des institutions nécessitées par l'application des

lois de l'Empire. Le décret de l'Empereur qui crée

(t) A la conditionque les fondsnécessairesaient été accordéspar le

Budgetou par une « loide crédit» spéciale.
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une autorité de ce genre suppose donc, outre la base

indirecte fournie par la loi, la base directe d'une

décision du Bundesrath (règlement d'exécution) (1).
Mais la règle de l'art. VII, chitïïc 2 ne s'applique

que « s'il n'en a pas été décidé autrement par loi

d'Empire » ; il s'en suit que le droit du Bundesrath

peut être exclu et que l'Empereur peut avoir le droit

d'instituer des services d'Empire (dans les limites

fixées par les lois de finances), mais qu'il faut pour
cela une disposition de loi spéciale. On trouve une

disposition de ce genre à l'art. LUI de la Constitu-

tion de l'Empire à propos de la marine, à l'art. XLVIII,
section 2 combiné avec l'art. L, section2 à propos des

autorités des postes et télégraphes, à l'art. XI, à

propos de la nomination des ambassadeurs; et aussi,
sans doute, dans la loi du 27 juin 1873, relative à

l'établissement d'un office des chemins de fer de

l'Empire à propos de la nomination des commissaires

des chemins de fer de l'Empire etc.

Les mêmes principes doivent s'appliquer aussi à

la suppression des services. Les autorités qui ont été

créées directement en vertu d'une loi ne peuvent
être supprimées qu'en vertu d'une loi. Si une autorité

a été établie en vertu d'une décision du Bundesrath,
il faut, pour la supprimer, une autre décision du

Bundesrath. Dans la mesure enfin oit le pouvoir

(i) C'est ainsi, par exemple,que l'Empereurpeut, en outredes
Chambresdisciplinairesordonnéespar fa loi, en créerd'autresencore
i de concertavec le Bundesrath». Loi'du 3i mars 1873,§ 87. Lo
Btmdcsrathdésigneaussi1rsplacesoù seront installéesdessuccursales
do la Banqued'Empire.Loi de Banquedu l'i mars1875,§ 30 etc. ;
Lônintjtp. 50; Meyer,§ i05, note0 ; llarseim,op. cil., p. /|0 attri-
buentgénéralementh l'Empereurle droit d'organiserles autoritésdo

l'Empire,mais ils se mettent ainsi en contradictionavec l'art. VU,
chiffrea, delàConstitution.LavraiethéorieestsoutenueparAd.Arndt,
l)as Vcrordnungsrcchl188*1,p. i5a ss.'; Zoms'y est rangé danssa
deuxièmeéditionI, p. agi.
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d'organiser et d'instituer a été attribué à l'Empereur,

l'Empereur a aussi le droit dt supprimer des auto-

rités (1).
V. — On peut grouper scientifiquement les autorités

selon des points de vue très divers ; leur caractère

décisif au point de vue du Droit public, c'est leur

situation juridique vis-à-vis des organes de l'Etat,
c'est-à-dire la responsabilité. Il y a aussi, dans la

monarchie absolue, des fonctionnaires qui sont res-

ponsables devant le monarque de l'administration

de leur ressort, c'est-à-dire qui doivent se porter

garants que ce ressort est administré suivant les

ordres et les intentions du monarque et dans l'inté-

rêt bien entendu de l'Etat. La conséquence de cela,

c'est que la direction personnelle du ressort leur est

confiée et que toutes les autres autorités qui exercent

leur activité sur ce domaine leur sont subordonnées

et leur doivent l'obéissance dans le service. Il va de

soi en effet qu'un fonctionnaire ne peut être respon-

sable des actes d'un autre que dans la mesure oit il

a le droit de lui donner des ordres. Dans l'Etat cons-

titutionnel, cette distinction prend une importance
encore plus grande, parce que la responsabilité
existe non seulement vis à-vis du monarque, mais

aussi vis-à-vis de la représentation nationale (res-

ponsabilité « parlementaire »). On désigne d'ordi-

naire ces autorités qui ont une responsabilité poli-

tique propre sous le nom de « ministres »; elles

forment une catégorie spéciale d'autorités (2).

(i) C'estce qui a eu lieu par exemplepour quelquesdirectionssupé-
rieuresdespostes,directionsdes télégraphes,autoritésde la marineetc.

(a) Cf. Jellinek;OieEnlwirkhingdes Minittcriimisin der coiislîl.

Monarchie,dansla Grilnhut'sZoilschrift,tome \ (i883), p. 3o'i ss. H

fait remarqueravecraison,p. 3iy s. que ce n'est pasla responsabilité

parlementairequi formela liaseproprementditedu svstèmcministériel,
maisbienla responsabilitéadministrative,c'est-à-direla responsabilité

II - 1
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D'après la Constitution de l'Empire, il n'y a qu'un
seul fonctionnaire de ce genre, le Chancelier de

l'Empire ; le principe de la centralisation est appli-

que dans toute sa rigueur. D'après l'art. XVII en

effet, tous les décrets, toutes les ordonnances de

l'Empereur doivent, pour être valables, être contre-

signés par le Chancelier de l'Empire qui en endosse

ainsi la responsabilité. Or, comme l'Empereur est,

pour toutes les branches de l'administration, l'auto-

rité suprême et que le contreseing du Chancelier est

nécessaire pour tous les décrets et ordonnances, il

s'en suit que le Chancelier de l'Empire est le seul et

unique ministre de l'Empereur et qu'il n'y a aucune

branche de l'administration de l'Empire dont le chef

suprême ne ;soit pas le Chancelier. Le Chancelier n'a,

parmi tous les fonctionnaires de l'Empire, aucun

collègue, mais seulement des auxiliaires et éventuelle-

ment des suppléants (voir plus loin § 10)'.
Ce principe de la Constitution a cependant souffert

une atteinte lors de la loi d'Empire du 4 juillet 1879

S 2 relative au statthaltcr (lieutenant) impérial en

Alsacc-Lorra* o. Cf. sur ce point le S 68.

Mais parmi les autorités d'Empire subordonnées

au Chancelier, tout comme parmi les autorités d'Etat

subordonnées aux ministres des Etats particulievs, il

faut distinguer deux sortes d'autorités, les autorités

"administratives et les autorités juridictionnelles.

»i*-à-\isdu chef de l'Etat ; et que la conséquencepratiquede cesys-
tème,c'estde fortifierle pluspossiblele pouvoirexécutif,de garantir
la libertéd'actionh l'hommed'Etatqui dirigelesaffaires,de lui assurer
une obéissanceabsoluedans les limitesde sa compétenceet de subor-
donnerstrictementlesfonctionnairesa savolonté.Maisla responsabilité
directecl personnellequi n'estdominéepar aucuneinstancesupérieure
n'endemeurepas moins,en Droitpublic,la qualitécaractéristiquedes
ministres.Ihipriez,les MinisiresdanslesprincipauxJOJSd'Europeet

d'Amérique,Paris i8p,2-{)3,a vol.exposeet comparelaconstitutiondes
autoritésdanslesprincipauxEtats.:
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La différence entre ces deux sortes d'autorités, en

ce qui concerne leur organisation, peut se formuler
ainsi : par rapport aux autorités administratives la

responsabilité du Chancelier a un contenu positif,
par rapport aux autorités juridictionnelles elle a un
contenu négatif.

En ce qui concerne les premières, la responsabi-
lité du Chancelier de l'Empire s'étend au contenu
matériel de leurs arrêtés et ordonnances. C'est pour-

quoi il peut, dans les circonstances importantes, déci-
der lui-même matériellement et déterminer ce qui
doit avoir lieu. Ces autorités ne sont, en quelque
sorte, que ses bureaux et elles n'ont un pouvoir de
décision propre (Décernât) qu'autant que le Chance-
lier le leur permet. En ce qui concerne les autorités

juridictionnelles, la responsabilité du Chancelier n'a

qu'un objet : empêcher que l'activité de ces autorités

ne soit troublée ou entravée, empêcher en particu-
lier les ingérences illégales des autorités administra-

tives ; elle ne s'étend pas au contenu des décisions

qui n'ont de norme que le Droit en vigueur exclusi-

vement. Le Chancelier ne peut donc pas s'ingérer
matériellement dans leurs affaires, ni prendre une

décision en leur lieu cl place. Il est responsable de
la faculté que doivent avoir ces autorités d'exercer
leurs fonctions dans l'indépendance prescrite par la

Constitution ; il n'est pas responsable de la manière
dont elles les exercent. Le système collégial s'ap-

plique aussi par conséquent aux délibérations de ces

autorités. En ce qui concerne le cercle où s'exercent

leurs fonctions, les autorités juridictionnelles de

1Empire ne sont donc pas subordonnées au Chan-

celier de l'Empire ; mais le Chancelier a, vis-à-vis

d'elles, lys droits que possède dans un Etat le mi-

nistre de la justice vis-à-vis des tribunaux, suivant

les principes de Droit public en usage dans les Etats
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allemands ; c'est-à-dire que le Chancelier a la haute

surveillance de l'administration de la justice, dresse

le budget, contresigne les décrois de l'Empereur

portant nomination des membres de celle adminis-

tration ou renvoi de leurs fonctions.

Entre les autorités administratives cl les autorités

juridictionnelles, il y a cependant un degré intermé-

diaire occupé par un certain nombre d'autorités

financières qui sont bien, sans doute, placées sous la

direction supérieure du Chancelier de l'Empire,
mais qui, pourunc certaine partie de leurs fonctions,

sont indépendantes à la façon des autorités juridic-
tionnelles cl ont une responsabilité absolue.

Ainsi donc, au point de vue de leur indépendance
et de leur-responsabilité, les autorités de l'Empire
.se divisent en 4 classes :

1° Le Chancelier de l'Empire.
2° Les autorités administratives.

3° Les autorités financières indépendantes.
4° Les autorités juridictionnelles.

§ 40. — Le Chancelier de-l'Empire (1).

La définition juridique de la position du Chance-

lierdans l'Empire présente les mêmes difficultés que

•
(i) Joël,Hiilh's Annaleu 1878, p./|oa ss., 7O1ss. ; Ilûnel,Stu-

dien II (18S0),p. a'i ss., 3i ss. ; //cHseUlirlh'sAnnalen-188a,p. 1ss.;
Zorn,SlaalsrcchtI, p. a5i s. cl dans le RechtslexikonIII, p. 3f)'iss. ;
1-.RônneI, § 4a ; G.Meyer,m§i35 ; Sehuhe,§ a<>7ss.; B. Rosenberg,
DieslaalsrcchtlichcStcllungdes Rcichskanzlers,1889;'//. Preiiss,Die

organischcBcdculuiigderart. XVund 17der lleichsverfassung(dans
la Zeitschriftfur die gcs. Staatswissenschaft1881J,p. /iao ss. Laband,
Wandlungender lleichsverfassung.DresdeiiîSip, p. 7 ss.Seydel,Com-

ment.,p. 170.On trouveradesdocumentsintéressantstirésdesdélibéra-
lions du Reichstagsur la situationjuridique du Chancelier,dansles
llirlh's AnnaleuiHSO,p. 3a1ss. ' .
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la définition juridique d' « Empereur » et de « Bun-

desrath » ; le Chancelier de l'Empire réunit, en effet,
dans sa personne des droits et des devoirs de service

d'espèce si diverse qu'il parait impossible de trouver,

parmi les catégories traditionnelles du Droit public,
une catégorie dans laquelle il puisse entrer complète-
ment. Mais ces difficultés peuvent se résoudre comme

nous avons résolu celles qui sont relatives à l'Empe-
reur et au Bundesrath. Le Chancelier de l'Empire
réunit en lui une double siluation ; il est en partie

l'organe par lequel le roi de Prusse exerce ses droits

de membre de l'Empire, en partie le fonctionnaire

suprême de l'Empire, le ministre impérial (kaiserlich)
de l'Empire. Si l'on dislingue et sépare ces deux situa-

tions, les contradictions apparentes disparaissent, et,
en même temps, la notion compliquée de la respon-
sabilité du Chancelier de l'Empire s'éclaire considé-

rablement.

Le projet de Constitution de la Confédération de

l'Allemagne du Nord ne donnait pas au Chancelier

cette double situation ; ce projet ne contenait que
les dispositions inscrites maintenant à l'art. XV

de la Constitution de l'Empire. Le Chancelier

fédéral ne devait pas être une autorité fédérale,
mais seulement le fondé de pouvoir du roi de

Prusse au Bundesrath et le président de cette Assem-

blée.

D'après ce plan de Constitution, le Chancelier était,
comme le prince de Bismarck l'expliquait dans la

séance du Reichstag du 5 mars 1878, « simplement
ce qu'à Francfort, au temps du Bundestag, on appe-
lait un « envoyé présidial », envoyé qui recevait ses

instructions du ministre des affaires étrangères de

Prusse et qui avait, en outre, la présidence du Bun-

desrath ».

Lors de la discussion du projet de Constitution au
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Reichstag, la situation du Chancelier dans l'orga-
nisme de l'Empire fut considérablement modifiée;
à l'art. XVII de la Conslilulion (art. XIX du projet)
on ajouta une disposition qui portait que les décrets

el ordonnances du Privsidium fédéral devraient, pour
èlrc valables, être contresignés par le Chancelier

fédéral (fui en prendrait ainsi la responsabilité.
« L'art. XVII, dit le prince de Bismarck dans son

discours au Reichstag déjà cité, éleva lotit à coup le

Chancelier à la dignité de ministre chargé du con-

treseing ; dans sa nouvelle situation, ce n'était plus
un sous-secrétaire d'Etat chargé des affaires alle-

mandes au Ministère des affaires étrangères de

Prusse, comme on le pensait à l'origine, c'était un

ministre d'Empire, directeur des affaires de l'Em-

pire (1). »

Cette modification fondamentale n'a été que très

imparfaitement marquée dans le texte de la Consti-

tution. En effet, il n'a été inscrit dans l'art. XVII

qu'une conséquence particulière de la situation du

Chancelier comme ministre ; ainsi, la puissance
ministérielle du Chancelier de l'Empire repose sur

une conclusion a posteriori tirée de cette disposi-
tion, le contenu et l'étendue n'en ont pas été

déterminés constitutionncllcment et elle est restée

sans limites fixes. Enfin, les deux fonctions du

Chancelier, instituées par les art. XV et XVII et

essentiellement différentes, sont restées inconciliées

l'une à côté de l'autre, réunies simplement en une

sorte d'union personnelle (« Pcrsonalunion »), alors

qu'en réalité il y a eu fusion très intime dés

pouvoirs et des droits ainsi réunis dans la même

main.

(i) Hûnel,op. cit., exposetrèsnettementcetteévolution.Cf. aussi,
Preuss,op. cit., p. *iaOss. et Grassmann,'Àrchiv.f. ôflenll.Redit,
vol.XI, p. 3o9ss.
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I. — Le Chancelier de l'empire comme fonda de pouvoir du

roi de l'russe.

1° Le Chancelier de l'Empire doit êlre le fondé de

pouvoir de la Prusse au Bundesrath ; c'est une règle
de droit qui résulte nécessairement de l'art. XV de la

Constitution. Le texte semble bien indiquer, il est

vrai, au premier coup d'oeil, que l'Empereur peut
aussi nommer Chancelier de l'Empire le fondé de

pouvoir d'un autre Etat et lui confier la présidence
du Bundesrath et la direction des affaires ; mais à y
réfléchir, cette interprétation apparaît comme juri-

diquement impossible, sans compter qu'il y a des

raisons do Mi qui font bien voir que,de toute néces-

sité, le Chancelier de l'Empire doit être en même

temps fondé de pouvoir de la Prusse. En effet, tout

Etat membre peut en même temps rappeler ses

fondés de pouvoir du Bundesrath; le Chancelier, au

contraire, nommé par l'Empereur, ne peut êlre re-

levé de ses fonctions que par l'Empereur. Si donc, il

était possible que l'Empereur nommât Chancelier le

fondé de pouvoir d'un autre Etat, il pourrait se faire

que.cet Etat retirât à ce fondé de pouvoir la qualité
de membre du Bundesrath, et que l'Empereur ne le

relevât pas de ses fonctions de 'Chancelier ; alors, le

Chancelier ne serait pas en même temps membre du

Bundesrath, ce qui d'après l'art. XV de la Constitu-

tion est inadmissible (1). Ainsi donc, par une né-

cessité juridique, le Chancelier de l'Empire détient

au Bundesrath la voix « présidiale » de la Prusse en

qualité de fondé de pouvoir du roi de Prusse. Cf. ci-

dessus, tome I, p. 414 et s.

(i) Ilensel,op.cit., p. o, 11ss. n'est pasde cet avis; il estréfuté par
Grassmann,1.c, p. 33a ss.
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2° Les membres du Bundesrath ne sont pas fonc-

tionnaires d'Empire et n'en ont sous aucun rapport
les droits ni les devoirs; de même, un membre du

Bundesrath prisa part, n'exerce, sous aucun rapport
les fondions d'une autorité d'Empire. 11en est tout à

fait de même pour le Chancelier. Ni comme membre

du Bundesrath, ni comme président du Bundesrath,

le Chancelier de l'Empire n'est fonctionnaire d'Em-

pire, et lorsqu'il exerce au Bundesrath les droits

présidiaux, il agit, non pas comme autorité de l'Em-

pire, mais comme fondé de pouvoir du roi de Prusse.

Il est donc lié aux instructions que lui donne le roi

de Prusse et il doit, sous sa responsabilité, y confor-

mer ses actes (1). Le Chancelier ne saurait donc être

responsable devant le Bundesrath et le Reichstag de

la manière dont il dispose de la voix « présidiale »

ou dont il exerce les autres droits de la Prusse au

Bundesrath ; à ce point de vue, il ne peut pas plus
être question de la responsabilité du Chancelier que
de celle des fondés de pouvoir d'un autre Etat-mem-

bre quelconque.
3° Il n'est pas nécessaire que les fondés du pouvoir

des Etats particuliers soient aussi fonctionnaires de

ces Etats; il n'est pas non plus nécessaire que le

Chancelier, de l'Empire soit fonctionnaire prussien
et en particulier qu'il soit ministre d'Etat prus-
sien (2). On peut soutenir, au contraire, que la charge

toujours croissante des attributions du Chancelier de

l'Empire, en tant que ministre d'Empire, lui inter-

dira de plus en plus d'être en même temps le chef

réel d'un ministère prussien. Il n'y a pas nécessité, en

(i) Cf. lesexplicationsdu prince de Bismarckau Reichstagconsti-
tuantde 18O7,comptesrendussténog'r.,p. 376et surtout3g3; et aussi
au Reichstagde l'Allemagnedu Nord, iGavril iSGg,p. 4oi ss. (Voir
tome 1 p. 35gnote 1).

(a) C'estce queprétendPreuss,p. .V*jG..
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Droit public, que le Chancelier de l'Empire soit en

même temps ministre des affaires étrangères de

Prusse; en effet, après que la direction générale des

affaires étrangères a été donnée à l'Empire, l'Etat

prussien n'a plus besoin du tout d'un ministre des

affaires étrangères. A cdté de celle de Chancelier de

l'Empire, c'est là une fonction presque uniquement
nominale (1) qui peut, à chaque instant, être sup-

primée du système prussien des autorités d'Etat et

perdre ainsi son semblant d'existence, de sorte qu'il
serait impossible que le Chancelier de l'Empire fût,
en même temps, ministre des affaires étrangères de

Prusse. Mais pour des raisons majeures d'ordre po-

litique et pratique, il est nécessaire que le Chance-

lier, précisément parce qu'il est le fondé de pouvoir
de la Prusse chargé de voler au Bundesrath, puisse

prendre part aux délibérations du ministère d'Etal

prussien, qu'il en ait la présidence d'honneur, et

qu'il y ait identité non seulement entre empereur
allemand et roi de Prusse, mais aussi entre ministre

« impérial » d'Empire et premier ministre d'Etat

prussien (2).
Ceci permet de traiter la question de la responsa-

bilité du Chancelier de l'Empire devant le Landtag

(i) Le ministèredes affairesétrangères«lePrussen'a plus pour attri-
butionsque les relationsde la Prusseavecles autresEtatsconfédéréset
la direction«lesenvoyésde la Prusseauprèsdes coursallemandes.Or
les rapportsentre les Etatsconfédérésne sontpas de leur nature des
» affairesétrangères». H ya aussi,par anomalie,auprèsdu Papeune
ambassadeprussienneau lieu d'une ambassadedel'Empire.

(a) A ce point do vue, faisonsseulementremarquerque l'Empereur
ne peut pas, en tant qu'Empereur,soumcllrodes propositionsau Bun-
desrathni déposerdesprojetsdevantle Reichstag,cl que touteslespro-
positionsqu'on appelle« propositionsprésidialcs» sontdes propositions
faites parla Prusseau Buudcsralh.Voirtome i, p. 35o. Le Chance-
lier de l'Empireest donc lié par les instructionsreçuesdu ministère

prussiencl il en seraitpolitiquementdépendant,s'il n'en étaitpas la
tète cl no l'animaitde sonesprit, cf. aussiGrassmann,p. 33i ss.



20 L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE

prussien. S'il arrivait que le Chancelier de l'Empire
ne fut pas eu même temps ministre d'Etat prussien,
et qu'il reçut simplement ses instructions du ministre

d'Elat prussien,lesprincipesdelaresponsabilitéminis-
léricllc parlementaire ne lui seraient pas du tout appli-
cables ; il ne serait alors responsable que devant le mi-

nistère (l'Etat prussien, et seulement de la conformité

de son vole aux instructions reçues. Mais si le Chance-

lier de l'Empire est lui-même ministre d'Etal prussien
cl si, par suite, il prend part à l'établissement dos ins-

tructions auxquelles devront se conformer les fondés

de pouvoir prussiens au Bundesrath, il est alors res-

ponsable suivant les règles du Droit public prussien,
comme cela a été expliqué d'une façon générale à

propos des instructions données par les gouverne-
ments des Etats particuliers. Par contre, il ne peut,
en aucune manière, être question d'une responsabi-
lité du Chancelier devant le Landtag prussien pour
tout ce qui entre dans son rôle de Ministre d'Em-

pire ; à ce titre, il gère les affaires publiques de

l'Empire, non de la Prusse.

II. — Le Chancelier de VEmpire comme minisire d'Empire
de l'Empereur.

• Tandis que le Chancelier de l'Empire est, au Bun-

desrath, fondé de pouvoir prussien, il est, en dehors

du Bundesrath, autorité d'Empire, et, comme nous

l'avons déjà expliqué,le seul ministre responsable de

l'Empire (1). Mais, dans l'Empire, les pouvoirs mi-

nistériels ne sont pas tout à fait les mêmes que dans

l'Etat unitaire, à cause du caractère fédéral de l'Em-

(i) Exceptépourl'Alsacc-Lorraino.Voirci-dessous.chiffre5, p. aj).
Quela loidesfonctionnairesde l'Empiresoit applicableau Chancelier,
c'estcequin'estpasdouteux.Cf. Hensel,'p. 5 ss, .
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pire. Le principe fondamental peut se formuler ainsi :

comme ministre et auxiliaire de l'Empereur, le Chan-

celier de l'Empire a à accomplir tous les actes qui
constituent la prérogative de l'Empereur. Les fonc-

tions du Chancelier peuvent donc se ramener aux

catégories suivantes : •

1° Comme l'Empereur est le représentant de l'Em-

pire allemand, il s'en suit que, vis-à-vis des Etats

étrangers et en général des tiers avec lesquels l'Em-

pire est entré ou veut entrer en rapports de droit, le

Chancelier est légitimement fondé pour exercer les

droits de l'Empire, diriger des négociations, con-

clure des traités, remplir les engagements de l'Em-

pire et recevoir ce qui lui est dû. Régulièrement, le

Chancelier n'a besoin pour cela d'aucune procura-
tion spéciale, bien qu'il ne soit pas cependant inad-

missible que l'Empereur lui en donne une pour des

négociations d'une importance particulière. Si, au

contraire, ce n'est pas le Chancelier, mais un autre

fondé de pouvoir quelconque qui doit représenter

l'Empire (l'Empereur) devant des tiers, il doit régu-
lièrement être investi pour cela de pouvoirs particu-
liers qui lui sont délivrés soit par l'Empereur sous le

contreseing du'Chancelier, soit par le Chancelier, en

vertu de ses pleins pouvoirs généraux (pouvoirs de

substitution). Mais il convient d'excepter toutes les

affaires qui entrent dans le cercle d'action légal ou

traditionnel des autorités d'Empire subordonnées au

Chancelier (Ambassades, consulats, autorilés admi-

nistratives., autorités financières) ; les autorités com-

pétentes ont tous pouvoirs pour traiter elles-mêmes

ces affaires valablement et régulièrement au nom de

l'Empire; la nomination d'un fonctionnaire d'Em-

pire implique en même temps tous pouvoirs donnés

pour représenter l'Empire dans le cercle des attribu-

tions de chaque service. Mais, de même que les auto-
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rites administratives de l'Empire sont subordonnées

au Chancelier comme à leur chef, de même aussi

leurs pleins pouvoirs pour représenter l'Empire dé-

rivent des pleins pouvoirs généraux du Chancelier

et leur sont, en quelque sorte, subordonnés.

Tout^cela est vrai, non seulement des traités inter-

nationaux et des contrats de Droit public, mais aussi

des actes d'intérêt pécuniaire du fisc de l'Empire.
2° Comme l'Empereur est chargé de maintenir et

de régler l'activité des autres organes de l'Empire,
les actes nécessaires (1) pour cela incombent au

Chancelier. C'est à lui de prendre les mesures néces-

saires pour que le Bundesrath cl le Reichstag, s'ils

sont convoqués, puissent tenir leurs séances; c'est à

lui de doliner les ordres que nécessite l'exécution des

décisions du Bundesrath (2) ; à lui de vérifier les pou-
voirs des fondés de pouvoir (3) ; à lui de transmettre

au Reichstag les projets arrêtés par le Bundesrath (4);
de même, les décisions du Reichstag, les interpella-
tions, les vacances de mandats au Reichstag sont no-

tifiée.- m Chancelier de l'Empire (5) auquel il appar-
tient de les porter à la connaissance du Bundesrath

et de présenter à l'Empereur son rapport sur les dé-

cisions du Bundesrath et du Reichstag.
3° Aussi loin que s'étend l'administration propre

de l'Empire, le Chancelier de l'Empire est, en sa

qualité d'auxiliaire et de représentant de l'Empereur,
le chef suprême et le directeur. Sous ce rapport, sa

situation correspond complètement à celle d'un mi-

nistre dans l'Etat unitaire (6). Cependant, il n'est pas

(i)Cf. l'exposédétaillédellenseI,p. ia ss., là ss.

(a) Règlementrevisédu Bundesrath,§ a'|.
(j) Tomei, p. 37*1.
(\) Cela \icnt de cequecesprojets« sonttransmisau Reichstagau

nomde l'Einj)creur». Constitutiondol'Empire,art. XVI.

(5)Règlementdu Reichstag,§ 3J,.3*i,00,O9.
(0)C'estainsiqu'il luiappartientde rendredesordonnancesadminis-
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limité à un seul ressort ; il n'a pas de collègues qui
auraient des droits égaux aux siens et avec lesquels
il partagerait les affaires ; sa compétence a la même

étendue que la compétence administrative de l'Em-

pire.
4° Dans le domaine d'administration propre re-

connu aux Etats particuliers par la Constitution,

l'Empereur a à surveiller l'exécution des lois de

l'Empire (Constitution, art. XVII) et le Chancelier à

prendre les mesures nécessaires pour cela. Les

plaintes et dénonciations portant sur des violations

des lois de l'Empire dans les Etats particuliers doi-

vent être, par conséquent, adressées au Chancelier;
il procède aux constatations de fait nécessaires et

adresse aux gouvernements les ordres. Si lesdécisions

à prendre dans des cas de ce genre sont, d'après
l'art VII, chiffre 3, de la compétence du Bundesrath,
le Chancelier adresse une proposition au Bundes-

rath et veille à l'exécution et à l'observation de la dé-

cision prise par lui (1).
5° Le Chancelier de l'Empire était enfin le mi-

nistre dirigeant et responsable pour l'Alsace-Lor-

raine, puisque la loi du 9 juin 1871 avait confié à

l'Empereur l'exercice de la puissance d'Etat dans le

Pays d'Empire. Au § 4 de cette loi, il est spécifié que
tous les décrets et ordonnances rendus par l'Empe-
reur en exercice de cette puissance d'Etat doivent,

trativesdans lamesureoù 1 Ĉonstitutionou lesloisde l'Empireen ont

chargél'Empereurou le Chancelierdirectement.Il adressedesinstruc-
tions aux autorités;il préparc'lcs actesquesigneral'Empereurpour
nommerdes fonctionnairesd'Empireou en releverdo leursfonctions;
il slatucen dernierressortsur lesplaintesportéescontre lesautorités
subordonnéesde l'Empire; il décidesur les rapportsdes autorités; il

préparelesprojetsde lois et le budgetetc.On trouveradansIlensel,
j».33 ss. une éludeet une énuméraliondes'pouvoirset desobligations
du Chancelierde l'Empire.

(i) Voir tomei, p. 380ss. -
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pour être valables, porter le contreseing du Chance-

celier qui en prend ainsi la responsabilité. Mais la

loi d'Empire du I juillet 1879 § 2 (Bull, des lois,

p. 105) a disposé que les obligations cl les pouvoirs
attribués par lois ou décrets au Chancelier de l'Em-

pire relativement aux atlaires qui concernent l'Ai -

sace-Lorraine sont conférés désormais au stallhallcr

d'Alsace-Lorraine. Ce dernier a, par conséquent,

pris dans ce ressort la place du Chancelier de l'Em-

pire (Cf. ci-dessous, g 08).
G0 La responsabilité du Chancelier dont parle

l'art. XVII de la Constitution ne porte, bien entendu,

que sursoit activité de ministre d'Empire et non pas
de fondé de pouvoir au Bundesrath. Cette responsa-
bilité n'a pas reçu la forme d'une institution de

Droit; il n'y a pas de règles qui indiquent à quels

objets elle s'étend, qui aie droit de la mettre enjeu,

quelle procédure on aurait alors à suivre, quels en

sont les effets? La responsabilité du Chancelier n'est

donc qu'un principe politique qui attend encore les

bases réelles de la réglementation juridique, mais

qui n'est cependant pas sans effets et constitue même

le fondement de ce qu'on appelle la responsabilité

politique ou morale (lu Chancelier de l'Empire. Sa

conséquence pratique essentielle, c'est que le Chan-

celier ne peut se soustraire' à la nécessité politique
de s'expliquer et de répondre, au Bundesrath (IjTctau

Reischtag, aux attaques dirigées contre sa gestion (2).

(i) Rosenberg,p. 3i ss. contestequo le Chanceliersoitaussi respon-
sabledevantleBundesrath,maissesraisonssontinsuffisantes; en cequi
concernela sauvegardedes intérêts générauxdo l'Empirevis-à-visdes
autoritésadministratives,le Bundesrathet lo Reichstagsontdesorganes
jouissantdedroitségaux.C'estaussiPavisde Preuss,p. VM;Je ZornI,

p. a58 .
" » . • :

(a) Ilensel,p. 5i ss.va sans doute trop loin,cpiahd,d'accordavec

Seydel,Commenter(i" édition),p. iaç),il prétendque la responsabilité
du Chanceliern'estqu'une simplephrase et contestequ ily ait luune
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Si l'on veut élucider la question de l'étendue de cette

compétence, les explications précédentes présentent

quelque utilité ; on peut en déduire la différence

entre la responsabilité du Chancelier de l'Empire cl

la responsabilité du ministre d'un Etat particulier.
L'étendue de la responsabilité est la même que celle

de la compétence. Dans le domaine de l'administra-

tion propre de l'Empire, le Chancelier veillera donc,
sous sa responsabilité, à ce que l'activité totale des

autorités de l'Empire soit conforme aux lois et toute

pénétrée des idées fondamentales qui président à

l'ensemble de la politique extérieure et intérieure de

l'Empire (1). Au contraire, dans le domaine de l'adr
minislration propre des Etats particuliers, le Chan-

rcsponsabilitéministérielleau sens du Droit publicconstitutionnel; sa

responsabilitésdrail,selonUeasel,tout à fait identique»à la garantie
demandéea chaquefonctionnairepar la loi des fonctionnairesde l'Em-
pire suivant laquelleils doiventrépondredo la légalitédoleurs actes.
Mais ce n'était pas là le sens ni le but assignésà la dispositionde
l'-rt. XVII; celaressortindubitablementdesdélibérationsdu Reichstag
constituant.Cf. Comptesrendus sténogr., p. 3a5 ss. ; lliinel,op. cit.,
p. ao ss ; v. RônneI, p. ar>5; ZornI, p. a5S ; § Meyer,§i8G; Schuhe,
§ 269, et surtoutPreass,p. .*|3'iss. Quant à savoirsi la responsabilité
est politiqueou juridique,ce n'est qu'une querellede mots ; en fait, il

n'y a pasde différenceentre lesdeux.Il est indubitableque, mêmesi
elle est juridique, celteresponsabilitéreposesur une lex imperjectaet

qu'il n'y a pas de moyenlégalde l'appliquer; dans cesconditions,que
le devoirdu Chancelierde rendre raisonde sesactes au Reichstagsoit
considérécommedevoirjuridique ou commedevoirpolitique,il n'y a

pratiquementpasde différence.
(1) Sur ce point,leChancelierlui-mômefit, à la séancedu Reichstag

du ier*déccmbro187.J,lesremarquessuivantes: « A monavis,je dois
veiller,scus :na responsabilité,à ce qu'il y ait à la tète desdiverses
branches de l'administrationde l'Empire,des gensqui, de toutesma-
nières,mènentlesaffairesselonle sensdu courantoù les tendancesac-
tuellesde l'espritallemandet des espritsallemandsentraînentla vie po-
litiquede la nationallemande...je doisveillersurtout, sousma respon-
sabilité,à ce que touteplacequi doit être occupéele soitparquelqu'un
qui,suivantl'expressionusitée,soilà la hauteurde son rôle. »
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cclier doit seulement veiller, sous sa responsabilité,
à ce que le droit de surveillance attribué à l'Empire
soit efficacement exercé. Quant à 1'activilé officielle
des autorités d'Etal'dans les limites de l'administra-
tion propre laissée aux Etals particuliers, le Chan-

celier n'a pas à en répondre ; les principes qui s'ap-

pliquent ici, ce sont ceux du Droit public des Etats

sur la responsabilité des ministres (1).

111.— La suppléance du Chancelier de l'Empire,

. l°La Constitution de l'Empire n'a réglera sup-

pléance du Chancelier qu'en ce qui concerne la pré-
sidence au Bundesrath et la direction des affaires du

Bundesrath, art XV, section 2 (voir ci-dessus, t I,

p. 415 et s.) ; elle n'a pas réglé la suppléance du Chan-

celier comme ministre de l'Empire'(2).
La raison en est dans l'organisation projetée

(i) A côléde la surveillanceexercéeparl'Empire,celteresponsabilité
subsiste,avecceltemodification,naturellement,quel'acted'ungouverne-
mentfédéralquol'Empirereconnaîtcommeconformeauxloisdel'Em-

pirenepeutpas êtredéclarécontraireàcesmêmesloispar lesorganes
d'un,Etatparticulier.

(a) Si l'onfait abstractiond'uneremarquerapidedev. Martit:,Bc-

trachlungen,p. /in,on peut direque,c'aétél'opinionunanimodetous
les écrivainsde Droitpublicallemandquo l'articleXVde laConstitu-
tionne visoque le Bundesrathet la directiondes affairesdu Bundes-
rath.Conlrairenicntà celleopinion,Joël,op.cit. p. /10ass. ; p. 79^
et Ilensel,p. 3 ss.,ontessayéd'établirque « directiondes affaires» si-

gnifie la directionde toutesles affairesde l'Empire,et désigne-par
conséquentaussilesaffairesministérielles.Cetteopinionexpriméeaussi

par le princede Bismarckdansla séancodu Reichstagdu 5 mars1878
(comptesrendusslénogr.,p. 3.'ia)aétédémontréefausseparG.Meyer,
§ i35, note5, et surtoutpar llttnel,op.cit., Cf.aussiScydel,Holl/en-
dorlTsJahrb. III (1879), p. ap/i.; Zor'nI, p.-a5a ; Schuhe,§ 370;
Preuss,p. ,'|33,et le jugementdu Tribunald'Empire,Enlscheidungcn
in Strafsachen,tomeVII,p. 387

/
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<l'abord dans le plan de Constitution fédérale (voir
ci-dessus p. 21 et s.). Comme lout chef de service, le
Chancelier peut bien, même sans autorisation légale,
confier la gestion des a lia ires qui lui incombent à

d'autres fonctionnaires, institués pour le seconder,

(secrétaires d'Etal, directeurs, conseillers, etc.);
mais, si ces remplaçants sont responsables devant

lui de la gestion attentive, prudente et conforme à

ses instructions, de toutes les affaires qui leur ont

été confiées, le Chancelier reste seul responsable de-

vant l'Empereur, le Bundesrath et le Reichstag, au

sens oit le sont les ministres, d'après le Droit public
constitutionnel et le Chancelier de l'Empire, d'après
l'art XVII de la Constitution allemande. Il ne peut

pas échapper à celte responsabilité en faisant gérer
les affaires publiques par d'autres personnes, puisque
la Constitution ne connaît qu'un seul chef de l'ad-

ministration qui soit responsable, le Chancelier de

l'Empire. En face de la disposition formelle de

l'art. XVII, on devait regarder comme 1res douteux

qu'une ordonnance ou un décret de l'Empereur

puisse être valablement contresigné par un sup-

pléant du Chancelier de l'Empire, bien que d'ailleurs

la chose eût été faite plusieurs fois. Le besoin se fai-

sant donc sentir d'un suppléant qui prendrait la res-

ponsabilité du Chancelier, celui-ci en étant déchargé

temporairement, la loi d'Empire du 17 mars 1878

(Bull, des lois, p. 7) établit la suppléance régulière
du Chancelier de l'Empire (1). Celte loi vise seule-

ment la suppléance du Chancelier en tant que mi-

nistre de l'Empire et, comme il est spécifié au § 4,
ne touche pas à la disposition de l'art. XV de la Cons-

(i) Cf. sur cctlo loi les délibérationsdu Reichstag,comptes rendus

sténogr., 1878,p. 3ai ss., 073ss., ,'|3i ss., et le Projetaccompagnédes
motilsau n° 3*idesimprimés.Parmilesouvragesà consulteril faut sur-
tout citer la dissertationdo Jot"/déjàsignalée,p. 7G1ss.

Il -. 3
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titution (suppléance de la présidence et de la direc-

tion des affaires du Bundesrath).
2° Les suppléants sont nommés par l'Empereur, et

non pas, comme dans le cas de l'art. XV, parle Chan-

celier lui-même. Mais le droit de l'Empereur de

nommer des suppléants est limité de deux façons : il

ne peut l'exercer qtt' « en cas d'empêchement » du

Chancelier et, d'autre part, seulement « sur sa de-

mande » (Loi § 1). Le Chancelier de l'Empire cons-

tate donc lui-même s'il est ou non empêché et il a le

droit d'initiative; il peut demander des suppléants,
mais il n'est pas. tenu de s'en laisser désigner. Par
« empêchement », il faut, suivant les motifs de la loi

el les délibérations du Reichstag, entendre non seu-

lement le cas où, pour des raisons passagères, le

Chancelier se trouve empêché de remplir ses fonc-

tions, mais aussi les circonstances durables qui peu-
vent l'empêcher d'en remplir une partie, en particu-
lier une trop grande étendue de ses attributions, le

défaut des connaissances techniques nécessaires

pour certaines catégories d'affaires, etc.. La sup-

pléance prend ainsi, dans le système des autorités

de l'Empire, le caractère d'une institution perma-
nente (1).

3° La loi autorité, au§ 2, deux sortes de suppléants

responsables :

a) Un suppléant général (vice-chancelier) « pour
tout l'ensemble des affaires et des obligations du

Chancelier de l'Empire ». La loi ne fixe aucune con-

dition pour le' choix de ce suppléant.

b) Des suppléants spéciaux (Ressortstellvertreler),

pour les branches d'affaires qui se trouvent dans

l'administration propre et immédiate de l'Empire. 11

ne peut donc pas y avoir de suppléants responsables

(i) Cf. Joël,p. 70'»ss.
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pour les branches d'affaires qui dépendent de
l'administration propre des Etats particuliers et ne
sont soumises qu'à la haute surveillance de l'Empe-
reur (1). Seuls peuvent être nommés suppléants spé-
ciaux les fonctionnaires placés à la tête des autorités

supérieures de l'Empire subordonnées au Chance-

lier; ils sont nommés, soit pour l'ensemble de leur

service, soit pour certaines parties seulement (2). Il

n'y a jamais pour chaque « ressort », à un moment
donné quelconque, qu'une seule personne qui ait

qualité pour être nommée suppléant spécial ; mais

les pouvoirs de suppléant spécial ne sont pas pour
cela attachés nécessairement et a priori aux fonctions

de directeur d'une autorité supérieure de l'Empire ;
ils doivent être conférés personnellement, suivant les

prescriptions du $ 1 de la loi.

4° Les suppléants ont pouvoir de contresigner les

décrets et ordonnances de l'Empereur et de remplir
les autres attributions qui incombent au Chancelier

de l'Empire d'après la Constitution et les lois (S 1 de

la loi). Le suppléant est politiquement responsable
de ses actes gouvernementaux et, du même coup, la

(i) Joël,qui étudie ce point|cn détail, p. 7OGSS.,77a ss. donnelà
dessusde fort lwnncsexplications.

(«) Dansl'organismoaclucl des autoritésd'Empire011ne peut donc
nommersuppléantsspéciauxque les fonctionnairesplacésà la tètede
l'Officede l'Intérieur, de l'OfficedesAffairesétrangères,del'Officede la

Marine,de l'Administrationdes cheminsdo fer dol'Empire,de l'Office
desPostesdo l'Empire, do l'Officodo la Justice et de laTrésorerie.Si
dansces<tOffices», et c'estle casdansla plupart,certainesaffairesont
truila l'administrationdirecteet lesautresà la surveillancede l'adminis-
trâtion propre<lcsEtats,lespouvoirsde suppléancene s'étendentqu'aux
affairesd'administrationdirecte. Joël, p. 7O8.Sur la suppléancedu
Chanceliereu matièredo Banqued'Empire,cf. lesdispositionsspéciales
delà loidcBanqucdu r'i mars1875,§ aO,w;,sectiona ; conformément
à la règle « lexgeneralisnon derogatlegi spécial!priori » ces disposi-
tionsn'ont pas été annuléespar la loi du 17mars 1878.Joël, p. 783,
784estd'un aulrc avis.Surl'Alsacc-Lorrainovoir, § 08.
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responsabilité du Chancelier se trouve dégagée. Mais,

pour que la direction centrale et supérieure des

affaires gouvernementales qui est aux mains du

Chancelier n'en soit pas atteinte et que la plénitude
de ses pouvoirs ne soit pas diminuée, le § 3 de cette

loi «lui réserve le droit « de remplir toute fonction de

sa charge, même pendant la durée d'une suppléance».
Par là tous les « ressorts » demeurent, malgré la

nomination de suppléants, soumis à la direction et

même à l'ingérence directe du Chancelier ; mais, par
suile, il reste lui aussi responsable dans une certaine

mesure. En effet, la responsabilité s'étend aussi aux

omissions et on peut, par conséquent, cil appliquer
encore le principe en alléguant que le Chancelier n'a

fait aucun usage de la faculté que lui laisse le § 3 de

la loi.

Les suppléants sont donc bien personnellement

responsables, comme le sont les ministres du système

constitutionnel, mais ils n'ont pas la [situation de

chefs suprêmes de service et sont subordonnés au

Chancelier dans la gestion des affaires de leur charge ;
on peut donc les caractériser en les appelant des
« sous-ministres » responsables. C'est là une organi-
sation qui a, à certains égards, son modèle dans la

constitution du cabinet anglais.

IV. — La Chancellerie de l'Empire.

L'élévation des chefs suprêmes des autorités supé-
rieures d'Empire aux fonctions de sous-ministres

responsables a eu pour conséquence un relâchement
de rapports entre le.Chancelier et ces autorités; il

n'apparaît plus comme leur chef immédiat, mais
comme une autorité centrale située au-dessus d'elles

et pourvue d'un cercle d'affaires à part. Surtout, de
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1' « Office du Chancelier fédéral » (1) (Bundeskanzlc-

ramt) ou « Office du Chancelier de l'Empire »

(Reichskanzleramt) qui, à l'origine, servait de Bureau

du Chancelier de l'Empire, sont sorties un certain

nombre d'autorités supérieures dont les chefs dirigent

désormais,sous leur responsabilité propre,les affaires

administratives de l'Empire. Le Chancelier avait

besoin, dès lors, d'un corps spécial de fonctionnaires

auxiliaires et de fonctionnaires en sous-ordre.

Tandis que, jusqu'à l'année 1878, le budget de

l'Empire réunissait dans le même chapitre le Chan-

celier et l'Office du Chancelier, le budget de 1878-79

porte pour la première fois « le Chancelier de l'Em-

pire et son Bureau central » dans un chapitre spécial
et séparé de l'Office du Chancelier de l'Empire. A

partir de 1879, celte séparation est encore plus nette

et le « Bureau central » est appelé « Chancellerie de

l'Empire » (Reichskanzlei) (Bull, des lois 1879, p. 22).
Il y a là comme l'indication d'une transformation de

l'organisme des autorités d'Empire, les autorités

« supérieures » ayant été subordonnées à une « au-

torité centrale suprême ».

§ 41. — Les autorités administratives de VEmpiret

Le décret présidial du 12 août 1867 (Bull, des lois,

p. 29) a, sous le nom d' « Office du Chancelier fé-

déral » institué une autorité

« Pour l'administration, confiée au Chancelier

fédéral, des affaires dont la Constitution de l'Alle-

magne du Nord a fait l'objet de l'administration fédé-

rale ; pour la surveillance, confiée aussi au Chancc-

(l) Le motsignifietoutsimplement« Chancelleriefédérale» mais,à
traduireainsi, il eut étéimpossiblede marquerl'oppositionde «Reichs-
kanzleramt» et do «Reichskanzlci» (Notedu traducteur).
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lier, des affaires que la même Constitution a placées
sous le contrôle du Praesidium fédéral ; et aussi pour
la gestion, confiée au Chancelier fédéral, des autres

affaires de la Confédération. »

La loi du budget 1808 accorda les allocations né-

cessaires pour celle autorité et elles furent augmen-
tées par les lois de finances des années suivantes au

fur et à mesure de son extension croissante. Un

décret du 12 mai 1871 (Bull, des lois, p. 102) rem-

plaça la dénomination primitive par celle d' « Office

du Chancelier de l'Empire » (Rcichskanzleramt).

D'après le décret « [.prcsidial » du 12 août 1807, le

cercle d'affaires de l'Office du Chancelier fédéral

était très vaste et s'étendait à toutes les attributions

du Chancelier fédéral. Ces attributions y sont divi-

sées très justement en trois catégories :

a) L'administration des affaires devenues l'objet
de l'administration fédérale (administration fédérale

directe) ;

b) La surveillance de l'administration propre des

Etats particuliers ;

c) La gestion des autres affaires gouvernemen-

tales, en particulier la préparation des projets de lois,

les rapports officiels entre le Bundesrath et le Reichs-

tag, la sauvegarde des intérêts politiques et commer-

ciaux dans les négociations engagées avec des

Etats étrangers en vue de traités de commerce, de

douanes, de navigation, l'établissement du budget
fédéral et l'administration des finances fédérales etc.

En dehors du cercle d'affaires de l'Office du Chan-

celier fédéral on laissait les affaires qui, au temps de

l'établissement de cet Office, formaient une branche

de l'administration -prussienne ; on ne rattacha à

l'Office que les consulats qui furent ensuite distraits

de nouveau de sa compétence, lorsque l'Empire prit

complètement les affaires étrangères sous son admi-
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nislration propre. En dehors de la compétence de
l'Office était également la marine, puisque d'après la
Constitution de l'Allemagne du Nord,art.LUI, l'admi-
nistration de la marine et le commandement supé-
rieur de la.marine de guerre n'appartenaient pas au
Proesidium fédéral, mais au roi de Prusse. Il en est de

même du commandement suprême de l'armée et de

la haute surveillance de son administration (art. LXIII

ss.). Enfin se trouvaient encore naturellement hors de

la compétence de l'Office du Chancelier fédéral toutes

les affaires qui avaient été assignées à d'autres auto-

rités par des lois ou des ordonnances particulières.
Si l'on fait abstraction de l'administration des

consulats, qui ne releva que temporairement de

l'Office du Chancelier fédéral, il n'y avait originai-
rement, pour l'administration propre de l'Empire,

que deux ressorts, les postes et les télégraphes. Le

décret (souverain) du 18 décembre 1867 (Bull, des

lois fédérales, p. 328) institua donc pour ces deux

services deux sections spéciales (lr
0 et 2") de l'Office

du Chancelier fédéral, sous les noms de « Direction

générale des postes » et « Direction générale des

télégraphes » ; les autres affaires qui dépendaient
de l'Office du Chancelier fédéral relevaient de la
« section centrale ».

Par suite de l'acquisition du Pays de l'Empire dont

la direction administrative fut confiée au Chancelier

de l'Empire par la loi du 9 juin 1871, on dut créer

une. nouvelle section (3e) pour l'Àlsacc-Lorraine, et

enfin le 1erjanvier 1775, après autorisation préalable

portée dans la loi du budget, on institua une 4° section

souslcnomde« Dircctionde Injustice de l'Empire ».

A la tète de l'Office du Chancelier de l'Empire, il y
avait un président qui devait être considéré comme

le représentant permanent du Chancelier ; à la tête

de chaque section se trouvait un directeur.
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Bien que ces diverses sections de l'Office du Chan-

celier eussent en général des domaines d'attributions

distincts, elles ne constituaient cependant en aucune

façon des autorités différentes. Dans beaucoup de

circonstances la collaboration des diverses sections

était indispensable et,dans toutes,il ne dépendait que
du bon plaisir du président de leur dicter Indécision

à prendre. La répartition des affaires entre les

sections n'avait pas un caractère de Droit public,
mais un caractère technique; on devait considé-

rer les sections, non pas comme différents ministè-

res, mais comme les sections du même ministère.

11 ne fut apporté de modification notable à ce

système que lorsqu'on institua l'Office impérial des

chemins* de fer (loi du 27 juin 1873); cet Office ne

fut pas incorporé à l'Office du Chancelier, mais

érigé en autorité d'Empire particulière à côté de

l'Office du Chancelier, comme l'Office des 'Affaires

étrangères et l'Amirauté. Puis, en vertu de l'or-

donnance du 22 décembre 1875 (Bull, des lois,

p. 379;, l'administration des Postes et Télégraphes

cessa, le 6 janvier 1876, de faire partie du ressort de

l'Office du Chancelier de l'Empire, dont les sections

1 cl 2disparurentct on institua une autorité d'Empire

indépendante pour cette double administration. Il

en fut de même, à partir du l*-rjanvier 1877, pour la

section d'Alsace-Lorraine et l'Office impérial de la

justice. Puis, en 1879, ce fut le tour de l'Administra-

tion des chemins de fer et de l'Administration des

Finances de l'Empiré ; pour ces administrations on

institua deux autorités'supérieures particulières sous

les noms d' « Office impérial pour l'Administration

des chemins de fer » {Rcichsamt fur die Verwallung
der Reicbsciscnbahnen) et « Office du Trésor de

l'Empire » (Re'chsschalzanit). Le cercle d'attributions

qui restait encore à l'Office du Chancelier de l'Èm-



L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE 41

pire et qui avait pris de l'extension, sur certains

points, par siùtcj de la législation industrielle et

commerciale de l'Empire, ne comprenait donc plus
dès lors que les affaires que l'on rattache tradi-

tionnellement au ressort du ministère de l'intérieur ;
c'est pourquoi le décret du 24 décembre 1889 (Bull,
des lois, p. 321) en changea le nom désormais

inexact, en celui d' « Office impérial de l'Intérieur »

(Reichsamt des Innern).
Le résultat de ces transformations a été une modi-

fication assez profonde du système des autorités. La

Confédération de l'Allemagne du Nord n'avait, au

commencement, qu'une seule autorité administrative

supérieure dont le chef direct était le Chancelier

fédéral lui-même (Les ministères des Affaires étran-

gères et de la Marine étaient alors des autorités

prussiennes) ; maintenant il existe, pour les divers

groupes d'attributions, un certain nombre d'autorités

administratives supérieures, complètement séparées
et indépendantes les unes des autres, et dont chacune

a un chef spécial qui, dans la plupart, porte le titre

de secrétaire d'Etat. Ces autorités supérieures de

l'Empire correspondent pour leurs fonctions aux

ministères de certains autres Etats et ne s'en dis-

tinguent que sur un point : le Chancelier de l'Empire
a autorité sur elles toutes, comme une sorte de

ministre supérieur. Actuellement les autorités admi-

nistratives de l'Empire sont groupées comme il suit :

I. —
IJOffice de l'Intérieur vRcichsamt des Innern).

Il se compose de deux sections dont l'une porte tou-

jours le nom qu'elle avait, au temps de la Confédé-

ration de l'Allemagne du Nord, c'est la « Section

centrale » ; l'autre s'intitule « Section des affaires

d'économie politique » (wirthschaftlich) ; elle est

chargée de la préparation des lois dans le domaine

de l'économie politique intérieure, et principalement
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des assurances ouvrières, de la législation indus-

trielle, de l'assistance publique, des affaires relatives

à la « libre circulation » (Freizùgigkcit) et. des

charges croissantes qui résultent de l'application
des lois relatives à ces matières. La Section centrale

est ia continuation proprement dite de l'ancien Office

du Chancelier fédéral et, à ce litre, elle s'occupe
subsidiairement de toutes les affaires qui n'ont pas
été assignées à un autre Office d'Empire.

A l'Office de l'Intérieur ressortissent les Offices

spéciaux suivants :

1" L'Office statistique (1) (Stalistisches Amt). L'ori-

gine de cet office est dans le « Bureau central » du

Zollverein qui commença à fonctionner en 1834 et

que la première conférence douanière générale char-

gea, en 1836, d'établir une statistique du mouvement

commercial dans les limites du Zellverein (2). Comme

ni l'organisation ni les travaux de ce Bureau central ne

suffisaient aux besoins nouveaux dans le domaine de

la statistique, une ordonnance du Bundesrath doua-

nier, du 2 juin 1869, fit se réunir, en janvier 1870, une

Commission chargée de présenter des propositions

pour une organisation plus large du service de statis-

tique.du Zollverein. Sur l'avis (3) exprimé par cette

Commission et sur un rapport delà Commission

des Douanes et Impôts et de la Commission du

Commerce du Bundesrath. rapport déposé le

14 nov. 1871 (4) et appuyant les conclusions de la

commission spéciale, le Bundesrath décida l'institu-
• tion d'un organe central de statistique de l'Empire

*
(i) Cf. surla statistiquede l'Empireallemandlesexcellentesdisserta-

tions de MeiUen,v. HollzcndorlVsJahrb. des DciilschenReichcsI,

p. 537ss. ; H, p. 377 h 3.17 et surtout lit, p. 375-'iia ; en outre
v. Slayr,Statistikund(îescllschaflslehrcl8n5, p. i*|0ss.

(a) llauplprotokoll,§ in.

(3) Cf. Hirlh'sAnnaleu,1870.p. at ss. et surtout187a,p. Goss.

(,*i)Imprimésdu Dundesralh.1871,ii°170. .
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allemand qui remplacerait l'ancien Bureau central
et serait chargé du traitement technique et scienti-

fique des documents recueillis et de l'examen des

questions de statistique (1).
En même temps qu'un projet de budget supplé-

mentaire pour 1872, on présenta au Reichstag un
« Mémoire concernant le budget de l'Office statis-

tique », dans lequel le rôle dévolu à cet Office était

exposé plus en détail (2). Après que le Reichstag eut

approuvé ces projets et accordé à demeure les
ressources nécessaires, par la loi de budget supplé-
mentaire du 20 juin 1872, chapitre I, titre 6 (3), l'Office

statistique commença à fonctionner, le 21 juillet 1872.

Le Règlement de cet Office dont une décision du

Bundesrath, à la date du 9 mars 1872 (Protocole §57),
avait confié la publication au Chancelier del'Empire,
est du 23 juin 1872 (4). Les attributions qui y sont

assignées à l'Office statistique sont de deux sortes : il

doit d'abord amasser, examiner, étudier scientifique-
ment les documents fournis pour la statistique de

l'Empire et au besoin publier les résultats de ses tra-

vaux ; il doit enfin, sur initiative de l'Office du Chan-

celier, former des exposés statistiques et donner son

avis sur toutes questions de ce genre.
Pour simplifier ses opérations, l'Office statistique

est autorisé à communiquer directement avec les

autorités centrales statistiques des Etats confédérés

ou, s'il n'y en a pas, avec les autorités de, ces Etats

qui lui envoient des renseignements directs (5).

Depuis le 1eravril 1892, il existe, à côté de l'Office

(i) Protocoles1871,§ 0*|3,chiffreto, p. 3oJ.
(a) Imprimésdu Reichstag187a,n° 8. Il y en a un exlraildansles

Hirlh'sAnnaleu187a,p. 10*17ss.

(3) Bull,deslois1873,p. aol).

(4) Cf. Mciltcn,dansle Jahrbuchdes DculschenRcichsHt, p. 3So.
(5) Cf.Rundcsralhsprolokoll1S73.
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statistique, une Commission de statistique ouvrière

qui l'assiste dans les constatations statistiques, néces-

saires pour la préparation et l'application des lois

relatives à la situation des ouvriers dans l'industrie

(titre 7 de la loi industrielle). Cette Commission doit»

sur l'invitation du Bundesrath ou du Chancelier de

l'Empire, émettre des avis sur l'utilité de certaines

constatations statistiques, sur la façon d'y procéder
ou de les étudier, sur leurs résultats ; elle a aussi

pour mission de soumettre au Chancelier de l!Em-

pire toutes propositions relatives à l'utilité de pro-
céder à des constatations de ce genre et aux moyens
de les faire. La Commission se compose d'un prési-
dent, nommé par le Chancelier, et de 14 membres,
dont 6 élus par le Bundesrath, 7 par le Reichstag et

un autre pris par le Chancelier parmi les fonction-

naires de l'Office statistique.
Les membres nommés parle Chancelier le sont pour

5 ans, les membres élus le sont pour la durée de

la législature. Le Règlement portant sur l'organisa-
tion et le fonctionnement de cette Commission, du

29 janvier 1891, a été publié au Moniteur central de

l'Empire 1894, p. 19.

2° Commission d'étalonnage des poids et mesures.

La base légale de celte autorité est dans l'art. XVIII

de la loi des poids et mesures du 17 août 1868 (Bull,
des lois fédérales, p. 476). En application de cette loi,
l'autorité d'Empire en question fut instituée le 16 fé-

vrier 1869 (1) et le Chancelier lui donna ses instruc-

tions le 21 juillet 1869 (2). Sur les attributions légales
de la Commission d'étalonnage, voir l'exposition de

la législation des poids et mesures, § 77.

(i) Notificationdu Chancelierfédéral(Uult.des loisfédérales1869,
P. -Î6).

(a) Kllcsont été reproduitesdans le « Minislcriàlblaltder inneren

Vcnvallung» de Prusse,p. 17t.
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.La Bavière est formellement laissée en dehors du

cercle d'action de la Commission d'étalonnage des

poids et mesures ; on a maintenu pour cet Etat une

Commission d'étalonnage particulière (1).

Lorsqu'on eut, en vertu de la loi du 11 juillet 1881

(Bull, des lois de l'Empire, p. 115), procédé à une re-

vision complète des ordonnances rendues en appli-
cation de la loi des poids et mesures et établi ainsi

pour longtemps sans doute, les bases techniques du

système, la Commission d'étalonnage fut réorganisée,
en ce sens qu'à la place d'un savant, ce fut un fonc-

tionnaire de l'administration active qui fut chargé
de la direction (2).

Sur la proposition du directeur, le Chancelier ad-

joint à la Commission des membres, toujours nom-

més pour cinq ans, et dont les fonctions sont hono-

rifiques et gratuites. Us ne se réunissent avec le di-

recteur, pour délibérer en commun, que dans des cir-

constances particulières ; ils forment alors 1' « as-

semblée plônière ». L'instruction du 21 juillet 1869,
dont nous avons parlé, détermine l'ordre des

séances de cette assemblée et les objets sur lesquels
elle peut avoir à délibérer et à prendre des décisions.

3° Etablissement physico-technique de Berlin (Phy-
sikalisch-technischc Reichsanstalt). Il est chargé de

travailler à l'avancement expérimental des recher-

ches physiques exactes et de la technique de préci-

sion; pour remplir ce double but, il est divisé en

deux sections. La seconde section a, en particulier,

pour attributions la vérification et le poinçonnage

légal des instruments de mesure et des instruments-

contrôleurs (Contrôleurs à pétrole, thermomètres,

baromètres, diapasons, titre des alliages métalliques

(t) Loid'Empiredu aa nov. 1871,§ 3 (Bull,deslois,p. 3Q~).
(a) Cf. KrliinterungzumElalsgcsctzcnhvurffur 18SO-87,AnlagcIV,

p. i5.
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employés dans les appareils de sûreté pour chau-

dières et les instruments de mesures électriques). La

surveillance de rétablissement est confiée à un « ctt-

ratorittm » dont les membres sont nommés par

l'Empereur pour cinq ans.

La*loi de l'Empire du 1erjuin 1898 (Bull, des lois,

p. 905) a chargé cet établissement du contrôle des

instruments de mesure pour l'électricité.

4. L'Office de santé (Gcsundhcitsamt) (1). Il a été

institué en application de la loi du budget de 1876

(Bull, des lois, p. 330). Cette autorité n'a pas de fonc-

tions administratives à remplir ; son rôle est plutôt
de prêter un appui technique au Chancelier, afin

qu'il exerce le droit, reconnu à l'Empire parla Cons-

titution (a'rt IV, chiffre 15), de surveiller et de régle-
menter la police sanitaire et vétérinaire. Dans ce but,
les membres de l'Office de santé doivent prendre
connaissance des institutions sanitaires en vigueur
dans les Etats particuliers, observer les effets des

mesures prises dans l'intérêt de la santé publique,
fournir au besoin des renseignements aux autorités

d'Etats ou de communes, et aussi dresser une statis-

tique médicale convenable pour l'Empire allemand.

Us doivent encore suivre le développement de la lé-

gislation médicale, hors d'Allemagne (2). L'Office

de santé est également chargé de donner son avis

technique sur toutes les questions relatives aux

moyens de combattre le phylloxéra. L'Office com-

prend une commission permanente, chargée delà

rédaction du Code pharmaceutique allemand.

5° Office de mensuration des vaisseaux. L'ordon-

nance de mensuration des vaisseaux, rendue par le

Bundesrath le 5 juillet 1872 (Bull, des lois, p. 270,

(i) Cf. A. Gullstadl,DculschlandsGcsundhcilswcscn,Organisation
und Gcsctzgnbung,Leipzigi8g0.

(a) Mémoirejoint à l'annexet du budgetdo 1876,p. \i.
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§ 2), en vertu de l'art. LIV de la Constitution de l'Em-

pire, chargea le Chancelier de surveiller le service de

mensuration des vaisseaux. Le Chancelier exerça
d'abord cette surveillance au moyen d'inspecteurs

qu'il désignait, après avoir entendu les Commissions

de la Marine el du Commerce au Bundesrath ; on

forma deux circonscriptions d'inspection, compre-
nant, l'une les ports de la mer Baltique, l'autre les

ports de la mer du Nord (1). La loi de mensuration

des vaisseaux du 20 juin 1888 (Bull, des lois, p. 190,

changea cette organisation et préposa au contrôle de

la mensuration des vaisseaux (y compris le service

de vérification des mesures) l'Office de mensuration

des vaisseaux institué à Berlin le l°r août 1888 (2).
6° La Direction centrale des Monumenla Germanioe

hislorica, établie à Berlin, est une commission scien-

tifique chargée de diriger la publication des sources

de l'histoire allemande au moyen âge. Ses statuts

ont été reconnus par décision du Bundesrath du

9 janvier 1875. Le président et le membre prévu par
le budget sont nommés par l'Empereur, les autres

membres sont élus par les Académies des sciences

de Berlin, Vienne, et Munich, à raison de deux mem-

bres chacune.

7° Les Commissaires de l'Empire pour le service de

l'émigration. La loi de l'Empire du 9 juin 1897 sur

l'émigration (Bull, des lois, p. 463 § 41) autorise le

Chancelier de l'Empire à nommer, dans les ports de

mer, des commissaires pour la surveillance du ser-

vice de l'émigration.
Des commissaires de ce genre ont été nommés

pour Hambourg et pour Brème. C'est d'abord aux

autorités d'Etat qu'il appartient de pourvoir à l'exé-

cution des prescriptions concernant le service d'émi-

(i) CentralisaitdesDcutschcnRcichcs1873,p. 35.

(a) Loide mensurationdesvaisseaux, âs, 38, section1.
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gration ; mais le commissaire de l'Empire doit se

tenir au courant de toutes les mesures et disposi-
tions prises par les autorités, exercer un contrôle

permanent sur la façon dont sont exécutées les

ordonnances, passer en revue les vaisseaux d'émi-

granls sur le point de partir et, dès qu'il a remarqué
des défectuosités relatives à l'espace, aux précautions
sanitaires, aux provisions en vivres, aux médica-

ments, etc... les signaler aux autorités compétentes,
insister pour qu'il y soit porté remède, et si les in-

sistances restent sans effet, faire un rapport au Chan-

celier (1).
8° Inspecteurs pour les examens de pilotes et de

capitaines de vaisseaux et pour les examens des ma-

chinistes- des bateaux à vapeur.. Cf. sur les attribu-

tions de ces inspecteurs le § 78.

Actuellement, il existe deux circonscriptions d'ins-

pections de ce genre, l'une pour les examens passés à

Flensbourg, Brème, Hambourg, l'autre pour les exa-

mens passés à Koenigsbcrg, Danlzig, Stcttin, Roslock.

9° Commission technique, de navigation maritime.

Son rôle consiste à donner son avis ou à faire des

propositions sur des améliorations à apporter à l'or-

ganisation navale. Elle se compose d'un membre de

l'Office de l'Intérieur comme président, d'un repré-
sentant de l'Amirauté et de douze membres, présen-
tes par les Etals maritimes de l'Empire et nommés

pour trois ans par l'Empereur.
10° L'Office impérial du Canal de Kicl. Une com-

mission a été instituée par ordonnance impériale du

17 juillet 1886 (Bull, des lois, p. 233) pour le perce-

(i) Cf. la déclarationdu commissairedu BundesrathMichaelisà la

séance du Reichstagdu 9 juin-1873 (Bull, sténog.,p. ioiâ). Des

rapportsdu commissairedo l'Empire sont reproduitsdansles Ilirlh's

Annalcn1S75,p. 1107ss ; 1877, p. 699; 1S78,p. 40i etc.. Stoerh;
DasRcichsgcsclzfiberdas Auswandcrungswcsen.Berl. 1899,!'• ai»
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ment du canal de la mer du Nord à la Baltique et elle

a, dans les limites de ses attributions et pour toute sa

durée, tous les droits et toutes les obligations d'une
autorité de l'Empire. Lorsque la construction du

Canal fut achevée, la Commission fut congédiée et par
décret du 15 juin 1895 (Bttllct. des lois, p. 319),
l'Office du Canal fut institué et chargé de l'adminis-

tration et de la conservation du Canal.

11° Commission scolaire de l'Empire. Elle est

chargée de dresser la liste et de contrôler l'enseigne-
ment des établissements d'instruction autorisés à dé-

livrer les certificats d'aptitude pour le service mili-

taire d'un an (1). La Commission se compose d'un

président, nommé par le Chancelier, et de six mem-

bres (2) ; la Prusse, la Bavière, la Saxe et le Wur-

temberg nomment chacun un membre ; un mem-

bre est nommé pour deux ans, alternativement

et dans cet ordre, par les Etats de Bade, Hcsse, Al-

sace-Lorraine, Mecklcmbourg-Schwérin ; les autres

Etats nomment enfin un autre membre pour deux

ans, alternativement et dans l'ordre indiqué à

l'art VI de la Constitution (3). La Commission se

réunit régulièrement deux fois par an.

12° A l'Office de l'Intérieur ressortissent encore,

pour les affaires d'ordre administratif, un certain

nombre d'autorités, qui sont, d'après leurs attribu-

tions, des autorités juridictionnelles et qui trouve-

ront place, par conséquent, au § 43 avec les autres

autorités de ce genre ; ce sont, entre autres, l'Office

fédéral du domicile de recours (Heimathswesen), les

(i) Décisiondu Bundesrath,du ai déc. iSGS(Protocole,§337).^cs
fraisde la Commissionfurent couvertsjusqu'en 1S73au 11103en̂cs
fonds de dispositiondu Chancelier; la loi du budgetde 187/1'cs a
classésparmilesdépensespermanentes(cliap.1, litre 11).

(a) Décision.duBundesrath,du 3i janvier 1876(Protokoll,§ GS).
(3) Décisiondu Bundesrath,du 19fevr. 1870(Protokoll,§ i43).

II , 4
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Chambres de discipline, les autorités chargées de

l'instruction des accidents en mer, l'Office des Bre-

vets et l'Office impérial des assurances.

11. — L'Office des Affaires étrangères (Auswarliges

Amt). Dans les premiers temps qui suivirent la fon-

dation de la Confédération de l'Allemagne du Nord,
les affaires étrangères furent administrées, comme

nous l'avons dit, par le ministère prussien. Mais

quand la Chambre des députés de Prusse eut décidé,
lors de la discussion du budget de l'Etat prussien

pour 1868 et une seconde fois, l'année suivante, d'in-

viter le gouvernement à faire porter le ministère des

afiaires étrangères, les ambassades et les consulats

sur le budget de la Confédération, quand le Reichs-

tag eut. pris, le 17 juin 1868, une résolution dans ce

sens (1), le Bundesrath approuva à son tour celte

mesure et ces dépenses furent portées sur le budget
fédéral de 1870 (2). Ainsi donc, le 1er janvier 1870,
le ministère prussien des affaires étrangères fut trans-

formé en une autorité fédérale immédiate (3). Il ne

fut pas rattaché à l'Office du Chancelier, mais il de-

meura indépendant et distinct de celui-ci, sous le.
nom d'Office des Affaires étrangères de l'Empire
allemand.

Conformément à son origine, la répartition des

affaires et les fonctions diverses y sont restées régies

par les mêmes règles qui avaient été édictées pour
le ministère prussien des affaires étrangères (4).

(i) Cf. pourlesdétailsv..RônneI, p. 3ao; Slôrkdansle Wôrlerbuch
de Stengcl,tomeH, p. i33.

(a) Cf. les délibérationsrelativesà cette questiond^ns lo Compte
rendudu Reichstag1869,I, p. 5o5-5i9.

(3)Nominalement,ce ministèrosubsistaà côtédecelle-ci,commeau-
toritéprussienne,maissacompétencefut restreinteaux rapportsdiplo-
matiquesentrela Prusseet les autres Etats confédérés.Voirsupra,
t. H, p. a5, note1.

(4)La basede ces prescriptions,c'est l'ordonnanceprussiennedu
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Il se divise actuellement en quatre sections. La

première section traite les affaires de haute politique,
les affaires ecclésiastiques, tout ce qui concerne le
fonctionnement de l'Office en général (Generalien),
tout ce qui concerne son personnel (Personalien)t
toutes les questions relatives au cérémonial, les re-

lations entre les ambassades des autres Etats, les
affaires de budgets et de caisse. La deuxième section

s'occupe des relations commerciales, de l'émigration,
des consulats. La troisième section ou section juri-

dique, traite les affaires de Droit public ou de Droit

civil, les affaires privées des Allemands à l'étranger,
tout ce qui se rapporte à la justice, à la police, aux

postes, à l'art et à la science, à l'Eglise et à lEcole,
les questions de frontières, les transactions avec les
Etals étrangers. La quatrième section, ou section co-

loniale, s'occupe de toute l'administration des Pays
de protectorat (1), y compris les autorités et les fonc-

tionnaires; elle n'est subordonnée au Secrétaire

d'Etat des Affaires étrangères qu'en tant que les

affaires dont elle s'occupe touchent aux rapports
avec les nations étrangères ou à la politique géné-
rale ; pour le reste elle dépend directement du Chan-

celier de l'Empire (2).
A l'Office des Affaires étrangères ressortissent :

1° Les ambassades de l'Empire allemand à l'étran-

ger. On distingue quatre sortes de directeurs de

missions diplomatiques ; ce sont, par ordre d'impor-
tance décroissante, les ambassadeurs, les envoyés, les

ministres résidents et les chargés d'affaires.

37 octobre1810 (Prcuss. Gesclzc,p. 1810, p. ai). Cf. v. Rônne,
Prcuss. SlaatsrechtII, i p. i35 ss. et I, a p. 810,v. Stengel,Staats-

rcchtdcskgr. Preusscn, p SGg.
(1)Schulzgcbicloqui signifielittéralement« Paysdoprotectorat»

désigneen allemandlescoloniesengénéral(Notedu traducteur).
(2)Ordonnanceimpérialedu la déc. 189*1.
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Lorsqu'il arrive, en vertu du protocole de conclu-

sion du 23 novembre 1870, chiffre 7 (Bull, des

lois 1871, p. 21), que les envoyés bavarois sont auto-

risés à représenter les envoyés de l'Empire, ils sont

tenus d'obéir aux instructions reçues de l'Office des

Affaires étrangères et de lui rendre compte de leurs

acteS; mais ce pouvoir de représentation ne leur

confère pas le caractère de fonctionnaires d'Empire :

ils ne sont point placés au service de l'Empire, ils

ne font que gérer par intérim des affaires de l'Em-

pire. Us ne sont donc pas soumis à la puissance dis-

ciplinaire de l'Empire et on ne peut faire valoir leur

responsabilité quo par l'intermédiaire du gouverne-
ment royal bavarois.

2* Les consulats de l'Empire. Pour leur organisa-
tion et les droits et obligations des consuls, voir plus
loin, $ 72.

3° Les autorités instituées dans les Pays de protec-
torat.

4" La Commission pour l'examen diplomatique.
5° Les établissements scientifiques de l'Empire à

l'étranger, en particulier les instituts archéologiques,
de Rome et d'Athènes (1).

III. —
Office de la Marine de l'Empire (Rcichsma-

rineanlt). La Constitution de la Confédération de

l'Allemagne du Nord disposait, à l'art. LUI, que la

marine de guerre de la Confédération était une et

que les dépenses nécessaires à la création et à l'en-

tretien de la flotte de guerre et des établissements qui
en dépendent seraient couvertes par les fonds pris
dans la caisse de la Confédération ; mais elle ne pla-

çait pas la marine de guerre sous le commandement

(i) L'Institutd'Athènesest une branchedeceluide Rome.Cf. Bud-

get de l'OfficedesAffairesétrangèrespour 1870,p. 38. Lesstatuts

impériauxdu 9 avril 1S87pour l'Institut archéologiquesontimprimés
dansle Ccntralblatt1987,p. 172ss.
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supérieur et sous l'administration du Pra'sidium ; elle

spécifiait que la marine de guerre fédérale est placée
sous le commandement supérieur prussien et que
l'organisation et la composition en sont confiées à Sa

Majesté le roi de Prusse qui nomme les officiers et

fonctionnaires de la marine. Conformément à ces

dispositions constitutionnelles, les dépenses faites par
la marine de guerre furent portées au budget de

la Confédération, mais il ne fut pas institué d'autorités

fédérales pour le commandement supérieur ou l'ad-

ministration de la marine.; les autorités prussiennes

préposées à la marine restèrent en fonctions. Au

temps de la fondation de la Confédération, l'organisa-
tion de la marine prussienne reposait sur un décret

souverain du 16 avril 1861 (1\ et sur un règlement
fait par le roi du 30 avril 1861 (2). Conformément au

décret du 16 avril 1861, il y avait pour la marine

deux autorités séparées, l'une préposée au comman-

dement suprême, sous le nom de « Obcrcommando »

de la marine, l'autre à l'administration sous le nom

de « Marineministerium ». Le règlement du 30 avril

déterminait les rapports de ces deux autorités entre

elles. Le commandant supérieur de la marine avait

la même situation qu'un général en chef; il relevait

directement du roi ; il était, en même temps, inspec-
teur général delà marine; il avait sous ses ordres

directs et sous sa responsabilité toutes les forces

maritimes en service actif ; il était, vis-à-vis du mi-

nistre de la marine, dans les mêmes rapports qu'un

général en chef vis-à-vis du ministère de la guerre.
Le ministre de la marine était le chet de l'adminis-

(i) Prcuss.Geselz1S61,p. ao5.

(3) Prcuss,Ministerialblattder innerenVcrtvallung18G1,p. i53.

L'exposéqu'on trouvedans v. Rônne,Prcuss.StaatsrechtH, i p. i45
et l'article inséré dans les Hirth's Annaleu1870.p. 188ss.ne sont

guèrequedesextraitsdo cerèglement.
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tration de la marine, et il avait, à ce titre, les mêmes

droits et les mêmes devoirs que le ministre de la

guerre comme chef de l'administration de l'armée.

Quelques établissements dépendaient, à la fois, de

« l'Obercommando » et du ministère de la marine.

Cette organisation subsista jusqu'en 1871. Mais la

charge décommandant supérieur de la marine étant

devenue vacante et un ordre royal du 29 juillet 1870

en ayant confié les fonctions, par intérim, au minis-

tère de la marine, un décret du 15 juillet 1871 décida

que 1' « Obcrcommando » de la marine était sup-

primé en tant qu'autorité distincte et que ses fonc-

tions passaient au'minislèrc de la marine. En même

temps, le règlement du 30 avril 1861, qui suppose
l'cxistenco de deux autorités de la marine, fut rem-

placé par un nouveau règlement adapté à celte orga-
nisation simplifiée. Ce décret n'enleva pas au mi-

nistère de la marine son caractère d'autorité prus-

sienne, bien que les dépenses fussent inscrites au

budget de l'Empire.
Du contrôle supérieur ou de la haute direction du

Chancelier de l'Empire, comme aussi de sa respon-
sabilité, il n'en est question ni dans le décret du

15juin 1871, ni dans le règlement; mais le Chance-

lier restait, en tous cas, responsable de l'exécution

stricte du budget sanctionné par loi d'Empire. La

réorganisation de l'autorité supérieure de la marine,

par le décret de 1871, apparaissait comme accomplie
dans le budget de l'Empire pour 1872 et, en votant

ce budget, le Reichstag donnait son approbation.
Si la séparation complète de l'administration fédé-

rale et de l'administration de la marine et la remise

de celle-ci aux mains d'une autorité prussienne cons-

tituaient, selon la Constitution de la Confédération

du Nord, une véritable anomalie, cette institution

était même inconstitutionnelle aux termes de là
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Constitution impériale du 10 avril 1871. Eu effet,
l'art. LUI ne connaît pas de commandement supé-
rieur prussien ni d'attributions administratives du

roi de Prusse ; il ne parle que de l'Empereur. Or,

l'Empereur n'a qu'un ministre responsable, le Chan-

celier. Cette irrégularité fut corrigée par le décret du

1erjanvier 1872, qui ne fut adressé qu'au Chancelier

de l'Empire, fut contresigné par lui et publié seule-

ment au Bultfttin des lois de l'Empire (1872, p. 5).

D'après ce décret, l'autorité supérieure unique,créée

pour la marine parle règlement du 15 juin 1871, con-

tinue à subsister, mais porte désormais le nom

d'Amirauté impériale(Kaiserliche Admiralitaet),avec,

pour président, un chef qui dirige l'administration,

sous la responsabilité du Chancclier.ct exerce le com-

mandement supérieur,sous les ordres de l'Empereur.

Depuis cedécret, l'amirauté était une autorité d'Em-

pire qui, à côté de l'Office du Chancelier et de l'Office

des Affaires étrangères et coordonnée à ceux-ci, dé-

pendait du Chancelier et avait un chef du rang et de la

position de secrétaire d'Etat. Quant à l'organisation
et à la compétence de l'Amirauté, le règlement du

15 juin 1871 restait en vigueur. Le chef de l'Ami-

rauté réunissait en sa personne les attributions du

commandement supérieur et les droits et les devoirs

du chef de l'administration. Ce cumul de fonctions

fut supprimé par le décret impérial du 30 mars 1889

(Bull, des lois de l'Empire, p. 47), après que les dé-

penses nécessitées par la séparation de 1' « Ober-

commando » et de l'adniinistralion eurent été ap-

prouvées dans le budget de l'Empire pour 1889-90.

A l'amiral commandant qui exerce le commande-

ment supérieur sotis les ordres de l'Empereur et dont

la situation correspond à celle d'un général en chef

dans l'Armée, sont subordonnées toutes les autorités

de commandement, inspections, établissements d'ins-
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truction, corps de troupes, commandements de vais-

seaux de la marine. A côté existe le cabinet de la

marine, chargé d'instruire les décrets concernant le

personnel des officiers, les affaires de justice et de

grâce.
L'autorité supérieure d'Empire, chargée de l'admi-

nistration de la marine, est l'Office de la marine de

l'Empire (Reichsmarincamt), qui a sous sa dépen-
dance les chantiers, les dépôts d'artillerie de marine

et de torpilles, les intendances maritimes, les hôpi-
taux maritimes, les établissements d'instruction ma-

ritimes, l'Observatoire naval allemand (Deutsche

Seewartc)dc Hambourg (1), 1' « Observatorium » de

Wilhelmshaven et le « Chronometcrobservatorium »

de Kicl.<:f..§ 105.

IV. —
Office des postes de l'Empire (2) (Reichspos-

tamt). Il comprend quatre sections : la première

pour les postes, la deuxième pour les télégraphes,
la troisième pour l'administration, la quatrième

pour le personnel, les états et la comptabilité. A

l'Office des postes ressortissent les 40 directions su-

périeures des postes et les offices des postes et des

télégraphes subordonnés à ces directions, ainsi que

l'Imprimerie de l'Empire (3). En ce qui concerne la
Bavière et le Wurttemberg, auxquels l'art. LU de la

Constitution garantit l'administration propre de

leurs services postaux, la compétence de l'Office gé-
néral des Postes ne s'étend qu'aux affaires relatives
à la législation postale ou aux rapports avec d'autres

administrations des postes.

(i) Cf. le Décretimpérialdu 4 févr. I8Q5(Bullct.deslois,p. I5I).
(2)Ordonnanceimpérialedu. aa déc.1875(Bull,deslois,p. 379).

Ladénominationvient du décret du a3' février1880(Bull,deslois,
p. a5).

(3}Notificationdu39juil. 1879.CcntralblattdesDculschenReichcs,
p. 4g3.
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V. —
L'Office impérial de la justice (Reichsjusti-

zamt). Dans la loi du budget du 27 décembre 1874

furent votés les fonds nécessaires à la création d'une

quatrième section de l'Office du Chancelier. Cette sec-

tion, appelée a Office impérial de la justice», devait
avoir pour attributions la préparation des projets de

lois entrant dans le domaine de la justice, l'apprécia-
tion des projets de lois n'entrant pas dans le do-

maine de la justice et nécessitant un examen du

point de vue juridique, l'élaboration des disposi-
tions relatives à l'exécution des lois de justice et

la surveillance de l'exécution des lois de justice
de l'Empire par les Etats particuliers (1). En vertu

de la loi du budget du 23 décembre 1876 (dé-

penses, chap. VIII, a), cette section fut séparée,
de l'Office du Chancelier et constituée en auto-

rité centrale indépendante. De l'Office impérial
de la justice relèvent le Tribunal de l'Empire et son

ministère public (Reichsanwaltschaft) et aussi le tri-

bunal pour les affaires d'honneur des avocats.

VI. —
Office du trésor de l'Empire (Reichsscha-

tzamt). Le décret du 14 juillet 1879 (2) disposa que
l'administration des finances de l'Empire, réunie

jusque-là à l'Office du Chancelier, serait désormais

dirigée par une autorité centrale particulière, subor-

donnée au Chancelier et appelée « Office du trésor
de l'Empire ». Cet office a sous sa dépendance la
Caisse principale de l'Empire, l'Administration du

Trésor de guerre, les représentants de l'Empire pour
le contrôle des douanes et des impôts et les contrô-

leurs « de station » placés au-dessous d'eux, le Bu-

reau des comptes de douanes et impôts, la Monnaie

|i) Jusqu'àla créationdu ministèrepourl'Alsacc-Lorrainc,à Stras-

bourg, elle eut aussiparmisesattributionstoute l'administrationde la

justicedansle Paysdol'Empire.
(a) Bull,deslois1879,p. 19G.
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et la Commission pour les rayons de défense (Rayon-

commission).
VII. — Administration des Chemins de fer de FEm-

pire. Elle dépendait, à l'origine, de l'Office du Chan-

celier et ressortissait à la troisième section de cet

Office, (section d'Alsace-Lorraine) ; mais le décret du

27 mai 1878 (Bull, des lois 1879, p. 193) disposa que
celte administration serait dirigée par une autorité

centrale, placée sur la dépendance immédiate du

Chancelier. En même temps, le ministre des Tra-

vaux publics de Prusse était nommé chef de cette au-

torité de l'Empire ; de la sorte, l'administration des

Chemins de fer de l'Empire fut en étroits rapports
avec l'administration des Chemins de fer prussiens.
De celte autorité dépend la Direction générale des

Chemins de fer d'Alsace-Lorraine, instituée à Stras-

bourg en vertu du décret du 9 déc. 1871 (Bull, des

lois, p. 480). Pour plus de détails voir § 115.

VIII. —
Office impérial des Chemins de fer (Rcich-

seiscnbahnamt). Par la loi du 27 juin 1873 (Bull, des

lois, p. 164) il a été institué sous ce nom, à Berlin,
une autorité d'Empire qui, sous la direction et la-

responsabilité du Chancelier, exerce les pouvoirs
reconnus à l'Empire par les art. XLI à XLVII de la

Constitution en ce qui concerne les Chemins de fer.

Voir§74.
On peut, en outre, instituer, en cas de besoin, des

commissaires impériaux des Chemins de fer, qui re-

çoivent leurs instructions de l'Office des Chemins de

fer. Ils ne sont envoyés que lorsque le contrôle ré-

servé à l'Empire doit être exercé sur les lieux même.

Le président et les membres de l'Office des Chemins

de fer de l'Empire, ainsi que les commissaires, sont

nommés par l'Empereur; quant à la nomination des

fonctionnaires subalternes et inférieurs, c'est le Chan-

celier qui en est chargé (§ 2, section 1 de la loi citée).
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IX. — Les autorités de la Ikmqiic de l'Empire.

(RcichsbanUbchorden). La Banque de l'Empire, insti-

tuée en vertu de la loi d'Empire du 14 mars 1875

(Bull, des lois, p. 177), est une personne juridique de

Droit privé, différente et indépendante du fisc de

l'Empire (1). Mais le rôle qui lui est assigné « de

régler la circulation monétaire sur tout le territoire

de l'Empire, de faciliter les paiements, de faire fruc-

tifier les capitaux disponibles » fait en menic temps

partie des moyens dont dispose l'Empire pour

remplir le devoir qui lui incombe, de par le Droit

public, « de veiller au bien public du peuple alle-

mand » (Introduction à la Constitution de l'Em-

pire). 11 en est de même du droit conféré à là Ban-

que de l'Empire d'émettre des billets de banque.
Les rapports entre la Banque et l'Empire sont donc

de deux sortes, rapports de Droit privé, et rapports
de Droit public. Les rapports de Droit privé repo-
sent sur ce fait que le fisc de l'Empire est membre

de la personne juridique qui porte le nom de Ban-

que de l'Empire, qu'il participe au gain net de celle-ci

et qu'il est fondé à la représenter et à agir en son

nom. Les rapports de Droit public peuvent être dé-

signés du nom qu'on employait autrefois en Droit

public, de « souveraineté de banque » (Bankhoheit) ;
ils consistent dans le contrôle exercé par l'Etat sur

le cercle d'action et les tendances de la Banque, et

dans le soin pris par lui, vis-à vis de la Banque, des

intérêts commerciaux, économiques et financiers de

l'Empire. On peut encore marquer l'opposition de

ces deux sortes de rapports, en disant que. dans les

premiers, l'Empire a une situation juridique au sein

de la personne juridique qui s'appelle Banque de

(i) Loide banque,§ ia.
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l'Empire, et que, dans les seconds, il est situé au-

dessus de cette personne de Droit privé.

L'Empire a, au sein de la Banque d'Empire, des

droits analogues à ceux du ou des directeurs d'une

société par actions ; mais l'Empire, en tant que per-
sonne de Droit public, exerce sur la Banque d'Env>

pire des droits de souveraineté qui lui appartiennent
aussi vis-à-vis des banques privées (1). Cf. plus loin

§ 75.
'

Conformément à ces deux sortes de rapports entre

l'Empire et la Banque de l'Empire, il existe deux

auloii „Js différentes préposées à la Banque ; l'une

exerce le droit de souveraineté de l'Empire, le con-

trôle sur la Banque, l'autre exerce le droit de mem-

bre dont jouit l'Empire à titre de Droit privé, elle

dirige la Banque de l'Empire. La différence théorique
de ces deux autorités et des fondions qui leur in-

combent n'est quelque peu voilée que par ce fait que
la même personne, à savoir le Chancelier de l'Em-

pire, est à la tête de l'une et de l'autre.

1° Le Conseil d'administration de la Banque « Bank-

curatorium» (2). C'est l'autorité qui exerce le droit

de souveraineté publique. Elle n'a rien à faire

avec la direction des affaires de la Banque et la

représentation de la Banque d'Empire ; elle est char-

gée « d'exercer sur'la Banque d'Empire le contrôle

que l'Empire a le droit d'exercer (3) ».

C'est le Chancelier qui préside cette autorité. Elle

se compose, en outre, de 4 membres dont un est

(i) Laloide banque,§ 48 ss.contientlesdispositionsnécessairesrela-
tivementà la surveillanceexercéeau nomde l'Etatpar leChancelier
sur lesbanquesprivéesqui émettent.desbillets.

(a) Sur l'ancien« Rankcuralorium» prussiencf. l'ordonnanceroyale
du 3 nov. 1817(Recueildesloisprussiennes,p. ag5),§ 5 à 8 et l'ordro
de cabinetdu 11avril18'iG(Recueildesloisprussiennes,p. i53).

(3)Loide Banque,§ a5, section1. '.;••»



L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE 61

nommé par l'Empereur et 3 sont élus par le Bun-

desrath tous les deux ans. Le Curatorium n'est pas
une autorité en activité permanente; il ne s'assemble

qu'une fois par trimestre ; il reçoit alors un rapport
sur l'état de la Banque et tous les objets qui s'y rap-

portent et il lui est rendu un compte général de toutes
les opérations et entreprises de la Banque (1).

Sur les décisions du Curatorium, la loi est muette.

En tant que Curatorium, il ne peut pas prendre des

arrêtés qui aient force de loi pour la direction de la

Banque; mais le Chancelier de l'Empire peut, en

tant que direction de la Banque d'Empire, donner

suite, quand il lui plaît et sans formalités, aux avis

et aux voeux exprimés dans une séance du Curato-

rium.

Il est, d'autre part, hors de doute, que le Curato-

rium peut, lorsqu'il a remarqué dans la direction

des affaires de la Banque des défauts, des inconvé-

nients, voire même des illégalités, faire un rapport
là-dessus au Bundesrath et provoquer une interven-

tion de ce dernier conformément à l'art. VII de la

Constitution. Mais il n'est pas besoin, pourcela, d'une

décision formelle du Curatorium. Les membres élus

par le Bundesrath peuvent faire part au gouverne-
ment de l'Etat qu'ils représentent au Bundesrath des

remarques dont le rapport sur la situation et les

opérations de la Banque d'Empire a été pour eux

l'occasion ; tout membre de la Confédération est li-

bre ensuite de soumettre des propositions au Bun-

desrath, conformément à l'art VII, section 2 de la

Constitution.

En tout cas, c'est bien là le but pratique du Cura-

torium ; permettre aux gouvernements des Etats par-

(i) LoideBanque,§a5, sectiona.
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ticulicrs de jeter un coup d'oeil sur la situation et les

opérations de la Banque.
2°. La Direction de la Banque (« Bankdirecto-

rium ») (1) La Banque de l'Empire est organisée sur

le même patron que toutes les corporations et en par-
ticulier toutes les sociétés par actions.

Polir la Banque de l'Empire, cette organisation
consiste en ceci que les propriétaires des parts de

banque (actionnaires) forment l'assemblée générale
et choisissent parmi eux le comité central (conseil
de surveillance) (2), tandis que l'Empire remplit les

fonctions de directeur ou de comité directeur, sous le

nom de « Bankdircctorium ».

Ce Direclorium n'est donc pas une autorité munie

d'une « puissance de service » de Droit public, mais

bien une représentation du fisc de l'Empire ; seule-

ment, cette autorité diffère de toutes les autres auto-

rités ou stations fiscales en ce qu'elle ne représente

pas, devant le public, le fisc de l'Empire, directement

en tant que personne de Droit privé, ni ne lui con-

fère, à ce titre, des droits ou des obligations, mais que
le fisc apparaît ici comme membre et président d'une,

autre personne de Droit privé, à savoir la Banque.
Le Direclorium est donc, par rapport à la Banque

d'Empire, représentant du fisc de l'Empire et il a le

pouvoir d'exercer tous les droits dont jouit le fisc de

l'Empire, à titre de membre de la Banque; par

rapport au public, au contraire, le Direclorium est le

représentant de la Banque de l'Empire. « Le Direclo-

rium est l'autorité administrative et exécutrice de la

(t) Cf. laloidebanqueprussiennedu 5 oct. i8|G, § 55 ss.

(a) Loi île banque, § 3o-3'i.;' slalut de luiiquc du ai mai 1875,
§ IGM.(Bull,deslois,p. 30G).Lecomitécentralélit ensuite,pour lo
contrôle spécialcourant,trois députéscl autant de suppléants.Loido
banque,§ 3*i; Bankstatut,§ a'i.
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Banque d'Empire et l'autorité qui la représente au

dehors (1). »

Le Direclorium se compose d'un président et de

membres nommés à vie par l'Empereur, sur la pro-

position du Bundesrath. Il prend bien ses décisions

à la majorité des voix, mais ce n'est pas une autorité

collégiale, indépendante ; « il doit, dans son adminis-

tration, se conformer en toutes choses aux prescrip-
tions et aux indications du Chancelier de l'Em-

pire (2) »».

Le véritable directeur de la Banque de l'Empire
est le Chancelier ; le Direclorium n'est que son bu-

reau, le personnel auxiliaire dont il se sert, en sa

qualité de directeur de la Banque (3).
« Le droit qu'a l'Empire de diriger la Banque est

exercé par le Chancelier (4) » et, sous son autorité

par le Direclorium.

« Le Chancelier dirige toute l'administration de la

Banque dans les limites tracées par les dispositions
de la loi de Banque et du statut de Banque. Il fait les

règlements de service intérieur pour le Direclorium

de la Banque et pour les succursales et les instruc-

tions pour les fonctionnaires de la Banque ; il statue

sur les modifications à apporter aux règlements de

service et aux instructions en vigueur (5) ».

Il est donc hors de doute que la responsabilité

juridique et politique de la direction générale de la

Banque incombe, non pas au Direcloriumy mais au

Chancelier.

(t) Loide Banque,§ a8, sectioni.

(2)Loido Banque,§ 37,sectiona.

(3)LeChanceliera remplacél'ancien«chefde la Banquede Prusse»,
c'est-à-direle ministredu CommerceJe Prusse.Cf, v. Rônne,Prcuss.
Staatsrccht11,i,p. I'JO,note 3.

(4) Loide Banque,§ aG,sectiont.

(5) Loide Banque,§ aG,section1.
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En cas d'empêchement du Chancelier, la direction

de la Banque est confiée à un suppléant nommé

pour cela par l'Empereur (1). Le Chancelier n'a donc

pas le droit de se substituer quelqu'un.
Les fonctionnaires de la Banque d'Empire ont les

droits et les obligations des fonctionnaires de l'Em-

pire (2) ; mais, au sens strict, ils ne sont pas fonc-

tionnaires de l'Empire ; ils sont fonctionnaires d'une

personne juridique différente de l'Empire qui

s'appelle la Banque de l'Empire. Tout au plus pour-
rait-on leur donner le nom, bien équivoque, de fonc-

tionnaires « indirects » de l'Empire, à cause des droits

qu'a l'Empire sur la .Banque d'Empire.
Leur vraie situation juridique apparaît clairement

au point de vue financier, puisque leurs traitements,

pensions et 'autres rétributions de service, comme

aussi les pensions et les secours accordés à leur veuve

ou à leurs enfants sont payés, non pas sur la Caisse

de l'Empire, mais sur celle de la Banque (3).
Au Direclorium de la Banque d'Empire ressor-

tissentles banques succursales qui, d'après leur gran-
deur et l'importance de leurs opérations, se divisent

en trois classes :

a) Grandes succursales (Rcichsbankhauptslellcn).
Elles sont .établies dans les places importantes dési-

gnées parle Bundesrath et sont placées sous la direc-

tion d'un bureau composé au moinsde deux membres,
et sous la surveillance d'un commissaire de Banque

(i) Loide Banque,§ afi, sectiona.
. (a) Loido Banque,g :jfj,sectionI.

(3)Loide Banque,§ aS,sectiona. Lamêmeloi dit cependantque le

budget«lestraitementset despeinionsdu Direcloriumest fixé,chaque
annéepar la loidu Budgetde l'Empire,et que lu budget destraite-
mentset despensionsdesautresfonctionnairesest fixésur la proposi-
tiondu Chancelier,par l'Empereurdo concertavecle Bundesrath,cf.
l'arrêt du Ituichsgcrichl,du ao janv. 189G(ftnlscheidungcn,vol.3G,

p. lia ss.).
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nommé par l'Empereur. Ce qui distingue ces grandes
succursales c'est que, sur le modèle du Comité cen-

tral et des députés de Banque, on forme, pour les

constituer, des comités de circonscriptions et on

nomme des adjoints (1).

b) Succursales (Rcichsbankstellen). Elles sont direc-

tement subordonnées au Direclorium et établies sur

l'ordre du Chancelier (2).

c) Commandites de la Banque de l'Empire (Reichs-

bankcommandite) ou agences. Elles sont subor-

données à une autre succursale et établies par le Di-

reclorium (3).

§ 42. — Les autorités financières de l'Empire

indépendantes

I. — L'Administration des dettes de FEmpire. Sous

cette dénomination, l'« Administration principale des

dettes de l'Etat prussien » est chargée de diriger les

affaires en connexion avec l'administration des dettes

de l'Empire, sous cette réserve cependant que « la

haute direction appartient au Chancelier». Cette dis-

position résulte de la loi du 19 juin 1868 sur l'admi-

nistration de l'emprunt fédéral à contracter en vertu

de la loi du 9 nov. 1867 (§§ 1 et 2 ; Bull, des lois,

p. 339) ; elle a élé ensuite répétée pour tous les em-

prunts (4) et toutes les émissions de Bons du Trésor.

Cette autorité a même été chargée de l'établissement

des Bons sur la Caisse de l'Empire par la loi du

(i) Loide Banque.§ 36; statut de Banque,§ 37-39.Ici encorela
loideBanqueprussiennede t8'iG,§ 10*1-1il servitde modèle.

(a) Loide Banque,§ 37.
(3) Loide Banque,loc. cit.

(\) Unparticulier«laitsla toidu 37janv. 1875(Bull,des lois,p. 18).
Lesanciensempruntsde la Confédérationde l'Allemagnedu Nordsont

amortis.
II -5
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30 avril 1874, § 6 (Bull, des lois, p. 41), ainsi que de

la tenue du Grand-Livre de la dette de l'Empire par
la loi du 31 mai 1891 (Bull, des lois, p. 321).

Le fonctionnement et la situation juridique de

1' « Administration des dettes de l'Empire » sont ré-

glés par la loi prussienne du 24 février 1850 (recueil
des lois prussiennes, p. 57). Le § 6 de cette loi dis-

pose que, pour un certain nombre des affaires les

plus importantes qui lui incombent, 1' « Administra-

tion principale des dettes de l'Etat » est a absolu-

ment responsable » ; sous tous les autres rapports
elle est tenue de se conformer aux ordres et aux in-

dications du ministre des finances (1). Le directeur et

les membres de l'Administration principale des

dettes de r-Etat doivent, avant d'entrer en fonctions,

s'engager par serment devant le Tribunal administra-

tif supérieur (Obcrverwaltungsgerichts) en séance

publique à ne pas se laisser détourner de l'accom-

plissement de leurs devoirs et des obligations où est

engagée leur responsabilité par aucun ordre et au-

cune prescription d'aucune espèce (2).
Pour 1*HAdministration des dettes de l'Empire »

le Chancelier a pris la place du ministre des finances

de Prusse; mais au cercle d'affaires énumérées au

§ 6 on a encore ajouté ceci qu'il ne peut être procédé
à une conversion des obligations qu'en vertu d'une

loi et lorsque les fonds qui seraient nécessaires ont

été volés (3).
Le directeur et les membres de 1' « Administration

(i) Cf. v. Rônne,Prcuss.SlaatsrcchtI, i p. !\\§ ss.

(a) Loi prussiennedu a.'i févr. 1800,§ g (recueildes lois, p. 5g).
D'aprèscelteloi le sermentdevaitêtre prêtédevantleTribunalsuprême
(Ohcrtribunal); !aloi, prussiennel'a, en exécutiondesloisde justiceîle

l'Empire du ag janvier1879,remplacépar le Tribunaladministratif

supérieur(Obcrvcrtvaltungsgericht).
(3) Loidu 19juin 18O8,§ t.
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principale des dettes de l'Etat » doivent déclarer,
sous forme de procès-verbal, que le serment prêté

par eux, en exécution du § 9 de la loi prussienne, les

lie aussi en ce qui concerne l'administration des

dettes de l'Empire (i).
Ainsi donc, d'une part, les dispositions légales

dont nous venons de parler ont conféré à l'Adminis-

tration des dettes de l'Empire, en ce qui concerne
les affaires de sa compétence, une indépendance que
n'ont pas les attires autorités administratives vis-à-

vis du Chancelier, puisqu'elle peut ne pas donner

suite aux ordres du Chancelier qui ne sont pas con-

formes aux prescriptions légales; d'autre part la

responsabilité du Chancelier se trouve écartée par-
tout où s'étend la responsabilité propre et absolue de

l'Administration des dettes de l'Empire.
La position de celle autorité financière vis-à-vis du

du Chancelier est donc différente et de celle des auto-

rités administratives et de celle des autorités juridic-
tionnelles. Sur la direction des affaires confiées aux

autorités administratives le Chancelier a plein pouvoir
de statuer, ces autorités sont juridiquement ses bu-

reaux; sur la gestion des affaires confiées aux autori-

tés juridictionnelles le Chancelier n'a aucune in-

fluence, elles statuent librement et suivant les pres-

criptions des lois. L'Administration des dettes de

l'Empire est, au contraire, sous la c haute direction »

du Chancelier et peut, par conséquent, recevoir de lui

des avis qu'elle est tenue de suivre ; mais elle a le

droit elle devoir déjuger librement et de sa propre
autorité si l'ordre du Chancelier est en harmonie avec

les prescriptions des lois.

IL — L'Administration de la Caisse des invalides

de l'Empire. La loi du 23 mai 1873 (Bull, des lois,

(t) Loidu il»juin i80S,§ 3.
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p. 117) qui établissait une caisse des invalides au ca-

pital de 187 millions de thalers ordonna, pour l'ad-

ministrer, la création d'une autorité (§ 11) « qui se-

rait séparée et indépendante de l'administration

générale des finances mais soumise cependant à la

haute direction du Chancelier autant du moins que
cela serait compatible avec l'indépendance que lui

accordait le § 12 de cette loi ». Il est dit dans ce § 12

que le président et les membres de l'Administration

de la Caisse des invalides sont absolument respon-
sables du placement, des comptes et de l'administra-

tion des fonds de cette Caisse et qu'ils doivent, avant

leur entrée en fonctions, s'engager par serment de-

vant le Tribunal d'Empire en séance publique (1)
« à ne pas se laisser détourner de l'accomplisse-
ment des devoirs qui leur incombent sous leur res-

ponsabilité personnelle par aucun ordre et aucune

prescription d'aucune sorte ».

La loi du 23 mai 1873 s'appuie donc tout à fait sur

les mêmes principes qui ont été sanctionnés par la

loi prussienne du 23 février 1850 ; et on a donné à

l'Administration de la Caisse des invalides une situa-'

tion tout à fait semblable à celle de l'Administration

des dettes de l'Empire. La « haute direction » auto-

rise le Chancelier à prendre des arrêtés et des dispo-
sitions que l'Administration de. la Caisse des inva-

lides est tenue de suivre (2); mais la « responsabilité
absolue » autorise et oblige cette Administration à

vérifier d'elle-même et librement si les ordres éma-

nés du Chancelier sont compatibles avec les dispos!-

(il La loi d'Empiredu 16juin 1879,§ 1 (Bull,deslois, p. 167)a

misici le Tribunald'Empirea la placodu Tribunalsupérieurdo com-

mercedo l'Empire.
(3)Descasde ce genre tésultcntmêmedu ^ 6 et du § 8 deecttoloi

du a3 mai1873; cl aussidu§ to, sectiona ; § 11, ta, t3, i/»,section3
du règlementdu il juin 187*1(Bull,des lois,p. lo4).
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tions légales qui règlent le placement, les comptes
et l'administration de la Caisse des invalides. Ce n'est

que dans le cas où la réponse à cette question est

affirmative que les ordres du Chancelier doivent être

exécutés par l'Administration de la Caisse des inva-

lides. 11 suit de là aussi que le Chancelier n'est res-

ponsable de l'administration de cette Caisse que dans

les mêmes limites où il est responsable de l'adminis-

tration des dettes de l'Empire.
Conformément à cette indépendance de l'Adminis-

tration de la Caisse des invalides, le système collé-

gial s'applique régulièrement aux décisions de cette

autorité, c'est-à-dire qu'elles sont prises à la majo-
rité des voix et que la voix du président n'est pré-

pondérante qu'en cas de partage des voix (1).
Le président est "nommé à vie par l'Empereur.

Son emploi est un emploi professionnel payé et il

lui est interdit d'accepter d'autres fonctions à côté,
ou des occupations accessoires rémunérées. Les

membres sont élus pour trois ans par le Bundesrath ;
ce sont des membres du Bundesrath qui, outre leur

mandat, remplissent ces fonctions supplémentaires

payées (2). Le président nomme les membres du bu-

reau.

Les instructions réglementaires qui, d'après le § 11

de la loi, devaient être rédigées par le Chancelier de

concert avec le Bundesrath et publiées au Bulletin

des lois, ont été publiées le 11 juillet 1874 (Bull, des

lois, p. 104 ss.).

L'indépendance dé cette autorité, vis-à-vis du

Chancelier, apparaît encore dans ce fait que le pré-
sident dispose, conformément au budget spécial,
des sommes votées par la loi du budget pour l'ad-

(i; Loi,§ il, sectiona. Cf. règlement,§ 'i.
(a) Cf. Budgetpour 187$,annexeXIV, pour 1887,chapilroIAÏVH

«lesdépenses.
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ministration de la Caisse des invalides (1), c'est-à-

dire qu'il ordonnance tous les paiements à faire sur

ces sommes et qu'il y a lieu d'en tenir une comptabi-
lité spéciale {jui incombe à la Caisse principale de

l'Empire (2).

Outre la Caisse des invalides, cette autorité a

administré aussi la Caisse pour construction de forte-

resses (3) et la Caisse pour construction du palais du

Reichstag (4).
Pour remplir ses fonctions cette autorité se sert de

la Trésorerie de la Caisse des invalides, composée
du Trésorier et du Teneur de livres. Les attributions

de la Trésorerie sont réglées par une instruction que
l'Administration de la Caisse des invalides a reçu

pouvoir de rédiger sous l'assentiment préalable du

Chancelier (5).
Pour le reste, l'Administration de la Caisse des in-

valides doit, d'après la loi d'Empire du 23 mai 1873,
recourir à l'intermédiaire de la Caisse principale de

l'Empire ou à l'intermédiaire de maisons de banque

désignées par le Chancelier de concert avec le Bun-

desrath (6).

(t) Règlementdu n juin 187*1,§ lo*

(a) « Il lui est remischaqueannée,commebasepour la comptabilité
et la redditiondescomptes,un état spécialdesfraiset dépensesd'admi-
nislrationétablid'aprèslebudgetdel'Empireet sessubdivisionset rati-
fiépar l'Empereur.» Règlement,Ibc.cit.

(3) Loidu 3u mai1873,art. Ht (Bull,deslois, p. ta3).
('i) Loidu 8 juillet 1873,§ t, sectiona (Bull,deslois,p. 317,a18}.
(5) Règlement,§ 8.'

(0)Loi du a3 mai 1873,§ 5, 7. Lesmaisonsde Banquedésignéesa

l'origineparleChanceliersont:la Banqueprussienne(Banqued'Empire),
la Banque maritime(Scchandlung)cl la Banqueroyalede Bavièrea

Nuremberg.— Procès-vcrbafdu Bundesrath1873, § tiao. — Cf.

Wagner,v. HoltzcndorirsJahrb. III, pi l3ij ss.Maisplusieursautre»
ontété ajoutéesdansla suite.Procès-verbaldu Bundesrath187.1,§^67,
495.
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III. — Commissions des dettes de l'Empire. Cette

autorité est également constituée sur le modèle de

la Commission (prussienne) des dettes de l'Etat (1).
Elle a été introduite dans l'organisme de l'Empire

par la loi du 19 juin 1868. Elle se compose de trois

membres du Bundesrath (le président et deux
membres de la Commission de Comptabilité), de
trois membres du Reichstag et du chef-président de

la Cour des Comptes (2).
Le Bundesrath élit les membres qu'il y députe à

chaque session, parce que, en effet, les commissions

du Bundesrath se constituent à nouveau pour chaque
session ; les membres nommés au Reichstag sont élus

pour trois ans, conformément à la durée primitive des

législatures du Reichstag (3).
Comme on le voit déjà par sa composition, cette

Commission est libre et indépendante, et elle n'est su-

bordonnée à aucune autorité d'Empire sous quelque

rapport que ce soit. Ce n'est que vis-à-vis du Bundes-

rath et du Reichstag qu'elle a des obligations et une

responsabilité (4). Ses décisions se prennent donc

aussi suivant le système collégial, c'est-à-dire à la

majorité des voix ; pour qu'elles soient valables, il

doit y avoir cinq membres présents au moins; la

présidence revient au président de la Commission de

comptabilité au Bundesrath et en cas d'empêchement
de ce dernier à un autre membre de la Commission

faisant partie du Bundesrath (5).
La Commission des dettes de l'Empire est chargée

d'exercer une surveillance :

(l) Cf.la loiprussiennedu a.'ifévr. i85o,§ i.

(a) Loidu 19juin 18(38,§i.
(3) Loidu 19juin 1868,§ 5. Cf. laloiprussiennedu a*ifévr.l85o,

S".
(4) Loi du 19 juin t8C8, § 7, comparéeà la loi prussiennedu

i\ févrieri85o, g 1.

(5)Loidu t, juin 18C8,§6.
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1° sur l'administration des dettes de l'Empire (1) ;
2° sur l'administration du Trésor de guerre de

l'Empire (2).
3° sur l'administration de la Caisse des invalides

de l'Empire (3) ainsi que sur celle de la Caisse pour
construction de forteresses, et de la Caisse pour cons-

truction du palais du Reichstag (4), tant que les fonds

n'en avaient pas été totalement employés ;
4° sur la fabrication et la mise en circulation, le

retrait et la destruction des billets de banque (5) et

des Bons sur la Caisse de l'Empire (6).
Outre ce contrôle permanent sur les administra-

tions énumérées et les fonctions dont elle est investie

pour l'exercer (7), la Commission des dettes de l'Em-

pire doit chaque année, lors de la réunion régulière
du Reichstag, faire un rapport sur ses actes et sur les

résultats des administrations placées sous sa sur-

veillance pendant l'année écoulée (8).
IV. — Cour des Comptes de l'Empire allemand.

(Rechnungshof) à Potsdam. La contrôle des comptes

publics de la Confédération de^l'Allemagne du Nord fut

donné par la loi du 4 juillet 1868 (Bull, des lois fédé-

rales, p. 433), pour les années 1867-1869, à la Chambre

des Comptes prussienne (Oberrechnungskammer)
sous la dénomination de « Cour des Comptes de la

(t) Loi du 19juin 18G8§ 1 et !\comparéea la loi prussiennedu
ai févrieri85o,§ 1sectiona et § 1/4.

(a)Loidu 11nov. 1871,§ 3. Ordonnancedu as janvier187*1.§ '^*

(3) Loidu a3mai 1.873,.$ i3.

('1)Loidu 3o mai1873,art. III, et loidu 8 juillet 1873,§ 1.

(5)Loide Banquedu \!\ mars 1875,§ 1G.Pourcetteattribution,il
estadjointà laCommissionun membrenommépar l'Empereur.

(6) Loidu 3oavril 187*1,§ 7.
(7}Par exemplesa participationau retraitou a la miseen circulation

des obligationsacquisesà la Caissedesinvalidesde l'Empire.
(8) Loi prussienne du s4 février 1800, § t5. Loi du tt no-

vcmbret87i,§3,section3.Loidu a3 mai 1873,§t'i. Cf. tomel", § 331



L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE 73

Confédération de l'Allemagne du Nord » ; la loi pré-

voyait une augmentation du nombre des membres

proportionnée atix nouvelles fonctions de cette Cour

et disposait que les nouveaux membres seraient élus

par le Bundesrath et investis de leurs fonctions

par le Proesidium fédéral. Le droit de reviser les

comptes passait de la Prusse à la Confédération. Sui-

vant le § 3 de la loi citée la Chambre des Comptes
exerce le contrôle du budget fédéral selon les mêmes

prescriptions qui sont actuellement (1868) en vi-

gueur pour ses fonctions de Chambre des Comptes

prussienne. « Les mômes droits et les mêmes devoirs

qu'elle a en cette qualité vis-à-vis des autorités et

des fonctionnaires prussiens, elle les a aussi, en tant

que Cour des Comptes de la Confédération, vis-à-vis

des autorités et des fonctionnaires fédéraux. »

Le Chancelier fédéral, de concert avec le Bundes-

rath-, donne à la Chambre des Comptes les instruc-

tions qu'elle a à suivre en tant que Cour des Comptes
de la Confédération (§ 5 de la loi citée).

Les dispositions de la loi du 4 juillet 1868 ont été

ensuite répétées d'année en année (1) ; la dénomina-

tion a été modifiée et est devenue celle-ci : Cour des

Comptes de l'Empire allemand.

Cependant, lorsqu'une loi prussienne du 27 mars

1872 sur la Chambre des Comptes a été votée (2), les

dispositions de cette loi ont pris la place des pres-

criptions anciennes contenues au § 3 de la loi du

4 juillet 1868 (3). Une instruction en harmonie avec

ces nouvelles dispositions a été publiée le5 mars 1875

par le Chancelier de l'Empire (4).

(i) Lois du II mars 1870, 38 octobre 1881, 5 juillet 1873,
33juin 1873,il fév.1875etc..

(s) Recueildesloisprussiennes1873,p. 378ss.

(3) Loi de l'Empire du 11févr. 1875(Bull,des lois de l'Empire,
p. 6,).

(\) Reproduitedansle « Centralblatlfur dasDcutschoRcich» 1875,
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La situation juridique de la Cour des Comptes dans

l'organisme des autorités de l'Empire peut donc se

déterminer par analogie d'après les dispositions que

porte la loi prussienne du 27 mars 1872. Le § I de cette

loi caractérise la Chambre des Comptes comme une

autorité directement subordonnée au roi et indépen-
dante vis-à-vis des ministres. Par conséquent la Cour

des Comptes n'est pas sous la « haute direction » du

Chancelier de l'Empire ; elle est indépendante vis-à-

vis de lui et soumise seulement à l'Empereur direc-

tement.

En ce qui concerne la vérification des comptes

généraux à présenter au Reichstag et les observations

qu'elle doit formuler sur ces comptes, la Cour des

Comptes est, conformément au § 18, « personnelle-
ment et absolument responsable » ; c'est-à-dire que
le Chancelier n'est pas responsable des actes de la

Cour des Comptes.
La Cour des Comptes a donc, vis-à-vis du Chance-

lier et des autres autorités de l'Empire, une position
aussi indépendante que celle d'une haute Cour de

justice.
Comme garantie de celte situation, les membres de

la Cour,des Comptes ne sont point soumis aux pres-

criptions de la loi des fonctionnaires d'Empire du

31 mars 1873 (1), en ce qui concerne le déplacement,
la mise en non-activité provisoire ou forcée, les pu-
nitions disciplinaires et la suspension d'emploi ; ils

sont assimilés aux fonctionnaires de la justice (2).
Au point de vue financier aussi, la Cour des

Comptes est complètement indépendante des auto-

p. 157,ss.Cette instructiona supprimél'ancienneinstructionde la
CourdesComptesde la Confédérationportantla datedu 38 mai 18C9
(§4o).

(1)Loidesfonctionnairesde l'Empire,§ t58.

(a) Loiprussienne,du 37mars1873,j}5.
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rites administratives: le Président de la Cour des

Comptes administre les fonds, immeubles, bâtiments,
objets d'inventaire, matériel nécessaire au service de
la Cour des Comptes et il représente le fisc dans tous
les actes et procès relatifs à cette administration ,(1).

Le fonctionnement de la Cour des Comptes est

réglé suivant le système collégial. La voix du prési-
dent n'est prépondérante qu'en cas de partage des
voix. Mais la revision ^et vérification des Comptes
particuliers est répartie autant que possible de façon

égale et durable entre les fonctionnaires ; le cercle

d'action de chaque « conseiller de département »

(Departemcntsrath) est limité à des branches spéciales
de l'administration, et celui des « fonctionnaires-

réviseurs » .(Revisionsbeamtem) selon les circonscrip-
tions ou les matières; autant que possible aucun

fonctionnaire-réviseur n'est employé dans deux bu-

reaux différents et on évite <le le faire passer d'une

branche d'affaires à une autre (2).
Pour toutes les affaires de quelque importance la

délibération et la décision en assemblée générale
sont ordonnées, soit par la loi prussienne du 27

mars 1872, § 8 (3), soit par l'instruction du 5 mars

1875, § 8 (4). C'est-à-dire que l'assemblée tient des

réances régulières auxquelles les membres sont tenus

d'assister. Le vote a lieu dans l'ordre d'ancienneté,

le plus jeune membre votant le premier et le prési-
dent le dernier. En cas de divergence d'opinion,

(i) Instructiondu 5 mars1875,§ 18(Ccntralblatt,p. 160).

(2) Instruction,§ 3.

(3) Ainsipourles[rapportsa l'Empereur,au Bundesrathet nu Reichs-

tag',pour établissementou modificationde statutsgénérauxou d'ins-

tructions,'pour avisa donner sur des mesuresprisespar lesautorités

administrativessujiéricurcs.
(4) Lescasy sont'groupéssouscinqnumérosde compréhensiontrès

large.Ce n'estcompletquosi l'on en rapprochele § lô de l'Instruction
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l'assemblée (Collegium) statue sur la position des

questions, comme aussi sur le résultat, du vote. Si
les voix sont partagées, la minorité ou les membres

de la minorité sont libres d'indiquer, par écrit, les
motifs de leur divergence d'opinion et de joindre cet

écrit aiL\ actes en question (1). Le président a le droit

de mettre, pour un temps, opposition à l'exécution
d'une décision de l'assemblée, mais en ce cas, il doit,
dans un délai de' 14 jours, à compter de la première

délibération, soumettre l'affaire à une nouvelle déli-

bération et à un nouveau vote et en avertir les mem-

bres de l'assemblée trois jours au moins avant cette

deuxième séance. Celte nouvelle décision prise, il

faut s'en tenir là (2).
La Cour des Comptes a pour attributions de véri-

fier et d'établir les comptes qui concernent les objets
suivants :

1° Ensemble du budget de l'Empire allemand (3).
2° Augmentation ou diminution du domaine de

l'Empire.
3° Administration des dettes de l'Empire (4).
4° Administration de la Caisse des invalides de

l'Empire (y compris la Caisse pour les fortifications et

la Caisse poitr la construction du Palais du Reichs-

tag) (5).

. 5° Administration du Trésor de guerre de l'Em-

pire (6).

(i) Instruction,§ 7.
(a) Instruction,§ 16.

(3)Cf.lesloiscitéesci-dessus,p. 73,notet etla discussionplusloina

l'exposédu droitfinancier(§ i3a).
(/l)Loi d'Empiredu \ juillet 18GS,§ l (Bull,des lois fédérales,

p. /|33). Loiprussiennedu 57mars187a,§§ 1 et 10.
(5) Loi d'Empiredu :>3mai 1873,§ 14(Bull,dosloisdo l'Empire,

p. 133).Instructiondu 11juin 187*1,§ ,u» iC (Bull,desloisdol'Em-

pire, p. 107).
(G)Ordonnancedu aa janv. 187*1,§ tu (Bull,deslois,p. 12).
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6° Administration de la banque de l'Empire (1).
7° Ensemble du budget d'Alsace-Lorraine (2) et

contrôle des comptes de l'administration de la Caisse

des dépôts et consignations en Alsace-Lorraine (3).
8° Budget et administration financière des co-

lonies.

L'étude des différents sens dans lesquels la Cour

des Comptes a à procéder à ces vérifications, des

moyens dont elle dispose pour exercer son contrôle,
et de la portée juridique des décisions qu'elle prend,
trouvera sa place dans l'exposé spécial du droit

financier. Cf. § 132.

§ 43. — Les autorités juridictionnelles de l'Empire.

La caractéristique essentielle des autorités juridic-
tionnelles n'est point dans la position assurée de

leurs membres contre la destitution, la mise en

non-activité, le déplacement, les mesures discipli-

naires, etc., mais bien dans l'indépendance de leurs

décisions vis-à-vis d'ordres émanés des autorités su-

périeures, en particulier du Chancelier, dans leur

droit et leur devoir de prononcer leurs décisions se-

lon leur opinion personnelle sur l'affaire et leur per-
suasion juridique, et enfin par conséquent dans la

non-responsabilité complète du Chancelier en ce

qui concerne le contenu de ces décisions (4). La po-

(t) Loid'Empiredu i4 mars1875,§ 39 (Bull,deslois,p. i85).
(a) Loi* pour l'Alsace-Lorrainodo déc. 1871, § ao (Bull, des

lois 187a,p. 55) et du 6 octobre1873(Bull,deslois,p. 2G1).Loide

l'Empiredu 11févr. 1875(Bull,deslois,p. Gi).
(3)Loi pour l'Alsace-Lorrainodu \ nov. 187a,§ 3 (Bull,deslois,

p. 766)et du a4 mars1886,$ 8 (Bull,desloispour l'Alsacc-Lorraine,

p. 53).
(4)Voirplushaut, t. II, p. 19.
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sition plus indépendante des fonctionnaires de cette

catégorie n'est qu'un moyen pour garantir l'indé-

pendance des autorités juridictionnelles dans l'exer-

cice de leurs fonctions ; mais cette position n'est

nullement essentielle ni indispensable ; nombre d'au-

torités appelées à juger ne se composent pas de fonc-

tionnaires juridictionnels. Les autorités juridiction-
nelles ne sont pas non plus nécessairement cantonnées

dans le domaine de la justice proprement dite ; on

peut distinguer trois catégories de ces autorités : tri-

bunaux de justice civile, tribunaux disciplinaires,
tribunaux administratifs.

I. •—Tribunaux de justice civile de VEmpire.

1° Le Tribunal d'Empire (Reichsgcricht). Lors-

que en 1869 on présenta au Reichstag une loi qui
déclarait lois fédérales la loi sur les lettres de change
et le Code de commerce allemand et qu'on voulut

protéger ces lois contre les modifications opérées
par les législations particulières, on s'aperçut qu'il
était nécessaire d'établir une Cour de justice suprême
et commune pour les affaires de change et de com-
merce « afin de parer au danger d'un développement
divergent du droit unitaire dans la pratique et la ju-
risprudence (1) ».

Sur la proposition du gouvernement royal saxon,
on décida donc d'instituer, pour la Confédération,une
Cour supérieure de justice qui, en matière de com-
merce et de change, remplacerait les Cours supé-
rieures des Etats particuliers (2).

(l) Délibérationsdu Reichstagl8G<j,annexes,p. aôo. Cf. aussila
déclarationdu fondéde pouvoirsau BundesrathPapedansla séancedu
Rcichslagdu 10a»ril iSGn.Comptesrendusslénogr.,I, p. ;>.85s.

(a) Sur l'histoiredp celleproposition,cf. Goldschmit,Itandbuclides
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Ce projet fut aussitôt réalisé par la loi fédérale du

12 juin 1869 (Bull, des lois fédérales, p. 201) qui or-

donnait l'institution de cette Cour de justice à Leipzig
et contenait les dispositions nécessaires relativement

à son organisation et à sa compétence. L'ordon-

nance du 22 juin 1870 (Bull, des lois fédérales,

p. 418) fixa au 5 août 1870 son entrée en activité.

Lors de l'accession des Etats du Sud à la Confé-

dération, la loi fut étendue à l'Allemagne du Sud ; à

la Bavière par une loi du 22 avril 1871, § 5 (Bull, des

lois, p. 89). A partir du 2 septembre 1871, la cour de

justice prit le nom de Tribunal supérieur de com-

merce de l'Empire (Reichsobcrhandelsgcricht) en

exécution d'une disposition contenue dans la loi

d'Empire du 16 avril 1871, §2, section 2 (1).
La compétence du Tribunal supérieur de com-

merce, qui ne comprenait, à l'origine, que les litiges
de Droit civil relatifs à des affaires commerciales, n'a

cessé d'être élargie par un grand nombre de lois de

l'Empire (2) ; il a pris aussi comme Cour suprême en

Handclsrechts,tomeI, a' édil., p. 1/17,r'|8 et Behrend,dans sa Zcil-
schriftfur GcsctzgcbuugundRcchtspllegcin PrcussenIII, p. aooss.—

Leprojetde loiélaborésur la propositiondu gouvernementsaxonpar
leconseillera la CoursuprêmeTauchnilzfui présenté,accompagnédes
motifs,le a3 février18C9au Bundesralh.La Commissionde la Justice
conseillale voledocetteloi dans un rapportdu 33 mars 18G9et le
Bundesrathse rangea à son avis.Lorsquole Reichstageut également
acceptéle projetde loi avecquelquesmodifications(voirlesdébatsdans
lescomptesrendus slénogr.du Reichstagde 18G9,I, p. a85ss. ; II,
p. 78*1ss.,o83ss,),leBundesralhlesanctionnaà une majoritédesdeux
tiers,détailimportant,puisquecelle loi entraînaitune extensionde la

compétencedola Confédération.

(1) Ladécisionplénièrodu 3sept.1871,est rapportéedansles« Déci-
sionsdu Tribunalsupérieurde Commerce» If, p. /|/|8.

(s) Par les lois d'Empire suivantes: Loidu 1" juin 1870,sur la
suppressiondes loisde flottage,§ 3, section3 (Bull,des lois,p. 3i3) ;
loidu 11juin 1870,sur le droitd'auteur,§ 3a (Bull,deslois,p. 3*|G);
loi du sa avril1871,§ 3 (Bull,deslois,p. 88) relativeù la juridiction
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Alsace-Lorraine la place de la Cour de Cassation de

Paris (1).
Par suite de l'introduction des lois de justice de

l'Empire a cessé d'exister le Tribunal supérieur de

commerce. L'Empire exerce, par le Tribunal d'Em-

pire (Jteichsgcricht) établi à Leipzig, le droit de ju-
ridiction ordinaire, en dernière instance, en matière

civile comme en matière pénale, conformément à

la loi de Constitution judiciaire (2).
Dans ce Tribunal sont formés des sénats civils et

des sénats criminels en nombre fixé par le Chance-

lier de l'Empire (3) ; naturellement ce droit est limité

du côté financier par les dispositions du budget de

l'Empire. Le président, les présidents de sénats et

les conseillers sont nommés par l'Empereur sur la

proposition du Bundesrath; ne peuvent être nommées

membres du Tribunal que les personnes qui ont

été reconnues aptes aux fonctions de juge dans

un Etat confédéré et qui ont atteint l'âge de 35

ans révolus (4). Pour la compétence et l'organisa-

consulairc; loi sur la responsabilité(Haflpllichlgcsetz)du 7 juin 1871»
§10 (Bull, des lois, p. 209); loi des fonctionnairesde l'Empire,
3i mars 1S73, § i.'igss., i53 ss. (Bull, des lois, p. 88, 89); loidu

17mai 1873,relativeau droit d'épaves,§ 44 (Bull,deslois, p. 8s); loi
sur la protectiondes marquesde fabrique,3o nov. 187*1,$ '0 (Bull,
deslois,p. i'|G); îoide Banquedu i'i mars1870,§ 5o (Bull,deslois,
p. ig3) ; loi protégeantles brevetsd'invention,a3 mai 1877,§ 3s, 37
(Bull,des lois,p. 5o8, 5oo)5 loi sur lesavocats,1" juill. 1878,§ n3

(Bull,deslois,p. 197).Cesdispositionslégalesont encore aujourd'hui
sur un point une importancepratique: la compétencedu Tribunalsu-

périeurbavaroisno s'étend&aucunedesmatièresqui étaientdola com-

pétencedu Tribunalsti|téricurde commercedol'Empire.Loi d'intro-
ductionà la loido constitutionjudiciaire, § 8, sectiona.

(i)Loi d'Empiredu t'\ juin 1871(Bull,deslois,p. 3t5).
(a) Loi doconstitutionjudiciaire,§ la, laô-iii ; loi d'Empirodu

it avril1877(Bull,des lois,p. 4i5).
(3) Loidoconstitutionjudiciaire,§ l3a.

(4) Ibidem,§ 127.
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lion du Tribunal d'Empire, cf. ci-dessous, § 86,1.

Il y a, auprès du Tribunal d'Empire, un ministère

public dont les fonctions sont remplies par un Pro-

cureur général de l'Empire et un ou plusieurs pro-
cureurs impériaux ; ce ne sont point des fonction-

naires judictionnels et ils sont placés sous la

surveillance et la direction du Chancelier de l'Em-

pire (1).

2° Tribunaux consulaires d'Empire (Reichscon-

sulargerichtc) dans les pays où par tradition ou par
traités l'exercice de cette juridiction est permis. Elle

est réglée par la loi du 10 juillet 1879 sur la juridic-
tion consulaire (Bull, des lois, p. 197). Cf. sur ce

point le § 86, II ci-dessous.

3° Tribunaux des Pays de protectorat (voir § 70).
4° Tribunal militaire d'Empire. Les tribunaux

militaires d'ordre inférieur (Standgcrichte, Kriegs-

gerichte, Oberkriegsgerichte) sont tribunaux des

Etats qui se sont réservé l'administration de leurs

contingents.
Par contre, le tribunal militaire suprême est un

tribunal d'Empire d'après le nouveau code d'ins-

truction criminelle* militaire du 1er décembre 1898.

Le président, qui no prend pas part à la juridiction,
mais qui a la direction des affaires, sera nommé

par l'empereur. Il aura le rang de général en chef.

Les présidents des sénats et les conseillers seront

nommés par l'Empereur sur l'avis du Bundes-

rath. Les membres militaires seront nommés par

l'Empereur sur la proposition des chefs des contin-

gents (2).
Pour l'armée bavaroise, il sera institué un Sénat

(t) Ibidem,§ l4'l, chillrct, § 148ss.

(3) Codod'instructioncriminellemilitaire,§ 71 ss.

H
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spécial, dont les membres seront nommés par le roi

de Bavière (1).
5° Les Tribunaux criminels maritimes de tout

ordre sonl tribunaux d'Empire, puisque la marine

estime institution de l'Empire (Voirinfra).

11.— Tribunaux disciplinaires de l'Empire.

Ce ne sont pas des autorités permanentes; ils ne

se réunissent qu'en cas de besoin. Les membres de

ces tribunaux exercent leurs fonctions gratuitement
et à titre de fonctions accessoires; si cependant ils ne

résident pas au lieu où se réunit le tribunal, ils re-

reçoivent des frais de voyage et une indemnité. Il

résulte du § 93 de la loi des fonctionnaires d'Empire
du 31 mars 1873 que seuls les fonctionnaires au ser-

vice de l'Empire ou d'un Etat peuvent être nommés

membres des tribunaux disciplinaires ; il y est spé-
cifié, en effet, que les membres des tribunaux disci-

plinaires conservent les fonctions accessoires dont

ils ont été chargés aussi longtemps qu'ils occupent
1' « emploi d'Etat ou d'Empire dont ils étaient inves-

tis au moment de leur nomination. (2) »

Ainsi est garantie aux membres des tribunaux dis-

ciplinaires, autant que c'est possible pour des fonc-

tions accessoires, l'inamovibilité qui convient à un

emploi judiciaire. Les membres sont élus par leBun-

(i) Loidu g mars1899(Bullct.deslois,p. i35).
(s) En cequi concernelesmembresdu Bundesrathnommésmembres

de laCourdisciplinaire,il faut entendrepar « emploidontils étaient
investis» leurmandatau Bundesrath.« Lesmembresd'uneChambre
disciplinairequi, mêmesansq'uillerleurcirconscription,obtiennentun

emploijudiciaireplus élevé,cessentpar lamêmed'êtremembresdo la
Chambredisciplinaire.» Décisiondu Bundesrath,du 3l mai 1876
(Procès-verbaux187G,§ 193).
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dcsrath, nommés par l'Empereur et tenus de rem-

plir les obligations de leur charge (1).
Le fonctionnement des autorités disciplinaires est

fixé par un règlement rédigé par la Cour discipli-
naire et ratifié par le Bundesrath (2). Ce règlement,
daté du 18 avril 1880, a été publié dans le « Central-
blatt » de 1880, p. 203(3). Les principales règles de

la procédure disciplinaire ont été établies dans la
loi des fonctionnaires d'Empire, § 80 ss. et surtout

§ 94 ss. et, pour les fonctionnaires judiciaires des

tribunaux de l'Armée et de la Marine, dans la loi du

le décembre 1898. Remplissent les fonctions de tri-

bunaux disciplinaires de l'Empire les autorités sui-

vantes :

1° Tribunaux disciplinaires inférieurs.

a) Chambres disciplinaires.
Le § 87 de la loi citée a ordonné l'institution de

chambres disciplinaires dans les lieux suivants :

Potsdam, Francfort-sur-l'Odcr, Koenigsberg, Dan-

t/.ig, Stettin, Coslin, Bromberg, Posen, Magdcbourg,

Erfurt, Breslati, Liegnitz, Oppeln, Munster, Arns-

berg, Dusscldorf, Cologne, Trêves, Darmstadt,

Francfort-sur-le-Main, Cassel, Hanovre, Schleswig,

Leipzig, Karlsruhc, Schwcrin, Ltibcck et Brème.

Mais le droit a été laissé à l'Empereur d'établir, de

concert avec le Bundesrath, d'autres chambres dis-

ciplinaires dans d'autres endroits. En vertu de ce

droit des chambres disciplinaires ont été établies à

Stuttgart et à Strasbourg (4).

(i) Loidu 3t mars187'j,g93.
(a) Loicilée,§ 9a.
(3)Cerèglementaprislaplacedocelui do 1873(Centralisait,p. 3QO).
(4)L'ordonuaucoimpérialedu 7 jauv. 187*1,instituantla Chambro

disciplinairede Strasbourgpour la circonscriptiond'Alsace-Lorraine,a
été publiéeau Bull,desloisde 1874,p. 3. L'ordonnanceimpériatoqui
a établila Chambrede Stuttgart n'apas étépubliée; maiscelleChambro
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Il est attribué aux chambres disciplinaires des cir-

conscriptions de juridiction déterminées qui sont dé-

limitées par l'Empereur de concert avec le Bundes-

rath (§ 88, section 1). Ces circonscriptions ont été

établies par l'ordonnance du 11 juillet 1873 (Bull,
des lois de l'Empire, p. 293). Est compétente la

chambre dans la circonscription de laquelle l'inculpé
avait son domicile de service au moment où la pro-
cédure disciplinaire formelle a été entamée (§ 88,
section 2) (1).

Pour les fonctionnaires d'Empire dont le domicile

de service est à llétranger la chambre disciplinaire

compétente est celle de Potsdam ; pour les fonction-

naires .de l'administration des Chemins de fer de

l'Empire c'est, par exception, celle de Strasbourg (2).
S'il y a un conllit de compétence entre diverses

chambres disciplinaires, c'est la Cour disciplinaire

qui statue. De même, si une chambre disciplinaire
est récusée, la Cour disciplinaire en désigne une

autre (3).
Relativement aux personnes la compétence des.

chambres disciplinaires s'étend à tous les fonction-

naires d'Empire (au sens de la loi du 31 mars 1873,

§ 1) qui n'en sont pas exceptés par une prescription

légale particulière.

Chaque chambre disciplinaire se compose de sept

est citée avecles autresdans l'ordonnancodu n juill. 1873sur la
délimitationdescirconscriptionsdesChambresdisciplinaireset la nomi-
nationde sesmembresa étépubliéedans loCentralisait1873,p. 38Q.

(1) La«procéduredisciplinaireformelle», c'est l'actiondisciplinaire
intentéeen vued'obtenirlo retraitd'un emploi.Elleestintentéopar les
soinsde l'autorité supéricurod'Empire.Loidesfonctionnairesd'Em-

pire, §8*,.
(a) Loi du 5 nov.187*1(Bull,des lois,p. ia8). Co sontenparticu-

lier lesfonctionnairesdochemin*de fer stationnésdansloGrandDuché
de Luxembourget les« fonctionnairesdostation» h Bâle.

(3)Loidesfonctionnairesdol'Empire,§ 90.
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membres dont le président et au moins trois autres

membres doivent occuper une charge judiciaire dans

un Etat confédéré. Mais la discussion et la décision

des affaires disciplinaires particulières ne demandent

que 5 membres. Le président et au moins 2 asses-

seurs doivent être du nombre des membres judi-
ciaires (1).

Sur l'ordre dans lequel sont appelés les membres

« judiciaires» le règlement contient des prescriptions

précises, § 4. Ils sont appelés dans l'ordre de l'an-

cienneté de service, les plus anciens avant les plus

jeunes (2). Les membres « non judiciaires » sont

appelés, par le président, pour des séances détermi-

nées et pris autant que possible dans la branche d'ad-

ministration à laquelle appartient l'inculpé (3).
Aux décisions ou résolutions prises après une dé-

libération orale ne peuvent prendre part que des

membres qui ont assisté à la délibération (4).
Le président préside toutes les séances ; il nomme

le Décernent ou Réfèrent t et, si bon lui semble, un

corapporleur ; il dirige et surveille la marche des

affaires ; il signe la minute de toutes les décisions,
certifie toutes les expéditions et statue dans toutes les

affaires qui concernent l'assemblée en tant qu'as-
semblée (5).

Toutes les résolutions et décisions sont prises à la

majorité des voix (6) ; en cas de divergence d'opinion

(i) Loi citée,§8g. Le nombredes membresqui prennentparla la
séanceest déterminéet ne peutpasdépasser5, y comprisle président.
Cf. Règlement,§ 3.

(s) Les autres prescriptionsdu § 4 'c rapportentau remplacement
desmembres« judiciaires» lorsqu'ilssontempêchésou appelésà rem-

plir les fonctionsdu présidentempêché.,
(3) Règlement,§ 5, sectiona.

(4) Règlement,§ 0.

(5)Règlement,§9, i3, 18.

(G)En casde partagedesvoixlavoixdu présidentestprépondérante;
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sur la position des questions ou sur le résultat du

vote rassemblée décide. Les décisions doivent por-
ter la suscriplion : « Au nom de l'Empire (1). »

b) Chambres disciplinaires pour les fonctionnaires

judiciaires des tribunaux de l'armée et de la ma-

rhic. Elles seront instituées au siège du général
en chef, pour chaque corps d'armée ou pour plu-
sieurs corps et au siège du commandant en chef pour
la marine. Elles seront composées de cinq membres,

employés comme juges supérieurs (Oberkriegsrathe)
dans le ressort de la chambre (2).

c) Commissions disciplinaires militaires (3). Pour

les fonctionnaires militaires exclusivement subor-

donnés à des chefs militaires, la Commission rem-

place la Chambre disciplinaire (Loi du 31 mars 1873,

§ 121).
Les propositions suivantes permettent de voir

quelle est la compétence de ces commissions :

Sont en dehors de celte compétence toutes les per-
sonnes d'état militaire (loi, § 157) sur lesquelles les

supérieurs militaires exercent le droit de peines dis-

ciplinaires conformément au Code pénal disciplinaire

pour l'Armée allemande (du 31 octobre 1872) et au

Code pénal disciplinaire pour la marine impériale

(23 nov. 1872) (4 juin 1891). Sont aussi en dehors de

cette compétence les fonctionnaires de la justice

militaire, et enfin les fonctionnaires militaires ou de

la marine qui se trouvent dans des rapports de su-

bordination doubles, d'une part envers un chef mi-

dansles décisionssur procédurecontradictoire,ce casne peut passe

présenter(Loi,§89»maisil est possibledanslesautresdécisions(Règle-
ment,§ 3,7,9, section4). .

(1)Règlement,§ 10.

(a) Loidu 1" décembre1898,§ 8 ss.

(3) Cf. les motifsdu projet de loi du 8 avril 187a. Imprimésdu

Reichstag1873,tomeI, n° 9, p. 47 ss.
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litairc, d'autre part envers une, autorité administra-

tive placée au-dessus d'eux. Ces fonctionnaires sont,
« en cas de violation des règles de service qui sont à

la base de l'exercice de leurs fonctions», placés sous

la puissance disciplinaire de l'autorité .administra-

tive dont ils relèvent ; pour tous les autres actes sus-

ceptibles d'une punition disciplinaire, c'est leur su-

périeur militaire qui est compétent (1). Lorsque la

destitution doit être prononcée contre ces fonction-

naires militaires ou de la marine suivant les voies de

la procédure disciplinaire, c'est la Chambre discipli-
naire qui est compétente et il y a lieu d'appliquer,
sans réserve, toutes les prescriptions de la loi du

31 mars 1873 sur la composition des chambres dis-

ciplinaires (2). Aux fonctionnaires militaires subor-

donnés exclusivement à des chefs militaires on ap-

plique, pour toutes les punitions autres que le relè-

vement des fonctions, les prescriptions du Code pé-
nal disciplinaire militaire ou du Code pénal discipli-
naire maritime (loi § 123) (3).

Il ne reste donc, pour la compétence des Com-

missions disciplinaires, que les cas où il s'agit de la

destitution disciplinaire d'un fonctionnaire subor-

donné seulement à des chefs militaires (4).

(i) Motifsloc.cit, p. 48. Il y estdit en.outre: « Laoùlesbornesdo
cesdeuxrapportsde sulxmlinalionsontdouteuses,il faut tenir compte;
en exerçantla puissancedisciplinaire,desprescriptionsde serviceet ins-

tructionsparticulièresdonnéesà ces fonctionnaires.»

Cf. Codepénaldisciplinairepourl'Armée,§34, section3.

(a)Motifs,loc.cit., Kanngiesser,p. :>i5.

(3)Cf. Codedisciplinairemilitaire,$ 32, 33; Codedisciplinairemari-

time,§ iG, 17et 3a, 33.

(4)On trouveénumérésau Bull,des loisdo 18G7,p. 389,chiffret,
lesfonctionnairesmilitairesplacésdansune doublesubordination; et il

y estdit en outreque « touslesattiresfonctionnairesmilitairesne sont
subordonnésqu'au chef militairedont ils relèvent». -C'estdonclà la

règle.C'estle contrairedansla marine.En règlegénéralelesfonction-
nairesdelà marinesonten subordinationdouble; maisle contrairepeut
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Il est formé des Commissions disciplinaires pour

chaque corps d'armée au lieu de garnison du quar-
tier général, pour chacune des deux « stations » de la

flotte au lieu où elle est établie.

Chaque Commission disciplinaire de l'armée se

copiposc d'un colonel, président, et de six autres

membres, dont trois doivent être officiers du grade
de capitaine au moins, et les autres, fonctionnaires

supérieurs de l'administration militaire. Chaque
Commission disciplinaire de la marine se compose
d'un capitaine de vaisseau, président, et de six autres

membres" dont trois doivent être officiers, au

moins du grade de lieutenant de vaisseau, et trois

fonctionnaires supérieurs de l'Administration de la

marine (1).
Les membres de la Commission sont nommés par

l'autorité supérieure d'Empire (2).
Le général commandant le corps d'armée ou le

chef de. l'amirauté impériale ordonne l'instruction

du procès et nomme le fonctionnaire chargé de la

faire ; les fonctions du ministère public sont rem-

plies par un fonctionnaire de la justice militaire (3).
Pour le reste, on applique d'une façon analogue les

prescriptions qui sont tracées aux Chambres discipli-

naires*^).
2° Tribunaux disciplinaires supérieurs.

aussiarriver; un employédesdépôtsdelamarinopeutêtre par exemple
soustraita l'autorité dol'intendantet placésousccllod'un officierdo
marine.Cf. motifs;loc.'cit., p. 48, 49-

(i) Loi,§ tai, sectiona, 3.

(a) Ibidem,section3.Conformémentà l'ordonnancedu 33 nov. 1874
(Bull,des lois,p. t3G)il fautentendrepar la l'Officede la Marinedo

l'Empireet les Ministèresde la Guerreprussien,saxon,ou wurlembcr-

geois.
(3) Loi,§ I30j 133.

(4) L'expression« auloritédisciplinaire» embrasseles unes cl les
autres.
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a) Cour disciplinaire (Disciplinarhof).
La Cour disciplinaire statue en deuxième et

dernier ressort dans tous les procès disciplinaires

qui sont en première instance de la compétence des

Chambres disciplinaires ou des Commissions discipli-
naires militaires (1). Ce n'est pas, non plus, une auto-

rité permanente ; elle se réunit, en cas de besoin, au

siège du Tribunal d'Empire (2). Elle se compose de

11 membres; 4 au moins doivent être des fondés de

pouvoirs au Bundesrath, 5 au moins et le président
doivent être membres du Tribunal d'Empire (3).
Leur nomination est soumise aux mêmes règles que
celle des membres des Chambres disciplinaires

(§93).

Chaque cause disciplinaire est entendue et jugée

par 7 membres. Le président et au moins trois as-

sesseurs doivent être membres « judiciaires (4) ». A

part les modifications que tout cela peut entraîner le

fonctionnement de la Cour disciplinaire est régi par
les mômes prescriptions que celui des Chambres dis-

ciplinaires.

b) L'assemblée plénière du Tribunal d'Empire et

l'assemblée plénière de l'Office fédéral du domicile

de secours statuent en premier et dernier ressort en

(i) Le § iai, sectiont, do la loi no remplaceles chambresdiscipli-
naires par les Commissionsqu'en premièreinstance; la prescription
généraledu § 8Gsur la deuxièmeinstancesubsiste.

(a) Loig 87,section3.

(3) LoiS91, section1. Les'membresdu Bundesrathprennentplace
dans la Cour disciplinaireimmédiatementaprès le présidentou son

remplaçant,c'est-à-direavant les autres membreset ils prennentrang
entre eux dansle mémoordroqu'au Bundesralh.Le présidentestrem-

placéparlo présidentdo Sénatdu Tribunald'Empireet éventuellement
par le plusâgédesmembresdu Tribunald'Empirequi fontpartiedo la
Courdisciplinaire,Règlement,§ a3,n"t\.

(4) Loi,§ 91, sectiona. Le nombre est fixe.Cf.,Règlcmcnt,§ a3,
n°3.
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ce qui concerne leurs propres membres (1) dans tous

les cas où le retrait d'emploi, la suspension d'emploi
ou la mise d'office à la retraite sont en question (2).
La puissance disciplinaire sur les avocats est exercée

en première instance par les conseils dirigeants des

chaihbres d'avocats fonctionnant comme tribunaux

d'honneur et en deuxième instance par le Haut Tri-

bunal d'honneur (Ehrcngerichtshof) constitué près
le Tribunal d'Empire (3).

c) Cour disciplinaire pour les fonctionnaires ju-
diciaires de l'armée et de la marine. Elle sera insti-

tuée près le tribunal suprême militaire et composée
de membres de cette cour. Le nombre légal requis

pour rendre des arrêts est de sept membres au moins,
le président y compris (4).

(i) En ce qui concernelesautresfonctionnairesde ces autoritésla

compétencedesChambresdisciplinaireset de la Courdisciplinairen'est

paslimitée.

(a)Loi de Constitutionjudiciaire,§ ia8-i3i ; loidu Gjuin 1870,
§ 43 ; loidu3i mars1S7I,§ i5S. Lesmembrescl lesfonctionnairesdo
laCourdesComptesnosontpassoumisa la puissancedisciplinaireîle

l'Empireni d'aucune autoritéde l'Empire,mais à cellede la Prusse
exercéepour lo présidentet les membrespar le Tribunalsupérieur
(Obcrtribitnal),et pour lesautresfonctionnairespar la HauteChambro
dèsComptes(Oberrcchuungskammcr)(Loiprussiennedu 37mars(1872,
§ 5 et G; recueildesloisprussiennes,p. 278).En vertudo la loiprus-
siennedu 8 avril 1879,1eTribunalsupérieura été remplacéparle
« grand sénat disciplinaire» constituédansla Cour d'appelde Berlin

(Kammcrgericht).Seulement,en cequi concerneles membresnommés

par l'Empire,le Chancelierexercela compétenceattribuéeparle § 5do
la loi citée au ministèred'Etat prussienet au ministredo la justice..
Cf.Kanngiesser,loc. cit., p. a'19.Hest fauxque la Cour des Comptes
soitl'instancedisciplinairepoursespropresmembres,commele prétend
SchuheH, § a83à la fin.

(3jLoisur lesavocats,§ G7..90.Voirplus loin, § 90.
(4)Loi du 1" décembre1898,§ 7, 11ss; La loidu 9 mars1899

(Bullcl.des lois,p. i3G^donnedes règles spécialespour le président
et le?membresdu,Sénatbavarois."
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111.— Tribunaux administratifs île l'Empire.

Ce sont les autorités de l'Empire qui rendent, sur

l'application et l'interprétation des lois administra-

tives, des décisions ayant force de chose jugée et qui,
dans l'exercice de cette fonction, ne sont pas sous la

direction du Chancelier, ni de toute autre autorité

administrative, mais prononcent des décisions libres

selon leur opinion juridique personnelle. Il s'en suit

naturellement que ces autorités sont personnelle-
ment responsables des actes relatifs à leurs fonctions

et que le Chancelier ne l'est pas. Dès lors, il faut

laisser en dehors de cette catégorie, d'abord les au-

torités atministratives supérieures qui, bien qu'ap-

pelées continuellement à statuer en fait sur l'appli-
cation et l'interprétation de prescriptions adminis-

tratives, sont tenues de se conformer aux ordres du

Chancelier, et ensuite le Bundesrath lui-même qui
exerce souvent les fonctions d'un tribunal adminis-

tratif suprême dans l'Empire (1), mais dont les mem-

bres doivent voter selon les instructions qu'ils ont

reçues. De tribunal administratif à compétence gé-

nérale, il n'y en a pas dans l'Empire ; les autorités

qu'on a jusqu'ici constituées pour statuer sur les

questions de droit du genre dont il s'agit ici sont des

tribunaux spéciaux à compétence très restreinte.

Ce sont, les suivants :

1° L'Office fédéral pour le domicile de secours

(Bundesamt fur das Heimatswesen (2) ). Cet office a

été institué par la loi du 6 juin 1870 sur le domicile

de secours, § 42 ss. (Bull, des lois, p. 368). C'est une

(i) Voir tomel, § 39, III, et Laband,Hirth'sAnnaleu1873,p. 484ss.

(2)Cf. Kônig,v. llollzcndorff'sRechtslcxikon; a l'art. Hcimatsamt

(tomeH, p. 3o4ss.); Mûnsterberg,v. Stengcl'sWorlcrbuchI, p. 77ss.
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autorité permanente et collégiale qui a son siège à

Berlin. Elle se compose d'un président et d'au moins

4 membres ; le président et au moins 2 des membres

doivent avoir qualité pour remplir les hautes fonc-

tions judiciaires dans l'Etal auquel ils appar-
tiennent (1). Le président et les membres sont nom-

més à vie par l'Empereur sur la proposition du

Bundesrath et sont assimilés aux membres du Tri-

bunal d'Empire en ce qui concerne le déplacement,
la mise à la retraite provisoire ou forcée, les puni-
tions disciplinaires et la suspension d'emploi (2).

Cependant les fonctions de membre de cette auto-

rité peuvent être conférées à titre de fonctions

accessoires. Mais elles diffèrent de celles de membre

d'un tribunal disciplinaire, conférées également à

titre de fonctions accessoires, en ce qu'elles ne

cessent point lorsque celui qui les exerce vient à

quitter l'emploi principal qu'il occupait au moment

de sa nomination et en ce que, au contraire, elles

sont conférées à vie (3). Dans tous les cas, qu'elles
soient remplies à titres de fonctions uniques ou à

titre de fonctions accessoires, elles sont rétribuées.

La compétence de l'Office se déduit des §§ 41 et 52

de la loi du 6 juin 1870 (12 mars 1894). D'après le § 41,
l'Office fédéral statue, en dernier ressort, sur les

litiges survenus entre diverses administrations

d'assistance publique (Armenverbaende) à propos de

l'assistance à donner aux indigents, lorsque les

administrations en conflit appartiennent à des Etats

confédérés différents. Si cependant l'objet du conflit

est l'organisation ou la délimitation dans l'espace du

(i) § 4a cit.

(a)§ 43 cit. Loidu 3i mars1873,§ 108.

(3) Maiscommel'Officefédérala sonsiègeà Berlinon perdla qualité
de membresil'on accepteun emploi.qui forcoà prendrehorsdo Berlin
sondomicilede service.Cf. Procès-verbaldû Bundesrath1875,§ 73.
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cercle d'action des diverses administrations, on en

reste à la décision prononcée par l'instance la plus
haute du pays intéressé. La loi du il juin 1870 n'ayant

pas été introduite en Bavière et en Alsace-Lorraine,
il en résulte que l'Office fédéral pour le domicile de

secours n'est pas compétent pour ces pays.

D'après le § 52, les Etats particuliers restent libres

de décider par une loi qu'il soit donné à l'Office

fédéral le droit de statuer, en dernier ressort, sur les

litiges survenant entre administrations d'assistance du

même Etat sur l'obligation d'assister des indigents.
Ont fait usage de cette faculté les Etats suivants :

Prusse, Hesse, Saxe-Wcimar-Eisenach, Oldenbourg,
Brunswick, Saxe-Altenbourg, Saxe-Cobourg-Gotha,

Anhalt, les deux Schwarzburg, Reuss (branche ca-

dette), Lippe, Lubeck, Brème et Waldcck.

Les principes de droits matériels, comme aussi la

procédure à suivre, ont été réglés par la loi du

6 juin 1870 (1), et le service intérieur par un règle-
ment que l'Office |fédéral devait rédiger lui-même

et présenter à l'approbation du Bundesrath (2).
Pour qu'une décision de l'Office soit valable, il

faut qu'au moins trois membres soient présents, et

qu'un au moins ait la qualité «judiciaire ». Le nombre

n'est donc pas limité ; mais dans tous les cas le

nombre des membres qui ont voix délibérative pour
une décision à prendre doit être un nombre im-

pair (3).
La décision de l'Office fédéral est prononcée sans

(ï) Cf.Eger, Gruchot's Bcitrûgenzur Erlaûterung des deutschen
Redits, tome XIX(nouvellesérie,tomoIV), p. 87 ss.

(a) Loi, § 45. Le règlementest du 6 janv. 1873et a été imprimé
dansle Centralisaitfur dasDeutscheRcich1873,p. 4 ss.

(3) Loi,§4'|. « Si le nombredes membrescoopérantau règlement
d'une affaireest un nombrepair, le membrenomméle dernieret, à

égalité d'anciennetéde service,le membrele plus jeune n'a quevoix
consultative.»
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frais en séance publique, les parties ayant été citées

et entendues (l). Les prescriptions établies par le

Règlement sur le service intérieur, la procédure, la

position des questions, le vote, les procès-verbaux,
le contrôle etc., répondent aux dispositions usitées

pour les autorités judiciaires collégiales.
Lés décisions définitives sont prononcées « au nom

de l'Empire allemand (2) ». Les plus importantes
sont publiées dans le Centralbhttt fur das Deutsche

Reich (3).
2 »

Office des Chemins de fer de l'Empire « ren-

forcé ». La loi du 27 juin 1S73, s,5, chiffre 4 (Bull,
des lois, p. 165) dispose :

« S'il est élevé, contre une mesure prise par l'Office

des Chemins de fer de l'Empire, une réclamation

basée sur celle allégation que la mesure en question
n'a pas son fondement dans les lois ou les prescrip-
tions légales, il appartient alors à l'Office des Che-

mins de fer, renforcé par l'adjonction de fonction-

naires de la justice, de décider sur celle réclamation

librement, sous sa responsabilité propre, en délibé-

ration collégiale. »

La réclamation peut êlre élevée soit par l'adminis-

tration impériale des Chemins de'fer de l'Empire,
soit par l'administration des Chemins de fer d'un

Etat (ou par le gouvernement dont elle dépend), soit

par l'administration d'un Chemin de fer-privé ; elle

est dirigée contre une disposition prise par l'Office

impérial des Chemins de fer. Mais la décision ne vise

jamais la question de convenance, ni aucune question
•de nature technique, elle porte uniquement sur cette

question de droit: la mesure ordonnée par l'Office

(i) Loi, § 5o, sectioni. -

(a) Règlement,§ 9.
(3) Hparaità Berlindepuis1S73,chezVahlen,un recueildodécisions

de l'Officefédéralpubliépar Wohle'rs.
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impérial des Chemins de fer a-t-ellc son fondement
dans les lois ou les prescriptions légales? La déci-
sion a donc toujours le caractère d'un jugement de
tribunal administratif et l'Office des Chemins de fer
« renforcé » joue, quand il prononce ce jugement, le
rôle d'une Cour de justice. Sur le service intérieur et
les droits attribués au président, le Bundesrath a, en
vertu de la loi du 27 juin 1873, établi un règlement (l)
qui complète les dispositions très défectueuses de la
loi.

L'Office des Chemins de fer de l'Empire « renforcé »

se compose du président de l'Office impérial des Che-

mins de fer ou de son suppléant, comme président,
de deux conseillers du même Office et de trois fonc-
tionnaires judiciaires. En cas que ces derniers soient

empêchés, on leur désigne 3 suppléants (2).
La procédure est engagée par le Chancelier. C'est

à lui qu'il faut adresser la réclamation, c'est-à-dire la

plainte contre l'illégalité d'une mesure prise par
l'Office impérial des Chemins de fer, et c'est lui qui
renvoie l'affaire devant l'Office renforcé (3).

Les constatations de fait qui paraissent préalable-
ment nécessaires pour élucider la question sont or-

données par le président (4). Pour la délibération et

la décision à prendre en assemblée, le président
nomme un rapporteur et un corapportcur, dont l'un

doit êlre pris parmi les fonctionnaires judiciaires

adjoints à l'Office (5). Pour qu'une décision puisse
être prise, il faut que tous les membres,ou bien leurs

suppléants, soient présents (6). Le président dirige les

(i)Lc règlementprimitifdu 5 janv. 187*1(Ccntralblatt,p. a- ss.)a
été remplacépar le règlementdu i3 jnars 1876(Ccntralblatt,p. 197).

(a) Nouveaurèglement,§ a.

(3)Règlement.
(4)Règlement,§ 3 et 6.

(5) Règlement,§ 4-
(G)Règlement,§ 5, section1.



96 L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE

débats, pose les questions et recueille les voix. Sur

les divergences d'opinion en ce qui concerne la posi-
tion d'une question ou sur le résultat du vote, c'est

l'assemblée qui statue à la majorité des voix. A égalité
des voix, celle du président est prépondérante (1).
La décision définitive, prise par l'assemblée, doit être

accompagnée des motifs ; le texte est signé par le

président (2).
Les membres « judiciaires » et leurs suppléants

sont nommés par l'Empereur. Leurs fonctions sont
des fonctions accessoires et non-payées, mais ils

reçoivent pour leur participation aux séances les frais

de voyage et une indemnité.

3° Commission impériale des zones de défense

(ReichsVayoncommission). D'après la loi du 21 dé-

cembre 1871 sur les charges imposées à la propriété
foncière aux abords des places de guerre (Bull, des

lois, p. 459), il est prescrit, pour toute construction

nouvelle, pour tout établissement ou dépôt de maté-

riaux etc., changeant la surface du terrain,dans toutes

les zones de défense, de demander, avant de rien

entreprendre, la permission du commandant de'la

place (Eestungscommandanlur (détails, §13 à 25) (3).
«.Pour toutes les affaires relatives à la zone de dé-

fense, on peut en appeler contre les décisions du

commandant et contre toute, mesure prise par lui,
dans un délai de rigueur qui est de 4 semaines à da-

ter de la notification. La décision sur appel est pro-

prononcée par la Commission des zones de dé-

fense (4). ».

(i) Règlement,§ 5, sectiona.

(a) Règlement,§ 7.
(3) On trouvedansla loicitée,§§à6 à a8, lesprescriptionsdedétail

relativesà la demanded'autorisationet à la formesouslaquellelaDirec-
tionaccordocetteautorisation.. -

(4)§ 39, section1, de la loicitée.
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En outre de cette décision sur appel, la Commission
des zones de défense est encore compétente, même

sans qu'il y ait appel, pour examiner les projets de

travaux importants (chaussées, digues, chemins de

fer etc.) à exécuter dans la zone de défense des for-

teresses et places fortes, et pour en arrêter définitive-

ment la forme, de concert avec l'autorité administra-

tive intéressée (1).
La commission des zones de défense est une

commission militaire permanente ; elle est convo-

quée par l'Empereur et tous les Etals confédérés sur

le territoire desquels se trouvent des forteresses

doivent y être représentés (2). Elle se compose d'un

président (auquel on désigne un suppléant] et de

4 membres.

•1) Office des brevets (Patentamt). La loi du

25 mai 1877 sur les brevets. (Bull, des lois, p. 501)
ordonna l'établissement d'une autorité d'Empire per-
manente qui aurait à juger si, dans un cas donné, il y
avait légitimement lieu d'accorder ou de continuer

la protection d'un brevet d'invention. Sur l'organi-
sation et les attributions de cet Office voir plus
loin, $ 79.

5) Office supérieur maritime (Oberseeamt). Il fut

établi en exécution de la loi du 27 juillet 1877, relative

à l'instruction des cas d'accidents en mer, £ 27 ss.

(Bull, des lois, p. 555). 11se compose d'un président,

ayant qualité pour être juge, et de 6 membres dont
.'î au moins doivent connaître la navigation. L'Empe-
reur nomme le président et un de ses assesseurs

(i) § 3o, loc.cit.

(a) § 3i, loc.cit. Commec'est une commissionmilitaire, il appar-
tientà laPrussede représenterceuxdesEtats qui lui ont confiétoute
l'administrationmilitaire.C'estpourquoila liesse(Majcnce)n'est pas
représentéedansla Commissiondes zonesde défense; seuls la l'russo,
la Bavière,le \VurltcmlK>lfgoçt>USavofy>^ontreprésentés.

R /S '''"A 7
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experts en navigation. Pour remplir les fonctions des

autres assesseurs, les gouvernements des Etats mari»

limes de l'Empire présentent chacun trois personnes

compétentes et cela pour une durée de trois années.

Parmi les personnes proposées, lo président choisit

pour chaque plainte qui est présentée, cinq assesseurs,
les convoque et les fait s'engager par serment (suivant
les prescriptions du S 51 de la loi de Constitution

judiciaire) à remplir les obligations de leur charge.
Us reçoivent, sur la Caisse de l'Empire, des frais de ,

voyage et une indemnité dont le Chancelier fixe le

montant (1). Le règlement de l'Office supérieur mari-

time est fait par le Bundesrath (2).
L'Office supérieur maritime prend ses décisions à

la majorité des voix ; ses opérations sont réglées,
d'une façon générale, par les mêmes prescriptions

qui s'appliquent aux autres offices maritimes ; la dé-

libération a lieu, la décision est prise en séance

publique, après citation et audition du plaignant et de

la partie adverse. La décision doit être accompagnée
des motifs et il en est remis une expédition au

plaignant et à la partie adverse (3). Les employés
subalternes et inférieurs sont nommés par le Chan-

celier de l'Empire (4).
Pour les divers offices maritimes le Chancelier

nomme des commissaires de l'Empire.

6) Office impérial des assurances (Rcichsversiche-

rungsamt). Cet office a été institué par la loi d'assu-

(i) Loi,§ 39.Cesassesseursde l'Officesupérieurmaritimenosont

pasfonctionnairesdol'Empire,car ils ne sont pasdans loservicede

l'Empire, ils exercentcependantune charge de l'Empire, puisque
l'Officesupérieurmaritimeest uneautoritéde l'Empire.

(s) §33. Lerèglementestdu 3 mai 1S78(Ccntralblatt1878,p. 376),
et il y a un supplémentdu 10mai1879(Ccntralblatt,1879,p. 371).

(3)Loi,§ 29, section3à § 3s.

(4) Règlement,§ 5.
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rance contre les accidents du C»juillet 1881, £87 (1)

pour mettre en oeuvre l'assurance contre lesaccidents,
exercer un contrôle sur les syndicats et statuer sur
les litiges issus de l'application de la loi. L'extension

prise par la législation des assurances contre les acci-
dents et l'introduction des assurances pour l'invali-

dité et la vieillesse ont entraîné une augmentation
des attributions de l'Office impérial des assurances.

Ces attributions sont partie du domaine administra-

tif, partie du domaine juridictionnel, de sorte que
l'Office impérial des assurances occupe une situation

intermédiaire entre les deux groupes d'autorités de

l'Empire. Il a son siège à Berlin et se compose d'au

moins 3 membres permanents (y compris le pré-

sident) et de 16 membres non-permanents. Le prési-
dent et les autres membres permanents sont nommés

à vie, par l'Empereur, sur la proposition du Bundes-

rath. Parmi les membres non-pcrmanenls, 4 sont

choisis au sein du Bundesralh par le Bundesrath lui-

même. Les 12 autres membres non-permanents sont

élus, dans leur propre sein: par les comités directeurs

des syndicats et les représentants des ouvriers

assurés ; à savoir : 4 par les syndicats et ouvriers

industriels, 4 par les syndicats et travailleurs agri-
coles et forestiers, 4 par le syndicat des gens de mer

et les personnes assurées contre les accidents en

mer. Lorsqu'il s'agit d'affaires d'ordre général, tous

ces membres prennent part aux délibérations cl aux

décisions; si au contraire il s'agit d'une affaire parti-

culière, intéressant un des trois groupes, les repré-
sentants de ce groupe sont seuls appelés (2). Les

(i) Il estentré en fonctionle i'i juillet iSS'i-Cf. Ccntralblatti88i,
p. 198.

(a) Loi d'assurance contre les accidents,§ S7 ; loi d'assurances

agricoles,§ 95 ; loi d'assurancedesgensde mer, § 97.— Sur la régie-
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mitres fonctionnaires sont nommés par le Chancelier

de l'Empire (1).
Dans les cas importants, spécialement désignés

par la loi, la décision ne doit être prise que si

5 membres au moins (y compris le président) sont

présents ; parmi ces 5 membres, il doit y avoir i//i

représentant des comités de direction des syndicats
et un représentant des ouvriers; pour certaines déci-

sions l'Office doit s'adjoindre deux fonctionnaires

«judiciaires » (2). Quant à la procédure et au service

intérieur, les formes en sont réglées par ordonnance

impériale, revêtue de l'assentiment du Bundesrath (3).
Cette ordonnance, très détaillée, a été rendue le

5 août 1885 (Bull, des lois, p. 255) pour l'assurance

contre lçs accidents (modifiée par ordonnance du

13 novembre 1887 (Bull, des lois, p. 523) et le 6 dé-

cembre 1899, en ce qui touche l'assurance pour l'in-

validité et la vieillesse. Sur les attributions de

l'Office des assurances, voir § 82.

B. Les fonctionnairesde l'Empire (i).

S 14. — La notion des fonctionnaires de l'Empire.

L —' La loi du 31 mars 1873 ne donne aucune dé-

finition de la notion de « fonctionnaire », elle la sup-

mcntaliondesélections,voir les AmllichcXachrichlcn(nouvellesoffi-

cielles)de l'Officeimpérialdesassurances,II, p. 5QSS.

(I) Loid'assurancecontrelesaccidents,loc.cil.

(a) Loidu Gjuill. iSS'i, g 90, section1 et 3.

(3) Ibidem,î 90, section4-

(4)Comtedo Zedlitz-Ncufcirch,Die Ucchlsvcrhfillnissoder Reichs-
beamten(Loidu 3i mars1873,Berlin,187*1)Eanngiesser,Das Redit
der deulschcnReichslieamten(Loi du 3i mars1S73),Berlin, 1S74.
Tbudichuin,Ilirlh's Annaleu,1S7G,p. aG5ss. ; r. RûnneI, § 5a ss. ;
SchuhcI, § 137ss. ; G. Meycr,Staalsrcchl,§ iia ss. ; Loning,Ver-
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pose connue; elle indique seulement, au ^ 1, quels
sont les fonctionnaires qui doivent être regardés
comme fonctionnaires de l'Empire.

Il huit donc d'abord établir celte notion plus gé-
nérale du fonctionnaire sur laquelle les auteurs ne

s'entendent pas et dont le langage usuel ne donne

pas une idée nette. Le mot « Beamter » (fonction-

naire) vient de « Amt » (office, service, fonction)
et en rappelle l'idée (1) ; et il semble bien qu'on
doive appeler fonctionnaire d'Etat (2) celui qui rem-

plit une fonction d'Etat (Slaatsamt) et de même

fonctionnaire d'Empire celui auquel est confié un

seryiee d'Empire (Rcichsaint). Cela n'est vrai qu'en
ce sens qu'une désignation de fonctionnaire suppose
nécessairement une fonction à remplir et que. en

règle générale, la nomination d'un fonctionnaire et

l'assignation, à lui faite, d'un groupe d'affaires ont

lieu en même temps.

wallungsrccht,jJa't ss. ; Turnau,DasRcichsbcamtcngesctzetc., Berlin
et Leipzig1S8G;llar$eim,v.Stengel'sWôrtcrbuch,à l'article«cBeamtc»

I, p. i36 et à l'article« Rcichsbcamto» IL p. 35i ; Perelset Spilling,
Das Reichsl)camtcngesctz,Berlin 1870 ; Zorn, StaatsrechtI, § 10

(l'expositionqu'il fait du « droit des fonctionnaires» estencoreplus
malheureusedans la 3e édition quo dans la première). Pieper, das

Rcichsbcamtcngesctz.Berlin189G.Hfaut citersurtout la monographie
détailléeetapprofondiedeRehm,Die rcchtlicb rdes Slaalsdienstcs
nachdeutsdiemStaatsrecht.Hirlh's Annaleuie>ï, p. 565-GSGet i885,

p. 65-312. Cf. aussi Jellinek, Systemder subjeclivenûflcnllichcn

Rcchte, p. 168ss. OttoMayer,Dcntsch.VerwallungsrechtH, p. ig5
ss. (1S96). Lesmotifsdo la loidu 3i mars1873se trouventdansles

Imprimésdu Reichstag,1873,tomeI, n° 9.
(1) Surcelteidéevoirplushaut p. 3 et s.

(s)Cettedéfinitionest fort employéepar les auteurs,cf. par exemple
Leist,Staatsrecht,§ 99; Maurenbrecher,firundsâlzodcshentigendeuts-
chen Staatsrechts,§ I5Q (p. 378); Zôpjl,tomeH, § 5i3, chiffre3

(p. 773); v. Pôzl,Bluntschliund BratersStaatswôrtcrbuchlX,p. 68G:

Grotefend,§ G68; Schulze,Prcuss.StaatsrechtI, p. 3i5 ; cl beaucoup
d'autres.
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Mais on peut très bien rester fonctionnaire sans

remplir une fonction, si l'on est, par exemple, en

disponibilité, en suspension d'emploi ou en congé.
11est possible, d'autre part, qu'un homme soit nommé

fonctionnaire et que la fonction à lui assigner soit

encore en quelque sorte réservée. Il peut donc bien

se faire qu'il y ait des fonctionnaires sans fonctions.

La notion de « fonction » n'est pas non plus si pa-
rallèle à celle de « fonctionnaire », que celui qui est

investi d'une fonction d'Etat devienne, de ce chef,
fonctionnaire d'Etat. La notion de « fonction » (Ami)
est plus large que celle de « fonctionnaire » (Beamtcr) ;
il y a des autorités dont les membres n'ont pas besoin

d'être fonctionnaires. Une cour d'assises est, sans

aucun doute, une autorité et un juré exerce une

fonction, mais néanmoins un juré n'est pas un fonc-

tionnaire. En outre de l'acceptation d'une fonction

d'Etat, la notion de fonctionnaire d'Etat implique
un second élément constitutif: c'est qu'il doit être

entré dans le service, de l'Etat.

Cette distinction théorique a été expressément re-

connue dans la législation de l'Empire, à savoir dans;
le Code pénal :

§ 359. « Par fonctionnaires, au sens de la présente
loi pénale, il faut entendre toutes les personnes em-

ployées à vie, à temps ou provisoirement, au service

de l'Empire ou au service immédiat d'un Etat con-

fédéré, qu'Usaient ou non prêté un serment d'entrée

en charge, et aussi les notaires, mais non pas les

avocats et les avoués. »

Il est dit, au contraire, au § 31, seclion 2 : « Il faut

compter parmi les « fonctions » publiques, au sens

de la présente loi pénale, les charges d'avocat, d'avoué,
de notaire, ainsi que les fonctions dé juré et d'échc-

vin. »

Le Code pénal ne donne pas, il est vrai, dans ces
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deux passages, de définition générale précise ; il expli-

que seulement les termes de « fonctionnaires » et de

« fonctions », au sens de la présente loi ; mais il cons-

tate pourtant que ces concepts n'ont pas la même

compréhension.
C'est pourquoi les obligations que crée l'accepta-

tion d'une fonction, ne sont pas identiques aux obli-

gations d'un fonctionnaire. Le Code pénal traite, à la

section 28 (§ 331 ss.), des crimes et délits commis
« dans l'exercice d'une fonction » (im Amt). 11y est

question, au § 333, de la provocation d'un membre

de la force armée à la violation d'un devoir de « fonc-

tion » ou de service, au §331 des fautes commises

dans leurs « fonctions » par les arbitres, les jurés,
les échevins, aux $§ 337 et 338 des ecclésiastiques et

autres serviteurs religieux, aux ^ 352 et 356 des avo-

cats, des avoués et autres assistants judiciaires.
Dans toutes ces catégories de personnes il n'y a

pas de fonctionnaires, mais elles ont une fonction et

peuvent, par conséquent, commettre des crimes ou

des délits « dans l'exercice de leur fonction ». Au

contraire, les lois disciplinaires ne parlent jamais

que des « manquements dans le service » commis

parles fonctionnaires; de même.aussi, le S 72 de la

loi des fonctionnaires de l'Empire qui déclare, au

§ 110, que les prescriptions des §§8-1'a 118 s'appli-

quent aussi aux fonctionnaires en retraite momen-

tanée. Un « manquement dans le service » (Dicnst-

vergehen) peut donc encore être commis par celui

qui n'a pas de « fonction », mais est seulement fonc-

tionnaire, c'est-à-dire au service de l'Etat.

Ainsi donc, puisqu'il y a d'une part des fonction-

naires qui n'exercent pas de fonction, et d'autre part
des gens qui exercent des fonctions publiques et qui
ne sont pas fonctionnaires, il s'en suit que ce n'est

pas la fonction (Amt) qui est la caractéristique essen-



101 L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE

ticlle de la notion de fonctionnaire ; c'est bien plutôt
« le rapport de service » (Dienslverhàllnis).

Mais l'idée de fonctionnaire n'est pas encore suffi-

samment déterminée, car tout rapport de service

avec l'Etat ne confère pas nécessairement la qualité
de fonctionnaire ; il faut un rapport de service d'une

espèce particulière.

L'obligation de s'acquitter d'un service peut avoir

une triple base de Droit : elle peut être créée par un

traité, analogue au contrat de louage de service du

Droit privé, et dans lequel les contractants appa-
raissent comme jouissant de droits égaux et indé-

pendants l'un de l'autre. Dans ce cas il n'y a pas
subordination de celui qui prête des services à celui

pour qui ils sont exécutés ; il n'y a pas eu d'autre

droit fondé entre les contractants que le droit d'exi-

ger la prestation des services promis, et le droit ré-

ciproque d'exiger le salaire convenu. L'Etat aussi

peut conclure des contrats de louage de services de

cette sorte, par exemple avec des entrepreneurs qui
se chargent de construire des iortifications, d'établir

des chemins de fer, des routes, etc.. ; avec des li-

thographes qui impriment le papier-monnaie de

l'Etat, etc.. Le contenu d'un tel contrat n'est pas
nécessairement de Droit privé ; le soin d'accomplir
des actes « autoritaires » peut aussi être conféré

moyennant un salaire, sous forme de contrat de

. louage de services de Droit privé, par exemple, le

soin de percevoir des impôts ou des droits pour la

caisse de l'Etat, etc., bien que, pour des raisons

politiques, on ne recoure que très rarement au con-

trat, pour assurer l'exécution d'actes autoritaires.

Quiconque se lie envers l'Etat par un « rapport de

service » de cette espèce (1), de telle sorte que sa si-

(i) L'espècedesservicesn'cslpascaractéristique; lesmêmesservices
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tuation vis-à-vis de l'Etat est celle d'un contractant à

droits égaux, ne devient pas pour cela fonction-

naire (1).

L'obligation d'exécuter des services peut aussi avoir

pour fondement un rapport de puissance (Gcwalt-

verhaellniss) qui ne provient pas d'une décision libre

des intéressés, mais existe sans cela. Dans le domaine

du Droit privé, l'exemple Icplus caractéristique, c'est

la puissance paternelle et le droit qu'elle implique

pour le père d'exiger des enfants des services domes-

tiques ou techniques. De même la souveraineté de

l'Etat sur ses nationaux fonde, pour l'Etat, le droit

de demander des services et, pour les nationaux, le

devoir de les exécuter. Mais le fait de remplir ces de-

voirs de sujet ou de citoyen ne confère pas davan-

qui sontexécutéspar des fonctionnairesrégulièrementconstitués,l'Etat

peut se lesassurerpar un contrat. L'ingénieurfonctionnaireet l'en-

trepreneurcivil,le syndicd'une autoritéqui'est membrede celteauto-
rité et l'avouéqu'elleengagepour fairevaloiren justice im droitfiscal,
l'employédu greffecl lescribeà luiadjointcomincauxiliaireetc.. nese

distinguentpaspar la nature de leurs services,maispar la naturedu

rapportdeDroitqui leslie enversl'Etalpourl'exécutiondecesservices,
fi) Lôning,Vcrwaltungsreeht,p. n4 à la fin, p. nô, n'estpasde

cet avis.C'est qu'il confonddeux chosesdifférentes.Quiconquea «les
fonctionsà remplir,n'importepourquelleraisonde Droit, adesdroits
'cl desdevoirs«de fonctions» (Aintsrechlc,Amtsplliclilcii)et peutpar
suitecommettredescrimeset des délitsdans l'exercicede sesfonctions

(im Amte)ou être chargéd'exercerdespouvoirsautoritaires(même,par
exemple,lesgardes forestiersconstituéspar des personnesprivéeset
chargésdo fonctionspolicières); cesdroitset cesdevoirsen effetn'ont
rien à faireavec le « de*oirde service» (Dîenstpllichl)et n'ont Irait

qu'à l'exécutiondes fonctions(Amlsfûhrung).Il fautbienen distinguer
lesdroitset lesdevoirsqui proviennentdu « rapportde service», les-
quels,commeil a été expliquéplushaut, ne supposentpas nécessaire-
ment l'exécutionréelle des services.Il n'eslpas non plusconformea

l'usagecourantde la langued'appelerfonctionnairesde l'Etat desper-
sonnesqui no sont liées à lui quo par un contratde Droitprivé.Cf.
aussi les décisionsdu Tribunald'Empireen matièresciviles,tomeVI,
]>-107; tomeXVIII,p. 174 et particulièrementtome XXVIII,p. 85.
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tagc la qualité de fonctionnaire. Celui qui s'acquitte
d'un service cnvers^l'Elat en remplissant comme sol-

dat le. devoir militaire, comme juré ou échevin le

devoir judiciaire, en acceptant des tutelles, en fai-

sant partie de la commission des contributions etc.,
n'est pas un fonctionnaire, bien qu'il se meuve

dans un cercle d'affaires publiques, voire même

d'acles autoritaires, et par conséquent s'acquitte de

fonctions et serve l'Etat. La raison n'en est pas

qu'il ne remplit pas ses fonctions de façon perma-
nente, mais bien que son <'devoir de service » n'est

pas autre chose que son « devoir de sujet » et est im-

pliqué par celui-ci.

Mais il existe une troisième classe de « rapports
de service » qui réunissent les traits caractéristiques
des deux classes déjà étudiées, c'est-à-dire que, d'une

part, ils ont pour base une convention libre et volon-

taire et que, d'autre part, ils sont eh leur contenu un

« rapport de puissance (1) ».

L'histoire du Droit privé nous offre un exemple

classique d'un rapport de ce genre dans la vassalité.

La commendalion du Droit du moyen âge était un

contrat, mais non pas un contrat de droit d'obliga-
tion ; entre seigneur et vassal, suzerain et feudataire,
il existait un rapport de puissance qui était dénature

morale, reposant sur un devoir de fidélité et de dé-

voûmcnl particulier et créait un « devoir de service»

particulier. La commendalion ne fondait pas un

rapport de contrat mais un rapport d'autorité et de

subordination, unc« potestas ». Violer son devoir de

service n'était pas, pour le vassal, ne pas remplir une

obligation, c'était un délit, une félonie ; les droits du

suzerain n'étaient pas des droits de créancier, mais

»

(t) Cf. Rosin,llirtli's Annaleul883, p. 399; Rehmibidem,i8S5,
p. i4Gss.
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des droits souverains. Ce qu'il devait en retour,
c'était essentiellement la protection.

Le don d'un « bénéfice » n'était pas, à l'origine, in-

dispensable, bien que ce fût de tout temps la coutume.
Le rapport entre vassal et suzerain n'était point

formé par un « dare facere pracslare oporterc » réci-

proque, mais par « mundcburditim » (defensio) et
« fuies (1) ».

Le rapport de service qui unit le fonctionnaire

d'Etat à l'Etat est du même genre, sauf qu'il est, non

pas de Droit privé, mais de Droit public (2). Ce

rapport suppose un contrat qui l'établit, c'est-à-dire

un consentement spécial pour chaque cas. Il faut que
l'Etat déclare sa volonté de prendre la personne, in-

dividuellement déterminée, à son service, et que le

fonctionnaire consente à entrera son service. Mais

ce contrai n'est pas un contrat de droit obligatoire ;
il fonde un rapport de puissance de l'Etal, un devoir

particulier de service, d'obéissance, de fidélité du

fonctionnaire et, d'autre part, le devoir pour l'Etat de

le protéger et de lui accorder la rémunération fixée

pour ses services.

Ici aussi, ce qui est essentiel, c'est le devoir pour
l'Etat de protéger le fonctionnaire dans l'exercice de

ses fonctions ; la rémunération de ses services est la

règle, mais n'est pas essentielle. Le fonctionnaire qui

manque à son devoir de service ne viole pas un con-

trat, il commet un délit (Vergchcn), un « délit disci-

plinaire », correspondant à la félonie du vassal.

Remplir ses devoirs de fonctionnaire n'est pas se

(i) Unautreexemploest l'entréevolontairedeschevalierslibresdans
la ministérialitéd'un prince et despaysanslibresdans le servaged'un

seigneur.
(s) I'. Gerber,Gru'ndzûgc,§ 3G,note l, indiquebiencelteanalogie,

mais sa conceptiondu rapportjuridiqueest, pour tout le reste,très
différentede cellequi est ici exposée.
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conformer aux termes d'un contrat, c'est remplir le

devoir de fidélité et d'obéissance que l'on a accepté.
Ainsi donc, le service du fonctionnaire se dislingue

du service du sujet en ce que ce dernier doit l'exécu-

ter sans s'y être engagé par une décision de sa volonté

lilp'e, et il se distingue du service de l'homme loué

par l'Etat en ce que celui-ci est pour l'Etat un con-

tractant de droits égaux aux siens. Le rapport de

service, ainsi délimité par cette double opposition,
constitue le critérium décisif et essentiel de la notion

juridique de fonctionnaire.

Si cette définition est exacte, il s'en suit du même

coup qu'un certain nombre de critériums, donnés

souvent dans les traités de Droit comme décisifs,

n'ont pas de valeur.

Le droit au traitement n'est pas un critérium (i) ;
il y a aussi des fonctionnaires non-payés, v. g. les con-

seils électifs, les juges de commerce, les professeurs
honoraires etc... La loi des fonctionnaires de l'Empire

(Art. XVI, section 2, et art. XXI, section 2) men-

tionne expressément les conseils électifs, comme une

espèce de fonctionnaires de l'Empire ; de même-les

attachés non-payésdu service des Affaires étrangères
sont des fonctionnaires de l'Empire. D'autre part,
les membres de la Commission du Code civil, par

exemple, ou les membres d'autres commissions ins-

tituées par l'Empire ne sont pas des fonctionnaires,
bien qu'ils reçoivent de l'Empire une rémunéra-

tion.

La durée pour laquelle des fonctions sont con-

férées ne constitue pas non plus une marque dislinc-

tive de la qualité de fonctionnaire. Il arrive très

(i) L'ancienneécolofait du traitementla marqueessentielle,le cri-
térium; maismémodesauteursmodernespartentdo cetteidée que lo
traitementestpour la qualitédo fonctionnairenon seulementun élé-
ment naturalemaisquelquechosed'cssentiale.
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fréquemment qu'un cercle d'activité officielle est

assigné à un fonctionnaire pour un temps très court,

qu'une fonction n'existe que momentanément ou

n'est remplie que par intérim par une certaine per-
sonne. Cela n'a aucun effet sur sa qualité de fonc-

tionnaire (1).
Il est également sans importance de savoir si les

affaires qui incombent à un fonctionnaire sont de na-

ture « autoritaire » ou technique. 11 est difficile de

tirer ici une ligne de démarcation nette, car, dans

bien des fonctions, des affaires d'un caractère « au-

toritaire » se mêlent à des affaires de nature tech-

nique. Toute la distinction à laquelle les auteurs de

Droit public attachent tant d'importance (2) n'a abso-

(l) C'estune opiniontrès répandue,chezlesthéoriciensmodernesdu
Droitpublic,que le faitd'être chargéde fonctions« durables» estune

caractéristiqueessentielledola notionde fonctionnaire.Cf. par exemple
Zacharire11,§ i33, i34 ', v. Gerber,p. 109; ScbuhcI, p. 317. La du-
rée n'estmêmepasessentielleà la notionde « fonctions» (Amt); des
besoinspassagersdol'Etatpeuventnécessiteruneactivitépassagèrepour
l'accomplissementde laquelleon créedes emploispassagers.

Maismêmeen admettantque le mot « fonction» nedésignequ'un
cercled'affaired'Etat fixéd'une manière permanente,c'csl faire une
évidenteconfusiond'idéesd'exiger,pour un serviteurde l'Etat, quedes
fonctionsdéterminéeslui soientconféréesd'une manièrepermanente.
Dansce cas,ni le conseillerde gouvernement(llegierungsralh)appelé
par intérim au ministèrecommeauxiliaire, ni l'assesseur(Assessor)
chargéde remplacerun Landralh(sous-préfel)élunu Reichstag,ne se-
raient des fonctionnaires.La qualitéde serviteurde l'Etat peut être
conféréeà litro durableou mêmea vie; de mêmeaussiune fonction

peut êlre durable,sansqu'onpuisseen lirer cetteconclusionqu'il faut
à tout serviteurde l'Etatune fonctiondéterminéeconféréeà titredu-
rable. Il n'estd'ailleurspas même admissibleque la qualitéde servi-
teur de l'Etal soit nécessairementdurable.Cf. Muurenbreclwr,§ 1G0;
Grotefend,§ GG8; ZôpjlII, § 5iG. Le Droit publicde tous lesEtats
allemandscl mêmela loides fonctionnairesde l'Empire reconnaissent
desfonctionnairesnommésà l'essai,sousréservede dénonciationou do
révocationcl même,au § 38, des« fonctionnairesquisontacceptéspour
desaffairesd'un caractèretransitoire», Cf. aussiCodepénal,§ flog.

(s) Parmi lesauteursrécents, cf. surtoutZomI, p. 39*1ss.11pense
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lumcnt rien de pratique. Les personnes employées
au service de l'Etat qui administrent les forêts et

domaines, les mines cl les chemins de fer, les maga-
sins et établissements industriels de l'Etat, qui en-

seignent dans les universités ou les gymnases, qui

remplissent, comme ambassadeurs, des fonctions di-

ploihatiques, sont toutes des fonctionnaires de l'Etat,
tout autant que les fonctionnaires de police ou les

juges (1).
Ensuite cela ne fait aucune différence, pour la no-

tion de fonctionnaire, que les services soient d'ordre .

supérieur ou d'ordre subordonné, c'est-à-dire qu'ils
soient accompagnés de la « decretur », du pouvoir
de prononcer des jugements ou d'ordonner des me-

rpte les fonctionsde fonctionnaireconsistenttoujoursh exercer des
droitssouverainsde l'Etat, et quemêmelesservicestechniquesexécutés

par le fonctionnairesont« théoriquementde natureautoritaire».
Il m'est impossiblede trouverun sens raisonnableà celle opinion,

même après les remarquesde la deuxièmeédition, loc. cit. note31.
Lesinnombrablesscribes,calculateurs,greffiers,reviseursdocomptes,
trésoriers,les innombrablesfonctionnairesqui exécutentdes travaux

scientifiques,historiques,artistiques,techniques,statistiquesou autres',
lesprofesseursde toute espèceetc.. templissentbien, il est vrai, par
oppositiona d'autres travailleurs,des fonctionsofficiellesou publiques,
maisnonpasdes fonctions«autoritaires». Jèllinektombe dansl'extré-
mité opposée,p. HI3 : « Il n'y a, dans une autçrité ou un service

public,que l'activitéimpérativo,ordonnatrice,directricequi soitacti-
vité d'Etal. Les servicesscientifiques,artistiques,techniquesdemeu-
rentdes actionsd'individus,qui peuventêtre ordonnées,maisnonac-

compliespar l'Etat. Veillerh ce qu'ellessoientexécutées,voilà l'affaire
de l'Etat ; maisla manièredontelleslo seront n'est pas sonaffaire.»
.Maisn'en est-ilpas«lemémopour lesactes« autoritaires»?

L'Etatpeut-ilexécuterun acte quelconquesans« actionsd'indivi-
dus »? Jèllinekremarquelui-mêmeaussitôtque, si l'onfaitabstraction
desorganesdel'Etal l'imago«lel'Etat, disparaîtelle-même.

(i) ZdpflII, 5>5i3, note3{ G. Meyer,Staatsrecht,§ i43, noteG.
La loidesfonctionnairesde l'Empirene fait aucunedifférenceentreles
fonctionnairesinvestisde fonctionsautoritaireset lesfonctionnairesin-
vestisde fonctionstechniquesou économiques.
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sures, ou qu'ils consistent seulement à exécuter les

ordres de leurs supérieurs. Cela peut être impor-
tant pour la classification des fonctionnaires et pour
l'ensemble des droits qui leur reviennent ; car il va

de soi que tous les fonctionnaires sont loin d'avoir

la même situation juridique vis-à-vis de l'Etat ; mais

pour la notion de fonctionnaire de l'Etat il n'y a pas
à se demander de quelle nature sont les services

qu'exige l'Etat. Même les garçons de bureau, chauf-

feurs, portiers, concierges des bâtiments publics, bien

que formant une classé particulière, comme employés

subalternes, sont des fonctionnaires de l'Etat, en tant

qu'ils sont seulement nommés à un emploi (anges-

tellt), c'est-à-dire qu'ils ne sont pas, vis-à-vis du fisc,
dans un rapport de louage de services de Droit

privé (1). Pour le Droit de l'Empire la liste des fonc-

(l) Commelo personnelsubalterneest très souventlouécommeon
louedes domestiqueset que les droits reconnuspar les lois desEtats

particuliersauxserviteursdel'Etat n'étaient,laplupartdu temps,réelle-
ment assurésqu'aux employéssupérieurs, les jurisconsultesse sont
maintesfoisefforcésd'établirune différencethéoriqueenlrc les fonc-
tionnairesd'Etal proprementdils et |c personnelauxiliaire.Cf. enlrc

autresItcffter,Reitriigcp. n3 ss. ; Marquardien,Rolleck,Staalsloxikon,
3eédition,I. p. 483: RlunlschliII, p. 133; Pû:l, Rhintschlituid Mra-
ter's SlaatsvvôrterluchIX,p. G87; Zaeharir,§ i33 (11,p. 19); Sclmke,
Prcuss.SlaalsrcchtI, p. 3i5 (attireopiniondans son DeutschcsStaats-

recht I, p. 3i9); v. Gcrber,p. 110,note II. Maurenbreelier,$ 100,dit:
« Ilsne doiventpasèlrodu tout considéréscommeserviteursde l'Etat,
bienquo, de nomet en vertude laformedoleurnomination,ilspassent
souventpour tels» (I).

Il pcttlne pas convenirh la faluité bureaucratiquequoMonsieurle

Conseilleret le garçonde bureauappartiennentà la mémocatégorieju-

ridique; maisnous avonsdéjà fait remarquer«picce qui est essentiel

pourla qualitéde fonctionnaire,ce n'estpasla naturedesservices,mais

la nature du rapportdo service(nomination,Anstellung).La loides

fonclionnairesdo l'Empirene dislinguepasentre les fonctionnairessu-

périeurset lesfonctionnairessubalternesde l'Empireet mémoles« mo-

tifs» du 8 avril 1873(Imprimésdu Reichstagdo 1873,n° 9, p. 3o, 3l)

reçussent expressémentune telledistinction.Le Tribunald'Empirea
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tionnaircs d'Empire, publiée par ordonnance du

30 juin 1873 (Bull, des lois, p. 160 ss.), ne laisse au-

cun doute sur ce point, et reconnaît aux fonction-

naires inférieurs la qualité de fonctionnaires de

l'Empire.
Il faut enfin remarquer que le fonctionnaire d'Etat

n'a pas nécessairement, dans l'exercice de ses fonc-

tions publiques, sa principale ou même unique vo-

cation. Qu'il fasse d'ordinaire du service de l'Etat sa

profession, qu'il regarde l'accomplissement de ses

devoirs de service comme la tâche de sa vie, que le

droit des fonctionnaires soit par suite un droit pro-

fessionnel, c'est, politiquement, largement fondé et

de multiple signification, c'est même juridiquement

important à plus d'un point de vue (1). Mais quand
il s'agit d'établir un concept scientifique de Droit

a-'ssi déclaré(Enlscheidiingeiiin Civilsachen,tomeVI, p. 109) ««que
la naturedu serviced'aiguilleurou de garde-voien'étaitpascontraire
à l'idéedu servicede l'Etat».

(il La reconnaissancedo co principea été conquisedansles luttes
politiquescontrelerégimeabsolutistoet personnelqui faisaitdesfonc-
tionnairesde simplesserviteurscivilsou militairesduprince.Mentionné
assezsouventpar lesauteurs,en particulierdans la dissertation,-non
sansmérite,de llefft-'r(dansses Bcitriigczum dculschenStaatsrecht,
p. 10Gss.),ceprincipeaétéexposédelafaçonla plusbrillanteet la plus
intéressanteparPerlhes,Der Staatsdicnstin Preusscii(llamburg1838),
voirsurtoutp. 4'l ss. •

Cettemonographie,faited'un pointdevueplutôtpolitiquequejuri-
dique, a exercéune iiilluenccpersistantesur les théoriciensqui ont
suivi. Le principerevientdésormaisdans toutes les étudesportant
sur le servicedol'Etal, mêmedans les études purementjuridiques,
comme,par exemple,dansi\ Gerber,§ 3G.C'est encorece principe
que développe,avec«letrop grandesphrases,Loren;Stein,et dont
il fait le point central,l'essencemêmede la notionde fonctionnaire,
VcrvvalluiigslchrcI, 1, p. 307ss.; Sclmheso rangeà son opinion,
Prcuss.StaalsrcchlI, p. 3i5, 3s3ss; DctilsçhesStaatsrechtI, p. 317.
Maisil n'ya aujourd'huiriendéplusnécessaireau Droitpublic«piede
bienreconnaîtrequ'unedéductionjuridique11cpeutpasêtre remplacée
pardesconsidérationshislorico-poliliqucs,moralesousociales.
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qui puisse servir à des déductions juridiques, la lo-

gique veut que l'on sépare les éléments fondamen-

taux de lotit ce qui n'est pas essentiel à ce concept.

Or, il n'est nullement essentiel à l'idée de fonction-

naire que l'ensemble des affaires à lui confiées soit

si considérable qu'il absorbe toutes ses forces, acca-

pare tonte son activité, constitue sa profession uni-

que ou du moins principale. Une fonction d'Etat

peut très bien être l'occupation accessoire d'un fonc-

tionnaire (1).
En ce qui concerne le Droit de l'Empire, tout

doute a été également écarté sur ce point par la loi

des fonctionnaires de l'Empire, § 38, qui mentionne

expressément des fonctionnaires d'Empire « dont le

temps et les forces ne sont employés qu'accessoire-
ment à la gestion des affaires qui leur sont con-

fiées ».

Bien que la loi des fonctionnaires d'Empire ne dé-

finisse pas l'idée de fonctionnaire, il résulte cepen-
dant de celles de ses dispositions dont nous avons

parlé, qu'il ne faut pas regarder comme éléments

essentiels de celte idée, le traitement, la nomination

à un emploi durable, l'exercice de droits souverains

autoritaires, l'indépendance dans les mesures et dé-

cisions, les fonctions constituant la profession uni-

que, en un mot tous les éléments qu'on cite généra-
lement comme importants et essentiels. 11 ne reste

(l) Quelquesauteurscontemporain*soutiennentque la qualitéde
fonctionnairen'est pleinecl entièrequechezles fonctionnairesdecar-
rièreel, «pie« lesconséquencesdu droitde serviteursdol'Etatnos'ap-
pliquentpleinementqu'à euxseuls». G.Meyer,Hirlh'sAnnaleu187G,
p. G70et Staalsrccht,§ i43, noie10; Schuhe,DciitschcsStaatsrechI,

p. 3i8 ; Giercke,v. HoltzcndorirsUechtslcxikonH, p. 5o, article
« Gemcitidcbeamtc». Il y accordequ'il existedes fonctionnairesdont
lesfonctionspubliquesne constituentpas la carrière,mais il éviteeu

mêmetempsd'établirla caractéristiqueessentielledol'idéedofonction-
naire.Cf. aussiRehm,Annaleu,i883,n, 180ss.

Il 8
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comme élément caractéristique essentiel, que le rap-

port de service de Droit public.
Mais ce rapport a besoin d'être juridiquement

défini de façon encore plus précise. Nous avons déjà
fait remarquer qu'il ne repose ni sur un engagement

obligatoire (obligatorische Vcrpflichlung), ni sur un

assujettissement (Untcrlhânigkcit). C'est là ce qui va

directement contre les théories jusqu'ici en honneur.

On ne songeait, jadis, qu'à un rapport de service du

genre de ceux du Droit privé (1). Conformément à

l'état de choses politique qui régna jusqu'au siècle

dernier; on commença par concevoir ce rapport de

Droit comme tin precarium (2). ,
Mais l'observation que le fonctionnaire doit avoir

droit à une récompense lit admettre une location de

services (3). Bientôt on trouva que c'était inexact et

peu convenable, le service de l'Etat n'étant pas au

nombre des operae illibcrales, et l'on passa à l'idée de

mandat 61). Cette idée apparut vite comme absolu-

(i) Cf.sur les différentesopinionsGônner,p. i3, ss. ; llejjter,loc.
cit., p. ia8 ss. ; Zncharlv,SlaalsrcchlII, S «35 (on trouve, ibidem

p. l5, une richebibliographie); voirsurtoutl'éludedétailléeet appro-
fondiedeRehm,Annaleu188'i,p. 58s ss. " .

(s) Commereprésentantsde cellethéorieon cite surtout IAKI-IIIVJO,
Destaturégion.C-crm,c. III, $34; Mylerab EhrenbacU,llyparcholog,
cap. III, S3a ; Uôhmer,Excrcit.ad l'andcetas,p. 7G7ss. et dans la
«Dissert,de jure priucip.circadimiss.minier.»,-Halac,07IO,cap.II,'
§ iG,où sontcitéslesanciensauteursqui ontsoutenulamêmeopinion.
Lesthéoriesde Myleret de ROhmcrsont exposéespluseu détailpar
Rehm,p. 5S5-0j|3. •

(3)Commereprésentantsde cettethéorieRehm,cite (p. 593ss.)Paul
lires*,Christ,v. W'olff,WilhelmMeumnnn,D. SfriuViHcchll.Iledeiiken
IIIepartie,n° ifi) cl enfinllaller, HcMatir.dcrStaalsvvisseiischaftcn11,
p. l38. La mêmeconceptionse trouvedails un jugementde-la Cour

d'appelde Leipzigh la date du 3 sept. l8G3.Wochenblatlfur merkvv.
Reclilsfrdle,ISG'I,p. 81 ss.

(4) l'or exemple,llnrprcchl,Consil.respons,<j3,n°77; Eyben,«Dis-
sert, de regalibus», p. 18G,§ i5; Cf. Refun,p. 583,ss. Il trouvedéjà
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ment inexacte et l'on eût recours à une formule qui
ne disait rien du tout, le contrat innommé (Innomi-

natcontracl) (I ) ; l'on finit par admettre, comme une

espèce particulière de contrat, le contrat de service

d'Etat (Staatsdienstvertrag) (2).
La conception change avec le judicieux écrit de

Gônner « Der Staatsdicnsl aus dem Gcsichtspunktc
des Bechts und der Nationaloekonomie betrachlct »

(1808).
Il réfute énergiquement la conception de Droit

privé dans toutes ses nuances et donne pour base au
« rapport de service » la puissance d'Etat, le devoir

de sujétion (3).

cettethéorie,« aumoinsvoilée» dansMevius.Elle parait encoredans
unedissertationde Schenk,i8i5 (Rehm,p. G5i) et mêmeencoredans
un jugementdu Tribunalsupérieurprussiendu 17mars i8G3.Enls-

cheidungen,tomeLU,p. 3aI ss.

(1)Pourplusd'indicationsvoir Rc'nm,p. Go3ss.; il compte,parmi
lespartisansde celte théorie,Weslphal(DeutschesStaatsrcchl,1784.
Abhandlung,19)et aussil'auteur(pasnommé)d'une consultationdans
les Slaatsanzcigcndo SchlOzer,cahier39de 1785.Mémola tbéoric'dcs

privilègesde Malacord,Dissert,depublic,officiis,etc.. (jôtlingen1788,
reviendraità peuprèsau même,aveccependantdespointsde vuenou-
veaux(d'aprèslesexplicationsquedonneRehm,p. G09).

(3)L'éludela plusapprofondie,avecréfulaliondesautresopinions,est
cellede Seuffert,voniVerhiillnissde* Staalsund der Dicner«lesStaats

(Wûrzburg,189'!),p. iG ss,; puiscelledov. der Reeke,von Slaat-
sfunteruund Slaatsdienern(lleilbronu1797).p. 30 ss. Détailssur ces
deuxécritsdans Rehm,p. Gi4. s. Gsas. Parmi les partisansde celte
doctrinesont: Emmermanndansle Rheinischcrllutid de \\ inkopp,
lomeIV, p. '|3i (llehm,p. G58); Leist, Staalsrecht,§ 100; Jordan,
LehrbuchJj73, H(Cf.le passagecitédansGrolcfend,p. GG9,note3);
Klûber,OcH'cnllichesRedit, § .'19a,p. 730. Ruddeaspersiste,dans lo
Rcchlslexikonde Weiske,à admettreun contraido serviced'Etatde
Droit privé; de même l'euerbach,Lehrbuchdes peinlichcnRedits,

§477. Est indécisMittcrmaier,ErschundGrubcr'sEncyclopcilie.Art.
« Ami».

(3)Gônner,op. cil., p. 37: « Tout travailpourl'Elal, accomplipar
un sujet, est serviced'Elal », p. 49 s*.'•" L'accomplissementdesser-
vicesd'Elatest attachéà la force combinéedes sujets.» « Lesservices
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Dès lors celte opinion domina partout. L'obliga-
tion de service (Dienstpllicht) du fonctionnaire d'Etat

fut déclarée « devoir de sujétion élevé à une certaine

puissance » et l'on reconnut à l'Etat le droit de forcer

ses sujets à entrer à son service (1).

*Hcffter op. cit., p. 126 admet en principe ce droit de

l'Etat, mais il apporte à l'exercice de ce droit quel-

ques restrictions basées sur des raisons d'équité (2).
Perthes op. cit., p. 52 s., surtout p. 55, soutient celte

opinion avec une plus grande rigueur de principe et/

voit seulement dans fafilticncc des candidats au

service de l'Etat une raison de prendre celui qui
s'offre plutôt que de contraindre celui qui refuse (3).

Daldmann, Politik (3* édil., p. 271 ss. (§251-255),

juge dû même point de vue et c'est bien un reste de

celle théorie, si les auteurs contemporains regardent

presque tous la nomination d'un fonctionnaire d'Etal

comme un acte unilatéral de l'Etal (<1).

sontcommeles impôtssoumisaux règlesde la sciencedes finances,»

p. 5Gss, cl surtout 83 ss. « Lesservicesd'Etats sont une chargede
l'Etat; ilssontexigésdesparticuliersdansla mesurede leursforces,de
leurstalentset de leurs connaissances.» Pourplus do détailsRehm,
p. G3o-G5o.

(i) Le-fonctionnaireno.signepasun contrat, il remplitsondevoir.
Il n'y'a d'exceptionquesi un étrangerest appeléà servir l'Etat; alors
il y a conclusiondecontrat.Gônner,p. 93.

(3)Lerapportde«Iroilqui résultede l'exercicede ce droitcoercilif
estensuitecouru par lui commeun rapportde Droit privé,comme
une obligation«quasiexcontractu»,analogueà la tutelle,desorteque
l'Etat doit au fonctionnaire«quodexbonafide«larefacercoportel»,
p. i3o ss.Cf. Rehm,p. GG4.Logiquementceladevraitêtreaussipour
le fonctionnaireet'l'onretombecomplètementdansla théorieducontrat
de Droilprivé.Commedéjà Seuffertloc.cit., p. 9 ss.soutientaussilo
devoirde toutsujetde servirl'Etatcl admetque quiconqueest appelé
par l'Etalà le servirdoitcoliclurcle « conliatdenomination>»,il s'en
suit quocetteopinionn'est pas essentiellementdifférentede celledo
llcfflcr.Contratforcéouquasiconlr.il,ccn'eslqu'unediscussiondomots.

(3)Pourplusde renseignements,Rehm,p. GG8ss.
(4)ZaehariwH,p. 3o (§ i3G)110veutpas reconnaîtrelo droilcoer-
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Cette théorie repose simplement sur ceci qu'on ne

pouvait concevoir de contrat qui ne fût pas obliga-
toire et qu'on ne pouvait considérer que comme un

devoir de sujétion le devoir de service qui ne peut pas
être conçu comme contractuel (1). Elle implique en

outre, une confusion entre l'établissement du rapport
de service d'Etat et la collation d'un emploi. Un

emploi, une fonction peut aussi être imposée comme

charge de citoyen, comme tour de.service, sans qu'il

y ait établissement de ce rapport de service. Le de-

voir d'être juré ou échevin, le devoir d'assurer une tu-

telle ou des fonctions d'administration propre etc..

voilà des exemples qui rendent superflue toute dis-

cussion plus étendue. Ils montrent clairement qu'à
côté de l'obligation de servir l'Etat résultant d'un

contrat de Droit privé, il y a encore deux espèces de

rapports de service entre l'Etat cl des individus,

cilifde l'Etatcommela règle,mais seulementcommen'existantqu'en
casdo nécessité,d'aprèslesprincipesdujus eminens.Il admetdonc,en

principe, le droit coercitifde l'Etatet en limite seulementl'exercice.
Rehmdonnoun exposédo la doctrinede Zachari.vet de ses nombreux

partisans,p. 674ss.

(1) Déjà Schmitthenner,Grundlinicndes allgcmcincnoder idealen
Slaatsrechls,Giessen,iS'iô, p. bon,faisaitcettejusteremarque: « Lors-

qu'il n'y a pas acquisitiond'emploipar droitdo naissance,le rapport
organiquede serviced'Etat s'établitau moyend'un contrat.Le service
de l'Etatn'estpas,commeleservicemilitaireobligatoire,undevoirquo
le chefdol'Etatpuisseimposerparordreet en vertudeslois.— Si cer-
tainsauteurs,commepar exemple//<?</?/(Itcchlspliilosophic,§ -5,p. 394,
sedéclarentcontrecelte manièrede voir,cela provientsimplement«le
cequ'ilsidentifientle contraten généralavecune espèceparticulière«le

contrat,le contratdu droit pécuniaireabstraitou contrat obligatoire.
Ce n'estpasun rapportd'obl!tationque fondele contratde servicecon-
clu avecl'Etat, c'estun contratde sujétionpublic et par suiteorgani-
que commele montredéjà ce fait que l'Etal acquiertpar là nonpas
un simpledroitde poursuitecivile,maisun droilde commandementet
de contrainte». De mêmeWelckerdansle Staatslcxikon,tomeXII,art.
<;Staatsdienst», p. 3oo. Sur la théoriedo Schmitthenner,cf. d'autto

part Rehm,p. G79ss,
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l'exercice de fondions d'Etat en vertu de la sujétion
à l'Etat et l'exercice de fonctions d'Etat en vertu de

l'entrée au service de l'Etal. La première espèce de

rapport est le contraire du rapport qui lie le fonc-

tionnaire à l'Etat, elle s'établit sans qu'il soit besoin

de consentement; la seconde espèce s'établit en

vertu d'un consentement (1). Les deux espèces ont

d'ailleurs des points communs : la délégation de la

puissance d'Etat au détenteur de l'emploi dans le

ressort spécial de cet emploi, la responsabilité de,
l'exercice régulier et légal de la puissance d'Etal,

l'obligation d'obéir dans le service aux dispositions

prises légalement par l'autorité supérieure, la pro-
tection de l'Etat contre les attaques, les injures, la

résistance dans l'exercice des fonctions, l'application
des prescriptions du Droit pénal relatives aux crimes

et délits commis dans le service.

Mais le rapport juridique entre l'Etat et le déten-

teur de fonctions est différent dans ces deux cas.

C'est ce qui apparaît déjà dans ce fait que le rapport
de Droit entre l'Etat et le fonctionnaire subsiste en-

core quand ce dernier n'exerce effectivement aucune

fonction ; tandis que celui qui exécute des services

pour l'Etat, en vertu.de son devoir de sujet, ne garde
les droits et devoirs attachés à l'exécution de ces

services qu'autant qu'il exerce réellement une fonc-

tion. L'exercice d'une fonction est bien le but du

contrat de service, mais ce qui est essentiel à la no-

tion de fonctionnaire, ce n'est pas l'exercice réel

d'une fonction, mais l'obligation d'en exercer une ;
il y a aussi dès fonctionnaires à la disposition de

(i) Cf. aussisur lodevoirde serviceenversl'Etat, opposéà l'obliga-
tion légalerésultantd'un contratdelouage(ancienDroit), la dissertation
de W. Sickel,DieEntstehungdes Schôfferigcrichts,dans.lapublication
périodiquede la fondationSavignypour l'histoire du Droit, tomeVI,
Germanist.Abthcilung,i885, p. 10 ss. .
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leur chef de service. Le devoir de service contractuel

correspond à l'exercice réel d'une fonction, comme

l'obligation du service militaire correspond au ser-

vice militaire actif ou comme le devoir judiciaire

légal à l'exercice réel des fonctions de juré ou d'échc-

vin(l).
Le rapport de service du fonctionnaire de l'Etat

repose sur un contrat par lequel, tout à fait comme

dans l'ancienne commendation, le fonctionnaire se

« voue » a l'Etat, contracte un devoir particulier de

service et de fidélité, s'engage à un dévouement par-

(i) Pour la compréhensiondu Droitdesfonctionnaires,la distinction

théoriquobiennetteentreexercicedofonctionset rapportdo serviceest
commeuno espècedo clé; c'est do la confusiondocesdeux pointsdo
vuo(juoproviennentlesnombreusesobscuritéset contradictionsintimes

qui sorencontrentdansla plupartdes exposésdu droit des fonction-
naires.Ladistinctiona d'abord été exactementétabliedansun écritdo
Meteterlin,DioYcrhâltnissoder StaatsdienernachrechtlichenGrundsât-
zen,Casseli83S, écritpasséinaperçuet qui étaittoutà faitoublié,lors-

que Rehm,op. cit., p. 55a ss., lodécouvritde nouveau.On trouvoen-
suiteunecaractérisationexactedu contratde nominationdan?Seydet,
Grundzûgocincr allgemcincnStaatslehro,Wurzbourg,1873,p. o5 ss.

Depuisl'apparitiondocetouvrage(tomo I) beaucoupd'auteurs sosont

rangésa celteopinionque la nominationau servicedo l'Etat n'est pas
du tout idontiquoa la collationd'une fonctiond'Etal ; v. g. Gareh

AllgcmcincsStaatsrccht,§ O'j; Gaupp,Wurltcmb.Staatsrccht,§ 29,
Lôning,Ycrwallungsrecht,§ 20ss; Haarseiin,op.cit ; Jellinek,p. 170s.;
et d'autresencore.Cepointdo vue est surtouttraité avecsoindansla

monographiede Rehmquo nousavonscitée; cf. particulièrementAn-
nalcn, i885, p. 160ss. Rehmappellefonctionnairede l'Etatquiconque
exercéuno fonctiond'Etat (n'importoen vertude quel fondementde

Droit),et il appelleserviteurdo l'Etat quiconques'estengagéà exécu-
ter desservicesofficiels,qu'il soitd'ailleursfaitusageounondo sesser-
vices.Cettedistinctionserait bonneet de natureà empêcherdes er-
reurs, si cllocorrespondaità l'usagecourantdola langueet a la termi-

nologiedeslois. Maisce n'est malheureusementpas le cas,grâceaux
obscuritésqui ont régnésur ce sujetjusqu'ànotreépoque.Aucontraire
de la distinctionquonousvenonsdedévelopper,lesexposesdoSchuheI,
§ 128ss., et surtoutdeZorn§ 10,reposentsur une confusionprolongée
entre fonctionet service.
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ticulicr, à une obéissance particulière, et par lequel
l'Etat accepte celte promesse, ainsi que le rapport de

puissance particulier qui lui est oflert et assure en

retour au fonctionnaire protection et, d'ordinaire

aussi, entretien.

Mais l'entrée nu service de l'Etat diffère de la

commendation du Droit féodal et d'autres contrats

analogues du Droit privé (1) par la détermination

et le but des services promis. Le fonctionnaire ne

promet pas des services dans l'intérêt privé d'un

maître quelconque et en faveur de ses avantages
individuels ; il voue ses services à l'accomplissement
des taches propres de l'Etat, au bien général de

l'Etat. Ce n'est pas sans motif que le Droit prussien

(IIe parlip, litre 10, § 1) commence la réglementation
du Droit des serviteurs d'Etat par cette proposition :

« Les serviteurs militaires et civils sont principa-
lement destinés à aider au maintien et au progrès
de la sûreté, du bon ordre et de la prospérité de

l'Etat. »

Mais ils n'y sont pas destinés seulement de façon

objective ou passive ; ils s'y sont destinés eux-mêmes

par une décision propre. Ils se sont volontairement
offerts à l'Etat pour l'aider à assurer sa prospérité.
La réglementation de ces services, de leur nature et

de leur étendue, se fait donc d'après l'intérêt et

l'ordre juridique de l'Etat, non pas par fixation con-

tractuelle et non pas non plus suivant le bon plaisir
individuel et le caprice personnel. En ce qui con-

cerne des buts que l'Etat ne reconnaît pas comme
-

siens, des affairés qui n'ont pas leur justification dans

la législation et l'organisation de l'Etat, des services

sans rapport aucun avec le soin de la prospérité pu-

blique, le fonctionnaire de l'Etat n'a pris aucun cn-

(i) Par exemplel'entrée de chevalierslibres dans la ministérialité.
Cf. v. Zallinger,DieSchOflcnbarfrcicndesSachscnsp.1887,p. u63ss.
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gagemcnl ; et encore moins a-t-il pris dos engage-
ments pour des actes ou des buis que l'Etat interdit
ou exclut. Là est le principe qui permet de fixer les
limites jusqu'où s'étend l'obéissance du fonction-
naire ; là est le moyen de concilier ces deux propo-
sitions que le devoir de service du fonctionnaire esl

indéterminé, sans limites fixes, embrasse toule sa

personnalité, et que cependant il n'est pas obligé
d'exécuter n'importe quels autres services comme

services « officiels » (amtlichc).
Par celte détermination des buts proposés pour

les services des fonctionnaires le contrat conclu par
eux avec l'Etat relève du Droit public ; cette déter-

mination des buts fait qu'il peut être jugé selon des

points de vue de Droit public et seule différencie la

situation juridique des fonctionnaires de l'Etat de

celle des fonctionnaires techniques ou économiques
des personnes privées juridiques et physiques (1).

II. —
D'après le concept ci dessus défini, les fonc-

tionnaires de l'Empire se distinguent des fonction-

naires des Etats simplement par ceci que les pre-
miers sont en rapport de service avec l'Empire (Em-

pereur) et les seconds en rapport de service avec

un Etat particulier (souverain particulier) ; c'est ce

qu'on exprime extérieurement en disant qu'ils sont

nommés, les premiers par rEmpcrcur(Constitution de

l'Empire art. XVIII) ou, au nom et sur délégation de

l'Empereur, par une autorité d'Empire, les seconds

parleur souverain particulier ou, en son nom et sur

sa 'délégation, par une autorité d'Etat (2). La diiTé-
i

(i) Cespointsde vue sontégalementdéveloppésdansla dissertation
de Rehm,étudiésdanstoutes leursconséquenceset défenduscontreles

opinionsopposées.
(2)Opinionde G. Meyer,§ I/|.'I,notei et d'autresencore.Par contre

Rehmqui conçoitle caractèrejuridiquegénéralde l'Empiredo la même
manièreque Seydel,c'est-à-direfaitde l'Empireune associationdu do-
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rence des « maîtres de service », qui naturellement

implique différence de l'un des contractants, cons-

titue le critérium, ("est pour cela aussi que seuls les

autorités et les fonctionnaires nommés par l'Empe-
reur doivent être qualifiés d' « impériaux » (kaiscr-

lichc)(l).

Cependant la loi de l'Empire du 31 mars 1873, § 1,

dispose : « Est fonctionnaire de l'Empire, au sens de

cette loi, tout fonctionnaire qui est nommé par l'Em-

pereur ou qui est, aux termes de la Constitution de

l'Empire, tenu de donner suite aux ordres de l'Em-

pereur^). »

Il y a donc deux classes de fonctionnaires de l'E n-

pire, au sens de cette loi.

I 0' La première classe comprend les fonction-

naires d'Empire nommés par l'Empereur ou en son

nom en vertu d'une délégation. Comme l'art. XVIII

de la Constitution de l'Empire dispose que « l'Em-

pereur nomme les fonctionnaires de l'Empire », la

définition de cette classe ne signifie rien. Il peut bien

y avoir des autorités d'Empire que l'Empereur ne

nomme pas ou ne nomme pas exclusivement, mais,

pour les fonctionnaires d'Empire, il va de soi, d'après
l'art. XVIII, qu'ils sont nommés par l'Empereur ou

mainc'du Droit international,Rehmarriveà cetteconclusionlogique
que le servicedel'Empiren'estqu'un sous-genreon un casd'application
du serviced'Etat. Cf. Annalcni885, p. 69ss. Sur lesrapportsdoscr-.
vicecontrel'Empireet lesofficiersvoirplusloinl'oxposéde l'organisa-
tion militaire.A signaler

' ici, commeune singularité,ce fait que les
membresdu Sénat bavaroisde la Cour militairedo l'Empire sont
nomméspar le roi*doBavière,et que cependantlo Sénatbavaroisest
une partiedocetteCour.

(1)Décretdu 3 août 1871, chiffre1. Bulletindes loisdol'Empiro,
p. 3i8.

(2) Cettedéfinitionest textuellementempruntéeà la loi du 2 juin
1869, sur les cautionsdesfonctionnairesfédéraux,§ 1 (Bull,des lois
fédérales,p. 161); aveccette différence,naturellement,quedanscette
loi il y a « praesidiumfédéral» aulieud' « Empereur».
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en son nom en vertu de la délégation impériale. La

première catégorie du § cité ne dit pas autre chose

que ceci : Est fonctionnaire d'Empire, au sens de
cette loi, tout fonctionnaire qui est fonctionnaire

d'Empire.
La définition du § 1 ne revêt une signification pra-

tique que si l'on y adjoint la deuxième catégorie.
2° La 2* classe comprend des personnes qui

ne sont pas fonctionnaires d'Empire, mais fonction-

naires des Etats particuliers et qui, cependant, aux

termes de la Constitution de l'Empire, sont tenus de

donner suite aux ordres de l'Empereur. Le § 1 veut

dire : Celte loi s'applique non seulement aux fonc-

tionnaires d'Empire, mais aussi aux fonctionnaires

des Etals particuliers qui... etc. etc.. Les lois du

2 juin 1869 et du 31 mars 1873 ont supprimé, en par-
tie, les inconvénients qui devaient résulter des dispo-
sitions de la Constitution de l'Empire sur la nomi-

nation des fonctionnaires des Postes et Télégraphes
et sur l'organisation militaire. Les fonctionnaires des

Postes et Télégraphes énumérés à l'art. L, section 5

de la Constitution de l'Empire sont nommés, non

par l'Empereur, mais par les souverains particuliers,
à moins que des conventions spéciales ne légitiment
iule exception. Ce sont donc des fonctionnaires

d'Etal particulier (1).

(i) C'estcequi a été expressémemtreconnuparle présidentdcl'Of-
ficodu Chancelierde l'Empire lorsdo la discussionde la loi desfonc-
tionnaires,au Ucichstagde 1868(comptesrendussténogr.,p. 556); et
aussidansun arrêt du ministrede l'Intérieurprussiendu 9juillet 18C9
(Ministcriabbl.fur die preuss. inneroYcrwallung,1869,p. 1C1).La
Cour suprême(Kammergcricht)do Prusse s'est égalementexprimée
danscesensparjugementdu i"nov. 1869(mémoMinisterialblatt1870,
p. 52).Aprèsla promulgationde la loi desfonctionnairesd'Empire,la
mémopropositiona été maintenueavec sesconséquencespar la Cour

disciplinaireimpériale,danssadécisiondu 2 avril 187/1(Centralblattfur
dasDeutschellcich, 187!,p. i$5 ss.). Le IIeSénatdu Tribunalsupé-
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De même, l'administration militaire et la nomina-
tion des fonctionnaires militaires ont été laissées aux
Etats particuliers, autant que des conventions spé-
ciales n'en disposent pas autrement. (Art. LXVI).

Néanmoins ces fonctionnaires sont soumis à la loi

des, fonctionnaires d'Empire comme étant « tenus,
aux termes de la Constitution, à donner suite aux
ordres de l'Empereur ».

La clause en excepte les fonctionnaires des Poste
et Télégraphes en Bavière et en Wurltemberg et les

fonctionnaires militaires en Bavière, à cause des
droits particuliers reconnus à ces Etats par la Cons-

titution, en ce qui concerne l'administration des
Postes et Télégraphes et l'Administration de l'ar-
mée.' •

L'art. L de la Constitution de l'Empire contient

cette disposition expresse que tous les fonctionnaires
des Postes et Télégraphes sont tenus de donner suite

aux ordres de l'Empereur. Par contre, la Constitution

de l'Empire ne contient pas de disposition sembla-

ble, en ce qui concerne les fonctionnaires militaires.

L'art. LXIII donne à l'Empereur, en temps de

guerre et en temps de paix, le « commandement » de

toute la force armée de l'Empire et l'art. LXIII oblige
toutes les « troupes allemandes » à obéir sans con-

dition aux ordres de l'Empereur.

rieur doCommercede l'Empire a bienexpliqué,dansle jugementdu
5 marsi8"j\ (Entschcidungcn,tomeXIII, p. 29ss.),qu'à da»erdol'en-
trée en vigueurdo la loi du 3i mars1873,lesfonctionnairesdes Postes
nonnommésparl'Empereurdevenaientfonctionnairesd'Empire; maisil
fauty adjoindrecelte formulerestrictive: « au sensdo cette loi ». Do
mêmelo Tribunal d'Empire, Entschcidungcnin Civilsachcn,tomeI,
p. 3og.Enfin le Tribunald'Empires'est rangéà l'opiniondéveloppée
dansnotretextepar un jugementdu 26octobre1880(Entschcidungcn
in Civilsachcn,tome II, p. 102ss.). — Pereh et Spilling,p. Gss. no
sontpasdecet avis; maisil estpartagéparSydow,v. Slcngcl'sWortcr-
buchII, p. 29/1(Art. « Post-undTelcgraphcnbeamte»).
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Mais le commandement militairesuprème n'est pas

identique à la direction dcl'administration dcl'arméc.

Néanmoins, il est hors de doute que les lois du

2 juin 1809 et 31 mars 1873 s'appliquent aux fonc-

tionnaires militaires (sauf à ceux de la Bavière) (1).
Par contre, il ne faut pas faire entrer dans les dis-

positions de la loi des fonctionnaires d'Empire, les

fonctionnaires des Etats particuliers qui appliquent,
il est vrai, les lois de l'Empire et les décisions du

Bundesrath et dont l'activité est soumise à la haute

surveillance de l'Empire, mais qui, en leur service,
ne sont pas dans un rapport de subordination envers

les autorités supérieures d'Empire et par suite envers

l'Empereur ; ce sont, par exemple, les fonctionnaires

de l'administration des douanes, des Chemins de

fer, des Offices maritimes, etc. (2).
L'ordonnance du 29 juin 1871 (Bull, des lois, p. 303)

appelle, dans le titre, les fonctionnaires d'Empire,
nommés par l'Empereur, fonctionnaires directs (3) ;
le décret souverain du 3 août 1871 (Bull, des lois,

p. 318) les appelle fonctionnaires impériaux. Par

opposition, les fonctionnaires de la deuxième caté-

gorie, citée au § 1 de la loi des fonctionnaires d'Em-

pire, sont des « fonctionnaires indirects de l'Em-

pire » (4), appellation qui est passée dans l'usage (5).

(i) Cf. les motifsdo 1872,p. 3o. La loid'Empirodu 3i mars 1873,
§ 120ss. les mentionneexpressément;demémole cataloguedes fonc-
tionnairesdo l'Empiro du 3o juin 1873(Bull, des loi»,p. 169); cf.
aussil'ordonnancedu 5 juillet 1871(Bull,deslois,p. 3oS),etc..

(2) H est dit danslesmotifs: il ne s'agit (au § 1)que des fonction-
nairesoccupésdansune des branchesd'administrationdirigéesdirecte-
mentpar l'Empire.

(3) De mémodéjà l'ordonnancedu 3 décembre18G7(Bull,deslois,
p. 327).

('1)Onpourraitdire aussi : fonctionnairesd'Empire<'cschefsd'Etats

particuliers(landcshcrrlich).
(5) Cf. le jugement,déjàcité, de la Courdisciplinaire(Cenlralblatl,

1874,p. i.',5).
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11 faut donc bien distinguer les fonctionnaires in-

directs de l'Empire de ceux des fonctionnaires d'Etat

particulier qui sont employés dans une branche

d'administration où les droits de l'Empire sont limi-

tés à la législation et à la haute surveillance (1).

#3° Des dispositions légales particulières ont attribué

les droits et les devoirs des fonctionnaires d'Empire.
a) Aux employés du Rcichstag. Loi du 31 mars

1873, ^ 15G ;

b) Aux employés de la Banque d'Empire. Loi du(

11 mars 1875, $ 28.

1° Théoriquement, les fonctionnaires locaux d'Al-

sace-Lorraine sont aussi fonctionnaires d'Empire.
La loi du 31 mars 1873 a été étendue à la situation

juridique des fonctionnaires locaux d'Alsace-Lorraine

qui touchent un traitement sur la caisse de ce pays
et à la situation juridique des maîtres et maîtresses

enseignant dans les écoles publiques (loi du 23 déc.

1873) (2).
La distinction entre fonctionnaires d'Empire et

fonctionnaires d'Alsace-Lorraine n'a d'importance

juridique qu'au point de vue financier (3). Il en est

de même pour les fonctionnaires coloniaux.

(i) J/appellation«.fonctionnairesindirectsde l'Empire » seraitaussi
en soiapplicableà ces fonctionnaires.

(2) Bull,désloispour l'Alsace-Lorraine,p. .'179.Par exceptionla loi
ne s'appliquepas aux membresde congrégationsreligieusesqui oc-

cupentdesemploisau servicede l'Etat ou dansdesétablissementsd'ins-
truction publics(Loi du a3 déc. 1873,art. IX). La loi a été déclarée,
avecquelquesmodifications,applicableauxprofesseursde l'Univcrsitédc

Strasbourgpar la loi du 18 juin 1890 (Gesctzblatlfur Elsass-Lothrin-

gen, p. 37).
(3) Les fonctionnairesemployésdans l'administrationd'AlsaceLor-

raine sont-ilsdesfonctionnairesd'Empire ou des fonctionnairesd'Etat ?
on répondà cellequestionsuivantla conceptionque l'on a do la situa-
tion juridiquedu Paysd'Empire dans l'Empire,et par conséquentil v
a controverse(cf.plus loin, g G7,08). Cesontdes fonctionnairesd'Em-
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5° La loi d'Empire du 31 mars 1873 ne s'applique
pas aux militaires, excepté les dispositions dcs$$ 131-

118, sur la responsabilité des comptables (Détecte) (1 ).
Bien que les officiers entrent dans la notion abstraite
de fonctionnaire de l'Etat, il y a, dans la discipline
militaire et l'organisation de l'armée, des motifs pour
que la situation juridique des officiers et sous-officiers

dans le service soit soumise à d'autres règles que celle

des fonctionnaires civils et militaires.

§ 45. —La nomination des fonctionnaires de VEmpire.

I. — La théorie la plus répandue veut que les rap-

ports entre l'Etat et ses serviteurs reposent sur un

acte unilatéral de l'Etat. Gônner, Hefllcr, Perthcs,
Dahlmann {op. cit.), développant logiquement leur

théorie que l'acceptation d'un emploi est un devoir,
ont regardé la nomination d'un fonctionnaire comme

un acte émanant de la souveraineté publique (2).

pire pour Slengel,Annalcn,1876,p. go3, rem. 1; Zorn I, p. 3o'i;
Meyer,§ i\'\, note/$; cf. aussi i'. RônneI, p. 79. — I.Gning,Vcrwal-
tungsrecht,p. 77, 78, dit quece sont des« fonctionnairesindirectsde

l'Empire,commeles fonctionnairesprovinciauxsontdes fonctionnaires
indirectsdo l'Etal ». Ce sont des fonctionnairesd'Etal selon: Thudi-
cliiun,Annalcn,1S7G,p. 3G9; Leoni,Oell'entl.Itechl von ElsassLo-

thringen I, !j.'|G; Rehm,Annalcn,i885, p. 71. Si Schuhe,Dcutschcs
Slaaisrccht,§ 379, en fait égalementdesfonctionnairesd'Etat,bienqu'il
ne reconnaissepasau Pays d'Empirele caractèred'un Elat, celas'ex-

pliquepar la naturede sontraitéqui est une compilation.Laquestion
n'a pasd'importancepratique,puisquetout ce quiconcernelesfonction-
nairesd'Alsace-Lorraineest réglépar des lois particulièresd'ailleursen
harmonieavec cellesqui s'appliquentaux fonctionnairesd'Empireen
général.

(1) Loid'Empiredu3i mars1873,§ 107(voirplusloin,§ 48).
(a) Perlhes,\oc.cit., p. 55 : « L'acceptationd'une fonctionne repose
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Mais, même les jurisconsultes, qui repoussent en

principe le droit qu'aurait l'Etat de contraindre à

entrer à son service, croient fermement que la nomi-

nation d'un fonctionnaire n'est pas un contrat, mais

un acte de volonté unilatéral de l'Etat. Le décret de

nomination, dit-on, a le caractère juridique d'un pri-

vilège, d'une h\v speciatis (1).

Mais, même en taisant abstraction de ce fait que la

forme législative n'est pas appliquée pour les décrets

de nomination, on ne peut pas méconnaître que, <

même matériellement, la nomination d'un fonction-

naire de l'Etal n'est pas un acte de législation, mais

un acte de gestion (Rechtsgeschafl).
Le souverain, qui fournit les activités nécessaires

au service de l'Etat en nommant des fonctionnaires,
exécute ainsi des actes d'administration publique,
mais il n'établit pas une règle de Droit particulière

pour chaque cas. Comme presque tous les actes de

l'administration, les nominations se font sous forme

de décret (Vcrfûgung) ; mais un décret de ce genre
n'est pas une ordonnance (Verordnung), au sens

technique.
C'est donc véritablement changer l'idée de loi en

passur un contrat, car un devoirnocessepasd'êtredevoir, lorsquecelui

auquel.ilincombele remplitavecjoie... Aussiceluiquo choisitle chef
de l'Etat est tenu d'accepter l'emploiet il n'y a pasà tenir ici plusdo

comptedu consentementque dans le paiementdes impôtsou l'obser-
vationd'autresdevoirsdo sujets.»

(i) Ainsi Zôpfl, StaatsrcchtII, § 5i5 ; ZacharioeII, § i35 |p. 27);
v. Gerber,§ 37; Ulunlschli,Allgcm.StaatsrcchtII, p. 12*1(quicroit ce-

pendantqu'il n'y a paslieu d'employerl'expressiondo loi spéciale,parce
que, en règlegénérale,ce n'est pas le corpslégiférant qui prononcela
nomination);Pô;l, SlaatsrvGrtcrhuch,tomeIX, p. 688 et bayer.Vcrfas-

sungsrecht,§ 199,noto2 (p, 49») ; v. Rônne,Prcuss. StaatsrcchtII, 1,
§ 328. Cf. aussi Maurenbrecher,§ 1G1; Grotefeud,%673; Sehuhe,
Prcuss.StaatsrcchtI, § 99. MémoSchmitthcnnerqui conçoitcependant
la nominationcommeun contratde Droit public,attribuequandmémo
au décretde nomination(p. 5oG)lecaractèred'une lex specialis.
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son contraire pour une simple formule scholastique

que de dire que les millions de décrets, nommant

des fonctionnaires, sont autant de lois spéciales.
D'ailleurs, on ne peut invoquer cette formule que

pour les fonctionnaires de l'Etat, puisque l'Etat seul

peut faire des lois; et cependant la nomination de

fonctionnaires de l'Etat et la nomination de fonction-

naires communaux, ecclésiastiques, privés, font théo-

riquement partie d'une même catégorie. La nomina-

tion d'un employé de chemin de fer pour un chemin

de fer privé est une affaire juridique, et pour un

chemin de fer de l'Etat ce serait un acte législatif!
Le garde-forestier royal tiendra son emploi d'une

le.v speciatis et le garde-forestier seigneurial tiendra

le sien d'un contrat! On reconnaît aux fonctionnaires

des villes et des communes rurales la qualité de fonc-

tionnaires indirects de l'Etat et, en tout cas, ce sont

des fonctionnaires publics ; les communes ont-elles

donc aussi le droit de faire des lois spéciales et

exercent-elles ce droit en nommant les fonctionnaires

communaux ou bien concluent-elles, en nommant

leurs fonctionnaires, une convention avec ces der-

niers? Comme c'est incontestablement ce dernier

cas qui est le vrai, la théorie de la lex speciatis ne

convient donc évidemment pas aux fonctionnaires

indirects de l'Etat.

On appuie cette théorie sur ce fait que, dans le cas

d'une, nomination de fonctionnaire d'Etat, il n'y a

généralement pas de place pour une convention libre

à intervenir entre les contractants ; obligations et

devoirs de l'emploi et, d'autre part, droits du fonc-

tionnaire à un traitement, à une pension, au titre et

au rang, etc.. sont fixés, dit-on, par des règles objec-
tives et ne peuvent pas être modifiés par des con-

ventions spéciales ; ce n'est donc pas un contrat qui
est conclu, c'est une fonction déjà constituée en idée

il 0
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qui est conférée au fonctionnaire (1). 11faut d'abord

répondre à cela ce qui a été développé plus haut, à

savoir que la collation d'une fonction, d'un emploi,
est autre chose que la nomination d'un citoyen au

service de l'Etat ; cl ensuite qu'il y a cependant des

fonctionnaires avec lesquels l'Etat convient, partielle-
ment du moins, des droits qu'ils posséderont.

Mais, surtout, il est sans importance, pour la na-

ture juridique de l'acte de nomination, de savoir

quelle liberté est laissée pour la convention V0I0117
taire fixant le contenu de ce rapport de Droit. Qui-

conque donne une lettre à la poste pour qu'elle la
transmette conclut certainement un contrat avec la

poste, et, cependant, le contenu de ce contrat est im-

muablement fixé dans tous les sens. Ce qui, seul, est

d'importance pour l'idée de contrat, c'est desavoir si
le libre consentement des contractants est nécessaire

pour la conclusion d'une affaire juridique ; mais le
contenu du rapport de Droit, créé par cet acte, peut
être immuablement fixé et comme stéréotypé (2).

C'est même précisément un fait qui parle directe-
ment contre la théorie de la lex speciatis que, pour la

nomination d'un fonctionnaire, il ne puisse pas être
établi de principes propres et particuliers, que les
droits et les devoirs du fonctionnaire soient objecti-
vement fixés et que, pour.les juger, on n'ait pas à

(1)Gônner,p. 8\, 87; Ileffter,loc.cit., p. 129, i3o : « Lafonction
n'estpascrééeparun contrat,par une« conventio»,elleexistedéjàcl
elleestseulement-miseen exécution,chaquefois,par unactegouverne-
mental,pourun individudéterminéà chaquenouvellenomination.»
Cf. aussiL. SteinVcnvaltungslchrcI, 1, p. H3QSS,

(2)QuandBlunlschli,opvcit., p. ia'i, note 5, prétend« que le fait
dedemanderà quelqu'unVilaccepteun emploicl lefaitparcelui-cide
s'engagerneconstituentpas encoredecontrat», il est bienpermisde
sedemanderpourquoipas,puisquel'ollreet l'acceptationamènentd'or-
dinairelaconclusiond'uncontrat.
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considérer l'acte de nomination, mais les lois géné-
rales de l'Etat.

Les auteurs contemporains ont abandonné l'ex-

pression de ie.v speciatis ou de privilégiant, mais ils

nran ont pas moins maintenu souvent cette théorie

que la nomination a lieu par un acte unilatéral du

chef de l'Etat qu'ils qualifient de décret ou d'un nom

semblable (1).
Pour soutenir cette théorie, on dit, soit que l'idée

de contrat n'est pas applicable à l'établissement d'un

rapport de Droit entre l'Etat et le particulier qui ne

sont pas sujets de droits égaux, soit que la collation

de droits souverains à des individus, par contrat, est

en principe impossible. Le premier de ces deux argu-
ments repose sur une limitation, inspirée uniquement
du Droit privé et véritablement arbitraire, de l'idée

de contrat. L'Etat n'impose à personne l'obligation
de se vouer au service de l'Etat ; si quelqu'un doit

prendre l'engagement de le servir, il faut pour cela

(i) Cf. par*ex.Zorn,op. cil.; Gicrke,KechtslcxikonII, p. 53 (Ar-
ticlo: Cemcindebeamtc)cl Schmollcr'sJahrh. VII,p. nôG ; Schuhe,
DcutschcsStaatsrcchtI, § 129,p. 321; G. Meyer,§ i.'|3,note 18; sur-

tout, avecuneargumentationdétaillée,O.Mayerdansl'Archivfûroffent-
lichesRechl,tomeIII, p. \i ss.; et VcnvallungsrechtII, p. 221; puis
Rornhak,Prcuss.StaatsrcchtII, p. 27ss.;'Harseim,op. cit., I, p. i38 ;
Leonni,op. cit., § 47 ; Radnilzky,Partciwillkûrim ofïentl. Rccht,

p. 72 ss.; Tezner,Grùnhut'sZeitschrifl,tome XXI, p. 66 ss., et
d'autres.L'argumentationde ces auteursrevienta diro que la nomina-
tion à une fonctiond'Etat est un acteunilatéraldo souverainetépu*
bliquedontl'admissibilitéou l'efficacitédépendde la soumissionvolon-
tairedeceluiqui est nommé.Maison réfutocelte manièredo voir en

alléguantque la nominationauservicede l'Etat estdumêmegenreque
lanominationau servicedescommunes,orporations.'élablissemcnls,etc.,

qui cependantno sont pas capablesd'actesde souverainetépublique.
D'ailleursla simple« soumission» à l'actedo souverainetépubliquene
suffitpas du tout, puispic le fonctionnairen'est pas contrainta un

simple« palî» ou ;<non f.icere», unis au contraires'engageà des
actespositifs,à uneactivitéréelle.
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qu'il déclare que c'est sa volonté; il ne suffit pas
d'une décision de l'Etat seul, il faut une déclaration

unanime des deux intéressés, un consentement por-
tant sur la collation et l'acceptation d'obligations

réciproques, ainsi donc un acte bilatéral, et c'est là

précisément un contrat. Le contrat n'est pas un con-

cept de Droit privé, c'est un concept de Droit gé-
néral.

Le second argument repose sur la confusion, sou-

vent dénoncée, entre la nomination (entrée au service,
de l'Etat, fondement du devoir de service) et la colla-

tion d'un emploi (utilisation pour le service de l'Etat);
la collation d'emploi qui peut accompagner, précéder
ou suivre le contrat d'entrée au service de l'Etat, se

fait en effet régulièrement par décision unilatérale

du gouvernement ; mais elle ne fonde point le devoir

de service, elle le suppose. D'ailleurs, lors même

que le gouvernement confère un emploi, il ne s'agit

pas toujours, ni même dans la plupart des cas, d'une

délégation de « droits de souveraineté » (1).
Il y a une analogie entre ce contrat de Droit public

et la collation (exposée au S 18 ci-dessus) de la na-

tionalité d'Etat.

L'un et l'autre créent un rapport de subordination

et de puissance, seulement ce rapport a, dans le

contrat de nomination, un contenu beaucoup plus
intensif. Le décret de nomination correspond aux

lettres de naturalisation ou d'admission et a, sous

(l) La théorie soutenueici de la naturecontractuellede la nomina-
tiona trouvéde nombreuxpartisan*; v. g. Seydel,Allgem.Stoalslehrc,
p. 59 ss., et Baver. SlaatsrcchtII, p. IS.'I; v. Slcmjcl,Annalcn187G,
p. 897s».; Gitreis,p. iG'iss.; Guupp.Wurttcmb.Staatsrccht(2"éilit.),
p. l'ii ; t*.Sarwey,Wurltcuib.StaatsrcchtII, p. 27G; Loning,Ycrival-
tungsrecht,§ 20*,Endemahn,Rccht der Eisenbahilcn188G,p. 107cl
nos». ; JcUinek,p. tous?., et d'autres; mais celle théoriea été sur-
toutdéveloppéeet lesobjectionsqu'ellea soulevéesréfutéesà fonddans
la monographiesouventcitéede Rehm,llirth'sAnnaloui885. '
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l'accomplissement de l'effet juridique, exactement la
même importance.

II. —À la nomination des fonctionnaires directs
de l'Empire s'appliquent les règles de Droit sui-
vantes :

1° Le droit de nommer des fonctionnaires au nom
de l'Empire appartient à l'Empereur, en sa qualité de
directeur des affaires gouvernementales de l'Empire.
Constitution. Art. XVIII.

Il est tenu d'observer, en cette matière, les lois de

l'Empire; il ne peut pas conclure, par conséquent,
le contrat de nomination avec des conditions arbi-

trairement convenues; il ne peut pas conférer aux

fonctionnaires de l'Empire des droits plus considé-

rables, ni, d'autre part, leur assigner une situation

plus défavorable que ne le comportent les lois de

l'Empire. Le contrat de nomination ne peut être

conclu que par l'Empereur ou sur son ordre ; cela

ne veut pas dire que le Bundesrath n'ait pas le droit

de présentation ou ne doive pas être entendu préala-
blement à la nomination de certains fonction-

naires (1).
De même que l'Empereur a le droit, pour toutes

les affaires gouvernementales, de déléguer à leur

gestion les autorités légalement constituées, de même

il peut confier par délégation, à des autorités d'Em-

pire, le soin de nommer des fonctionnaires d'Em-

pire (2). Le Chancelier de l'Empire, en sa qualité de

ministre impérial, est compétent pour des actes de
ce genre, tant que l'Empereur ne se les est pas
réservés en propre où n'en a pas chargé, par ordre

spécial, une autre autorité de l'Empire.
Aux termes de l'ordonnance du 23 nov. 1874, § 2

(i) Voirci-dessus,p. «3oet G. Mcyer,§ i45, I.

(2)L'art. XVIIIde la Constitutionne contientaucunedispositionné-
gativeou restrictivedece droit.



134 L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE

(Bull, des lois, p. 135) doivent être directement nom-

més par l'Empereur.

a) Les membres des autorités supérieures de l'Em-

pire (1), ainsi que les fonctionnaires d'Empire qui,

par leur situation de service, ont le pas sur celles-ci

ou leur sont coordonnés.

b) Les consuls, aussi bien les consuls de profession

que les consuls électifs.

Pour tous les autres fonctionnaires de l'Empire, la

nomination est prononcée (d'après le S 3, toc. cit.) au

nom de l'Empereur par le Chancelier de l'Empire ou

par les autorités auxquelles il en a donné le pouvoir.
Le Chancelier a donc, sur ce point, un « pouvoir de

substitution » général. Si une règle divergente est

établit par loi d'Empire ou par convention (2), elle

reste, cela va sans dire, en vigueur (£ 4). Les lois de

l'Empire contiennent souvent des dispositions qui
défèrent tantôt au Chancelier, tantôt aux chefs des

autorités, la nomination de certains fonctionnaires^).

(i) La listede cesautoritésest au Bull,deslois187Î, p. i30ss.; elle
n'ol pluscomplètea présent.

(2)Cecine se rapportequ'aux fonctionnaires,indirect?de l'Empire
^fonctionnairesmilitaires,.oudes Posteset Télégraphes).

(3)Exemples: La loi du 12 juin 18Û9,£ /| défèreau Chancelierde

l'Empirela nominationdes secrétairesdu Tribunal supérieurde com-
mercede l'Empire,et au présidentde la Cour la nominationdesautres
fonctionnairessubalterneset inférieurs.La loi du :il mars1873,§ n,
section2, donneau présidentde l'Administrationde la Caissedes Inva-
lides de l'Empire,la nominationdu personneldu bureau (y compris
par conséquentlessecrétaires).Aucontrairela loi du 27juin 1873,§ a
réservenu Chancelierdo l'Empirela nominationdes fonctionnairessu-
balternescl inférieursde l'Officedes cheminsdo fer de l'Empire.— Il
sembledoncbienqu'il n'y n pasdo principeétabli p̂uisquetroisdispo-
sitionsdifférentesontété renduespourcestroisautorités.— A la Cour
desComptesprussienne,leprésidentnommetouslesfonctionnaires,sauf
lesmembresde laCour(Loiprussiennedu 27 mars187a,§ t>,sectioni."
Recueildes lois,p. 279).Il en estde mêmeh la Cour desComptes«le

l'Empire(Instructiondu 5 mars 1875,§ 17; Centralisait,p. 160),•—
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2° En ce qui concerne la personne de celui qu'il

s'agit de nommer, un seul principe général s'applique;
c'est la prescription du Code pénal qui veut que la

condamnation aux travaux forcés entraîne, d'office,

incapacité permanente d'occuper des emplois pu-
blics (§ 31), et que la peite des droits civiques en-

traîne, pour le temps fixé dans le jugement, incapa-
cité d'obtenir des emplois publics (§ 34).

Mais l'incapacité d'obtenir un emploi public im-

plique l'incapacité d'être nommé au service de l'Etat,

précisément parce que cette nomination ne peut être

faite que dans le but de confier un emploi public à la

personne nommée.

11n'y a, d'ailleurs, pas de conditions posées pour

l'aptitude à être nommé au service de l'Empire ; ne

sont requises, en particulier, ni la nationalité d'Em-

pire, ni la majorité, ni la libération de la puissance

paternelle (1).
3° La forme dans laquelle se fait le contrat de no-

mination est déterminée par le § 4 de la loi des

fonctionnaires. « Tout fonctionnaire de l'Empire re-

çoit, lors de sa nomination, un acte de nomination

Parfoisle Chanceliernommedesfonctionnairesdo l'Empireaprèsavoir
entendules Commissionsdu Bundcsrath; il en estainsi,parexemple,
pour les inspecteursdesexamensde piloteset de marins(Bull,deslois
fédérales1870,p. 320,3a5)et lesinspecteurspour la mensurationdes
vaisseaux(Ordonnancedu 5 juillet 1872,§ 21, Bull, des lois dol'Ein»

pire, p. 277).
(1) Cf. Kanngietser,p. 2.'|.Mêmele sexemasculinn'estpasexigépar

les loisdo l'Empire; il n'y a pasd'obstaclede Droith la nominationdo
femmeset de jeunesfillesdanslesPosteset Télégraphes.Le catalogue
des fonctionnairesdol'Empire(dansleBulletindesloisde 1874*p. 179)
mentionnemêmeexpressémentles <<femmesemployéesauxiliairesdes

Télégraphes» dansle (trand-l)uchéde Bade.Mais,pourqu'unemploi
puisseêtre conféré,il fautprouverque l'on a la capacitérequise; cela
consisteen générala déposerun certificatattestantque l'on a subiavec
succèscertainsexamenset, pour certainsemplois,que l'onestapteaux
fonctionsjudiciaires.
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(Anstellungsurkuhde). » C'est-à-dire que ce contrat

ne saurait être conçu oralement. L'acte de nomina-

tion s'appelle diplôme (Bestallung) (1).
Si une autorité a reçu, par délégation, le pouvoir

de nommer à un emploi, il suffit d'une notification

écrite de cette autorité au fonctionnaire (2). Il n'y a

pas à dresser de déclaration écrite du fonctionnaire

sur son entrée au service de l'Empire. Le contrat est

conclu au moyen de la remise de l'acte de nomina-

tion, c'est-à-dire sans qu'on fasse réserve de l'accep-
tation du fonctionnaire (3). La correspondance qui a

été échangée entre ^fonctionnaire à nommer et

l'autorité compétente, sur l'entrée au service de l'Em-

pire et les conditions de celte entrée, ne constitue

que dçs négociations préliminaires et ne crée aucun

droit du gouvernement, ni du fonctionnaire, en ce
'

qui concerne la nomination à prononcer ou à ac-

cepter. Ce n'est qu'avec la rédaction et l'acceptation

(i) Ordonnancedu 3i mars 1873.Bull,desloisde l'Empire,p. f35.

(2) Motifs,p. 3i.

(3)Cette formede conclusionde contratestconnuetrès anciennement
du Droit allemand,cf. lirunner,Zeilschriftf. Ilandclsr,tome XXII,
p. fia5ss, 558ss., le mêmedans Zur Rcchtsgeschichlcder rûm. und

gerinan. Urkunde,Berlin 1880,p. 2Goss. En particulierla remiseet

l'acceptationdo l'acte (Urkunde) tenait lieu d'investiture,commel'a
montrélirunner,loc. cit., ce qui, étantdonnéle.lienhistoriquequi rat-
tachele Droitdes fonctionnairesau Droit d'investiture,n'est pas sans

importance.Mémodansle Droit d'aujourd'hui celte formede conclu-
siondocontratest très répandue; que l'on penseseulcncnl a la négo-
ciationde la lettrede changeet d'autrespapiershordre. C'estdonclotit
h fait sansfondement.quecertainsauteursv. g. ZomI, p. 307, Meyer,
§ 1^5,chiffre1, veulent quo cette formeprouveque la nominationest
un acteunilatéraldo l'Etat. Cf. aussiRehm,loc. cit., p. !.'|2et cUlcs-

sus, p. if>8. H n'est pas nécessaireque l'acte do nominationou les
lettrespatentes.«oientdresséset remis solennellementau fonctionnaire,
là où cesformessontd'usage; il suffitd'une notificationécritede l'au-
toritécompétenteau fonctionnairesur sa nomination.Décisiondu Tri-
bunald'Empiredu 7 févr. 1887dansliohe, Praxisdes Reichsgcriclils,
tomeIV, n* 1020.
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de l'acte de nomination que le contrat est parfait.
4° Les effets du contrat commencent, en général,

aussitôt qu'il est parfait, c'est-à-dire, par conséquent,
dès la réception du décret de nomination (1). A par-
tir de ce moment, le fonctionnaire est tenu à l'obéis-

sance dans le service, à l'observation des prescrip-
tions disciplinaires, sa liberté est limitée en ce qui
concerne l'acceptation d'autres fonctions, etc., il a le
droit de porter le litre propre à sa charge, et jouit
des autres privilèges attachés à l'état de fonctionnaire,

par exemple des avantages en matière d'impôt.
Mais il y a deux exceptions :

a) Le droit à une rémunération de services ne

commence, à défaut de dispositions spéciales, qu'au
jour de l'entrée en charge, lorsque cette charge com-

porte une rémunération (Loi de l'Empire, § 4) (2).
Le même principe s'applique pour les déplacements
et avancements, quand ils entraînent modification du

traitement (3).

b) Pour calculer la durée des services, en vue de

la fixation de la pension, il n'y a à tenir compte ni

de la date de l'acte de nomination, ni du jour où il

(1) D'aprèsl'opinionétablieque l'actede nominationestunoles spe-
cialis,leseffetscommencentà ladatedu décret.Cf. parex. 'AneUnrixII,

p. 33 et v. Gerler, p. 117. Maiscommentpeut-il naîtreîlesdevoirs

pour le fonctionnaire,tant qu'il ne saitrien de sa nomination?Ons'en
tire en faisantcommencerlesdevoirsdu fonctionnaireaprèssesdroits!
Cf. Pôîl, SlaatswôrberbuchIX; p. 1192.Cf. sur cellecontroverseRehm,

p. i/|2,'rcm. 2.

(2) L'actede nominationpeutporter que la date h partirde laquelle
court le Irailcmcntest retardéeou au contraireportéoen arrièredans
le passé,par exempleau commencementdu triineslrcou du mois.Si
l'actene spécifierien sur ce point, on comptet'iparlir du jour où les
fonctionsont élé effectivementrevêtues.Danscertainescirconstances,
orsqueparexemplele fonctionnairedemande aussitôt un congé,cette
datepeut être bienpostérieureà cellede la nomination.

(3) Décisiondu Tribunal supérieurde Commercede 1L.npirc1877,
tomoXXI,p. 38oss.
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a été remis à l'intéressé ; il y a sur ce point des dis-

positions spéciales au § 45 ss. Cf. plus loin § 49.

5° Il n'est pas besoin de prestation de serment

pour que le contrat de nomination soit parfait, mais

il en faut pour rentrée en fonction au service de

l'Empire (1).
«*Avant d'entrer en service, tout fonctionnaire

d'Empire doit s'engager, par serment, à remplir
toutes les obligations des fonctions qui lui sont con-

fiées. » (§ 3 de la loi de l'Empire).
Il n'est pas impossible qu'un fonctionnaire soit

employé au service de l'Empire avant même la pres-
tation d'un serment ; le § 15, section 2 de la loi, le

dit expressément. Mais il est irrégulicr d'employer à

la gestiot) d'affaires publiques un fonctionnaire non

assermenté ; d'après un principe de procédure géné-
ralement reconnu, cela entraîne, lorsqu'il s'agit
d'actes judiciaires, la nullité de ces actes (2).

Lorsqu'un fonctionnaire exerce des fonctions avant

d'être assermenté, sa responsabilité est exactement

la même que s'il avait prêté serment. Cela a été ex-

pressément reconnu par le Code pénal, § 359, en ce

qui concerne la responsabilité pénale pour crimes et

délits commis dans l'exercice des fonctions (3).

(t) Hest dit justementdansles motifs,p. 3i que la qualitéde fonc-
tionnaired'Empin ne dépendpasdela prestationpréalabledu serment.
D'ordinairela nominationet l'entréeen fonctionsne sont passuffisam-
mentdifférenciées.

(2)Cf. Zacharir,op. cit., II, p. 3'|. Les lois de procedurode l'Em-

piren'ont pas,il e*lvrai, reconnuexpressémentce principe,maiselles

disposentqu'unedécisiondoit être considéréecommereposantsur uno
violationde la loi, lorsquel'autoritéqui l'a prononcéen'était pas cons-
tituéeconformémentaux règlements.Code de procédurecivile,§55i,
chiffrei ; Codedo procédurepénale,§ 377,chiffret.

(3) «<Par fonctionnaires,au sensdecelteloi pénale,il faut entendre
toutesles personnessansdistinction,qu'ellesaient ou non prêtéser-
ment.»
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La formule générale de serment pour les fonction-

naires directs de l'Empire, a été fixée par ordonnance

du 29 juin 1871 (Bull, des lois de l'Empire, p. 303».

La voici :

« Moi X... X..., nommé fonctionnaire de l'Empire
allemand, jure, devant Dieu tout-puissant et omnis-

cient, d'être en celte qualité fidèle et obéissant à sa

Majesté l'Empereur d'Allemagne, d'observer la Cons-

titution et les lois de l'Empire et de remplir de mon

mieux, et selon ma conscience, toutes les obligations
attachées à mes fonctions, ainsi Dieu me soit en

aide, etc., etc.. »

Mais des prescriptions légales particulières ont or-

donné d'autres formules de serment pour les con-

suls (1) et pour le président et les membres de

l'Administration de la Caisse, des Invalides de l'Em-

pire (2).
En ce qui concerne les fonctionnaires indirects de

l'Empire, l'art. L de .a Constitution dispose que la

formule de serment des fonctionnaires des Postes et

Télégraphes, doit contenir l'obligation « de donner

suite aux ordres de l'Empereur ». Une décision du

Bundesrath a ordonné la même formule pour les

autres fonctionnaires indirects de l'Empire (fonc-

tionnaires militaires) (3).
6° La publication de la nomination des fonction-

naires de l'Empire ou de la collation d'une fonction

d'Empire n'est pas prescrite par la loi ; mais cette

publication a toujours lieu. Elle n'est pas d'impor-
tance essentielle pour rétablissement du « rapport de

(t) Loidu 8 nov. 1867,§ '1(Bull,des loisfédérales,p. i38).
(2)Loidu a3 mai 1873,§ 12(Bull, des lois de l'Empire,p. 121).

Voirplushaut p. 08. Sur lesmembresdol'Administrationdesdettesde

l'Empire,voirci-dessusp. 67.
(3) Cette décisionest mentionnée,sans indicationdo date, dans tes

motifsde la loidesfonctionnairesdol'Empire,p. 3l,
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service », mais, pour la collation d'emploi, elle doit

être regardée comme nécessaire à la légitimation
des fonctionnaires vis-à-vis des tiers, lorsque leurs

fonctions impliquent des droits autoritaires ou le

pouvoir de faire des conventions. Quant à la forme

de la publication, il n'y a ni prescriptions légales, ni

principes bien établis par l'usage. Beaucoup de no-

minations furent publiées, jusqu'en l'année 1872 in-

clusivement, au Bulletin des lois de l'Empire (1), par

exemple, outre celle du Chancelier de l'Empire,
celles des consuls, des délégués aux douanes et des

contrôleurs, des membres du Tribunal supérieur de

commerce de l'Empire et de l'Office fédéral du do-

micile de secours. Depuis la fondation du Journal

officiel (Centralisait) de l'empire allemand 1873, c'est

cette feuille qui sert à la publication des nomina-

tions ; en outre, les modifications dans le personnel
sont portées à la connaissance du public par le Mo-

niteur de l'Empire (Reichsanzeiger), et par les feuilles

officielles publiées par les divers ressorts adminis-

tratifs (2).

(1) Sila théoriequi fait do chaquenominationde fonctionnaireune
lex specialisétait vraie,la nominationn'entreraiten vigueurque par la

publicationau Bulletindes Ibiset à la date fixéepar l'art. II de la
Constitutionde l'Empire,car cet articlen'admet.pas d'exception.Ici
cncoreapparr.itla faussetéde cettethéorie.

(2) Encequi concernela nominationdes fonctionnairesdesPosteset

Télégraphesnomméspar l'Empereur,l'art. L (section\, à Infin)de la
Constitutionde l'Empiroprescritque « communicationen doit être
faiteà tempsauxgouvernementsparticuliers,pourquele gouvernement
intéressératifieet publie la nomination». De mémol'art. LXVI,scc«
tion 1 de la Constitutiondo l'Empireporte que les princesconfédérés
devrontrecevoira tempscommunicationdes avancementscl nomina-
tionsrelatifsauxcorpsde troupesqui lesconcernent,« en vuedolapu-
blicationnécessairedo cesacte*par eux ». Quelest le caraclérojuri-
diquede cettepublication,faitepar les princes,desnominationsimpé-
rialeset pourquoiest-ellenécessaire?ce sont desquestionsdifficilesa
résoudro,car le projet do Constitutionne contient pasdo motifs.
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§ 40.— Cautionnement des fonctionnaires.

Avant même la promulgation de la loi des fonc*

liminaires de l'Empire, le cautionnement des fonc-

tionnaires directs et indirects de l'Empire avait été

réglé par une loi fédérale du 2 juin 1869 (Bull, des

lois, p. 101 ss.), étendue, lors de la fondation de

l'Empire, à l'Allemagne du Sud et introduite en Al-

sace-Lorraine par une loi du 11 décembre 1871

(Bull, des lois pour l'Alsace-Lorraine, p. 386).
Selon cette loi, « tes fonctionnaires chargés de

l'administration d'une caisse ou d'un magasin appar-
tenant à l'Empire, de la réception, de la garde ou du

transport de sommes d'argent ou d'objets de valeur

appartenant à l'Empire ou à lui confiés devaient

pour leurs fonctions déposer un cautionnement. »

La raison de la consignation du cautionnement,
ce n'est pas la nomination au service de l'Etal, c'est

l'administration ou la garde de valeurs pécuniaires

qui sont confiées au fonctionnaire nommé, c'est-à-

dire, par conséquent, un accident, une circonstance

accompagnant la nomination au service de l'Etat.

La loi de l'Empire du 20 février 1898 (Bull, des lois,

p. 29) a aboli l'obligation pour les fonctionnaires de

déposer un cautionnement, excepté pour les employés
de la banque de l'Empire.

§ 47. — Les devoirs des fonctionnaires de VEmpire,

Du contrai de nomination résultent pour le fonc-

tionnaire, trois devoirs : le devoir de gérer l'emploi

Brockhaus,Dasdeul«chclleer,p. io5, éludela difficultéen disantque
c'estla pour le princ; un droit« vide» etpurementhonorifique.
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qui lui est confié, le devoir de fidélité et d'obéissance

légale à l'autorité supérieure, le devoir de dignité.
En outre, la situation de fonctionnaire entraîne quel-

ques limitations de la liberté d'action.

* I. — Le devoir de gestion d'emploi.

« Tout fonctionnaire d'Empire a le devoir de gé-
rer, consciencieusement et conformément à la Cons-

titution et aux lois, l'emploi qui lui est confié. »
'

Loi de l'Empire, § 10.

Le devoir do gestion d'emploi est l'obligation de

fournir un certain travail. L'objet n'en est pas fixé ; il

se détermine quantitativement d'après le cercle d'af-

faires, variable et changeant, de l'emploi, qualitati-
vement d'après le devoir de fidélité qui exige du fonc-

tionnaire la plus grande application, le plus grand
soin, l'emploi de toutes ses forces.

Indépendamment des cas oii il n'est qu'imparfai-
tement rempli, par suite d'administration lente ou

mauvaise de l'emploi, ce devoir peut être violé de

deux façons, soit par refus de gérer certaines affaires

du ressort de l'emploi, soit par abstention complète
de gestion (délaissement d'emploi).

l°Le fonctionnaire peut, sur sa demande, être dis-

pensé, par l'autorité supérieure, delà gestion de cer-

taines affaires de son emploi. La charge de répartir
les affaires, qui est attribuée aux chefs des diverses

autorités, implique le droit de retirer aux fonction-

naires certaines affaires qui leur sont spécialement

assignées ou qui, d'après les règles générales édictées

pour la répartition des affaires, entrent dans leur res-

sort (1).

(i) Cf. par exemplel'instructionpour la Cour des Comptes du
5 mars1875,§ I'I, n' 2 (Centralisait,p. i5yj.
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Les fonctionnaires ont un droit à être dispensés,

lorsque l'affaire qui leur incombe touche leur intérêt

privé ou celui de leurs parents. Pour les juges, c'est

un principe de droit commun incontesté qu'en pa-
reille matière la loi leur interdit l'exercice de leurs

fonctions (1). Que le même principe s'applique à

d'autres fonctionnaires qui ont, en matière adminis-

trative, le pouvoir de disposer ou de décider, cela

semble tout ordonné, aussi bien par l'intérêt de

l'Etat que par celui du fonctionnaire dont il faut

éviter les collisions inutiles.

2° Pour quitter momentanément son emploi, le

fonctionnaire a besoin d'un congé. « Les prescrip-
tions relatives au congé des fonctionnaires de l'Em-

pire et à leur remplacement sont édictées par l'Em-

pereur » (S 14, section 1 de la loi d'Empire).
L'ordonnance ainsi réservée à l'Empereur a été

rendue le 2 novembre 1874 (Bull, des lois, p. 129).
Les congés à accorder aux fonctionnaires des am-

bassades et des consulats et leur remplacement ont

été réglés spécialement par l'ordonnance impériale
du 23 avril 1879 (Bull, des lois de l'Empire, p. 134).
Elle pose les principes suivants :

Les demandes de congé doivent être remises, avec

l'indication des circonstances et des motifs, à l'au-

torité ou au fonctionnaire immédiatement supérieurs.
Mais celte autorité n'est pas nécessairement compé-
tente pour accorder le congé ; le Chancelier de

l'Empire détermine les autorités qui ont le droit

d'accorder des congés et les limites de temps dans

lesquelles elles peuvent en accorder (2). Pour les

(i) Codede procédurecivile,§ '|i ; Codede procédurepénale,§ 22

(a) On trouvedesdispositionssur lescongés(maintenuesen vigueur
par l'ordonnancedu 2 nov. 187/1,§ ^) ('an' '° Itt'Kloiiiontpourl'Office
fédéral«ludomicilede secoursdu 0 janv. 1873,§ 3 (Ccnlralbtatt,p. 5) ;
dans le Règlementpour les autorités disciplinairesdu 18avril 1880,
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ambassadeurs, les envoyés extraordinaires et les mi-

nistres plénipotentiaires et ministres résidents, le

congé est accordé par l'Empereur, sur la proposition
du Chancelier (1). Si l'on demande un congé, en vue

du rétablissement de sa santé, il faut joindre à la

demande une attestation médicale ; mais on peut,

par exception, être dispensé de la fournir par l'auto-

rité qui statue sur la demande.

A l'autorité qui accorde le congé incombe le soin

de faire remplacer le fonctionnaire en congé, et de(
déterminer dans quelle mesure les sommes accor-

dées à ce fonctionnaire pour frais de représentation

(ne pas confondre avec le traitement) doivent être at-

tribuées au remplaçant (2).
Lé fonctionnaire en congé doit faire en sorte que,

pendant son absence en dehors de son domicile, les

ordres de l'autorité supérieure puissent lui parvenir.
Le congé peut, en tout temps, être retiré lorsque

l'intérêt du service l'exige.

Lorsque la mise sur le pied de guerre ou la mobi-

lisation de la force armée, ou d'une partie de la force .

armée, sont ordonnées, les congés des fonctionnaires

militaires et de la Marine, prennent fin dès la publi-
cation de cet ordre. •

§ 8 (Ccntralbl.,p. ao'i); cf. aussi le Règlementpour la Cour des

Comptesdu 5 mars 187$,§ 17(Ccntralbl.,p. 1C0); le Règlementdu

Tribunal d'Empire du 8 avril 1880,§ 27 (Ccntralbl.,p. ig5). Voir

aussidans le Règlementsur la comj>étenccmilitaireen matièred'in-
demnitéde logementen tempsde paix,20 févr. 18G8,§ /|8-0i et dans
l'annexe3 au Règlementdu 9 déc. 1873relatifnu personneldestréso-

riersqwycursde la'marine. Pour les congésdesconsulsélectifslesdis-

positionsdu § 6 de l'instructiondu0juin 1871sont restéeseu vigueur.
Ordonnancedu 2'Javril 1879,§ l3.

(1)Ordonnancedu :>3avril 1879,§ 2. Ordonnancedu 17août t8iji
(Bull,deslois,p. 018).

(a) Il y a, sousce rapport,desprescriptionspour leschargésd'allaircs

remplaçantdes fonctionnairesen congé.Ordonnancedu a3 avril.1879,
§0-11.
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En cas de maladie, il n'est pas fait de retenue sur

le traitement ; les frais de remplacement sont à la

charge de la caisse de l'Empire (1). Il en est de même

lorsque le congé ne dépasse pas un mois et demi.

Dans le cas d'un congé de plus d'un mois et demi

jusqu'à six mois (hors les ca« de maladie), il est fait

une retenue de la moitié du traitement pour tout le

temps écoulé en congé après un mois et demi ; en

cas de congé plus long encore, tout le traitement est

retenu (2).
Dans le calcul des retenues pour des fractions de

mois, les mois sont toujours comptés comme ayant
trente jours.

Il ne peut être apporté de dérogation à ces règles

qu'avec le consentement de l'autorité supérieure

d'Empire (3).
Tout fonctionnaire qui, sans congé régulier, dé-

laisse son emploi ou outrepasse le congé accordé,

perd, lorsqu'il n'a pas des motifs d'excuse à fournir,
la totalité de son traitement pour tout le temps où il

a été absent sans congé (4). Les consuls électifs sont

dans ce cas considérés comme s'ils avaient demandé

à être relevés de leurs fonctions (Loi sur les consuls

du 8 novembre 1807, § 0).
Les fonctionnaires de l'Empire ont le droit, sans

avoir à demander de congé, de délaisser leurs fonc-

tions pour entrer au Bcichstag (Constitution de

l'Empire, art. XXI, section 1) (5). Dans ce cas il n'est

(i) Loidesfonctionnairesd'Empire,§ l'i, section2.

(2)Ordonnancedu 2nov. 187'!.§ C,section1. Il v a desdispositions
différentespourlesfonctionnaire»du servicodiplomatique.Ordonnance
du 23 avril1879,§ Gss.

(3)Ibidem,sectiona. tl en est de mêmedes fonctionnairesindirects
do l'Empile,car ils reçoiventleurtraitementdu l'Empire.

(4) Loidesfonctionnairesdol'Empire,§ l'i, section3,

(5) Maisseulementpourentrerau RcichstagetnonpasdansloLand*

H - 10
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pas fait de retenue de traitement ; les frais de rem-

placement sont à la charge de l'Empire (1).
Si un fonctionnaire est forcé de quitter son ser-

vice parce qu'il est appelé à remplir un devoir de ci-

toyen, à être par exemple juré, officier de réserve,

témoin, etc., il n'a pas besoin de congé, mais il est

obligé d'en faire la déclaration à son supérieur im-

médiat (2).

II. — Le devoir de fidélité et d'obéissance.

1° Lé devoir de fidélité a un caractère surtout mo-

ral (3) ; c'est pourquoi on est tenu de s'engager par
serment à le remplir, ce qui fournit une garantie
morale qu'il le sera. Une exposition juridique de ce

devoir n'en épuise pas le contenu, et on ne peut pas

tagou un corpsde représentantscommunaux.Thudichum,Hirlh'sAnna-

lcn 187G,p. 280.Piper, p. 70sv.

(1)Loisdesfonctionnairesde l'Empire,§ i4, section"a.

(2) Jugement du Tribunal supérieur d'administrationde Prusse,
21janv. 1888 (Entschcidungcn,tome XVI, p. 378) dans Perels cl

SpilUng,p. 3o. Piper,p. 71. • •

(3)Aussiquelquesauteurscontestentque le devoirîle fidélitépuisse
se distinguer,commedevoirde Droitspécial,du devoird'obéissance;
ainsiparexemple,lihrenberg,Commendat.und lluldigung1877,p. io5

ss., cl dans la DeutscheRundschau,tomeX, fascicule7, p. 5i ; G.

Meyer,§ ifiG,rem. i-; Rehm,Annalcni8S5, p. 86 ss. ; Seydel,tomeII,

p. 221.L'obéissancedansle servicen'épuisopas le contenudu devoir
de fonctionnaire; le fonctionnairedoit veiller aux intérêtspublicsqui
lui sontconfiésde toutessesforcesintellectuelleset morales,trèssou-
ventaudétrimentde sesintérêtspersonnelset parfoismêmeau périldo
sesjours. Unfonctionnairequi s'acquittedo sesfonctionssuperficielle-
ment,passagèrementet sansénergie.agitcontre sondevoirlors môme

qu'il faitce qui lui est ordonné.Cf. aussi Gareis,p. 166à la fin. Osso

Mayer,VcrwallungsrcchtII, p. 195sv.
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en obtenir l'accomplissement par coercition juri-

dique} seules, les fautes de notoriété publique peu-
vent être punies.

Le devoir de fidélité comprend le devoir de dis-

crétion. Le§ 11 de la loi de l'Empire dispose : « Sur

toutes les affaires connues de lui en vertu de ses

fonctions et qui, de leur nature ou sur l'ordre de son

supérieur, doivent être tenues secrètes, le fonction-

naire doit garder le silence, même lorsque le lien de

service entre lui et l'Empire est rompu {!). » Ceci est

en harmonie avec les prescriptions du g 12, loc. cit.,

d'après lesquelles un fonctionnaire d'Empire, appelé
à donner un avis extra-judiciaire (2), doit d'abord en

demander la permission à son supérieur, et est tenu,
même quand il n'est plus en service, de refuser tout

témoignage sur les faits que le devoir de discrétion

lui ordonne de taire, à moins qu'il ne soit délié de

ce devoir, pour un cas particulier, par le fonction-

naire qui constitue ou constituait pour lui l'autorité

supérieure. Pour la garantie du devoir de discrétion
des fonctionnaires des Affaires étrangères, des Postes

et Télégraphes et de la Banque d'Empire, voir plus
loin, à propos de ces diverses administrations.

2° Le devoir d'obéissance a son fondement, comme
ses limitations, dans la nature juridique ci-dessus

définie du contrat de service d'Etat. La coopération

systématique, ou, si l'on préfère une autre expression,
la coopération organique des autorités, l'unité et

l'ordre dans la gestion des affaires publiques, la di-

(i) Ce principea élé reconnupour tous les employéspublics(non
passeulementpourlesfonctionnairesde l'Empire)dansle Codede pro-
cédurepénale,§ 53, dansle Codede procédurecivile,§ 37G,383,chif-
rc 5 et dansle Codepénalmilitaire,§ 1S9.

(2)En cequi concernelesavisjudiciaires,le mêmeprincipeaété re-
connudansle Codede procédurepénale,§7G,section2et dansle Code
de procédurecivile,§ '108,section2. Cf. le jugementduTribunald'Em-
pireen matièrepénaledu 3o nov. i8S5(RcgcrVII,p. 102).
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rcction du gouvernement assurée par l'Empereur,

par le Chancelier nommé par lui, et par les autres

chefs des branches de l'administration ne sauraient

subsister sans le devoir qui s'impose à tous les fonc-

tionnaires de l'Empire, d'obéir aux autorités ou aux

fonctionnaires supérieurs. Le contrat de service

d'Etat fonde, pour l'Etat, non pas un droit de créan-

cier, mais une puissance, et le fonctionnaire s'en-

gage non seulement à fournir une somme de travail,

mais à obéir. /

Seulement cette obligation du fonctionnaire est li-

mitée à la gestion des affaires de son service ; il ne

sert pas son supérieur ; il sert l'Etat de concert avec

son supérieur ; il entre au service de l'Etat pour re-

vêtir une fonction publique, mais c'est l'Etat qui fixe

les aflaires qui sont du ressort de celte fonction. Le

fonctionnaire n'est donc pas tenu de gérer des

affaires qui, effectivement ou pour des raisons de

Droit, ne sont pas ou ne peuvent pas être des affaires

de service (1).
C'est pourquoi le § 10 de la loi des fonctionnaires

de l'Empire restreint l'obligation du fonctionnaire

au devoir « de s'acquitter en conscience et confor-

mément à la Constitution et aux lois des fonctions

dont il est investi ».

Il ne naît pas de difficultés sérieuses de cette res-

triction, en vertu de laquelle le fonctionnaire n'est

pas tenu d'obéir aux ordres de l'autorité supérieure

qui, en fait, né se rapportent pas à des actes relatifs

au service j tels seraient, par exemple, des ordres

donnés par un supérieur à un inférieur pour lui faire

exécuter des services domestiques, ou encore des

ordres qui empiètent sur la vie privée du fonction-

naire, l'ordre de recevoir ou de ne pas recevoir tel

(i) Cf. P/tiffer. Prakt. Ausf. III, p. 375ss.
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journal, d'aller à l'église, etc. Ne pas obéir à de telles

prescriptions n'est pas violer le devoir de service ;
mais il n'est pas non plus défendu au fonctionnaire

de s'y conformer, et il n'encourt point, en s'y con-

formant, de désavantages de Droit.

Il est de beaucoup plus important et plus difficile

de définir juridiquement l'autre restriction, en vertu

de laquelle le fonctionnaire n'est pas tenu d'obéir

aux ordres de l'autorité supérieure relatifs, il est

vrai, à des affaires de service, mais à des a liai tes

dont, par des raisons de Droit, il ne peut pas être

chargé. Des actes auxquels les règles de Droit éta-

blies n'autorisent pas une autorité ou qu'elles lui in-

terdisent expressément, ne peuvent pas être des af-

faires de service, car chaque « service de l'Etat »

(Staalsamlï est par définition un ensemble d'affaires
délimité et assigné par l'Etat à une autorité. Par con-

séquent, T'obéissance à des ordres de ce genre n'est

pas pour le fonctionnaire « res inerte facultatis ».

En effet, s'il use de la puissance que lui confère son

emploi pour exécuter des ordres contraires aux lois,
il s'expose aussitôt aux conséquences juridiques qui
découlent du principe posé au $ 13 de la loi des fonc-

tionnaires : « Tout fonctionnaire de l'Empire est res-

ponsable de la légalité de ses actes dans le service. »

(Voir plus loin, §48.)

Si, d'autre part, le fonctionnaire n'obéit pas à des

ordres qui sont en conformité avec la loi, parce qu'il
les regarde comme contraires à la loi, il commet une

violation du devoir de service, une faute de service,
et peut, en outre, endosser une responsabilité de

Droit pénal ou de Droit privé.
Il appartient donc nécessairement au fonctionnaire

déjuger, et à son propre péril, de la légalité de tous
les ordres de service.



150 L'ORGANISATIONDE I-A PUISSANCED'EMPIRE

C'est pourquoi il importe de bien établir jusqu'où
s'étend ce droit déjuger (1).

Etendre ce droit à la question de savoir si l'auto-

rité supérieure a, en fait, bien interprété et bien ap-

pliqué les règles de Droit établies, ce serait non seu-

lement déranger, mais renverser complètement le

(i) On rencontresouventchezles auteurs modernesqui traitent du
Droit publicune théoriesuivantlaquellele fonctionnairequi reçoitun
ordre contraireaux lois serait tenu d'en fairela remarquea l'autorité

supérieureet, si celte démarche reslo infructueuse,obligé d'exécuterI
cet ordre. Ainsi,enlro autres, Gônner,p. 202(« avecuno libertédis-
crète ») ; Rluntschli,Allgcm. Staatsrccht11,p. i38; v. Mohl,Vt'urt-
temb. StaatsrcchtI, -p. 775, 780; v, RSnne,Prcuss.StaatsrcchtII, 1,
p. '128;Schulze,Prcuss. SlaatsrechlI, p. 32Gss. (Au contraire dans
son DeutschesStaatsrcchtil se rango tout a fait a la théorie quo nous

exposons»; i«.Gerber,p. 113.
Cettethéorie,bienqu'elle se soit glisséedans plusicuroconstitutions

de petitsEtals, n'est pas uno solutionde la question,mais un moyen
pratiquementsansvaleurdo l'éluder. Unordre illégalcl nul en soi 110
devientpas juridiquement exécutoireparcequ'il est donnédeux fois;
un fonctionnaireauquel il est interditd'exécuterun ordre no peut pas,
parcequ'il en aura fait la remarqueà l'autorité supérieure,acquérirle
droit et le devoirdo l'exécuter.Si celtethéories'appliquaitréellement,
tout fonctionnairepourrait se mettrea l'abri en faisantun semblant'do
remontrance,ou bien encore l'autorité supérieure pourraitjoindre à
tout ordre une clause informantl'autorité inférieure que les remon-
trancesserontinfructueuses.Du resteaucuneautoriténe trouveraitcon-
venabled'engageravecles autoritéssubordonnées.unperpétueléchange
devuessur la questionde savoirsi sesdécisionssont conformesau Droit
et à la loi et pourquoiellesle sont.La loi des fonctionnairesdo l'Empire
n'admetcertainementpas l'applicationde cette théorie,car clicne fait

pas au fonctionnaireun devoird'adresserde tellesremontrancesà l'au-
torité supérieureet le.§ i3 no fait pasd'exceptionpour le casoù le
fonctionnaireen aurait adressées.Instituerune discussionentre fonc-
tionnaireet autoritésupérieure,exigerpar conséquentdu fonctionnaire
une obéissancetraînantecl non plus prompte,ce n'est pas résoudrela

question; la solutionconsistea biendéterminerleslimitesde la compé-
tencepropredu fonctionnaire.Cf. aussi Mcyer,S,i/|Gn°3 et note i3
et F. \V.Freund,dans l'Archiv. f. ôlfçntl.Rccht I, p. 12/1ss. ; Gaupp,
Wurlt. Staatsrccht,p. i.'i'i ; Pcrels et Spilling,p. 22; Stydel,tome II.
p. 223sv. WielandsBad. Staa.tsr.,p. i25. Ol'o MayerII, p. 23$ ss.
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système de l'organisation des autorités et la subor-

dination des inférieures aux supérieures. L'autorité

inférieure et le fonctionnaire subalterne auraient le

droit et le devoir de soumettre à un examen préa-
lable les ordres et les décisions de l'autorité supé-
rieure ou du fonctionnaire supérieur, et le juge de

dernière instance serait, par conséquent, non pas le

Tribunal d'Empire, mais l'huissier, non pas le Mi-

nistère des Finances ou la direction supérieure des

douanes, mais le receveur des douanes. Dans tous les

cas où l'instance supérieure soutient une opinion

juridique autre que celle de l'instance inférieure, il

lui faudrait procéder directement à l'exécution sans

collaboration de l'instance inférieure, ou s'attendre

à ce que celle-ci lui refuse ses services. Le droit

d'examen absolu et illimité entraîne naturellement

la responsabilité absolue et illimitée.

Dans l'Etat moderne, c'est la puissance d'Etat

« unitaire » qui s'exerce dans les autorités subor-

données ou coordonnées entre elles ; partout et tou-

jours il doit y avoir collaboration des autorités, et

on ne peut pas concevoir une gestion des affaires de

l'Etat, si chaque fonctionnaire ne se conforme pas
aux décisions, ordres el réquisitions, sans en exa-

miner d'abord, à part lui, l'exactitude matérielle et la

légalité, et faire dépendre du résultat de cet examen

la continuation ou le refus de sa coopération.
Le devoir du fonctionnaire d'examiner les ordres

reçus se rapporte uniquement à la légalité formelle

de ces ordres, et implique trois questions : l'autorité

qui commande est-elle compétente pour donner

l'ordre? Le fonctionnaire commandé est-il compé-
tent pour exécuter l'acte qui lui est ordonné ?

L'ordre a-t-il été donné dans la forme régulière?
1° Pratiquement, la dernière de ces trois questions

est presque toujours d'importance secondaire, et ne



152 L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE

donne lieu que rarement à des doutes. Dans la théo-

rie comme dans la législation, lorsqu'on juge devoir

parler de cette question, il n'y a pour ainsi dire pas
de divergence d'opinions sur ce point que les ordres

et les décisions qui ne sont pas signifiés dans la

fqrnic régulière, prescrite pour chaque service, n'ont

pas de caractère obligatoire (1). Cependant il faut re-

connaître qu'il n'y a pas de règle générale portant
sur la forme des ordres de service et que, dans beau-

coup de cas, ils peuvent très bien être donnés ora-(
lement par le supérieur aux fonctionnaires subor-

donnés (2).
2° Le fonctionnaire doit examiner, avec indépen-

dance et sous sa propre responsabilité, si ses attribu-

tions l;autorisent à exécuter l'acte qui lui est pro-

posé. Si l'acte en question est en dehors du cercle

des affaires qui lui sont confiées, ou si l'exécution lui

en est interdite par les règlements qui lui sont pres-

crits, il n'est ni en droit ni dans l'obligation d'ob-

tempérer à l'ordre qui lui est intimé. Mais cette con-

sidération ne porte que sur la forme. Le fonctionnaire

n'a pas à se préoccuper de savoir si le droit en'vi-

gueur se trouve respecté ou lésé par l'acte qui lui est

proposé, il suffit qu'il examine s'il est licite de sa

part,, et s'il rentre dans les limites.de ses pouvoirs,
tant au point de vue territorial que relativement à la

catégorie même de ses attributions.

(i) ZacharixII, § 1.37,note i$, cite quelquesConstitutionsqui con-

tiennent cette propositionde Droit.Cf. aussi lilunlschli,loc. cit.'H,

p. 137; v. J/0/1/,loc cil. ; v. Pôzl, Baver.Verfassungsrccht,p. 5io ;
Sehulze,op.,cit., p. 327.

(2) Pour touteslesdécisionsprisespar écrit, la signaturedu fonction-
naireautoriséà représenterl'autorité supérieureest exigée; pour les

arrêts l'observationdes"formesprescritespour le libellédesjugements;

pour les ordonnancesde l'Empereurle contreseingdu chancelierde

j'Empireou d'un déléguéresponsable.
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Un jugement du Tribunal supérieur de Prusse, du

17 novembre 1871 (1) a posé le juste principe, qu'un
fonctionnaire en exercice ne se trouvait exactement

limité dans son emploi que « dans les cas où il pos-
sédait la double compétence matérielle et territoriale,

et où il était fondé à exécuter dans un lieu donné

des actes donnés».

Ce principe juridique découle d'une autre règle, à

savoir qu'il n'est pas loisible à un fonctionnaire su-

périeur d'élargir la compétence dévolue par la loi à

l'employé qui lui est subordonné, et en conséquence
de lui intimer des ordres, dont l'exécution le ferait

sortir des bornes de cette compétence (2). L'obliga-
tion d'examiner s'il est autorisé à exécuter un acte

proposé n'exige pas du fonctionnaire de distinctions

subtiles qui dépasseraient ses capacités intellec-

tuelles, puisque, en général, tout fonctionnaire doit

connaître sa compétence formelle (abstraite). Dans

tous les cas, au contraire, où une autorité supérieure
est appelée par la loi à prendre une décision relative

à la compétence d'un magistrat ou d'un fonctionnaire,
et nommément dans les cas où un tribunal ou un

conseil d'administration est appelé à rendre un juge-
ment légalement exécutoire, touchant les règles ju-

ridiques de la compétence, le verdict prononcé par
lui fixe formellement la question de droit et écarte,

pour le fonctionnaire intéressé, d'une part la faculté

d'examiner lui-même la question de sa propre com-

(i) Oppcnhofi',Slrafgcsctzb.n3, n. 12.

(2) Si le cercledes attributionsd'un fonctionnairese trouveréduit

par les instructionset autresordonnancesde serviced'un supérieur,il

peutêtre élargi ou modifiépar une ordonnancenouvellede cesupé-
rieur, dansla mesurede sapropre compétence,et c'estdans celtemc«
sureaussiquelesordresqu'il émet relativementau serviceont un ca-
ractèreobligatoire.
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pétchce, et d'autre part la responsabilité de l'ordre

dont l'exécution lui est intimée (1).
3° L'examen du fonctionnaire, auquel l'ordre

s'adresse, s'étend aussi à la question de savoir si la

personne d'où provenait l'ordre était fondée à le

dpnncr. Le principe est que des magistrats ou des

fonctionnaires ne sont pas autorisés à étendre de

leur propre autorité les limites de leur compétence
et que, par conséquent, des ordres donnés en dehors

de celte compétence ne peuvent pas compter comme,
ordres officiels. Le devoir des fonctionnaires, d'obéir

aux ordres qui leur viennent de leurs supérieurs, est

limité par beaucoup de textes de lois aux cas où

l'autorité en question a prononcé dans les limites de

sa compétence (2), et les traités publiés sur la matière

signalent maintes fois cette réserve. Mais dans la

mesure où un fonctionnaire n'est pas obligé de se

rendre à un ordre donné, il agit à ses propres ris-

ques, s'il s'y rend néanmoins.

Il s'en suit que la limitation du devoir d'obéissance

a une signification non seulement négative, et le

fonctionnaire qui refuse de se rendre à un ordre

irrégulier, non seulement ne commet pas une faute

contre le service, mais il doit répondre positivement

(i) Cf. le jugementdu Tribunalsupérieur do Prussedu i" juin.
1872,dansOppenhoff,loc. cit., note iG. Ledevoird'un fonctionnaire,
de satisfaireauxréquisitionsdes autresmagistrats,présenteuneanalogie
évidenteavecle devoirqui lui incombe,de se rendreauxordresqui lui
sontintimésparuneautoritésupérieure.Pour appuverlesprincipesju-
ridiquesque nousdévelopponsici, on peut invoquerles§ 37 cl 38 do
la loi sur la réquisitionen matièrejudiciaire (Bundesgcsctzbl.18G0,

p. 3i3), en vertudesquelsle tribunalrequisdoit examiners'il estfondé
à prendrela mesureproposée,et si une décisionjuridiquede cetteques-
tion peut être opérée dans la hiérarchiejudiciairedes tribunauxde
l'Etat auquelil appartient.

(2) Cf. les loisinvoquéespar Zachariâ.loc.cit.
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du fait que l'ordre, qui lui a été intimé, provenait
réellement de l'autorité compétente.

Mais il ne s'agit encore ici que de l'examen de la

compétence formelle ou abstraite. Un jugement du

tribunal supérieur de Prusse est ainsi formulé, à la

date du 19 janvier 1872(1):
« Le caractère de légalité suppose ce postulat, que

l'ordre de l'exécution duquel il s'agit, a été intimé

au fonctionnaire par l'autorité territorialement cl

matériellement compétente, et que le magistrat ou

le fonctionnaire qui l'a émis s'est tenu en général (in

abstraclo) dans les limites de ses attributions. Le su-

bordonné doit examiner s'il en est ainsi ; mais il ne

lui appartient pas de rechercher si le supérieur a fait,
dans le cas particulier, un usage convenable de ses

attributions (2). »

Ces règles, ci-dessus indiquées, trouvent également
leur application dans le cas où il y a une autorité ju-
diciaire appelée à décider juridiquement de la ques-
tion de compétence (3).

(i) Cesprincipesont été logiquementmaintenusdansla «Praxisdes
Rcichsgcriclits» ; v. par exemplelesjugementsdu 2$septembre1880;
1" novembre1880; 23 novembre1880; 1" maiet 23juin 1882(Rech-
tsprechungdesRcichsgcrichtsin StrafsachcnII, p. 2/19,foi, 55o; IV,
p. 419, 6o5). — Cf. aussiG. Mcycr,§ i46 ; Rehm, Annalcni8S5,
p. 83 ; Frcund, loc. cit., p. i33. LOning.Vervvallungsr,p. i23, est
d'une autre opinion.On no tient pascomptodes discussionstout à.fait
insignifiantesde v. Kirchenhcimdans Gerichlfsaal,v. 3o, p. 172.—

Binding,Handbuchdes StrafrechtsI, 8o5, et Scydel,Bayer,Staats-
rccht II, 22/i,s'expriment,sur tonslespoints,en parfaitaccordavecla
théoriequeje développe.

(2) Le§ 1 de la Rcchlshfdfcgcsctzstipule,en accordavecceci,que lo
tribunalrequisne peut refuserl'assistancejudiciaire,mômes'il n'estime

pas fondéela compétencedu tribunal requérant. Par contre il devra
examinersi l'autoritérequéranteest un tribunal,si la démarchequ'on
lui demandede faireest d'ordre judiciaire,cl autres questionssem-
blables.

(3) Cf. Goltdammcr'sarchiv.XX,p. 9$. — Kanngiosser,p. 48.
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III. — Obligation d'observer une conduite digne.

La situation réciproque de l'Etat et du fonction-

naire, au point de vue du service, établit, en faveur

de l'Etal, un intérêt, dont la loi tient compte, à ce

que le fonctionnaire se comporte, en dehors même

de son activité professionnelle, selon les exigences de

l'honneur et des bonnes moeurs. Le fonctionnaire,

qui dispose des prérogatives de l'Etat et qui est revêtu

du droit de représenter l'Etat, ne doit pas mener un

train de vie qui compromette sa dignité et sa respec-
tabilité. Car le peuple est inhabile à concevoir la

distinction abstraite du fonctionnaire en tant que

représentant de l'Etat et du fonctionnaire en tant que

particulier. Il voit dans le fonctionnaire la personne
totale. 11lui refuse son tribut d'estime dans l'exercice

même de ses fonctions, s'il n'en conçoit pas pour sa

vie privée. Il pose tout naturellement en principe,

que le fonctionnaire ne dépense pas, à remplir ses

devoirs professionnels, plus de gravité morale, plus
de sérieux, de zèle.ct de conscience, qu'il n'en mani-

feste dans son existence extérieure. Il en résulte que
l'Etat lui-même est lésé, si ses fonctionnaires ne se

comportent pas avec dignité, sans compter que le

manque d'honneur et de décence pourrait amener

le fonctionnaire à violer les devoirs que sa situation

lui impose*.
C'est pourquoi l'Etat exige avec raison de ses fonc-

tionnaires qu'ils satisfassent aux exigences de l'hon-

neur et des bonnes moeurs, non seulement dans

l'exercice de leur emploi, mais dans tous leurs actes,
et le fonctionnaire contracte, par son entrée en ser-

vice, l'obligation de répondre à cette exigence. Le
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S 10 de la « loi sur les fonctionnaires » stipule en effet

que « tout fonctionnaire de l'Empire est astreint à se

montrer digne de l'estime que sa profession nécessite,
même quand il agit en simple particulier ».

D'où il suit qu'un fonctionnaire peut violer ses de-

voirs (1) par son inconduite privée, même s'il satisfait

impeccablement à sa lâche professionnelle.
Mais il ne faut pas non plus oublier ici, qu'il s'agit

non pas de la violation d'un devoir formel et contrac-

tuel, mais d'un devoir de fidélité. Le fonctionnaire,

par une conduite contraire à l'honneur, trahit les

devoirs de son emploi d'une manière analogue à celle

dont le vassal trahissait autrefois la fidélité qu'il de-

(i) Dansles traitésde droitpublicon acoutumed'en fournird'autres
motifs.Onétablitquole servicede l'Etat constitueuno profession,que
les fonctionnairesde l'Etat forment ensemblouno corporationd'éliteet

que chacund'eux, outreses devoirsprofessionnels,doit enepro tenir

comptodpl'honneurdu corps,auquel il nedoit pasporter atteintepar
sa conduiteprivée.Cf. Perthes,p. \\ ; L. Stcin,Vcrwallungslehre|, i,
a35; Schulzo,Prcuss. StaatsrcchtI, 323; Kanngiesscr,p. 4f> Celte

interprétationn'estpastopiquo. L'Etat ne seraitplus fondéen droita
intervenirdiscipliuairementcontre un fonctionnaireen raison de sa
conduiteextérieure,maisbiensescollègues,qui le pourraientpunir ou
excluredo leur sein. Maisl'assertiond'aprèslaquellele corpsdesfonc-
tionnairesconstitueraitun corpsd'élite spécialne peut être admiseen
droit, car touteslesprofessionshonorablesonten droit la mêmedignii''.
Pourquoil'employédes chemin de fer ou le comptablenommépar
l'Etataurait-il une situationplus honorableque l'employédu même
ordreau serviced'un particulier? En outre le principejuridique que
nousdiscutonsne visepasseulementles fonctionnairesde l'Etal ; il in-
téressélesemployésde sociétésprivées,quiviolentde mémoleur devoir

professionnelpar une conduiteindécente; bien plus, lo premierauxi-
liairevenupeutêtre renvoyépar sonchefs'il mène une existencecon-
traireauxmoeurs(Codedo Commercede 1861,art. LX1V,n°G).II en
va de mémo des manoeuvres,desapprentis,des ouvriers de fabrique
(Gcwcrbcordn.,§ m, 120, 127) et desdomestiques.Il ne s'agit donc

pas d'une dispositionparticulièreaux employésde l'Etat, maisd'un

principededroituniversellementapplicable,aveccette distinctionseu-
lementque l'Etat, visà visde sesfonctionnaires,no seposepas enégal
maisen souverain.MêmethèsedansSeydel,p. 225.
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vaitàson suzerain, lorsqu'il se rendait coupable d'un

crime envers un tiers.

IV. — Interdictions faites aux fonctionnaires.

A côté des devoirs qui résultent du contrat de no-

mination, et dont l'obscrvalion incombe aux fonc-(
tionnaires, il existe un certain nombre d'interdic-

tions qui leur sont faites en vue de sauvegarder la

pleine observation des devoirs positifs ou d'empêcher

que des conflits ne se produisent entre leurs diffé-

rentes obligations. Outre la prescription déjà signalée

qu'un fonctionnaire ne doit pas donner, en dehors

d'un tribunal, son avis comme expert, avant d'avoir

obtenu l'autorisation de ses supérieurs, et que son

obligation de déposer comme témoin cl de donner

son avis comme expert judiciaire n'existe qu'en tant

que la chose est compatible avec l'intérêt du service,
nous noterons les dispositions suivantes :

1° Un fonctionnaire ne peut recevoir de cadeaux et

de rémunérations pour des actes ayant trait à son

service, qu'avec l'agrément de l'autorité supérieure

(Loi, §15, n° 2).
2° Les fonctionnaires nommés par l'Empereur ne

peuvent recevoir de titres, de distinctions, honori-

fiques, de présents, d'honoraires ou de rémunéra-

tions, delà part de chefs d'Etat ou de gouvernements

étrangers, qu'avec l'autorisation de l'Empereur (Loi,

Sl5,n°l).
Parmi les fonctionnaires nommés par l'Empereur,

il faut comprendre aussi ceux nommés en son nom,
ainsi tous les fonctionnaires immédiats de l'Empire,
de telle sorte que la prescription dont il s'agit établit
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une différence juridique entre les fonctionnaires mé-

diats et les fonctionnaires immédiats. Les premiers
n'ont pas besoin de l'autorisation de l'Empereur pour
recevoir, delà part des souverains ou gouvernements

étrangers, des titres et des distinctions, ainsi que des

récompenses ou des rémunérations, pour des faits

qui n'ont pas trait à leur emploi. Les prescriptions
en vigueur dans IJS Etats particuliers déterminent

dans quelle mesure ils ont besoin de l'agrément de

leur propre souverain.

Le § 15 de la loi d'Empire n'intéresse en rien ces

prescriptions (1). Quant aux fonctionnaires immé-

diats de l'Empire, ils ne peuvent recevoir, même des

mains de leur souverain particulier, aucun titre ou

distinction qu'avec l'assentiment de l'Empereur.
3* A l'exception des consuls élus, des membres non

titulaires de l'office des brevets (Loi sur les brevets.

§ 13) et du bureau des assurances de l'Empire (Loi
sur les assurances contre les accidents, § 91), ainsi

que des fonctionnaires en congé, « aucun fonction-

naire ne peut, sans l'agrément des autorités supé-
rieures, accepter d'emploi ni d'occupation à rémuné-

ration fixe, ni faire de commerce, en dehors de son

service (2). La même autorisation est nécessaire au

fonctionnaire impérial, pour devenir président ou

membre du conseil d'administration ou de sur-

(i) Cf. les motifsadjointsau projetdocetteloi, p. 32.

(2)Losconsulsde carrièrene peuventfaire do commerce(Loidu
8 novembre1867,§ R, n°5. (Rundesgcselzbl.,p. i3«j).Le présidentdo
l'administrationdola Caissedesretraitesne peutêtre revêtuni nedoit

accepterd'autresemploisou fonctionsrétribués(Loidu 23mai 1873,
§ 11 (Reicb:gcsetzbl.p. 120). Hen estde mémodu présidentet des
membresde la Courdescomptes.Loiprussiennedu 27mars1872,§4.
Cf. la loidu 27juin 1S73,§ 2, n°3, en vertude laquellelespersonnes
qui prennentpart à l'administrationd'un chemindo fer allemand,ne

peuventfairepartie,à aucuntitre,del'administrationdescheminsde fer
de l'Empire,ni èlrccommissairesdescheminstic ferde l'Empire.



ICO L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE

veillance d'une société financière ou commerciale.

Elle ne peut être accordée si la fonction en question
est directement ou indirectement rémunérée (1).
L'autorisation peut toujours être retirée » (Loi,

§ 10) (2).
4° Les §§ 40, 41, 43, 47 de la loi militaire du 2 mai

1874 contiennent les dispositions applicables aux

fonctionnaires militaires; quant aux employés delà

Banque d'Empire, le § 28 de la loi du 14 mars 1875

prescrit qu'ils ne peuvent posséder d'actions de la

dite banque.

S 48. — Les suites légales de la violation du devoir

professionnel.

La violation des devoirs qui incombent aux fonc-

tionnaires peut entraîner des conséquences légales
de trois sortes, à savoir : pénales, de droit privé et

disciplinaires. Les dernières sont les conséquences
de droit public ; elles se fondent sur le caractère pu-
blic de la situation du fonctionnaire et ne sont subor-

données à aucune autre condition, que la violation

même des devoirs imposés. Par contre, les suites de

droit privé ne se produisent que dans le cas où un

dommage pécuniaire s'est joint à la violation du

devoir, et les conséquences pénales n'accompagnent

pas non plus Miaquc faute de cette nature, mais seu-

lement celles qui constituent un délit. D'autre part,
les suites disciplinaires ne peuvent atteindre que des

(t) H n'estpasdouteux«picrentrentdans celtecatégorielesassocia-
tionssyndicales.Unemotionen vuede lesen exclurea été repousséo
par le Rcichstag.(Comptesrendussténogr.187;?,p. 90^).

(2) Kanngicsscr,p. 73, donne des extraitsdesdébatsdu Rcichstag
relatifsà la rédactiondoce paragraphe; cf. de mémoThudichum,Au*

nalcs,187G,p. 282,
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fonctionnaires proprement dits, tandis que la respon-
sabilité pénale, et de droit privé, peut se produire à

l'occasion de violations du devoir professionnel de

la part de personnes qui ont un emploi sans être

pourtant fonctionnaires. Les trois sortes de consé-

quences légales ne s'excluent donc pas, elles ne se

produisent pas alternativement, mais peuvent appa-
raître cumulativemcnt, si l'action condamnable du

fonctionnaire réalise les conditions qui les entraînent

toutes ensemble.

I. — Conséquences pénales.

On ne peut pas établir a priori, ni déduire logique-
ment de la nature de l'emploi, quelles sortes de vio-

lations du devoir professionnel de la part du fonc-

tionnaire entraînent un châtiment public (1). — On

ne peut, au contraire, le déterminer que d'après les

dispositions positives du Code, et les raisons de la

politique législative peuvent seules décider quels
actes ou quelles négligences d'un fonctionnaire appa-
raissent de si graves atteintes aux prescriptions

légales et de si dangereuses menaces pour le bien

public, que l'Etat doive tourner contre eux les

rigueurs du droit pénal. 11 va sans dire, d'après le

principe « Nulla poena sine lege », qu'un châtiment

public ne peut être décrété contre un fonctionnaire,

que si l'acte qu'il a commis tombe sous le coup d'une

(t) Cf.aussiSchtUte,Lchrbuchdes deutschenStrafrcclits,p. ôna,et
Rcchtslciicondo IlolIzenJorfT1, p. G2J lleeker, Ucbcrdio grcnzeiides
CriniinalundDisciplinarstrafrechtsiinGcrichtssaalvol.3i, p. .'181et s.;
II. Meyer,Lchrbuchde- deutschenStrafrechls,gno\ ',G.Sleyer.Staats-
rccht,§ 1.18,note \. ZoruI, p. 3a8.

n il
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comminalion déterminée, et que. par contre, la plus
damnablc violation du devoir professionnel et la plus
indigne conduite ne peuvent être suivies, pour le

fonctionnaire, d'aucune punition, si le fait d'un délit

caractérisé ne peut être établi. C'est par là que se

distingue, de la façon la plus nette, le châtiment pu-
blic du châtiment disciplinaire.

Il n'y a pas, dans le droit pénal, un délit de viola-

tion du devoir professionnel ; il existe seulement des

cas exactement définis où de pareilles violations, qui
ne compromettent pas seulement les relations parti-
culières de 1Etat et du fonctionnaire, mais l'ordre

public en général, la vie commune des citoyens
dans l'Etat, sont, en conséquence, l'objet d'un châ-

timent public. En opposition à cette catégorie, il n'y
a pas d'échelle des fautes disciplinaires; il n'y a pas
diverses sortes de fautes disciplinaires, caractérisées

par des cortèges de faits déterminés : il n'y a, à ce

point de vue, qu'une seule violation du devoir pro-
fessionnel avec des nuances de gravité auxquelles

correspondent des degrés de la répression discipli-
naire.

Les violations qualifiées de « criminelles » se répar-
tirsent en deux classes (1). Elles peuvent, en effet,
consister ou bien en des actes punissables en eux-

mêmes et en général, mais qui, de la pari d'un fonc-

tionnaire, sont punis plus sévèrement, en sorte que
Celte circonstance, qu'un fonctionnaire en a été l'au-

teur, constitue un élément de qualification et une

(l) Cf. Uollmann.dans le Slaalsworlcrbuchde lltuntsehii-RralerI,
aig. Pour le tableausvstématiqtiodes fautes disciplinaires,cf. Mois
Zucker,Skizzozu cincrmonographieder Ainlsverbrechcn,Prague.1876.
Le livrene renfermerienau sujet de l'élémentde droit publicinhérent
5 la question.Cf. v. Lis:l, Lchrbuch.desdeutschenStrafr., :( 178,IV;

tànmg, Vcrwaltungsr,p. 226; Merkcl,Lehrb. des d. Strafrcchls,§
162.
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circonstance aggravante. Ou bien ce sont des actes

qui ne sont punissables que dans le cas où c'est un

fonctionnaire qui les accomplit, ou qui, en fait, ne

peuvent être accomplis que par des fonctionnaires,
de sorte que la circonstance essentielle du délit est

précisément qu'un fonctionnaire en a été l'auteur.

La première catégorie est dite celle des délits non

proprement professionnels; la seconde, celle des dé-

lits proprement professionnels (1).

I. — Les délits non proprement professionnels.

L'impossibilité de déterminer, par une définition

logique, la limite exacte des délits professionnels se

marque le plus licitement à l'occasion des délits non

proprement professionnels. En effet, il l pas
d'acte punissable, qui ne soit qualifié ; ^ ux du

juge, et en même temps aggravé par cette circons-

tance, qu'il a été commis par un fonctionnaire. Le

législateur abandonnera donc à l'estimation du juge,

pour beaucoup de catégories d'actes punissables ou

pour la plupart, le soin de déterminer dans quelle
mesure la dite circonstance doit intervenir pour fixer

la .gravité relative de la faute. Dans des cas excep-
tionnels, quand le législateur veut menacer d'une

peine considérablement plus élevée que celle qui est

d'ordinaire appliquée à une faille donnée, spécialc-

(i) Maisla frontièreentre lesdeuxest incertaine,et il dépendbeau-

coupde la manièrede voirdu juge, de rangerun délitdans l'uneou
l'autreclasse,vu quol'on peut désignercl traiterchaquecirconstance
d'un acte criminel, commesorte particulièredo crime. Cf. RûJorjf
Coiiiincnlarum Slrafgcsclzbuch,p '|5o; Sleve.i,dansle Ilnndbuchdes
SirafrechlsIII, p. g'|6 de ItolUendorf; voyezen outreSchûtze,loc.ci-
tai, et Berner, Lchrbuchdes deutschenSirafrechls,p. 5'|8 et sui-
vantes.
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ment de la peine accessoire de l'incapacité à remplir,
dans la suite, aucun emploi public, ou s'il veut exer-

cer une pression sur le juge, pour l'incliner à tenir

compte immanquablement de la qualité de fonction-

naire attachée au coupable, il stipule, à côté de la

pénalité qu'entraîne une certaine faute, une pénalité

spéciale pour le cas où le coupable est fonctionnaire.

Ainsi se constitue, à côté du délit de droit commun,
un délit professionnel, d'essence identique ou ana-

logue, mais que menace Un châtiment plus sévère. *

11 résulte de cette considération, que les délits non

proprement professionnels n'ont aucun rapport avec

le droit public, quant à leur contenu objectif. A ce

point ,dc vue, on ne fait absolument intervenir que
l'élément pénal. Seul, le contenu subjectif, le fait

qu'un fonctionnaire est le coupable, prêle à ces délits

une signification de droit public. Les délits non pro-

prement professionnels se laissent ranger, tels qu'ils
sont formulés dans le Code pénal de l'Empire, dans

les catégories suivantes :

rt) Des actes punissables se trouvent surtout quali-
fiés et considérablement aggravés par cette circons-

tance qu'un fonctionnaire les a commis à l'égard de

personnes ou de choses qui avaient été confiées à ses

soins ou à sa protection en vertu de la fonction même

dont il est revêtu. C'est la caractéristique constante

de la plupart des délits non proprement profes-
sionnels.

Les peines suivantes, particulièrement sévères,
sont appliquées :

«) Contre un fonctionnaire qui accomplit des actes

obscènes à l'égard de personnes contre lesquelles il

doit diriger une instruction ou qui ont été confiées à

sa garde ; de même contre un fonctionnaire employé
au service des prisons ou d'établissements publics,

qui accomplit des actes obscènes à l'égard de per-
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sonnes enfermées dans la prison ou reçues dans

rétablissement en question (§ 174, 2 et 3) ,'l).

P) Contre un fonctionnaire, qui laisse échapper, de

façon coupable, un prisonnier qu'il est chargé de

surveiller ou d'accompagner, ou qui opère ou fa-

vorise lui-même sa délivrance (§ 347 comparé au

§ 121).

y) Contre un fonctionnaire qui supprime, distrait,

endommage ou falsifie, de propos délibéré, un docu-

ment qui lui a été confié ou qui se trouve à sa dispo-
sition en vertu même de ses fonctions, § 318, n° 2,
et 349 combinés avec le § 133 ; en particulier contre un

fonctionnaire, au service des affaires étrangères, qui
viole le secret professionnel de manière à communi-

quer à des tiers et d'une façon abusive, soit des do-

cuments écrits qui lui ont été confiés ou dont il peut

disposer, soit une instruction ou l'objet d'une ins-

truction qui lui a été donnée par un supérieur, § 353

a, al. 1.

8) Contre un employé, qui soustrait des sommes

d'argent ou des objets dont son emploi lui a fait con-

fier le dépôt ou la garde ; § 350 combiné avec le § 246.

») Contre un employé des Postes, qui distrait, ou

qui ouvre, en dehors des cas prévus par la loi, des

lettres ou des paquets confiés à la Poste ; § 351 com-

biné avec le § 299.

ç) Contre un employé des Télégraphes, qui falsifie

ou bien ouvre indûment, soustrait ou communique
à des tiers, des dépêches confiées aux Télégraphes ;

§ 355 combiné avec le § 299.

*>)Contre un avocat, qui assiste, contrairement à

ses devoirs, grâce aux confidences que lui a values

sa qualité, les dcua parties en présence dans une

même affaire ; § 356 combiné avec le $ 266.

(i) Cf.aussi§ 181,n° i.
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b) Quelques autres actes punissables tels que
les voies de fait, sont l'objet d'un châtiment plus
sévère, chez un fonctionnaire, que chez toute autre

personne, parce que l'autorité inhérente à son

emploi lui donne plus de facilités pour les commet-

tre, et parce que les pénalités, qu'entraîne la ré-

sistance opposée à des fonctionnaires dans l'exercice

de leurs fonctions, rendent plus difficile et plus dan-

gereuse la résistance opposée à l'abus qu'ils peuvent
faire de leur autorité. Il faut que l'incitation à la,

violence, que ces circonstances exercent, soit atténuée

par l'aggravation du châtiment auquel le délinquant

s'expose. Les cas prévus en la matière sont les coups
et blessures, l'arrestation illégale et la violation du

domicile (§ 310, 311, 312 combinés avec les § 223 et

suivants, § 239 et 123).

c) Enfin certains actes, s'ils sont commis par
des fonctionnaires, entraînent, pour ceux-ci, comme

châtiment secondaire, l'incapacité de revêtir dans la

suite aucune fonction publique et certains autres

emplois. Ainsi l'affiliation à des sociétés interdites

(§ 128, al. 2, § 129, al 2), cl en ce qui concerne les

employés des chemins de 1er et des.Télégraphes, le

fait d'exposer, par suite de leur négligence, un train

de chemin de fer à une catastrophe., ou bien d'entra-

ver ou d'arrêter le service d'une stalion télégraphique

(§ 316, al. 2 ; § 318, al. 2 et S 319) ; enfin dans les cas

stipulés au § 358, en tant que ceux-ci rentrent dans

la catégorie des délits non proprement profession-
nels.

2. — Les délits proprement professionnels.

Les crimes et délits de celle classe ont une signi-
fication de droit public, non seulement par leur

contenu subjectif* niais encore objectivement. Ils
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touchent à des principes du droit public ou de la

politique, qui bénéficient d'une légitimation et d'une

protection juridiques, du fait même que les actes

qui y contreviennent comportent une pénalité. On

peut les déduire, par l'abstraction, des prescriptions
isolées de la loi pénale. Ils sont logiquement anté-

rieurs à ces dernières, et celles-ci n'ont précisément
d'autre objet que de les sauvegarder. En se référant

à l'expression choisie par Uinding, on peut dire que,
«les normes », sur lesquelles reposent les prescrip-
tions pénales relatives aux délits proprement pro-

fessionnels, sont essentiellement de droit public. Il

n'est pourtant pas d'un grand intérêt juridique de

rechercher et de formuler ces normes.

Elles ne constituent pas, en effet, des principes

juridiques, ni au point de vue du droit public ni

relativement au droit privé (1). Elles n'acquièrent
de signification juridique que dans les cas où leur

violation est reconnue équivaloir à un délit ; par

(i) Ce ne sontpas davantagedes « axiomesdu droit nonécrit » ni
des« principesde droit rendusmanifestespardesactionsconformes»,
ainsique l'admetRinding,Die Noriucti1,p. 00ets. — Le mêmejuriste
défendsa théoriecontrelesobjectionsdansle llandbuchdesSirafrechls1,
lotiet s.et il insistenotammentsur cepointque <•l'élémentdecontrainte
à l'égard d'un principejuridique prisen particuliern'est pasdu tout
essentiel•>.Il estincontestable,eneffet,quelamenacedu châtimentn'est

pasessentielleà l'axiomededroit, et que la leximperjeclacontientelle-
mêmeune véritableprescriptionjuridique. Les principesde la consti-
tutionsur les devoirsde l'Empereursontdes nonnesjuridiquesde la
mêmemanièreque lesstipulationsdu Codede commerceh l'égarddes
devoirsdesnégociants.Maisles principesgénérauxd'ordrepolitique,
éthiqueon économique,sur lesquelsils reposent,n'ont pasdecaractère

juridique,même formulésimj>érati\cmcnt.Leprécepte: tu ne voleras

pas,est unenorme,parcequ'il se confondavecles loisqui punissentle
vol. Maislespréceptestelsquo, « tu ne mentiraspas n ou ««lu ne l'en-
richiraspasauxdépensd'aulrui » sont,à lavérité,desprincipesqui ins«

pirent plusd'une stipulationdu droit pénalet du droitprivécl qui du
moinsleséclairent.Cependantil ne sontpas eu eux-mêmesdesrègles
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ailleurs, elles ont seulement le caractère d'un prin-

cipe moral ou politique, d'un considérant du lé-

gislateur. Ces principes qui, sans être reconnus

axiomes juridiques, servent de substratum commun

à des stipulations juridiques spéciales, sont les sui-

vants :

1° Aucun fonctionnaire ne doit tirer de l'exercice

de sa fonction des gains illicites.

Ainsi, le fait d'accepter des présents pour des

offices publics (§ 331\, la corruption passive (§ 332, '

334), le fait de lever des droits ou des redevances

exagérés, le fait de retenir des bénéfices illicites

(§ 352, 353) sont menacés de certaines peines.
2° Aucun fonctionnaire ne doit faire un mauvais

usage de l'autorité dont il est revêtu. Mais on n'en-

tend pas seulement ici par autorité le pouvoir exé-

cutif du fonctionnaire, mais aussi, la fonction des

juges, qui est de fonder, par les arrêts qu'ils rendent,
un droit formel, cl celle des notaires, qui est d'éta-

blir ou de faire connaître, par leurs actes, certains

rapports juridiques ou de fixer des faits ayant de

l'importance au point de vue du droit.

C'est pourquoi la loi punit le fait de contraindre

indûment quelqu'un à commettre, à supporter ou à

ne pas commettre un certain acte, par un abus d'auto-

rité ou en le menaçant de cet abus d'autorité (§ 339);
le fait d'extorquer des aveux, au cours d'une en-

de droit, à moinsqu'ils ne soienten relation avecdesélémentsde fait

qui leur confèrentun caractèrecffeclivemenljuridique. Mai*si l'on in-

corpore cesélémentsde fait dans la norme,de façonà l'accommoder
aux prescriptionslégalesparticulièresdu droitpublic,du droitpénal,du
droit privécl dela procédure,et si on la différencieen conformitéavec

eux, c'estdoncqu'il faut refuserù cesnormes« le caraclèredcprincipes
juridiquesindépendants». Cf. la réfutationpénétrantede la théoriedes
normes,donnéepar A. Merketi\at\sh « Zeilschriflfur die gesammte
SlrafrcchlsnUscnehaft» vol. VI, p. 5ia cl s.
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quête, par l'emploi de la violence (§ 313) ; le fait

d'ouvrir illégalement une instruction (§ 314) ou d'ap-

pliquer indûment des peines qui ne devraient pas
être appliquées, au su du fonctionnaire, ou dans une

moindre proportion (jj 315) ; de même une entre-

prise qui tend à soustraire quelqu'un à un châtiment

légal ou bien à réduire l'application d'une peine
dictée par la loi (§316). — La loi punit de même

la préméditation du fonctionnaire ou de l'arbitre qui
fait fléchir le droit à l'avantage ou au désavantage
d'une partie, en tant que conseil ou juge d'un litige

(§ 336), ainsi que l'acte d'un fonctionnaire qui, ap-

pelé à rédiger des actes authentiques, a sciemment

constaté comme vrai un fait faux et juridiquement

important (§ 348). — Dans celte catégorie rentrent

les cas prévus aux § 337, 338 et 351.

3° Aucun fonctionnaire ne doit abuser de l'obéis-

sance que lui doivent ses subordonnés.

CV."I pourquoi la loi punit le supérieur qui viole,
d'une façon positive, ce principe, en induisant ses su-

bordonnés à accomplir un acte punissable, dans

l'exercice de ses fonctions et délibérément, ou qui
lenle de les y induire. Elle punit demême le fonction-

naire qui viole ce même principe d'une manière né-

gative en laissant, par négligence et sciemment, ses

subordonnés accomplir un acte délictueux, ou en

n'usant pas, pour les en empêcher, du droit de sur-

veillance ou de contrôle dont il est revêtu (g 357, —

cf. code pénal militaire, § 114 et s.).
4° Dans des cas particuliers, la violation du devoir

d'obéissance dans le service est passible d'un châti-

ment public, à savoir de la part des agents au service

des affaires étrangères (§ 353 a, al. 2) et de la part de

militaires (Code de justice militaire, (§ 89 et s., 139

et s.) ou d'employés au service de l'armée, en temps
de guerre (loc. cit., § 153).
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II. — Les conséquences de droit privé.

Un fonctionnaire peut, du fait de certaines viola-

lions de son devoir professionnel, encourir,la res-

ponsabilité effective des dommages qu'elles entrai-

nent ; mais ce n'est pas la conséquence de toute vio-

lation de ce devoir. Il faut, en effel, qu'elle ait

causé à autrui'un tort pécuniaire, parce que, sans

cela, il manque une condition essentielle d'une

obligation de celte nature (1). Mais de plus, il faut

que le dommage en question rentre dans les caté-

gories prévues par le droit civil.

Pour déterminer juridiquement si les conditions

de responsabilité exigées par la loi sont remplies, il

faut distinguer deux points. Le fonctionnaire peut,

par sa faute, léser, dans l'exercice de son emploi,
soit le fisc soit une tierce personne. A l'égard des

tiers, le fonctionnaire, en tant que fonctionnaire

n'est lié par aucun contrat ; par conséquent, il n'est

pas douteux que les principes relatifs au devoir de

dédommagement en dehors des cas de contrat,
doivent être appliqués, quand le fonctionnaire leur

cause un préjudice. Vis à-vis de l'Etat qui l'emploie,
le fonctionnaire se trouve, au contraire, dans un

rapport de service ; l'exécution attentive des tâches

qui lui sont confiées rentre parmi les obligations
dont il s'est chargé du fait de son entrée en fonc-

(i) Cf. PJe'ffer, PraktischcAmirnhrimgcnIII, p. 372. Un torl pé-
cuniairen'csl pas nécessairedans lescasrégléspar l'art. 8/17du Code
civildol'Empire.
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tions. Une faute commise dans le service pourrait
donc être considérée, en tant qu'elle cause du dom-

mage à la fortune de l'Etat, comme une faute con-

tractuelle, d'après les règles en vigueur pour les

mandats et les louages de services. Mais ici intervient

la conséquence pratique du principe relaté plus haut,

que l'installation d'un fonctionnaire n'est pas un con-

trat de droit privé et que le rapport juridique auquel
elle donne lieu n'est pas obligatoire. On ne peut pas
non plus se rabattre sur l'hypothèse que, par la re-

mise d'un emploi lié à l'administration d'un capital,
un mandat ou un quasi-mandat est confié au fonc-

tionnaire, en plus de sa situation au point de vue du

droit public, et que, par conséquent, il se trouve,
vis-à-vis de l'Etat, doublement engagé, d'une part
en droit public, d'autre part par un contrat. Or, la

remise à un fonctionnaire d'une gestion financière

ou de certaines affaires ayant une inllucnce sur la for-

tune de l'Etat, ne constitue pas un contrat'particu-

lier, mais la suite nécessaire et immédiate de l'entrée

en place à l'effet de revêtir un certain emploi (1).
Par conséquent, les règles qui concernent les de-

voirs des employés envers l'Etat ne sont pas modi-

fiées par le Code civil de l'Empire.
Sans doute, on accorde que, dans des circonstances

définies, un contrat peut intervenir, qui institue un

fonctionnaire mandataire de l'Etat, mais cela n'a lieu

qu'eu vertu d'un texte formel. Ainsi un fonction-

naire, à qui a été confiée la mission d'acheter, pour
le compte de l'Etat, un terrain ou un vaisseau de

guerre ou des matériaux de construction, ou bien

encore de diriger la construction de bâtiments, de

(l) Cf. SvydelI, p. 0o5. L'opinionadverseinduit à uno erreur pa-
reilleh cellequecommettaitl'ancienne Ihéoricde la communautéde

biensdansle mariage,laquelleimaginaitla conclusiond'une « socictas

omniumlionorum» entre les époux,outrecelledu mariagelui-même.
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ponts, de chemins et autres entreprises de ce genre,
ou de régler un compte avec une autre administra-

tion, peut être, le cas échéant, le mandataire du fisc.

Mais du fait que des affaires d'ordre financier se

rattachent à la catégorie ordinaire des affaires admi-

nistratives, il ne faut pas conclure à Pcxistencc d'un

contrat de droit privé entre l'Etat et le fonction-

naire.

Il résulte de ce qui précède que l'obligation qui
incombe au fonctionnaire d'acquitter envers le Trésor

lui-même, les dommages cl intérêts qu'entraînent
les fautes qu'il commet dans l'exercice de son em-

ploi, demeure, au point de vue du droit privé, extra-

contractuelle et se trouve donc fondée sur les mêmes

principe's que l'obligation envers des tiers. Dans le

Prcuss. allg. Landrecht (II, 10, § 90), on n'hésite

pas à assimiler complètement la responsabilité du

fonctionnaire vis-à-vis de l'Etat à celle qu'il encourt
« à l'égard des particuliers ».

Une exception aux règles générales est faite en ce

qui concerne la responsabilité des fonctionnaires

pour ce que l'on appelle un manquant (Dcfect); pour
ce cas, la loi sur les fonctionnaires a édicté des

mesures spéciales. Il convient donc d'établir une

différence entre l'obligation d'acquitter des dom-

mages et intérêts à raison de fautes d'ordre général
et la responsabilité à raison des Defecïc en particu-
lier.

I. — llcsponsabililé générale des fonctionnaires
pour dommage causé,

La loi d'Empire sur les fonctionnaires s'est bornée

à ce sujet à deux prescriptions; elle déclare d'une part
au § 13 que « chaque fonctionnaire est responsable
de la légitimité de ses actes professionnels », et d'au-
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tre part au § 154 elle détermine la compétence des
tribunaux et la procédure à suivre dans les litiges
auxquels donnent lieu des actions en dommages
contre des fonctionnaires.

a) La formule du § 13 enlève au fonctionnaire au-

quel sont reprochés des actes illégaux ou des négli-

gences, la faculté de prétexter qu'il a agi sur l'ordre

de son supérieur hiérarchique. On a déjà discuté

plus haut la portée de celte stipulation. Dans la me-

sure où il est astreint au devoir d'obéissance, il est

couvert, en ce qui concerne la responsabilité civile

des acles qui lui sont ordonnés. Pour tout le reste,
il agit à ses propres risques. Le fonctionnaire de

l'Empire qui, en vertu d'un ordre qui lui est donné

par un.supérieur, accomplit ou omet d'accomplir
un acte de son service, est en conséquence respon-
sable, ainsi qu'il a élé exposé plus haut, de la ré-

gularité formelle de cet acte en soi. Le fait qu'il agit

par ordre ne le libère pas de celte responsabilité

particulière.
Le § 13 reconnaît en outre d'une manière expresse,

et sans considérer s'il a agi en vertu d'un ordre ou

de sa propre initiative, que l'irrégularité commise

par un fonctionnaire doit toujours être endossée

par lui, soit qu'il l'ait accomplie sciemment (dolo),
soit qu'il ait été induit en erreur. Une erreur com-

mise relativement à la régularité d'un acte de son

service n'est jamais excusable de la part d'un fonc-

tionnaire, cl il en doit toujours répondre.
Cette stipulation est pleinement confirmée par les

termes de l'article 151, qui autorise la revendica-

tion de certaines indemnités à l'égard des fonction-

naires, « pour avoir outrepassé leur compétence, ou

pour avoir, contrairement au devoir qui leur incom-

bait, négligé d'accomplir certains actes profes-
sionnels ».
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b) La violation du devoir professionnel, de la part
du fonctionnaire, peut ne pas constituer une viola-

tion de la loi ; elle peut être le fait d'un manque d'at-

tention, ou provenir d'une bévue technique (1). La

loi d Empire sur les fonctionnaires n'a pas délcr-

mjné jusqu'à quel point le fonctionnaire doit compte
des fautes de cet ordre. En vertu du § 19 de la loi

sur les fonctionnaires, ce sont en conséquence les

principes du droit civil qui en décident, en tant

qu'ils sont applicables à la fixation de l'obligation j

d'indemnité. C'est à présent l'article 839 du Code

civil de l'Empire qui a remplacé, en celte matière,
les droits particuliers. Le fonctionnaire est toujours
tenu pour responsable des délits qualifiés « doltts »

ou «cttlpa lata ». Si le fonctionnaire a agi sur l'ordre

d'un supérieur, ou en conformité rigoureuse avec

les instructions qu'il a reçues,ce n'est paslui qui porte
la responsabilité encourue, mais le fonctionnaire

duquel provenait l'ordre ou les instructions visées. Le

fonctionnaire subordonné doit, en effet, se conformer

aux ordres d'un supérieur, dans la mesure où ils ne

sont pas contraires aux lois. En pareil cas, il n'est

jamais tenu pour fautif.

c) La loi d'Empire sur les fonctionnaires n'a pas

stipulé non plus si le fonctionnaire, doit réparation
du dommage effectif (damnum emergens), ou s'il est

tenu de restituer l'objet intégralement ; s'il est res-

ponsable exclusivement des suites immédiates ou

encore des suites médiates de son action ou de son

omission ; si, et dans quelles limites, il est libéré par
une erreur concomitante de la personne lésée ; à

(i) Par exemple, négligencedansla conservationde documentsou
d'actesécritscl dansla fermetureîleslocauxadministratifs; bévuestech-

niquesdansuno entreprisede b'itimcnls,dans l'administrationdes che-
minsdo fer,des Postes cl desTélégraphes.Cf. Enlsrhcidungendes

Hcichsgcrichts,t. Wlll, p. 3aG.
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quel moment la plainte en dommages et intérêts se

trouve annulée par la prescription ; si le fonction-

naire est responsable subsidiairement ou directe-

ment ; si les membres d'administrations collectives

sont responsables solidairement ou non ; et ainsi de

suite. Pour toutes ces questions, ce sont encore les

principes du droit civil qui trouvent leur applica-
tion (1), c'est-à-dire aujourd'hui les règles du Code

civil.

d) Le g 154 de la loi d'Empire stipule que poul-
ies procès en dommages et intérêts intentés à des

fonctionnaires, deux tribunaux sont compétents :

celui dans le ressort duquel le fonctionnaire avait

son domicile au moment où il a causé le dommage,
celui dans le ressort duquel il habitait au moment

où la plainte a été déposée. 11 règle d'autre part
la procédure, mais d'une façon que le Code de pro-
cédure civile de l'Empire a modifiée. Enfin, il établit

que le Tribunal supérieur de Commerce constitue la

suprême juridiction en la matière. Depuis 1879, le

Tribunal d'Empire est revêtu de celle compétence
en son lieu et place (2).

(t) Par contre,lesprescriptionsrelativesau casoù surgitun conflit
de compétencene sontpas applicablesaux fonctionnairesde l'Empire,
en particuliercellesde la loi prussiennedu i3 févrierio'5'i, ainsique
toutes cellesdes lois desEtats confédérés,qui font dépendred'une
décisionpréliminairela poursuitejudiciairedesfonctionnaires.Cf. Tlat-
dichnm;Annalcn(1876),p. 377; Stengel,Ann. 1187C»),p. noi ; Fûrlseh,
loc.cit., p. /iSnct s.; Preund, p. 3QIet s.; Lippmann,Annal. (i885),
p. i*>G; G. Meyer,§ i83 ; et surtoutle jugementdu tribunaladminis-
tratif supérieurdo Prussedu a'i janvier i885, dansRcger, Enlschei*

duugeiiVI,p. lo3 cl s. Cesdiversouvragescontiennentde plusamples
renseignementsbibliographiques.

(3)Lesprescriptionsdu 5 I5'I, n'ont pas été,pour le reste,touchées

par la Civilproccssordnung.(EiufuhrungsgcsctzzurCivitproccssordnung,
(ji3.|l.e tribunald'Empireestcompétentdans les procèsde celte na-
ture, mêmesi le fonctionnairepoursuivirésideen Havièrc(Einfûh-
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Mais toutes ces dispositions du § 154 ne sont ap-

plicables aux procès en dommages et intérêts inten-

tés à des fonctionnaires, que « dans le cas où ceux-ci

ont outrepassé leurs attributions, ou bien ont, de fa-

çon coupable, négligé d'accomplir certains devoirs

de leur charge ».

Tel est le tcxlc dont s'accompagnent les prescrip-
tions du § 154, et nommément celles qui sont rela-

tives à la compétence du Tribunal d'Empire. D'après
ce texte, les dites prescriptions doivent s'appuyer
sur un acte illégal (tel que l'abus de pouvoir), ou sur

une omission coupable. On laisse ainsi de côté le

cas où le fonctionnaire, dans les limites de ses attri-

butions, et par suite sans violation de la loi, a agi
au mépris de la vigilance que l'on exige de lui. C'est

une erreur de rédaction. Le tribunal de l'Empire a

décidé que le § 154 règle la compétence judiciaire
dans la même mesure que le § 13 règle la respon-
sabilité des fonctionnaires (I).

2. — Itesponsabilité pour « Defecle ».

Pour celte partie spéciale de la théorie sur la

responsabilité, les § 134 à 148.de la loi sur les

fonctionnaires, ont institué, en étroit accord avec

l'ordonnance du 24 janvier 1844 (Gcsctzsammlung,

p. 52), un droit commun aux fonctionnaires de l'Em-

rungsg.zumGcrichtsvcrfassung<g,,§ 8, al. 2) (Cf. plus loin l'exposé
du systèmejudiciaire).En premièreinstance,les tribunauxrégionaux
sontseulscompétents(Gcrîchtsvcrfassuiigsg.;§70, n° a) ; la révisionso

|»oursuitensuitesans égardh la valourdo l'objetde la plainte<(Civil-
processordn.,§ 6.I7,n*a).

(1) Décisiondu tribunaldo l'Empiredu aa févr.1883,dansGruchot.
voi.XXVIII,p. m.
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pire; notamment, ils ont introduit une procédure

particulière pour la fixation et le recouvrement de

l'indemnité au cas de « defeele » (1).

a) La définition du « Dcfect » n'est pas donnée par
la loi, mais, dans la pratique du droit administratif,
on entend par là le cas où le contenu réel d'une

caisse ou d'un magasin est inférieur au contenu éta-

bli par les livres. Le sens du mol est ainsi plus étendu

que celui de prévarication : il comprend aussi le dé-

ficit qui se produit par ht négligence de l'employé
préposé à la garde de la caisse ou du magasin. Par

contre, on exclul le cas où le fonctionnaire a fait,
avec le contenu de la caisse ou du magasin, des dé-

penses qu'il n'eût pas dû faire, ou qu'il a faites en

faveur d'un destinataire indu, et ainsi de suite. En

pareil cas, le paiement ou la dépense sont effectués

régulièrement et attestés par les écritures (2). On

n'établit pas de différence, entre le cas où l'erreur est

au détriment de la fortune de l'Empire et celui où
l'erreur porte préjudice à une fortune privée, gérée

par une administration de l'Empire (3), ou qui se

trouve, en vertu d'une ordonnance administrative

spéciale, confiée à un fonctionnaire de l'Empire (4).

b) Le relevé des erreurs doit être opéré d'abord

par 1autorité dans le ressort de laquelle se trouve la

caisse ou le magasin, en ce qui concerne la sur-

veillance immédiate. Cette constatation a également

pour objet de fixer tout de suite, si un fonctionnaire
doit être tenu pour responsable du déficit, évcnluellc-

(i) Cesprescriptions,saufl'alinéa'i du § t 'I'I,ontété laisséesintactes

par la Civilproccssordiinng.(Eiufûhrungsg.zurCivilproccssordii.,§ i3).
(a) « Arrêtdu tribunaldesconflitsprussiensdu a5 octobre i856,

(Juslizministerialbl.,p. b\), Kanngiesser,p. a3i. -

(3) Kcichshcamtcngcsclz,§ l3i.

(4)M.. § i30.

II .12
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ment lequel, et enfin quelle somme représentent les

manquants (1).
L'autorité compétente doit rédiger un rapport mo-

tivé sur le montant du déficit, sur le fonctionnaire

responsable et les raisons pour lesquelles celle res-

ponsabilité lui incombe. S'il arrive que tous ces

points soient établis en ce qui concerne une partie
du déficit, et que l'on ait besoin d'un complément
d'information pour une autre, le procès-verbal peut
ne concerner que celle partie, sous réserve de cons-

tatations ultérieures. Le procès-verbal est exécutoire,'
si l'auloiilé qui l'a rédigé a la qualité d'une autorité

supérieure de l'Empire.Dans tous les autres cas.il doit

être examiné et approuvé par un magistrat de l'Em-

pire d'un rang plus élevé dans la hiérarchie. L'auto-

rité la plus élevée doit en recevoir communication

sans relard, et il lui appartient,
1en toute occurrence,

de prendre les dispositions qu'elle juge à propos, et

de rédiger à nouveau ou de rectifier le rapport (2).

c) Le rapport peut conclure à l'obligation immé-

diate de couvrir le déficit contre tout fonctionnaire

convaincu de détournement, par l'enquête des auto-

rités, soit comme auteur principal, soit comme com-

plice ;.d'autre part, s'il est établi que le déficit s'est

produit par une faute grave, le rapport peut conclure

à celle obligation contre les employés auxquels l'ad-

ministration de la,caisse ou du magasin élait confiée

et jusqu'à concurrence de tout le déficit ; il peut enfin

conclure, contre tout fonctionnaire que ses attri-

butions préposaient à la recette ou à l'émission, à la

perception, à la livraison ou au transport des deniers

publics ou autres objets, jusqu'à concurrence seule-

ment des valeurs dont il avait le dépôt (3).

(l) § i3.i, 135de la loi.

(a) S l37-i3i)dc la loi.

(3; M., g |/|t.



L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE 179

Si le fonctionnaire est convaincu d'une faute mi-
nime ou légère, il n'est pas tout à fait libéré de

l'obligation d indemnité, dans tous les cas où lcsdis-

posilious du Code civil l'en déclarent responsable;
mais l'affaire suit alors la procédure ordinaire. La

procédure stipulée pour les déficits n'est pas non

plus valable à l'égard des héritiers du fonctionnaire

ni des tierces personnnes, qui ont été enrichies par
le déficit. Par contre, en ce qui concerne le fonc-

tionnaire, il n'y a pas à distinguer suivant qu'il est

en activité de service ou en retraite.

d; La décision prise par l'autorité compétente est

exécutoire. Elle doit également spécifier les mesures

à prendre, en vue d'assurer Je paiement de l'indem-

nité.

L'autorité administrative requiert des tribunaux

compétents, des huissiers et des bureaux des hypo-

thèques les mesures d'exécution. Les agents et les

magistrats requis doivent se prêter à la réquisition

promptement, sans commandement préalable, s'il

ne se présente pas de difficulté. Ils n'ont pas à appré-
cier la légitimité de la décision rendue (1;.

e) Le fonctionnaire que la décision de l'autorité a

déclaré astreint aux indemnités, peut former opposi-
tion devant les tribunaux, selon les voies ordinaires,
tant en ce qui touche le montant de la somme exi-

gée qu'en ce qui concerne l'obligation elle-même (2).

(il M-, § i*3.
(?i 11n'estpasdouteuxque le tribunal n'ait à examinersil'obligation

d'indemnitésest en principefondéeousi elle doit atteindrele chiirre
fixé. Par contre, la question est discutéede savoirs'il doit seborner
à constaterla légitimitéou la nonlégitimitéde lapoursuiteaux termes
de l'art, i.'n cl sansallerjusqu'aufondde l'affaire.Le Hcichsobcrhan-

dclsgorichta répondupar la nigalivopour les territoiresde droit fran-
çais AlsiicoLorraine)lEnlscheidungcnXX, tf»7v.LeHeichsgerichl(Ents-
chcidungcniu CivilsachcnXII, i'|3 et Rcgcr,EntschcidungeuVI, no)
a résolula questiond'une manièregénéraledansle mêmesens.
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Le délai préfix, pour le dépôt de la plainte, est

d'une année, à partir du jour où la décision de l'au-

torité a été portée à la connaissance de l'employé,
ou, dans le cas où celui-ci aurait été absent de son

domicile, à partir du jour où la décision a été prise.
Lç tribunal doit décider du bien fondé des préten-
tions des parties, pour ce qui est des faits, d'après le

résultat des débats et des preuves qu'il juge souve-

rainement (1). Sur la requête du fonctionnaire inté-

ressé, le tribunal doit décider si la contrainte

d'exécution doit être poursuivie ou provisoirement

suspendue. La suspension est accordée, quand le

maintien de la contrainte entraînerait, pour le fonc-

tionnaire, un dommage difficilement réparable. Tou-

tefoiSjPaulorité impériale peut, dans ce cas,oblenir du

tribunal, de prendre les mesures de garanties néces-
saires (2).

Le trésor est représenté devant les juges par l'au-

torité administrative la plus élevée, qui a rédigé la

décision relative au déficit, ou bien qui l'a déclarée

exécutoire, ou bien par l'autorité centrale Quel que
soit le montant de la somme en litige, l'affaire peul
aller en troisième instance, c'est-à-dire devant le tri-
bunal d'Empire (3).

/) S'il y a un danger imminent et pressant, qu'un
fonctionnaire, contre lequel un mandat d'exécution
a été lancé, ne prenne la fuite ou qu'il ne mette sa
fortune à l'abri de toute saisie, tout magistrat ou tout

.fonctionnaire de l'ordre immédiatement supérieur
au sien est fondé à saisir provisoirement le Iraitc-

(i) § i!\\ de la loi. Pour la questionde savoirà qui incombele
fardeaudo la preuve,on so.réfèroaux principesjuridiques ordinaires.
I.e faitque lo fonctionnairedoitassumerle rôlede demandeurnechange
rien à ce pointdevue.

(a) § I'I5 dola loi.

(3) Id. I i5a et i53.
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ment du fonctionnaire poursuivi, cl, dans le cas de

nécessité absolue, le reste de sa fortune mobilière.

L'autorité supérieure doit en être informée sans re-

tard pour donner son approbation (1).
Sur la requêté du fonctionnaire frappé de saisie,

le tribunal, dans le ressort duquel la saisie a eu lieu,
doit ordonner que, dans un délai déterminé par lui,
le procès-verbal régulier du déficit lui soit apporté.
S'il n'est pas tenu compte de cet ordre, la saisie doit

être immédiatement levée sur une nouvelle requête
du fonctionnaire intéressé. Si, par contre, le procès-
verbal est déposé à temps, le tribunal du lieu où il a

été procédé à la saisie ne peut pas lever l'arrêt, cl il de-

meure loisible au fonctionnaire de porter l'affaire de-

vant le j uge ordinaire du trésor, aux termes du §144 (2).

g) Pour la procédure qu'occasionne une action en

déficit par voie administrative, il n'esl pas compté
de frais ni de timbre (3).

h) Les prescriptions de la Reichsbcamtengesclz sur

la procédure en matière de déficits (§ 131-148) sont

applicables aux militaires (4).

III. — Les conséquences disciplinaires.

La nature juridique des rapports du fonctionnaire

et de l'Etal apparaît le plus nettement dans la péna-
lité disciplinaire qui frappe ce dernier quand il viole

son devoir professionnel. Si l'on se réfère à la défi-
nilion du contrat d'entrée en service formulée plus
haut, le fondement juridique, l'essence, retendue et

(i) M.§ i46.

(a)Id.§i/,7.
(3)§ i48.

(\) g 107de la loi.



182 L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE

l'objet de l'autorité disciplinaire s'éclairent d'eux-

mêmes. Dans beaucoup de trailés de droit public et

pénal et dans un grand nombre de lois rédigées sous

leur influence, la pénalité disciplinaire est rappro-
chée de la puissance publique de punir, cl il en dé-

coule de grandes difficultés si l'on veut établir leur

relation mutuelle.

Le droit disciplinaire, selon l'opinion courante,

apparaît comme un droit pénal spécial aux fonc-

tionnaires. Les fautes contre la discipline sont une

catégorie de manquements professionnels : les peines

disciplinaires se présentent comme un complément au

système de la pénalité publique; la procédure disci-

plinaire comme dérivée de la procédure pénale ordi-

naire (1). De ce point de vue, le vieil axiome « non bis

(i)Unc dissertationdo Hcfflcrdans « N. Arch. des Crimiualrcchls
vol. i3 (iS3s) p. '|8et s., exerça une influenceparticulièresur la doc-
trine. Les fautesdisciplinaireset les fautesprofessionnelles,sontabso-
lument confondues.De même Baddeus(HcchlslexicondeWciskoI, p.
aao)cl s.; en outre Mittermaier,Lchrbuchdo Fcucrbach,§ .'177,note 1
et .'1(I'I0 édit., p. 7'if)et s.) — Berner,Lehrb., p. f>'|S,traite lesfautes

disciplinairescommedes fautesprofessionnellesvénielleset qui échap-
pent à la pénalitécriminelle.Scliiltzc,Lchrbuch,p 5aaet dansleRedits-
loxiconde v. IlollzendorffI, 0,7(3e éd.), déclareexpressémentque les
délitsprofessionnelset lesfautesdisciplinairesne sedistinguentpasdan*
le principe.Cf. en outreMeves(llollzendorlTsllnndbnchdesSlrufr.III,
y'Jy; liiilnu (llliinhchli-Bralcr'schcsSlaatslcxicônIII, i.'io)et Pôzl

(cod. loc. IX, 0()0)cpiicaractérisentil c.«tvrai avecjustesse les réelles
différencesqui existententre l'autorité disciplinaireet l'autoritépénale,
maislesconsidèrentnéanmoinscomme de même nature. C'estencore
la thèse do //. Meyer(Slrafrçcht, § 1, note 3 cl îj 10a); G. Meyer
(Staalsr., {5i'|8 cl-Annaicn187O,p. O73)et de Zorn I, 3a8. Cedernier

qualiliopourtantlesconséquencesdisciplinairesdo « conséquencesde
droit public>»et il lesopposeaux conséquencespénales.V. Bar (lland-
buch des «I.SirafrechlsI (1883),§ lit, p. 353,)développeavecfinesse
cl pénétrationune opinion movenneet conciliatrice.Cf. aussiSeydcl,
Staalsr. Il, 371 sv. ; Merkel, Lehrb. des Slrafr., § lO; Lubet llirlh's

Annalcn, i88n, p. ai3, avec une abondantenoticebibliographique);
llarseim,Art. « Discipliu» dans le Dictionnairede Stcngel(I, 2G7).
OlloMaycr,Vcrvv.11.Il, p. ail sv.
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in idem » soulève de grandes difficultés ; car on ne

peut expliquer que de la manière la plus pénible,
qu'un employé puisse être poursuivi et puni pour la
même faute, d'une part au criminel et d'autre part
devant un conseil disciplinaire. Il n'est pas plus aisé
d'accorder avec cette doctrine la théorie de la pres-
cription et d'expliquer ce fait, que la prescription
n'exclut pas nécessairement la pénalité disciplinaire.
Mais il est surtout absolument impossible de déter-

miner une ligne de démarcation entre les fautes pro-
fessionnelles d'un caractère criminel et les- fautes

disciplinaires. Les unes et les autres peuvent porter
atteinte à l'ordre public ou compromettre la prospé-
rité et la sécurité de l'Etat ; les unes et les autres sont

susceptibles d'être commises avec préméditation ou

par négligence. La gravité qu'elles revêtent ne les

distingue pas, car il y a des fautes professionnelles
minimes qui sont passibles d'une pénalité publique ;
il n'y a pas non plus entre les faits constitutifs des

fautes disciplinaires et ceux des fautes profession-
nelles d'opposition logique, de nature à les séparer.
La poursuite des actes délictueux est un devoir de

l'Etat, auquel ne peuvent se dérober les magistrats

qui y sont préposés; le maintien de la discipline est

laissé au jugement des autorités; ils peuvent user

d'indulgence et ne pas relever des violations du de-

voir à ce point de vue ; en conséquence, les fautes

disciplinaires ne peuvent être tenues pour des délits

criminels d'une catégorie inférieure.

Toutes ces difficultés découlent du faux point de

départ que l'on choisit. Bien qu'il y ail, entre le droit

criminel et le droit disciplinaire, une grande ressem-

blance extérieure, puisqu'ils se manifestent tous deux

par des châtiments, il ne laul pas chercher la défini-

tion du droit disciplinaire en l'opposant et en le com-

parant au droit pénal; c'est au droit privé, qu'il laul
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l'opposer et le comparer. Il coïncide avec l'opposi-
tion entre les engagements contractés au moment

de rentrée en fonctions et l'autorité administrative.

Le noeud de toute la question est que les conséquences

disciplinaires de toute contravention aux règles dis-

ciplinaires ne se fondent pas sur la puissance de

l'Etat d'infliger des peines publiques, mais sur le

rapport de service même, sur la subordination du

fonctionnaire vis-à-vis de l'Etat comme de l'employé

par rapport au patron. Les peines disciplinaires ne,
sont pas des châtiments au sens où l'entend le droit

pénal. Ce sont des moyens dont dispose l'Etat en

vue de maintenir le bon ordre dans le service et

d'assurer l'observation des devoirs prescrits (1).
Eli matière de contrats, chaque partie est fondée

à intenter contre l'autre partie une action tendant à

l'exécution des engagements consentis ou au paie-
ment d'indemnités dans le cas de non-exécution ou

d'exécution irrégulière. Toute manoeuvre fraudu-

leuse ou délictueuse d'un contractant, dont les con-

séquences seraient de détruire l'objet du contrat,

(i) Si l'onfait abstractiondequelquesécartsminimesdansla façonde
caractériserlebut du châtimentdisciplinaire,cette doctrinefondamen-
talecsj aussicellede Bindin'g(Grunhut'sZcits.-liriflII, 68.'i; cl surtout
Grundrissdes.Strafr.(3'éd. i88i), p. 8'i, avecde copieusesnotesbi-

bliographiques.Voir aussi, du même.auteur,Handb.des Sirafrechls
(t. i. p. 706.»— En outre, v. Lis:l (IiolIzcndorlTsHcchtslcxicon,art :

Ordnungs und Disciplinarslrafcn(3* éd. Il, 9C8)et surtoutdansson
LchrbuchdesdeutschenSirafrechls,§ 60, IV; lleckcr,(jcrichtssaals3l,
/181; Rehm,Annalcn, i885, p. lyt ; Schttke,DcutschcsSlaalsrcchl,I,
33i : pocha»:,Zcugnisszvvang(1877),p. 58; v. Sarwey,Wilrltemb.
Staatsr. Il, § 118; particulièrementGaupp,Wûrllemb.Slaatsr.,§ fi8
((>•»'19)5OttoMayer,I. c. ; cl égalementLiïning,Vcriva.ltungsr.,p. 137,
bienque les dilîérenccscaractéristiquesy soientatténuéesnu bénéfice
des points secondaires;ainsique Lnbes, loc. cit., p. a5l. D'ailleurs,
parceque je mets en relief l'objetdespeinesdisciplinaires,il ne faut

pasque l'on m'accusede nier oudeméconnaîtreleur caractèremêmede

pénalité.
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autorise l'autre contractant à faire une demande en

dommages-intérêts.
Au contraire, en matière de services publics et de

subordination, l'ordre prend la place de la récla-

mation et la contrainte celle de la demande judi-
ciaire. L'autorité disciplinaire est le droit d'exercer

celte contrainte. Le moyen âge émisait à l'égard des

vassaux et des hommes d'Eglise ; il était appliqué

jusqu'à l'époque moderne aux serfs et aux domes-

tiques; il se perpétue aujourd'hui dans le droit

de châtiment que possèdent les parents et les chefs

d'institutions, dans l'autorité discrétionnaire du ca-

pitaine de navire sur l'équipage, dans celle des offi-

ciers sur les hommes de troupes (1). Ce droit est

également le fondement de l'autorité disciplinaire de

l'Etat par rapport à ses fonctionnaires ; il lui fournit

les moyens d'obtenir, bon gré mal gré, que les règle-
ments prescrits soient observés (2). L'Etat n'a pas bc-

(l) En oppositionaveclesrèglementsdisciplinairesdes fonctionnaires
civils,l'ordonnancedisciplinairerelativeh l'arméeet a la marinecons-
titue un véritableCodepénalmilitaire,qui forme,pour lescassecon-

daires,un complémentdu Codepénalproprementdit du aojuin 187a.
Lapénalitéprononcéedu chef de l'une ou l'autreloi exclutégalement
ici,pourun faitunique,toute pénalitédu chef de l'autre.Les fonde-
mentsdecelledispositionparticulièrede la disciplinemilitairesontex-

posésavecclartépar llecker,loc.cit. —Cf. Archivfurôffcntl.RcchtI,
aaa ; cf. aussiV.Bar, llandb.desSlrafr.I, 355.

(al (ï. Meyer(Annalcn1876,p. 673)soutenupar Lôning,loc. cit.,
estimequele châtimentdisciplinairene peutêtre un moyenen vuede
tenir le fonctionnairedans le respectde sondevoir,vu qu'il n'estpro-
noncéqu'aprèsque et parce que le fonctionnairea violé sondevoir.
Mais il se réfute lui mêmeen remarquantque la menaceseuled'un
châtimentestunecontrainteindirecteet il accordeque, ni dansla pra-
tiqueni dans la législation,aucunedifférencene se marquenettement
entrele moyende contraintecl la peine.Peuimporte,en effet,quole
châtimentdisciplinairesoitpromisau fonctionnaired'une façongéné-
ralepar la loi cl qu'ainsiil soit gardéde faillir,ou que le châtiment
d'unefauteparticulièrelui soitsuggérépourle retenirde la commettre.
OttoMayerrejettecommeinutilel'idéede lacontrainte.
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soin d'assigner à celte fin devant les tribunaux, car

il ne traite pas avec ses fonctionnaires d'égal à égal,
mais il les domine en maître. L'action civile ne lui

sérail non plus d'aucune utilité, vu que le dommage,

qui lui est causé par la violation ou l'observation irré-

gulière des règlements, est rarement estimable et

ne peut être couvert par une indemnité pécuniaire.
D'autre part, l'Etat est limité à l'exercice de son au-

torité disciplinaire; il ne dispose d'aucun recours de

droit privé contre ses fonctionnaires à l'occasion des

failles contre la discipline ; il n'y a pas de moyens
d'exécution forcée à fin de contraindre les employés
de l'Etat au respect de leurs devoirs professionnels (1).

Ainsi, le châtiment disciplinaire ne se présente pas
conlmc l'équivalent du châtiment encouru pour
un crime ou pour un délit, mais aux lieu et place de

l'action en exécution, de contrat (2). La formule

« non bis in idem » demeure intacte, quand bien même

le châtiment disciplinaire s'affirme en même temps

(i) Lesvestigesde féodalitéqui se sontmaintenusdansla constitution
du Mccklcmbourgsont causesque, seulen Allemagne,il s'écartedpces

principes.Dans des casmultiples,selonle droit mccklcmbourgcois,les
autoritésadministrativespeuventêtre .maintenues-dans le respectde
leursdevoirspar une procédurecivile introduitesur la plainted'un
avocatgénéral Le tribunaldécidecommedans les affairesde contrats
entre partiesdo rangégal.Celle procédureexclut la procéduredisci-

plinairea l'égard des fonctionnaireset celle exceptionmcl en reliefla
naturejuridiquede laprocéduredisciplinaireet sa relationaveclodroit
de plaintedu droit privé.Cf. à ce sujet Trotsche,Mccklcnb.Civilpro-
cess,11,aa5 (18G8)clsurtoul l'Exposédes molifsde la llcichsproccs-
sordnungdo iS"}\,[>..$87.En accordavecl'exactedéfinitionjuridique
de l'autoritédisciplinaire.V. P/eiJfer,Prakt. Ausf.III, p. /|Oi.

(a) V,Bar, loc.cit., p. 367, reconnaîtégalementque le droitdisci-

plinairea un côté« qui rclèvodu droit privé.» S'il ajouteque celte
facedelà questiona été trop exclusivementéclairéepar moi,jo le lui
accordevolontiers.Mapréoccupationétaitjustementde m'élcvercontre
la confusiondu droitpénalet du droit disciplinairequi étaitcommuné-
ment faiteavantla premièrepublicationdu présentouvrage.
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que le châtiment de droit public; elle serait com-

promise si l'Etat, non content de maintenir la con-

trainte disciplinaire, avait encore le recours d'une

action en exécution de contrat, en ce qui concerne les

obligations professionnelles. Les moyens discipli-
naires se meuvent dans le cercle jusqu'où s'étend l'au-

torité administrative et n'ont rien de commun avec le

système des pénalités publiques, sauf l'amende, dans

des cas exceptionnels. La prescription n'atteint pas
la contrainte disciplinaire. En outre, les faits dont

se constitue ce que l'on appelle les fautes contre la

discipline ne relèvent pas du droit pénal. Il n'y a

pas de classification complète et pas de catégories
nettement distinctes des contraventions à la disci-

pline ; on ne peut pas en dresser le catalogue, bien

qu'on l'ait souvent tenté ; on ne peut pas les dénom-

brer expressément comme l'on fait pour les crimes

et pour les délits, pas plus qu'il n'est possible de

classer les violations aux contrats privés et pas plus

qu'il n'existe légalement, pour ces dernières, de ca-

ractères tranchés. Chaque omission coupable d'un

devoir prescrit est une faute disciplinaire, ou mieux,
csl de nature à provoquer, de la part de l'Etat sou-

verain, une réaction par le moyen de son autorité

disciplinaire. Ce n'est qu'exceptionnellement qu'un
seul cl même acte peut tomber sous le coup de

la loi pénale et contenir une violation du devoir

d'Etat. Enfin l'exercice de la contrainte disciplinaire
est, pour l'Etat, un droit, non pas une obligation ju-

ridique, de même que, de la part du créancier, toute

action est un droit et non pas un devoir (1).
Ces principes étant posés, on peut résumer et

(i) lletftcr,loc.cit., p. 177qualifielepouvoirdisciplinairede« droit

privedel'Etal, auquelle fonctionnairese soumetd'unemanièretacite
eu entrant en charge,au lieu d'être,commelo droit pénal,un droit



188 L'ORGANISATIONDE I.A PUISSANCED'EMPIRE

coordonner d'une manière scientifique les disposi-
tions de la loi sur les fonctionnaires de l'Empire, re-

lativement aux fautes disciplinaires,

1° La définition en est donnée, en ces termes,

au S 72 île la loi : « Un fonctionnaire de l'Empire qui
viole les devoirs qui lui incombent (§ 10) commet

une faute contre la discipline et encourt une peine

disciplinaire. » Cette définition n'est pas heureuse

dans la forme, mais elle est exacte pour le fond,

l'ne faute disciplinaire est une violation de la disci-

pline. 11suffit de considérer jusqu'où s'étend le de-

voir professionnel pour se rendre compte des actions

et des omissions susceptibles d'être qualifiées de

fautes disciplinaires. Parallèlement aux trois obli-

gations (lérivées du contrai d'entrée en charge, on

peut ranger les fautes disciplinaires dans les caté-

gories suivantes :

a) Violation du devoir de gestion. Dans cette série,
il laul faire entrer le refus coupable de s'acquitter
des lâches requises, le manque de zèle, l'indolence,
la négligence dans le service ; en particulier, le fait

d'abandonner son emploi sans autorisation ou de

dépasser, sans motifs valables, les délais accordés.

/>)Violation du devoir de fidélité et d'obéissance.

Ainsi,-l'esprit de rébellion et d'insoumission à l'égard
d'ordres relatifs au service et émanés de supé-
rieurs dans les limites de leur compétence; la vio-

lation du secret professionnel ; le détournement de

fonds ou d'objets mobiliers. On peut aussi ranger
sous celte rubrique l'altitude prise par le fonction-

naire dans son service, avec le dessein de faire

échouer certaines mesures décidées par le gouver-
nement, ainsi que de contrecarrer les plans cl les pro-

communà tous les citoyens», cf.'aussiScydrl,lue. cit., p. 9.-3; Otto

Mayer,p. ai'l-
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jets du dit gouvernement, soit par une opposition bien

marquée, soit par un manque d'empressement dans
l'exécution des ordres. Mais il n'est pas douteux que
l'exercice du droit de vote ou d'un mandat île député
au Landtag ou au lleichslag, où le fonctionnaire n'a

qu'a se régler sur ses convictions intimes, ne peut,
en aucun cas, être considéré comme une violation du
devoir de fidélité et être puni disciplinairement.

c) Violations du devoir relatif à la dignité de la
conduite. Ce sonl tous les actes accomplis par le

fonctionnaire, soil dans le service soit en dehors, en
violation de 1honneur et des bonnes moeurs et déna-
ture à le dégrader dans l'opinion générale, soil que ces

actes tombent sous le coup de la loi pénale, soil qu'ils
leur échappent. Un acte peut être passible dune

condamnation et n'être pas une taule contre la disci-

pline : ainsi, l'incendie involontaire par le jet d'une

allumette enflammée, ou le fait de blesser ou de tuer

involontairement une autre personne, à la chasse

par exemple. Par contre, tel acte ou telle omission

peut constituer une lourde faute disciplinaire sans

que l'on puisse le poursuivre judiciairement : ainsi

l'ivresse, le fait de contracter inconsidérément des

dettes, le jeu, dans le cas où un scandale public est

causé et où la décence se trouve ollenséc.

d) A cela s'ajoutent les contraventions à l'interdic-

tion faite aux fonctionnaires d'accepter des rémuné-

rations, des décorations, des emplois accessoires, de

faire du commerce, et ainsi de suite.

2° Les peines disciplinaires ne sonl pas des peines

ayant un caractère public. Elles se meuvent dans le

cadre même du service auquel le fonctionnaire s'est

astreint en entrant en place. Elles consistent en répri-

mandcs,cnamcndesoudanslerelraitd'emploi,§73(l}.

(i) C'està ce point de vue que l'on distingued'ordinairela peine
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a) Les peines disciplinaires, autres que le retrait

d'emploi, sont dans leur ordre de gravité ascendante :

l'avertissement, le blâme et l'amende. L'avertisse-

ment et le blâme doivent être nettement distingués
des rappels à l'ordre, des remontrances et des admo-

nitions que le supérieur adresse à l'employé subor-

donné en vertu de l'autorité que lui confèrent ses

fonctions de directeur et de surveillât)» (1). L'aver-

tissement et le blâme s'en distinguent, disons-nous,
en ceci, qu'ils constatent, à l'égard du fonctionnaire,
une contravention dont il s'est rendu coupable, et se

présentent, en conséquence, comme suite de cette

contravention pour réagir contre celle-ci, tandis que,

pour les remontrances et les admonitions qui sont

faites par le supérieur immédiat, on fait grâce à l'in-

férieur de*cette constatation formelle.

En ce qui concerne les amendes, un maximum esl

établi, à savoir, pour les employés rétribués, du

montant des honoraires d'un mois, cl pour les em-

ployés non rétribués, d'une somme de trente tha-

lers (2).
L'amende et le blâme peuvent être prononcés en.

même temps.

b) Le retrait d'emploi (S 75) consiste soit dans le

disciplinairedu premier degréou seulementcorrective;de la peinedu
seconddegré ou réformatrice.AinsiIleJJtcr;loc. cit., p. 75; Baddeus,
RechlslexiconI, aa3 ; Schaperdans le Ilechlslcx.de lloltzendorffI,
38f).Do même,les « MotiveMrelatifs aux § 7a à ia'i do la Iteichs-

beamlengcselzdistinguentla discipline« corrective» et la discipline
« réformatrice», à l'aidedepénalités« qui sonthors du domainedo la
criminalité».

(1)Onometsouventdansles traitésde distinguerles rappelsà l'ordre
desavertissements.Ainsi Ilejfter, loc. cit., p. 7! et 79; Baddeus,loc.
cit., p. aai, cf. par conlroKanngiesscr,p. 157.

(3) Comme,en règlegénérale,les fonctionnairesde l'Empiresontré-
tribués,il so trouvequele maximum,place l'amendecllc-mùmoen re-
lationde droit avecla situationjuridique née de l'entréeeu fonctions.
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déplacement, soit dans la révocation de l'employé (1).
Le déplacement se produit par la nomination du

fonctionnaire à un autre emploi de rang égal (2), avec

une réduction de ses honoraires d'un cinquième au

plus. Toutefois il peut êlre pourvu d'un emploi éga-
lement rétribué et être astreint à payer, en place de

la réduction de son traitement, une amende qui peut
s'élever jusqu'à un tiers du traitement d'une année.

La désignation de l'emploi, auquel le fonctionnaire

déplacé doit être appelé, ne dépend pas de l'autorité

qui a prononcé la peine, mais de l'autorité supérieure
de l'Empire, à qui revient l'exécution delà sentence.

La révocation a pour conséquence la perte du titre

et du droit à la pension de retraite. S'il arrive que
les fonctions de l'employé aient pris fin d'elles-

mêmes, avant que la procédure disciplinaire ne soil

terminée, on conclut à la perle du litre et de la pen-
sion de retraite au lieu de conclure à la révocation,

au cas où le fonctionnaire n'y renonce pas sponta-
nément. Quand on constate des circonstances atté-

nuantes, l'autorité disciplinaire peut stipuler dans

son jugement que le condamné bénéficiera, soit toute

sa vie, soit pendant une période déterminée, d'une

partie de la pension légale. Les mêmes principes

•peuvent être appliqués aux employés mis en retraite

provisoire ($ 119).

3° De la nature juridique du pouvoir disciplinaire
considéré comme une conséquence de la subordina-

tion de l'employé à l'Etat, il résulte, en outre, que ce

pouvoir prend fin avec rengagement contracté et

qu'il ne peut être infligé, au fonctionnaire, de chà-

(i) Un exposéscolastiqucdes différentessortesde retrait d'emploi
est donné par Hefftcr,loc. cit., p. 53 ; Baddeus,p. ïa5 ; cf. aussi
BûtauStaatsvvôrlcrbuchIII, p. uji, i.'ia),cl v. Pôzl(ld. iX, 7i3).

(a) De sortequ'il n'y apasdégradation.Cf. « Motive», p. 4a.
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liment qui outrepasse la durée de ses services. 11s'en

suit que la procédure disciplinaire doit être sus-

pendue dès le moment où l'accusé, renonçant au

litre, au traitement et à la pension de retraite, offre

sa démission, après avoir, bien entendu, dûment

exécuté les affaires qui lui avaient été confiées et

rendu un compte explicite de toute administration
des biens de l'Empire dont il pouvait avoir le dépôt.

L'application de toute peine disciplinaire est, dans

ce cas, aussi inadmissible que le serait le retrait

d'emploi par arrêt de justice. Les frais de la procé-
dure interrompue sont à la charge du fonctionnaire
intéressé (§ 75 et S 100) (1).

1°Même en ce qui concerne l'évaluation de la pé-
nalité, on tient compte de ce principe, que la peine

disciplinaire n'a pas pour objet de complète»- ou de

remplacer la peine publique, mais d'assurer l'obser-

vation du devoir professionnel et de punir les con-

traventions. Il s'en suit que la pénalité doit tenir

compte de la conduite générale de l'accusé (§ 76).

Car, de même que l'observation du devoir profes-
sionnel ne se compose pas d'un nombre défini d'actes

considérés isolément..mais embrasse toute l'existence

du fonctionnaire, de même l'acte par lequel il est con-

trevenu au devoir, ne doit pas être envisagé à part,,
mais en relation avec la conduite générale tenue au

service par l'employé.

5° Au sujet du rapport qui s'établit entre la procé-
dure disciplinaire et la procédure pénale publique,
on fait valoir les principes suivants : Au point de

vue abstrait, il n'y a aucun rapport entre elles. Elles

sont entièrement indépendantes l'une de l'autre dans

(i) Cf.OttoMayer,p. a^.
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les circonstances qu'elles impliquent, dans leur objet
et dans leurs effets, et il en résulte qu'il est également

possible que l'une soit mise en oeuvre sans entraîner

l'autre, ou que l'une et l'autre interviennent pour le

même fait (1). Cependant, pour des raisons d'oppor-
tunité, il n'est pas admis que l'une et l'autre soient

enjeu parallèlement et en même temps.
H est également de l'intérêt de l'employé et de

celui de la justice que le même acte ne soit pas
l'objet d'une double enquête, sans compter que la
décision du juge criminel peut rendre superflue toute

procédure disciplinaire. C'est pourquoi le § 77 de la
loi d'Empire a stipulé qu'aucune procédure discipli-
naire ne peut être engagée au cours d'une enquête
judiciaire engagée contre un fonctionnaire, à l'occa-
sion des mêmes faits, et que toute procédure discipli-
naire, déjà engagée, est interrompue, si, au sujet des
mêmes actes, une procédure judiciaire intervient,
sauf à être reprise après l'achèvement de celle-ci (2).

Si la procédure judiciaire entraîne la condamna-
tion de l'accusé, il ne reste aucune place pour une

procédure disciplinaire postérieure dans les cas où

la condamnation entraîne la perte de l'emploi (Straf-

gesetzb., §33 et 35) ou la prononce directement. Dans
le cas contraire, il appartient aux autorités compé-
tentes d'apprécier si la procédure disciplinaire doit
encore être introduite ou poursuivie (§78, n°2). 11n'y a

aucun empêchement à ce que le fonctionnaire, outre
la peine criminelle, subisse encore, pour le même
acte ou la même omission, une peine disciplinaire.

(i) Ontrouveà cesujetdansles« Vorarbeitenzumprcuss.Slrafgcsetz-
buch» desremarquesestimablessinontout a fait topiques,spécialement
dansle Promemoriadui3 ocl. i8-Î7,v. Madihn,v. Ammonet Grimm».
Reseler.Commcnlarz. preus.Strafgesctzb.p. 5/17,en donnedesex-
traits.Cf.Goltdammer,MatcrialicnI, 137; H, CG7.

(a) Cf. Motive,p. '|3.

H *
13
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Si la procédure judiciaire conclut à un acquitte-

ment, rien n'empêche non plus que la procédure

disciplinaire ne soit engagée. Elle ne serait contra-

dictoire avec son principe, que si elle devait tendre

à obtenir après coup ou à remplacer une peine cri-

minelle que le juge criminel s'est refusé à prononcer.
Il s'en suit que la procédure disciplinaire ne peut

plus se proposer d'établir ou d'examiner à nouveau

si l'acte du fonctionnaire intéressé est de nature cri-

minelle ou délictueuse et s'il est de ce fait punissable.
Elle ne peut avoir pour objet que d'examiner, abstrac-

tion faite du point de vue pénal, s'il est une violation

du devoir professionnel (§ 78, n° 1). Dans ces condi-

tions,- bi,en que le juge criminel ait prononcé un

acquittement, le fonctionnaire peut être frappé, pour
le même fait, de la plus grave des peines discipli-
naires, à savoir de l'exclusion (1).

0° La relation qui existe entre la pénalité discipli-
naire et le devoir d'indemnisation, au point de vue

civil, ressort des principes formulés ci-dessus. Le

pouvoir disciplinaire exclut, de la part de l'Etat vis-

à-vis du fonctionnaire, toute plainte en-exécution des

charges qui lui incombent ou en dommages et inté-

rêts dans le cas de non-exécution ou d'exécution

irrégulière des dites charges; Par contre, il laisse

subsister l'obligation à la charge du fonctionnaire de

(i) Si par exempleun fonctionnaireen état de complèteivresseac-

complit,soitdanslcs_bureauxadministratifs,soitdansla rue, un acteré-

préhensibîc,maisest acquittépour caused'irresponsabilité.V. Bar,loc.
cit., p. 355. proposecommeexempleanaloarucle casoù une bagarre
publiqueentrefonctionnairesest laisséepar le juge en dehorsdo toute
sanctionpénaleauxtermesdu >199du Codepénalpour causedo« com-

pensation», et le caséchéant,de « rétorsion». Sur la questionde sa-
voirsi et jusqu'à quel point lesconclusionsde fait du juge criminel

permettentdo préjuger la décisiondisciplinaireultérieure,cf.Per.clset

Spilling,p. 112cl s.
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payer les indemnités que peuvent lui valoir des

actions ou des omissions répréhensibles. Celte charge
de 1indemnisation, ainsi qu'il a été établi ci-dessus,
est, à l'égard du Trésor, une obligation cxlra-contiac-

tuelle et n'a rien de commun avec les devoirs qui
dérivent du contrat d'entrée en fonctions. Il s'en suit

que la procédure disciplinaire ne se préoccupe ni de

la plainte en dommages devant les tribunaux civils

ni des déficits; l'obligation d'indemnité n'est pas ex-

clue parla peine disciplinaire, mais elle peut n'être pas
validée par l'autorité disciplinaire (Reichsgesctz, § 70).

7° Le droit de prononcer des peines disciplinaires
est attribué à des autorités différentes selon la gravité
de la peine.

a) Les avertissements et les blâmes peuvent êlre

prononcés par tout supérieur vis-à-vis des fonction-

naires qui lui sont subordonnés (§ 80).

b) Les amendes peuvent être infligées, jusqu'à la

somme maxima spécifiée et à tous les employés des ad-

ministrations impériales, par l'autorité supérieure;

jusqu'à la somme de 10 lhalerspar les autorités d'un

ordre immédiatement inférieur; et jusqu'à la somme

de 3 thalers par les autorités du troisième degré (.§81).

c) Le retrait d'emploi ne peut être ordonné qu'aux
ternies d'un arrêt des autorités disciplinaires, des

Chambres ou de la Cour disciplinaire (§ 81).

8* La procédure (1) est également différente, selon

que la peine prononcée est une réprimande, une

amende ou le retrait d'emploi.

a) Pour les deux premières, on observe les formes

administratives ordinaires, et elles font l'objet d'un

(i) Sur les opinionsjuridiques autrefoisadmisesen la matière,cf.

Heffter,loc.cit., p. 181.
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arrêté. Cet arrêté est accompagné de motifs et doit

être soit rédigé par écrit, soit notifié sous forme de

procès-verbal. Avant le prononcé de la peine, il faut

que l'occasion soit laissée au fonctionnaire de se jus-
tifier de la violation de ses devoirs professionnels

quijui est imputée (1). On ne peut élever de protes-
tation contre les peines de cette nature qu'en suivant

la voie hiérarchique (§ 82, 83).

b) Le retrait d'emploi suppose une procédure con-

tradictoire, réglée sur les formes d'une accusation au

criminel, et se compose d'une enquête préalable
écrite et de débats oraux. L'autorité suprême in-

troduit la cause, nomme les fonctionnaires enquê-

teurs, ainsi que ceux qui auront à remplir le rôle du

ministère public (§ 81 et 85) (2). Quand l'ciiquêle

préalable est achevée et que l'appareil des preuves

invoquées a été communiqué à l'accusé, les pièces
sont envoyés à l'autorité suprême. Il appartient à

celle-ci, selon les résultats apportés par l'enquête, de

suspendre la procédure et, s'il y a lieu, d'éviter une

peine d'un caractère inférieur ou de renvoyer l'affaire

devant le conseil disciplinaire. Dans ce dernier cas,
le ministère public doit rédiger un acte d'accusation,
dont il est donné connaissance, par écrit, à l'accusé.

Celui-ci peut recourir à l'assistance d'un avocat ou

d'un avoué. En ce qui concerne les débats d'audience,

on se réfère aux prescriptions en vigueur en matière

pénale. L'audience est publique ; pour des motifs

particuliers, la Chambre disciplinaire peut toutefois

(i) « Si unoamendeeststipuléepourle casoù uneordonnancerela-
tiveaa servicen'est pas exécutéedansun délai donné,l'amendepeut
être prononcéesansautresformesà l'expirationdu délai » (S8a, al. 3).

(a) Commela procéduredisciplinaire,bien que calquéesur la pro-
cédurecriminelle,n'en est pas une forme dérivéeet no peut jamais
aboutirà un châtimentpublic,l'accuséiie peut être ni emprisonné,ni

provisoirementarrêténi amenépar la police(§ g.f, al. a).
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décréter le huis-clos ou n'admettre à la séance que
certaines personnes. 11est également loisible au mi-

nistère public et à l'accusé d'en appeler de la décision

de la Chambre disciplinaire à celle de la Cour disci-

plinaire, qui est (en pareille occurrence) convoquée
dans un délai de quatre semaines (g 01 à 117;.

0° L'Empereur a le droit de remettre ou d'atténuer

les peines édictées par les autorités disciplinaires
(S 118). Ce paragraphe, non seulement reconnaît le
droit de grâce de l'Empereur en ce qui concerne

même les fonctionnaires médiats de l'Empire, mais

en même temps exclut un droit pareil au bénéfice
des chefs d'Etats de qui dépendent immédiatement
les dits fonctionnaires (1).

10° La procédure disciplinaire ne comporte ni im-

positions ni timbre, mais de simples déboursés en

espèces. Les frais (2), tels que frais de témoignages,

auxquels donnent lieu les formalités de l'affaire, sont
à la charge de l'accusé, en totalité ou en partie, s'il

est condamné. L'arrêt porte mention de cette obli-

gation de paiement (§ 121). La partie du traitement
ou de la solde, qui est retenue aux termes des § 128

et 132, peut être utilisée à couvrir les frais proprement
dits.

(i) Onse demandesi, pour les fonctionnairesmilitairesWurllcm-'

bergeois,ila été crééune exceptionpar l'art. Vde la conventionmi-
litairedu ai-2Ônovembre1870,ou si le droit de grâcedu roi auquel
on se réfère, est limité, en ce qui concerneles fonctionnairesde
l'armée,àdesarrêtsd'ordrepénal.Commela loi sur lesfonctionnairesde

l'Empire(§ 118)ne formulepasde réserveà leur égard,la convention
militairenepeut plus tire invoquée,mêmesi ellea compriségalement
à l'originelespeinesdisciplinaires.

(a) Onn'y faitpasrentrerles indemnitéset les fraisde voyagedes
membresdo la Cour disciplinairequi doiventse rendre au siègede
celle-ci.Kanngicsser,p. 319.
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11° Pour ce qui est des stipulations particulières
aux fonctionnaires des armées de terre et de mer,
voir ci-dessus.

12° Les prescriptions delà loi sur les fonctionnaires

de l'Empire relatives aux pénalités disciplinaires ne

sont*pas applicables aux membres du Tribunal d'Em-

pire, de l'office fédéral pour.lc domicile de secours et

de la Cour desComptesdc l'Empire ainsi qu'aux mem-

bres des tribunaux militaires (Heichsgcsctz,§158,n°l).

S 40. — Les droits des fonctionnaires de l'Empire.

En Vertu de son entrée en fonctions, le fonction-

naire acquiert le droit d'être prolégé dans l'exercice
de son emploi, d'être indemnisé des dépenses ou

débours que les intérêts de son service peuvent occa-

sionner, enfin, en règle générale mais non pas abso-

lue, de recevoir des honoraires. Il est également au-

torisé à porter les titres inhérents à sa fonction (1). -

A tous ces égards, le service de l'Etat apparaît en*

-fièrement analogue aux autres contrats de louage
de services, et en particulier l'analogie avec la vassa-

lité soùs sa forme originelle est manifeste, puisque
celle-ci garantissait de même au vassal, avant toute

chose, la protection du seigneur, et le plus générale-
ment, mais non pas nécessairement, sous la forme

d'un bénéfice, l'entretien de l'existence.

Par contre, la théorie (2) très répandue, suivant

laquelle le fonctionnaire aurait droit à son emploi ou

(i) D'aprèsJeilinck,p. 171,le fonctionnairede l'Etatconquiert,par
le faitdu contratd'entréeen fonctions,« ledroit.d'êtroconsidérécomme
tel, c'est-à-dired'être reconnupar l'Etat. » Cf. au sujet doco« droit
doreconnaissance», suprat. I, p..4o5, note 1.

"
.

(a) Cf. entre autres Seuffert,Vcrhfdln.des Staalcs,§ 6$, p. 115;
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à l'autorité qui lui est attachée ou à l'exercice de

certaines prérogatives, est .entièrement inexacte.

Les prérogatives, dont dispose le fonctionnaire, ne

lui appartiennent pas, mais appartiennent à l'Etat ;
en en faisant usage, il n'affirme pas un droit per-
sonnel, mais il remplit une tâche qui lui incombe;

il n'esl pas le sujet auquel ces droits sont attachés,
il est l'instrument au moyen duquel l'Etat les

exerce (1).

I. — Le droit à la protection.

Vu que l'Etat moderne, conformément à sa fonc-

tion essentielle, protège tous les citoyens qui le cons-

tituent, il n'est pas besoin d'un droit particulier des

fonctionnaires à ce point de vue. Mais en tant qu'il

exige de ses employés des services le concernant,l'Etat
est astreint à leur fournir une protection spéciale
dans l'accomplissement de ces services. C'est là une

protection d'un ordre distinct, étroitement attachée

à la situation.du fonctionnaire et qui ne se confond

pas avec la protection d'un caractère général prêtée

par l'Etat à tous les citoyens (V. ci-dessus, t. I,

p. 243\. Il ne faut pas, à la vérité, méconnaître

que l'Etat, en accordant celte protection se pro-

tège en même temps lui-même, et que l'on est, par

conséquent, fondé à considérer, comme dirigées
contre l'autorité de l'Etat, toutes les attaques dont

sont l'objet les fonctionnaires relativement à l'exer-

Gûnner,p. 319: Lcist,Slaatsr., S i«'. P- 3 4 î Perlhes,p. 110; Pô:l
dansle SlaatswortcrbuchIX, p. 701; ZachariSII, § i3g, p. 5t ; Grotc-

J'end,§ C90,p. 713; Blunlschli,Allg. Staatsrccht{4eédil.) II, i3a,
i33. OttoMayerII, p. 2-.>3.

(1) Cf. ci-dessus,t. II, p. 5 et s. — Do mêmeSchulze,Dculschcs
Slaatsr.I, 3'J3; G. Meyer,Slaatsr.,îj iôo ; Jcllinek,p. 1C9.
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cice de leurs fonctions. Mais ce n'est pas seulement

l'Etat, c'est encore, pour sa propre personne, le fonc-

tionnaire qui est l'objet de l'attaque, et qui, par con-

séquent, doit être aussi l'objet de la protection.
L'Etat satisfait à cette nécessité, pour ses employés,

d'être protégés dans l'exercice de leurs fonctions, en

partie d'une manière immédiate, par des mesures de

répression effective, en partie au moyen du pou-
voir qu'il possède de distribuer des châtiments, en

menaçant de peines particulières les atteintes qui
sont portées à ses employés, dans l'exercice de leurs

fonctions. C'est à cet objet que se rapportent les

prescriptions suivantes :

1° Sera puni, aux termes du S 113 du Code pénal de

l'Empire, quiconque aura résisté, en usant envers lui

de violence ou en le menaçant de violence (1), à un

fonctionnaire chargé d'appliquer des lois, des ordres,
des ordonnances de l'autorité administrative, des

jugements ou des arrêts et qui se sera renfermé dans

l'exercice régulier de son emploi.
2° « Quiconque aura entrepris de contraindre un

magistrat ou un fonctionnaire, en usant de violence

ou de menaces, à accomplir ou à ne pas accomplir
une action relative au service, sera puni d'un empri-
sonnement de irois mois au moins. » (Code pénal de

l'Empire, § il l) (2).
3° L'insulte adressée à un fonctionnaire, relative-

ment à son emploi, ne tombe plus, dans le Code pé-
nal de l'Empire, sous le coup d'un article spécial.
Aux termes du'§.f()2 du Code pénal prussien, elle est

trailéc comme un délit particulier et plus sévèrement

(i) Cf. Johndansv. HoltzendqrfTsIlandbuchdesSirafrechlsIII, n5 ;
lliller, die Rcchtmâssigkcitder Amtsausûbung,Wûrzbourg,1873;
//. Meyer,LchrbuchdesSirafrechls,§ 190.

(a) Cf. Heinzedans Golldammcr'sArchivXVII,p. 738; John, loc.
cit., p. ia5.
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punie que l'injure adressée à un particulier. Il n'en
reste pas moins que le fait de l'ofiense faite à un

fonctionnaire, relativement à son emploi, peut en-

trer en ligne de compte dans l'appréciation pénale
d'un délit (1). Le § 100 du Code pénal de l'Empire a
de plus stipulé que, si l'offense a été adressée au ma-

gistrat ou au fonctionnaire, soit pendant l'exercice
de leurs fonctions, soil à l'occasion de leurs fonc-

tions, non seulement les personnes immédiatement

intéressées, mais leurs supérieurs hiérarchiques ont

le droit de déposer plainte. La pensée du législateur
a été que, dirigée contre un fonctionnaire, l'ofiense

atteint en même temps l'autorité de l'Etat, et que
celle-ci se trouve compromise par l'injure dont son

organe est frappé.

11.— Droit du fonctionnaire à être indemnisé de ses débours.

Selon les principes du régime financier moderne,
le fonctionnaire n'est généralement pas tenu de cou-

vrir, de ses propres deniers, des dépenses qui in-

combent à l'Etat; tout au contraire, l'Etat pourvoit
aux besoins financiers des administrations particu-
lières en leur allouant des fonds, qui sont adminis-
trés par des caisses établies à cet effet, et au compte

desquelles doivent être portés tous les paiements que
comportent les exigences du service. Toutefois, il

y a des sommes, attribuées à des fonctionnaires,

qui sont, en droit, essentiellement indépendantes du

traitement, puisqu'elles ne constituent pas une rente
en vue de couvrir les frais d'entretien de l'employé,
mais un remboursement des dépenses que celui-ci a

faites dans l'exercice de son emploi. Il en résulte

(i) Oppenhojf,Commenlar,note i du § 19G.
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qu'elles n'entrent en ligne de compte ni à l'occasion

d'un déplacement du fonctionnaire, ni dans le cas où

il est mis, soit en congé provisoire, soit à la re-

trailc (1). En fait, les sommes dont il s'agit peuvent

outrepasser les débours que le fonctionnaire a réel-

lement faits en espèces ; elles peuvent donc repré-
senter une partie des honoraires et relever à la vérité

le chiffre annuel de ces dernières; mais, au point de
vue juridique, ce ne sont pas proprement des reve-
nus du fonctionnaire, ce sont des remboursements.
On distingue les catégories suivantes :

1° Sommes fixes pour frais de bureau, frais de

port et autres dépenses du service journalier. Le

budget annuel détermine dans quels cas ces frais
sont remboursés, et jusqu'à concurrence de quelle
somme.

2J Frais de représentation. Certains emplois com-

portent un train de vie obligatoire, qui favorise da-

vantage les intérêts de l'Etat que ceux du fonction-
naire. De même que l'entretien d'une Cour ne cons-

titue pas un besoin personnel du souverain, mais sa-
tisfait à un besoin politique de l'Etat, de même le

train de vie de certains fonctionnaires ne tend pas
seulement à la satisfaction de leurs exigences parti-
culières, mais est en même temps imposé par les be-

soins inhérents à la charge elle-même. C'est pour-

quoi, indépendamment de leur traitement, les

fonctionnaires de cette nature reçoivent une alloca-
tion destinée à couvrir ces dépenses supplémentaires
qu'entraîne lé Revoir de représentation. Le caractère

juridique de celte allocation explique que tout droit

aux frais de représentation s'éteint (2) aussitôt que

(t) Cf. aussiPfeiffer,Prakt.Ausf.,V, aG3.
(a) Cf. Décisiondu HcichsobcrhaudcUgcrichtdu iti février1877

(EntschcidungcnXXI,383, .188).Le jugementdu tribunald'Empiro
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le fonctionnaire sort de charge, soit qu'ïlHnt à en re-

vêtir une nouvelle, soit qu'il entre en retraite provi-
soire (disponibilité). Pour là même raison, ce droit

ne commence qu'au jour de l'entrée en fonctions, et

dans le cas où le titulaire s'absente, il est attribué

en tout ou en partie à son remplaçant (1). En ce qui
concerne les fonctionnaires d'Empire, le budget dé-

termine dans quels cas et jusqu'à concurrence de

quelle somme les indemnités de représentation sont

accordées.

3° Frais de séjour et de déplacement, dans le cas

où le fonctionnaire est appelé à remplir un service

en dehors de sa résidence; frais de déménagement,
dans le cas où il est obligé de changer de résidence.

Le montant des indemnités que l'Etat doit débourser

en paiement de ces frais, est réglé par une ordon-

nance édiclée par l'Empereur d'accord avec le 13un-

desrath (Heichsbeamtcngeselz, § 18). On a pris les

mesures suivantes en vue de l'exécution de cette or-

donnance :

a) L'instruction du 21 juin 1875 (Reichsgesetzbl.

p. 210), modifiée et complétée par l'instruction du

10 novembre 1870 (Reichsgeselzblatt, p. 313) ^2) dis-

tingue, au point de vue des indemnités de séjour,

sept classes de fonctionnaires impériaux (§ I). Si un

voyage, entrepris pour le service, exige une dépense

extraordinaire, l'indemnité de séjour peut être élevée

du 9 juin i8Sa (Entsch.VU,73) conclutautrementh l'égard desin-
demnitésde séjourdesfonctionnairesalsaciens-lorrains.

(1) Ordonnancedu a novembre187'!,§ 5 ;Keichsgcsclzbl.,p. 139).
(a) li'éditdu chancelierde l'Empire du C janvier1876(Ccnlralb.,

p. "/)et celuidu 9 avrili88t (Ccnlralhl.,p. 130),ainsiqu'un arrêtédu
secrétaired'Etal des Postesdu ai décembre1881,(Amtsbl.desReichs-

postamts,p 390),oui réglélesconditionsd'exécution.Cesdiversdocu-
mentsont été reproduitsdansle GcscUgcbungdesD. Hcichcs(III,5(Ji)
do Guttenlag..
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en proportion par l'autorité suprême (S,2). D'autre

pari, les fonctionnaires investis d'une charge prévue

par le budget et qui sont employés en dehors de leur

résidence et au même lieu pendant une durée de

plus d'un mois, ne sont admis à toucher que pendant
un, mois la pleine indemnité de séjour en plus de

leurs honoraires réglementaires. Pour le reste du

temps, et aussi en ce qui concerne les fonctionnaires

qui ne sont pas visés au budget, le montant des in-

demnités de séjour à attribuer, est déterminé par ,
l'autorité supérieure (§ 3, n° 1). Pour la durée du

voyage aller et retour, on accorde dans tous les cas

l'indemnité pleine (S 3, n° 2).
A l'égard des frais de transport, on distingue les

cas où les voyages occasionnés par le service peu-
vent être faits ou non par le chemin de fer ou par le

bateau à vapeur. Selon les cas et selon le rang du

fonctionnaire, on calcule l'indemnité kilométrique

(§ 1-7). Les fonctionnaires qui bénéficient d'un for-

lait pour frais dé séjour et de transports, ainsi que

pour l'entretien de chevaux et d'équipage pour les

voyages qu'ils entreprennent dans les limites de leur

circonscription, ne peuvent liquider d'indemnités de

séjour et de transports en raison de celte ordon-

nance que s'ils onl accompli pour les besoins du ser-

vice des voyages en dehors des limites susdites

(S 8).

Quant aux dépenses qu'occasionne un changement
de circonscription, elles sont calculées d'après le

rang du fonctionnaire cl d'après réloignement des

deux résidences. Elles consistent d'une part en frais

généraux de déménagement, et d'autre part en frais

de transport. L'évaluation de réloignement s'établit

d'après la route la plus directe ; pour celle du rang,
vile se base sur la situation que le fonctionnaire

quille et non sur celle qu'il va revêtir. Les fonction-
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naircs célibataires ne reçoivent que la moitié des in-

demnités régulières (§ 12-15) (1).
Outre ces frais de déplacement, on rembourse au

fonctionnaire le prix du loyer qu'il a du acquitter

pour son logement, au lieu de sa dernière résidence,

pour la période de bail qui restait à courir ; cepen-
dant ces indemnités ne peuvent dépasser le prix de
neuf mois de bail (Voir les articles 5G5 et 570 du Code

civil de l'Empire). Si le fonctionnaire intéressé était

propriétaire de la maison qu'il habitait, il ne peut lui

être payé plus de la somme équivalente à la location

pour six mois du logement en question, calculée

sur les taux généralemenl admis (§ 10, al 2 el 3).
Les employés qui ne figurent pas au budget ne re-

çoivent, à l'occasion de déplacements de cette na-

ture, que les indemnités personnelles de transport cl

de séjour. L'autorité supérieure peut attribuer aux

personnes, jusqu'alors étrangères à l'administration

et qui y sont admises, une indemnité de route, à

litre exceptionnel, pour leur permettre de rejoindre
leur poste. Dans le cas où leur admission présente
un caractère de durée, on peut leur accorder égale-
ment des indemnités de déplacement, dont le mon-

tant ne doit pas dépasser celui qui a été établi pour
les fonctionnaires de l'Empire (§ 10-18).

b) Ces prescriptions n'étant pas appropriées à tous

les genres de service, soit à cause de la fréquence el

de la régulnrité des voyages occasionnés par le ser-

vice, soit à cause de réloignement des résidences ou

des conditions particulières du service, des disposi-
tions spéciales ont été prises à l'égard de certaines ca-

tégories de fonctionnaires (2).

(l) Lesfraisde changementde domicilene sont payésau fonction-
naireque si le changementest réellementeffectué.Décis,du tribunalde

l'Empire,vol.XXXVII,p. a05.

(a; A l'heure présenteles ordonnancesimpérialessuivantessonlen
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1° Le budget prévoit, en faveur de certains fonc-

tionnaires de l'Empire, des paiements dits « supplé-
ments de la fonction », et qui consistent soit en

somme's fixes pour frais de bureau et autres dépenses
de cette nature, soil en honoraires pour certains

services particuliers que le fonctionnaire a rendus

tout en s'acquittant des charges proprement afférentes

à son emploi. C'est le caractère que présentent les

indemnités classées sous la rubrique de <•Rémuné-

rations ». Elles se distinguent du traitement propre-,
ment dit en ceci qu'elles sont un dédommagement

pour un travail supplémentaire. Enfin on octroie,
dans certains "cas, aux fonctionnaires ce que 1on

appelle des indemnités locales; elles sont une in-

deirinisalion des conditions de cherté auxquelles

l'assujettit la nécessité de fixer sa résidence dans le

lieu où le retient son service.

vigueur ; Pour les employésde l'administrationimpérialedes chemins
de fer cl de celledesPostes,lesordonnancesdu 5 juillet 1876(Rcichs-

gesclzbl.,p. a53) el du 19 novembre1879, art. IV (llcichsgcsctzbl.,
p. 3i5). — Pour les employésdes Postescl desTélégraphes,l'ordon-
nancedu 39 juin 1877(llcichsgcsctzbl.,p. 5.'|5)et du 37 juin I&J'I
(I\cichsgc<ctzbl.,p. \$t). — Pour les fonctionnairesdescarrièresdiplo-
matiqueet consul-iirc,l'ordonnancedu a3 avril 1879(Jtcichsgcselzbl.,
p. 137.)et celle du 7 février188!(llcichsgcsctzbl.,p. 37).— Pour les
fonctionnairesdesarméesde terre et de mer, l'ordonnancedu ao mai
1880(llcichsgcsctzbl.,p. il3), celledu a'i mai 1881'llcichsgcsctzbl.',
p. 101),celledu aa juin I88'I (Ueichsgcsclzbl.,pi 05), celle du 37
juillet 1886(llcichsgcsctzbl.,p. a35)cl enfin celle du lO février1891
(Itcichsgcsetzbl.,p. iG). Pour les employésdu canal l'ordonnancedu
a'»févr. 1897'.Hcichs^csclzbl.,p. 19) — En outre, le Conseilfédérala

spécifiéle G mars187G(Ccntralbl.,p. 181)des mesurespropres aux
fondésde pouvoirsdesdouanesimpérialeset aux contrôleursdestations.
Cf. Gultenlag,CJcsctzgcbungdes D. RcichcsIII, 4?» rem. 3a, ainsi

que la loi sur lcsassuranccs.cncas d'accidentsdu Gjuillet 188/1,§91
(Rcichsgcsclzbl.p. io.'i).
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III. — Droit au traitement (I).

Etant admis que les fonctionnaires consacrent

d'ordinaire toute leur activité au service et qu'ils ne

peuvent avoir, en dehors de lui, aucune occasion de

bénéfice, l'Etat assume, en règle générale, l'obligation
de leur fournir un traitement conforme à leur rang.
Ce point n'est pas essentiel dans la définition que
l'on donne de la situation du fonctionnaire par rap-

port à l'Etat, car il y a également des fonctionnaires

de l'Empire non rémunérés. Cependant l'on peul
dire que l'énorme majorité des employés de l'Etat

reçoivent des honoraires. 11 n'est plus besoin ici

d'établir que celle solde n'a juridiquement rien de

commun avec le salaire qui répond au louage ha-

bituel de services; la solde est plus exactement

une rente attachée à l'administration d'un office, cl

à l'aide de laquelle l'Etat entretient le fonctionnaire

qui y est préposé (2). Le montant de celte renie ne

(l) Cf.Ilarscim,art. « licsoldung» dansle Dictionnairede StcngclI,
i8'i. Lesprescriptionspropresaux militairesse trouverontau chapitre
relatifa l'armée.

(a) Cf. : <ltrler, Crundzflge,§ 30, noie it; BluntschliH, i3'i:
Schutze,Prcuss.Slaatsr.I, 330; h'ecius,Preus. Privalr il, (5*édil.),
S i.'it, notet3 ; cf. maintenantaussiJhcring,Zvvcckim llechtI, aoi ;
G. Meyer,Staatsrccht,§ i5o; ZornI, 3t8; L'ming,Vcrvvaltungsr.
p. i3l ; l^eoniI, t\5; tlarseim,loc. cil.; Jeïlinek, p. 17a. Mais

Scydet,Rayer.Slaatsr.Il, a37,s'élèvecontre ce point do vue; il re-
connaîttoutefoisque, de lanaturede la soldeou pointde vue du droit

public,dériventcertainsprincipesjuridiques« analoguesaux prescrip-
tionsdu droitcivilrelativesà la soldealimentaire»5enoutre, O. Mayer
(Archiv.f. 6(T.llecht lit, 70)dontlesobjeelionsn'ontpasde valeur,re-
lativementau faitquo lotisles fonctionnairesn'ont pasdroit a la solde
et quocelle-ciconsislodanscertainesrentesdéterminées.Il s'agiticide
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se mesure pas d'après l'importance ou la difficulté du

travail à accomplir et ne s'élève pas à mesure que

s'élargit le cercle des affaires à traiter; elle se règle
sur le rang social que le titulaire de l'emploi revêt,
et en partie aussi sur le fait qu'il constitue une car-

rière en soi ou qu'il n'est qu'un emploi accessoire

et permettant à la personne qui en est chargée de

déployer ailleurs encore son activité. Mais la simple

remarque négative, que la solde du fonctionnaire

n'est pas un salaire, ou encore qu'elle ne se fonde

sur aucun titre de droit public, ne caractérise pas sa

nature juridique; ce qui importe, au contraire, à sa

définition, est qu'elle constitue un « entretien ali-

mentaire » conforme à la situation du titulaire (1).
De la nature juridique de la rente telle que nous ve-

nons de l'établir, dérivent les principes juridiques

suivants, que toute autre théorie fait apparaître non

comme des conséquences, mais comme des singu-
larités (2).

a) Le droit au traitement est indépendant de l'exé-

cution effective des services de l'emploi. La solde

doit être acquittée envers le fonctionnaire, même

s'il est empêché (3) de remplir ses fonctions, soit par
la maladie, soit par celte circonstance, qu'il siège au

l'oppositionentrele droit au traitementquandilest fondé,et le droitau
salaire.

(i) Dansles traitésanciens,le point do vuequi domineest au con-
traireque la soldeest une indemnitéenretour dol'excédentde services

quelecitoyenrevêtud'une fonctionrend à l'Etat sur ce qu'il en aurait
a rendresi leschargesétaient égalementréparties.Ainsi,en particulier
Gônner,p. toi,

(a) La plupartdes traitésde droit publicnégligent,dansleursdisser-
tationsa proposde la soldedesfonctionnaires,dp fournirun systèmedo

principesjuridiquessolidementédifiés.Cf. par exempleZôpJÎII, $517;
Zachariâ,II, § i3g ; Grote/end,§ G91; v. Mohl,Wurtlcmb. Slaats-
rcchlII, §f03, p. 111; v. lionne,Prcuss. Staatsr.II, 1, § 33(5,p. 45o.

(3)Heichsgcsclz,§ l'i, al, a.
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Rcichstag, soit par un congé de courte durée (1). Le

fonctionnaire perd, au contraire, le bénéfice de tout

traitement dans le cas d'une absence illégale et non

autorisée (2). Le droit persiste, mais sur une somme

de moindre importance, si le fonctionnaire est mis à

la retraite, soit à titre provisoire, soit à titre définitif

(Voir ci-dessous, t. II, p. 215 et s.

b) Le traitement des fonctionnaires doit être

acquitté par avance, ainsi qu'il est conforme à sa

nature de rente alimentaire (3). En règle générale,
l'avance est d'un mois. Le Bundesrath détermine

à quelle catégorie de fonctionnaires le paiement doit

être réglé par trimestre (4).

c) Le paiement intégral des honoraires mensuels

du fonctionnaire est dû pour tout mois commencé.

(Mois de la mort) (5).

d) Le traitement des fonctionnaires ne peut pas
être saisi en totalité par les créanciers de ces der-

(i) Ordon.du a nov. 187/1(llcichsgcsctzbl.,p. 139).Voirci-dessus,
t. Il, p. 179et s.

(2) Ilcichsgcsctz,§ 1'1,al. 3. Onsaitquola rentealimentairedu droit
civilcesseégalementdansle casde violationdu devoir.Cf. W'indscheid,
PandektcnH, § .'175,note8.

(3) Cf.Prcus.Altgcm.LandrcchtI, iG, § Cl. Code civ. de l'Emp.
§70o.

(,'i)Ilcichsgcsctz,§ 5, al. t. L'ordonnancedu Hundcsrathest du
5 juillet 1873(Ccntralbl.,187'J,p. an). En outre, les circulairesdu
chancelierdu 37 décembre1875(Ccntralbl.,p. 819), du 19nov.1877
(Ccntralbl.,p. 558)etdu ao mai i885 (Ccntralbl.,p. ao5).

(5) Cf. Ilcichsgcsctz,§ 7, 37, 55, 60,69, ia8. Faisant abstraction
du droit au paiementdu moisde servicecommencé,une décisiondu
tribunald'Empiredu aa décembrel8St (Peretset SpiUing,p. 15)a re-
connuque lo fonctionnairedoit à l'Etat restitutionde la partiedotrai-
tementpayéed'avancc.quicorrespondau tempsoù il ne s'estpastrouvé
officiellementeu service,parceque la « cause»>manqueîi l'égarddo
celleportiondu traitement.Celledécisionest fondéesur l'introduction
desprincipesdecondictiofeausadata,causanon seculaj,du droitprivé
dansla situationde droitpublicdu fonctionnaire(cf. ci-dessous,t. Il,

p. a.'ia,notevi).
II 14
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niers. Il est naturel qu'il puisse l'être en partie, puis-

qu'il assure au fonctionnaire non seulement ce qu'il
faut pour vivre, mais outre cela de quoi soutenir un

certain rang. Il n'est pas saisissablc en tant qu'il est

nécessaire à l'entretien de l'existence. A ce point de

vue, c'est le g 850 du code de procédure civile qui, le

premier, a mis en vigueur une règle de droit com-

mun. Il en résulte que les traitements inférieurs à

une somme annuelle de 1500 marks ne peuvent abso-

lument pas être saisis ; quant aux traitements su-

périeurs, un tiers seulement en est saisissablc. En ce

qui concerne les rémunérations destinées à couvrir

certaines dépenses relatives au service,, telles que
frais de représentation, et les indemnités de loge-
ment des officiers, des médecins militaires et des

fonctionnaires attachés à l'armée, elles ne peuvent
être l'objet d'une saisie, et s'il s'agit d'évaluer la frac-

tion saisissablc d'un traitement, elles n'entrent pas
en ligne décompte, (cf. aussi civilprocessordn.,§ 850,
alinéa 5).

e) Il faut rattacher étroitement à cette proposition la

règle juridique en vertu de laquelle les fonctionnaires

impériaux ne peuvent céder, mettre en gage ou trans-

férer leurs droits sur un traitement, une solde de ré-

formefou une pension de retraite, qu'en tant que ces re-

venus sont d'ailleurs soumis au risqué de la saisic(l).
Car, dans la mesure où la solde de l'employé est cen-

sée nécessaire à l'entretien de sa vie, elle est incessi-

ble (2). S'il s'agit de déterminer jusqu'où s'étend l'in-

(t) Ilcichsgcsctz,$G,al. t. Codociv.del'Empire,§ .'ioo.
(a) Cf. Prcuss Allg.LandrcchtI, 19,$ aa ; jugement du llcichsgc-

richl du 5 avril 1881; Entschcid,IV, i.'ia (Egalementdans RegerII,
71). — L'assertionordinaire.des manuels,d'aprèslaquellele droit à la
soldoest incessible,parecqu'ilml «auplushaut degrépersonnel> n'est
ni une explicationni uno justification';ce n'est qu'une taulologio,un
« idemper idem»et doplusunoinexactitude,
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terdiction d'aliénation, les dispositions du code de

procédure civile (§ 850) règlent la matière (1).
Dans la mesure où la prétention au traitement est

cessible, il est prescrit aux intéressés, dans l'intérêt

de la caisse de l'Empire qui doit effectuer le paie-
ment, d'aviser de la cession la dite caisse au moyen
d'un document officiel (2).

f) Dans la même proportion où il est susceptible
d'être saisi ou aliéné, le traitement du fonctionnaire

faitjiartie de l'actif de la faillite, dans le cas où le

fonctionnaire est déclaré en état de faillite (3).

2° Le droit au paiement de la solde court à partir du

jour convenu dans le contrat de nomination et dans

le cas où il n'y en a pas de fixé, à partir du jour où

le fonctionnaire a commencé son service (4). Si des

augmentations de traitement sont prévues dans le

budget de l'Empire, cette prévision n'autorise pas les

fonctionnaires intéressés à revendiquer en droit les

dites augmentations ; elle ne fait que donner au gou-
vernement de l'Empire la faculté de les consentir.

Le fonctionnaire ne peut faire valoir, vis-à-vis du

Trésor, de droit à une augmentation qu'à dater du

jour où ce consentement a été donné (5). Il en est de

même si le gouvernement a accordé un supplément
d'honoraires sans que le budget lui en ait donné le

pouvoir. 11incombe alors au gouvernement de justi-

(i) Cf. Mandry,Civilr. Inhaltder llcichsgcsclzc,p. a38.

(3) Ilcichsgcsctz,SG, n° 3. Kanngiesserdonnop. a35docopieuxex-
traitsdesdélibérationsdu Hcichslagà ce sujet.

(3)Concursordn,art. I, alinéai et t\. Laquestionestdu restel'objet
dodiscussionsentrelescommentateursde la Conctirsordnung.Cf. Man-

dry, loc.cit., p. 131et l'exposébibliographiquedansv. SarweyStaats-
rcchtII, 29G,notoa.

(4)Ilcichsgcsctz,§ '1,al. a ; cf. enoutreEnlschcid.desItcichsobcrhan-

dclsgcrichlsXXI,38t.

(5) Ilcichsgcsctz,cod, loc.
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fier son initiative devant le Bundesrath el devant le

Rcichstag ; mais les droits des fonctionnaires ne

subissent aucune atteinte du conflit d'opinions qui

peut surgir entre les organes de l'Empire sur des

questions budgétaires (1).

3° Le traitement des fonctionnaires de l'Empire
se décompose en deux parties constitutives, l'une

fixe, l'autre variable.

a) La partie fixe, la solde proprement dite, se déter-

mine d'après le rang du fonctionnaire et varie, entre

fonctionnaires de même rang, d'après le nombre des

années de service; en tant qu'ils sont répartis en clas-

ses, de telle manière que les plus jeunes de la même

catégorie reçoivent moins et les plus âgés plus que le

traitement moyen. Ce principe est à présent adopté.
b) La partie variable est l'indemnité de logement,

dont l'attribution et le montant sont'réglés d'après
les prescriptions de la loi du 30 juin 1873 (Rcichsge-
setzbl., p. 100). Les conditions d'obtention de cette
indemnité sont, pour les fonctionnaires de l'Empiré,
d'avoir leur domicile professionnel en Allemagne;
de remplir une fonction officiellement rétribuée, de

toucher leur solde aux caisses de l'Empire (§ 1).
Ainsi, tous les ambassadeurs, agents diplomatiques,
consuls et autres fonctionnaires remplissant leur

charge à l'étranger sont privés de l'indemnité de lo-

gement, par la raison qu'ils reçoivent, sous forme
de frais et de représentation, des rémunérations

(i) Cf. ,Laband,Das Budgetrecht(Berlin, 1871),p. 33 et lesEnst-
cheid.des RcichsgcrichtsIn CivilsachcnXIII, aGa. A l'égarddu Bun-
dcsralhet du Rcichstag,logouvernementde l'Empirepeutencelaoutre-
passer ses prérogatives; cf. ei-dessus,t. Il, p. i3 cl s. A l'égarddu
fonctionnaire,il a, en vertudoson rôledirecteuret de ses attributions
représentatives,engagé lo Trésor public.KrneslMeier,Abschlussvon
Staatsvcrlrâgen̂187/1),p. 53, émetunoautreopinion.
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supplémentaires qui" tiennent compte des conditions

de cherté particulières à leur résidence. On exclut

encore de celte catégorie tous les fonctionnaires de

l'Empire, que l'Empire n'est pas chargé de rému-

nérer. Tels sont non seulement les fonctionnaires

non rétribués, mais aussi les auxiliaires commis-,
sionnés qui ne figurent pas au budget, mais touchent

seulement des indemnités. Enfin, aux termes formels

de l'ordonnance du § 0 de la Reichsgesetz, les em-

ployés des chemins de fer de l'Empire sont égale-
ment exceptés,-et cela pour la même raison que les

fonctionnaires dont le domicile professionnel se

trouve en dehors des frontières de la Confédéra-

tion (1).
Le montant des indemnités de logement se règle

en partie d'après le rang que comporte l'emploi (et
non d'après le rang plus élevé qui pourrait être attri-

bué à titre exceptionnel à la personne d'un certain

fonctionnaire en particulier) et en partie d'après la

cherté des habitations dans le lieu où les fonction-

naires ont leur résidence. Au point de vue du rang,
les fonctionnaires impériaux sont, répartis en cinq
classes : Directeurs des administrations supérieures,
conseillers rapporteurs des administrations supé-

rieures, membres des autres administrations, fonc-

tionnaires subalternes, fonctionnaires inférieurs. Les

résidences sont de même rangées dans cinq catégo-

ries, au-dessus desquelles Berlin constitue à lui seul

une catégorie (2).

(t) Motive, p. ta (Druckiachendes lteichstagcs do 1873. T. 111,
n° ia5).

(a) Les ordonnancesimpérialesde 1873et 1874ont déterminé quels
sont les fonctionnairesimpériaux qu'il faut comprendredans cliacuno
des cinq catégories; des modificationsà cesordonnancessont introduites

par lobudgetdol'Empire,§a dola loi, Sur lamémobaseont été rendues
les ordonnancesimpérialesdu 3o juin 1873 (RcichsgcseUbl.,p. 169)et
du 3 février 1874 (HeichsgoseUbl.,p. 13). Quant à là répartitiondes
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Les fonctionnaires qui cumulent plusieurs charges»
ne reçoivent d'indemnité de logement qu'au titre de

celle à laquelle est aflecté le traitement le plus élevé

(j55). Dans le cas où le paiement de la solde d'un
fonctionnaire est réparti entre les caisses de l'Empire
et celles d'un Etat particulier, le fonctionnaire inté-
ressé ne reçoit aussi que la cote d'indemnité régle-
mentaire qui correspond à la partie de la solde

acquittée par l'Empire (§ 0). Dans le cas où le fonc-

tionnaire est propriétaire de son habitation, ou bien

s'il bénéficie d'une 1allocation domiciliaire spéciale, il

perd tout droit sur l'indemnité de logement (§ 7).
L'indemnité de logement est considérée en droit

comme une partie intégrante du traitement; elle ne se

distingue-de la solde fixe qu'à trois points de vue. A

l'occasion d'un déplacement, la cote correspondante
à la nouvelle résidence prend la place de la cote de

la résidence abandonnée (1) ; si celle-ci se trouvait

plus forte, le fonctionnaire ne peut prétendre à ce

que la différence lui soit versée. De plus, dans l'éva-

luation des indemnités accordées pour le déména-

gement, l'indemnité particulière de logement n'entre

pas en ligne de compte, c'est-à-dire que, si l'emploi
nouveau que revêt lo fonctionnaire comporte une

indemnité de logement plus élevée (2), on ne soumet

. lieuxdanslescinqclasses,au point devuede l'indemnitéde logement,
clloa élé régléed'aprèsla répartitionadoptéele I" juillet 1873à l'égard
desmilitaires; deschangementsnepeuventy êtreapportésqu'au moyen
d'une loi (§3 de la loi).C'estpourquoila loiimpérialedu 3 août 187S
llcichsgcsctzbl.,p.- a/|3,'suppl.H, p. aS.'i)a élé promulguée.Celteloi
a été remplacéepar la'loidu aGjuillet 1897(Ilcichsgcs.bl.,p. G19).

(1) Au momentprécisoù le fonctionnairecessode toucherle traite-
mentafférentà l'emploiqu'il quitte, il cesseégalementdo pouvoirpré-
tendraà l'indemnitédo logementque celui-cicomporte.Si le nouvel

emploiconfiéau fonctionnaireest pourvud'indemnitésde représenta-
tion, en placodo l'indemnitéde logement,ledroith lespercevoircom-
menceseulementavecl'entrée-en fonctions,et, s'ilsepeut, plustard,

(a)CesrctcnucSfprcscritcsparle§ 11dol'ordonnancedu at juin 1875,
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pas à la retcnueraugmentation de traitement qui en ré-

sulte. Enfin, dans l'évaluation de la solde de disponi-
bilité et de la pension de retraite.on ne prend pas pour
base le chiffre de l'indemnité de logement que le fonc-

tionnaire a réellement reçue en dernier lieu, mais le

chiffre moyen des cinq classes (1) (s 4 et 8 de la loi),

c) A litre exceptionnel, des recettes dont le montant

est variable et indéterminé, telles que produits de

taxes, rendements de terrains, tantièmes, peuvent
encore s'ajouter au traitement (cf. Rcichsbcamten-

gesetz, § 42, n° 2 et 3).

4° Le droit aux émoluments d'une charge ne cesse

pas si le gouvernement retire au fonctionnaire l'ad-

ministration de cette charge. Car, ainsi qu'on l'a

exposé ci-dessus, la relation du fonctionnaire vis-à-

vis de l'Etat ne suppose pas nécessairement l'admi-

nistration d'une charge, et celle-ci n'est pas la con-

dition indispensable du droit du fonctionnaire à

revendiquer un traitement. Le fonctionnaire en dis-

ponibilité possède donc ce droit ; mais, en règle géné-
rale, les honoraires qu'on lui attribue sont réduits (2).
On leur donne le nom de demi-solde. Le montant de

cetle solde correspond aux trois quarts du traite-

ment (3), mais ne peut être moindre que 150 marks

ni dépasser 9.000 marks par an (4). Pour le reste, la

demi-solde est absolument soumise aux règles en

ont étésuppriméespar l'art. 3 do l'ordonnancodu 19 novembre1879
(llciclisgcsclzbl.,p. 3l5).

(t) Hcrlinrestopourtanten dehorsdu calcul.

(s) En cflcl,les fonctionnairesen disponibilitésont autorisésà ac-
cepterdesemploisextérieurset à faire du commerco(llcichsbcanilen*
gesetz,§ iG,al. 3).

(3) Ycomprisl'indemnitédo logementou l'équivalentdu prixdola
location.

(4) llcichsbcamtcngcsctz,§ aG.
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vigueur pour la solde entière (1). Le droit à la demi-

solde est suspendu si, et aussi longtemps que le fonc-

tionnaire intéressé, par suilc d'une nouvelle promo-
tion à un emploi relevant de l'Empire ou d'un Etat

particulier, touche un traitement dont le montant,

joiiU à celui de la demi-solde, dépasse le montant

du traitement autrefois perçu avant la mise en dis-

ponibilité (2). Le droit à la demi-solde s'éteint si le

fonctionnaire est appelé dans l'administration impé-
riale à une fonction qui comporte des honoraires au

moins équivalents à ceux antérieurement perçus par

l'intéressé, ou si l'intéressé est révoqué. En outre, le

fonctionnaire perd ce droit s'il perd la qualité de ci-

toyen de l'Empire ou si, sans l'autorisation du chan-

celier de l'Empire, il fixe sa résidence à l'étranger (3).

5° Le droit aux émoluments ne s'éteint pas avec le

service effectif, si celui-ci prend fin sans qu'il y ait

de la faute du fonctionnaire (4). Comme les autres

sources de bénéfices sont, en règle générale, fermées

aux employés de l'Etat, et qu'ils ne peuvent en con-

séquence se constituer un capital pour leurs vieux

jours, l'Etat demeure dans l'obligation de leur assurer

l'existence, même s'ils sont' devenus, par le fait de

l'âge ou des infirmités, incapables de le servir (5).

(i) Reichsbeamtcngcsetz,§ 37 et 3i.

(s) Rcichsgesclz,§3o. Cependant,unooccupationtemporairerétribuée
au jour le jour n'occasionnepas,pendantle premiersemestre,doréduc-
tion de la soldedodisponibilité.Un emploidansle servicecommunalou

. dansle serviceprivé •n'affectepas la demi-solde.Cf. le jugementdu

Reichsgericht(Entschcid.XIX, p. a83)qui se restreint,à vrai dire, à
la Prusse. Ceprincipea été égalementsanctionnépar la loi sur les pen-
sionsmilitairesdu aa mai i8(j3.-

(3) lleichsgesetz,§ 39. Un séjourà l'étrangersansétablissementdéfi-
nitif n'entraînepas la pertedo codroit. -

(/i) Reichsgesetz,§ 34»
(5) Id., §36.
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Les fonctionnaires qui ne sont revêtus d'aucune

charge officiellement rétribuée ou qui ne remplissent

qu'un emploi secondaire (1) ou qui n'ont été expres-
sément engagés que pour un temps donné ou pour
une occupation essentiellement temporaire n'ont

pas, au point de vue strictement légal, de droits à la

pension (2). Il peut néanmoins leur être accordé, par
décision du Bundcsrath et en considération d'un

manque avéré de ressources, une pension à vie ou à

temps (3). La pension se monte, après dix années de

service accomplies, aux 15/CO du traitement (4), et
s'élève ensuite d'année en année d'un nouveau

soixantième ; mais elle ne peut dépasser les 3/4 du

traitement d'activité (5).
On se règle sur le montant du dernier traitement

perçu (6) par l'employé, mais sans y faire entrer les

sommes allouées pour frais de représentation ni les

rémunérations locales (7).

(i) Sauflecasoùun emploiinscritaubudgetest attribuéd'une façon
durabloa titre auxiliaire(Ileichsgcsclz,§ 44).

(a) Lesfonctionnaires«à bail» eux-mêmes,s'ilsémargentofficielle*
mentau budgel,ont un droit légalà la pension(§37). Maisil resto

possiblequo l'autorité compétentefasseusage de sondroit de congé,
mômesi l'employé,aprèsun serviceeffectifdodixans, devientinvalide,
et qu'ainsisoientanéantistouslesdroitsfondéssur loservice,y compris
lesdroitsà la pension.Ilen estdemémosi le fonctionnairea contracté,
dansloservicemôme,soninfirmité(EntschcidungdesRcichsgerichtsdu

a'i novembre1880,III, 91).Cf. aussila décisiondo la mômeCourau
vol. I, p. 35.

(3) Rcichsgesctz,§ 3g.
(4) Domômeau cascitéau S36.

(5) Rcichsgesctz,§ 4i }Reichsg.du ai avril 1886 (Ueichsgcsctzbl.,
p. 80). Avantla promulgationde cetteloi, la pensions'élevaitannuelle-
mentde 1/80 du traitement.Le bénéficede la plus fortepensionest

égalementaccordéauxfonctionnairesde l'Empirequi ont pris leur re-
traitedansla périodequi va du 1" avril 188aà la dated'cnlréoen vi-

gueurdo cetteloi (art.IV do la loi en question).
(6)Lo caséchéant,le traitementperçuau momentde la miseen dis-

ponibilité(Rcichsgcsetz,S4a, dernieralinéa).
(7) Les§ 4a, 44de la Rcichsgesctzcontiennentle détaildes stipula-
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Les §15-52 de la loi sur les fonctionnaires contien-

nent une série de prescriptions détaillées relativement

au calcul des aimées de service. Le temps de service

commence, en principe, avec le premier engagement
contracté par le tonctionnairc à l'égard de l'Empire ;
mais on y ajoute parfois une durée pendant laquelle
le fonctionnaire n'était pas en activité de service (1),
Parfois une période est comptée double ou triple (2),
ou bien est laissée hors de compte (3).

Le droit à la pension est suspendu, si le pension-
naire perd la qualité de citoyen de l'Empire, jus-

qu'au moment où, éventuellement, il la reconquiert.
Il est également suspendu si le pensionnaire reprend
du service dans les administrations de l'Empire ou

d'un Etat particulier, au cas où le montant de son

nouveau traitement, joint à la pension, surpasse le

montant du traitement qu'il percevait au moment de

sa mise à la retraite (4).
En ce qui concerne les membres du Tribunal de

l'Empire, on applique, relativement à la pension, au

lieu des stipulations de la loi sur les fonctionnaires,
les dispositions spéciales contenues au § 130 de la loi

constitutive des tribunaux.

Si .des fonctionnaires de l'administration civile

lions; cf. en outre Kanngiesser,p. I3I. Depuis la Rcichsgesctzdu
a5 mai 18S7(llcichsgcsctzbl.,p. IQ4)qui modifiolo§ 4a.

(1) Par exemple,au serviced'un Etat particulierou en servicemili-
taireactif; cf. § 46et 47; Enlschcid.des ReichsgerichtsVI, io5. Fa-
cultativementdanslescasrelatésparle § 5a.

(a) Ainsilescampagnes,lesséjourssousun climatmalsain; cf.§4g,
et 5i ; Enlschcid.desIlcichsg.du 39janvieri883,dans Reger[\. 90);
en outrela décisiondu Bundcsrathdu18novembre1880(Ccntralbl.,p.
773).Ilcichsgcsctzdu 31mai 1887,§ 1 (Rcichsgcselzbl.,p. an).

(3) Par exemple,entréeau.serviccayantl'âgedo vingtansaccomplis;
emprisonnementdans une citadelleou commeprisonnierdo guerre
(§ 48, 5o); Reichsg.du ai avril 1886,art. H.

(4) Ilcichsg.,§57-G0,ErkcnntnissdesReichsg.du 17septembre1891
(Entscheid.xxvm,-p. 80?
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impériale, de l'armée ou de la marine impériale,
sont employés à des services visés par la loi sur les

assurances en cas d'accidents, ils reçoivent, au cas

où un accident éprouvé par eux durant le service les

rend pour un long temps incapables de travailler,
une pension qui correspond aux deux tiers de leur

traitement annuel, à moins qu'une autre disposition

légale ne leur fasse attribuer une somme plus forte.

S'ils sont mis momentanément tout à fait hors d'état

de gagner leur vie, ils reçoivent, pendant le temps

que dure leur incapacité, une pension équivalente à

leur traitement. Sïls ne sont pas complètement inva-

lides, ils touchent une fraction de pension, que l'on

détermine d'après les possibilités de gain qui sont

laissées à l'intéressé. De plus les frais de traitement

médical leur sont payés (1).

6° Enfin l'obligation contractée par l'Etat, relative-

ment à l'entretien du fonctionnaire, s'étend par-
tiellement aussi aux membres survivants de sa fa-

mille, que sa mort ne doit pas plonger dans le dénu-

ment. Par survivance, il ne faut pas entendre les

héritiers du fonctionnaire, mais les personnes de sa

famille, aux besoins desquelles il était censé pour-
voir. Seuls, les veuves et les enfants légitimes ont un

droit absolu à la sollicitude de l'Etat. Cependant,
du consentement de l'autorité supérieure, à défaut

de cette survivance étroite, l'Etat peut également in-

fo Rcichsgesctzdu i5 mars 1886,§ 1 (Rcichsgcsctzbl.,p. 53). La
loi contienten outre le détail des prescriptionsrelativesau chiffredu
traitementqui doit être pris pourbasedans ^'évaluationdo la pension
(jj3 et 7), sur le recoursjuridique aux Caissesdo secoursen casde
maladie(§4),sur les obligationsimposéesparlaloi surlesresponsabilités
du 7 juin 1871(S,10),sur la revendication,la perteet la forclusiondu
droit(§ 5ets) et déclareque, d'une manièregénérale,lesdispositionsre-
lativesà la pensionsont applicablesaux réclamationsqui peuventétro
faitesauxtermesde cetteloi (§ 7).
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tervcnir, si le défunt laisse dans le besoin des parents

(ascendants), des frères et soeurs, des beaux-frères

ou belles-soeurs, ou des enfants adoptifs, à l'exis-

tence desquels il pourvoyait, ou si les ressources

qu'il laisse sont insuffisantes à couvrir les frais de

la ^dernière maladie et des funérailles (1). Le supé-
rieur immédiat du défunt désigne la personne à la-

quelle le secours doit être versé. Comme les secours

de cette nature ont également le caractère légal d'une

solde alimentaire, ils échappent à toute saisie (2).
Quant au montant de cette attribution, il faut distin-

guer trois cas :

'a) Si le fonctionnaire était en activité de service

au moment de son décès, c'est-à-dire pourvu d'un

emploi •officiellement rétribué, les survivants per-

çoivent pendant le trimestre qui suit le mois du

décès, la solde entière du défunt, ce que l'on est

convenu d'appeler le trimestre de grâce (3). Mais cette

solde consiste seulement dans le traitement réel, et

ne comprend en aucun cas les rémunérations pour

dépenses faites.

Pendant la même durée, les membres survivants

de la famille conservent la jouissance de l'apparte-
ment affecté au défunt en raison de son emploi. Si

le fonctionnaire né laisse pas de famille, les héritiers

(i) Rcichsgesctz,$8, 3i, 69 al. a.

(a) Rcichsgesctz,§ 7, G9,al. 3 ; Civilprocessordn.,S 85o,n°7.
(3) Reichsgcsclz,$ 7. 11peut être cependantassuréau fonctionnaire

(et par.la suiteà sessurvivants)avantl'entréoen service,un droit con-
tractuelplusétendu.Ŝi, avantlapromulgationdelaloi surlesfonction-
naires,ila passédu serviced'un Etatparticulierà celui del'Empire,et si
lo droit en vigueurdanssonpaysd'origineautorisedes revendications

plus importantes,commopar exemplele droit mccklcmbourgcoisqui re-

connaît,aprèsle trimestredu décès,deuxtrimestresdogrâce,cesdroitsde-
meurentvalablesaux termesdol'art. XVIII,al. a de la Constitutionde

l'Empiro(EntschcidungdesReichsoberhandclsgcrichtsdu 7octobro1876.
Entscheid.XXI,48).
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ont un délai de trente jours à dater du décès, pour
évacuer l'appartement, le bureau et les salles de

séance, et tous locaux utilisés pour le service (1).

/>)Si le fonctionnaire était en disponibilité au mo-

ment de sa mort, les survivants reçoivent le tri-

mestre de grâce de la demi-solde (2).

c) Si le fonctionnaire était retraité au moment de

sa mort, la pension est payée aux survivants pendant
le mois qui suit celui du décès (3).

d) La loi impériale du 20 avril 1881 (Rcichsgc-

sctzbl., p. 85), connue sous le nom de « loi sur les

survivances », avait pourvu plus avant aux besoins des

veuves et orphelins laissés par les fonctionnaires

des administrations impériales civiles (4). Elle repo-
sait sur le principe de l'assurance forcée. Tous les

fonctionnaires qui recevaient une pension du fait

(i) Ilcichsgcsetz,§ 9.
fa) Rcichsgesctz,§ 3i.

(3)Rcichsgesctz,§ 69. L'autoritésuprêmedétermine,et non pas le

supérieurimmédiat,à qui doitôtreopéréloversement.Domômepour
lo trimestrede gràco,parcequo lesfonctionnairespensionnésn'ont pas
dosupérieurimmédiat.Auxtermesdola loidu a5 mai 1887(Reichs-
gesctzbl.,p. igi), cetlocompétencepeut ôlro déléguéeà uno autorité
moinshautedansla hiérarchie.

(4) « Motive»dansles «Drucksachcn» do 1S81,n*38, et lo rapport
do la commissiondans lo mémorecueil.Les dispositionsrelativesà
l'exécutionontélé régléespar un édit du chancelierdol'Empire du
a5 mai1S81(Ccntralbl.,p. i83). Uncommentairedola loi a étédonné

par F. ThudichumdanslesAnnalesdoIlirth, p. 551.La loidu ai avril
1886(Rcichsgcsetzbl.,p. 80)et la loidu 17mai 1S97(llcichsgcsctzbl.,
p. 455)ont relevé le montantdespensionsverséesauxveuveset aux

orphelins.L'ordonnanceimpérialedu 8 juin 1881a étenduauxem-

ployésdela Banquedo l'Empirelobénéficodocelteloi(Rcichsgcsetzbl.,
p. 117).Elloaétéconfirméeparl'ordonnancedu a6juillet1897(Rcichs-
gcsetzbl.,p. 6i3), avec cette(différence,quola Caissedola Banquede

l'Empireremplit,en coqui concerneles dits employés,l'officerempli
d'autrepart par leTrésor,cl qu'ellecentraliseet administrecommeun
fondsparticulierles versementsdestinésauxveuveset aux orphelins.
Pour cequi concernela survivancedesmilitaires,v.ci-dessous.
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de leur mise à la retraite, ou touchent une rente via-

gère aux caisses de l'Empire, étaient astreints à ver-

ser à la caisse impériale les « contributions au béné-

fice des veuves et des orphelins (1) ». Le fonction-

naire achetait ainsi par ses versements successifs le

dvoit à ce que l'Etat intervînt en faveur des siens

après sa mort. Pareille disposition contredisait le

principe d'après lequel la sollicitude à exercer à

l'égard des veuves et des orphelins laissés par le

fonctionnaire est, pour l'Etat, un devoir résultant dui

contrat de service. La loi impériale du 5 mars 1888

(Reichsgesetzbl., p. 05) a fait valoir ce principe et

levé, à partir du 1er avril de la même année, l'obli-

gation de verser le denier des veuves et des orphe-
lins. Par contre, la catégorie des fonctionnaires impé-
riaux, dont les veuves et les enfants peuvent prétendre
à la sollicitude de l'Etat, est circonscrite par les pres-

criptions de la loi du 20 avril 1881 sur l'obligation au

versement du denier des veuves (2). La pension ver-,
sée à ces dernières se monte, d'après la loi impériale,
du 17 mai 1897 (Rcichsgcsetzbl., p. 455), aux 40 0/0

(i) Gesctz,§ i. En conséquence,les fonctionnairesen activitéen-

gagésa bail,dontl'officon'estpasinscritau budget,etceuxqui no tou-
chcht'unépensionquotemporairement,aux termesdu § 37ou du§ 75,
no sontpasastreintsh cetteobligation.Il en est'do mémodes fonction-

. nairc-squi no remplissentqu'un emploiauxiliaire.Enfin,d'aprèsuno

stipulationprécisodesSa3 et a4 dola Rclictcngcsctz,ceuxqui ont pris,
dansun établissementrelevantd'un Etat particulierou dansune com-

pagnied'assurancesprivée,avant la promulgationdo la loi impérialo,
desmesuresdo prévoyancesuffisantesen faveurdo leur survivancefu-
ture. L'éditdu chancelierdu 3o mai 1881a réglésur la basodu § a4
toutlodétail do cesprescriptions.

(a) Lesfonctionnairesque les § a3 et a4 libéraientdo l'obligationdu
versementet qui avaientrenoncéau bénéficedo 1$pensiondes veuves
et desorphelinsassuréeparla loi, furent autorisésà revenir sur cedé-
sistementet durentverserà la Caisseimpérialolo montantdo la somme

que, sansleur déclarationde désistement,ilseussentdû verser(Rcichs-
gesctzdu 5 mars 1888,art. II).
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de celle à laquelle le défunt avait droit ou à laquelle
il eût eu droit s'il avait été mis à la retraite le jour
de sa mort. En toute occurence, elle s'élève pour le

moins à 216 marks par an et ne peut dépasser
3.000 marks, 2.500 marks ou 2.000 marks selon le

rang des employés. La pension attribuée aux orphe-
lins est, pour chaque enfant, du cinquième de la pen-
sion touchée par la veuve, dans le cas où celle-ci

survit(l), et du tiers de celle qu'elle eût dû toucher, si

elle est également morte. Les pensions de la veuve et

des orphelins ne doivent pas dépasser, jointes rime à

l'autre, celle du fonctionnaire retraité (2). Le verse-

ment commence après l'achèvement du trimestre ou

du mois de grâce, et s'effectue à l'avance, de mois en

mois. Les mensualités non réclamées ne peuvent

plus être perçues après quatre années (3). Le droit

a la pension s'éteint avec le mois même au cours du-

quel l'ayant-droit se marie ou meurt, et de plus, en

ce qui concerne les orphelins, avec le mois au cours

duquel ils ont achevé leur dix-huitième année. Il est

suspendu pendant tout le temps où l'ayant-droit est

privé de la qualité de citoyen de l'Empire (4).

c) Si un fonctionnaire appartenant aux adminis-

trations civiles de l'Empire ou aux armées de terre

(i) Les enfants nés dans lo mariage ou légitiméspar lo mariago
peuventy prétendre.

(a)Loi, §8-n. Si la veuvoétaitplusjeunedoplusdo quinzeansquo
sonmari,sa pensionest réduite(§ la). Sila duréedu mariagesurpasse
cinq anslo taux de la pensionde la veuve sera augmenté.Loi du

17mai 1897,art. IV. Si lo mariagoa été conclutroismoisavantla
mortdu fonctionnaire,el dans le but d'assurerune pensionà l'épouse,
toutoprétentionélevéepar celle-ci est déclaréesans fondement(§ i3,
n° 1).Si lo mariagea été concluseulementaprèsla miseà la retraitedu
fonctionnaire,il no peut être réclamé aucunerenie, ni par la veuve,
ni par lesorphelins(S i3, n»a).
•

(3) § i5 et 16de la loi:

(4) § 17°t 19<lola loi.
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et de mer, employé dans des services où l'assurance

contre les accidents a été rendue obligatoire par les

lois de l'Empire, meurt des suites d'un accident sur-

venu en cours de service, sa veuve et ses enfants

reçoivent une indemnité mortuaire et une rente.

L'indemnité mortuaire ne leur est cependant attri-

buée que s'ils n'ont pas de droit à faire valoir

par ailleurs sur le trimestre ou le mois de grâce. Elle

s'élève au montant d'un mois de traitement (ou le

cas échéant d'un mois de pension), et pour le moins

à 30 marks. Quanta la rente, elle équivaut, pour la

veuve, jusqu'à sa mort, ou jusqu'à ce qu'elle con-

tracte un nouveau mariage, à 20 0/0 du traitement

d'activité du défunt. Elle est de 100 marks au mini-

mum et de 1.600 marks au maximum. Chaque enfant

perçoit jusqu'à l'achèvement de sa dix-huitième

année, ou jusqu'à son mariage, s'il arrive qu'il se ma-

rie avant cette date, une somme équivalente aux trois

quarts de la rente attribuée à la veuve. Si la mère est

elle-même décédée, l'enfant touche la rente pleine.
Dans le cas où le fonctionnaire défunt était l'unique
soutien de ses ascendants, ceux-ci reçoivent ensemble

jusqu'à leur mort ou jusqu'à, ce'qu'ils soient tirés du

'.besoin, l'équivalent de la pension de la veuve. Les

diverses rentes additionnées ne doivent pas dépasser
.60 0/0 du traitement d'activité du fonctionnaire. Si

une réduction doit être faite, elle porte tout d'abord

sur la pension des ascendants (1).

(i) Rcichsgcselzdu.i5mars 1886,§ a"(Reichsgesctzbl.,p. 54). Cf.

ci-dessus,t. II, p. 319,note 1, de réclamaitons.Sauf les dispositions
particulièresde cetteloi, les stipulationsde la Rcichsgesctzdu aoavril
1881 ($ 7) sont applicablesaux réclamationsdes survivants.Cf. en
outreZellerdanslesAnnalesde Hirlh (1887,p. ai).
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IV. — Privilèges honorifiques.

l°Les fonctionnaires de l'Empire ont le droit de

porter les titres qui correspondent à leur emploi ou

qui leur sont personnellement attachés. Ceux qui

dépendent de l'Empire, de manière immédiate,

peuvent y joindre l'épithôte de « impérial >»(1).

Lorsque la fonction qu'ils remplissent comporte
un certain costume, ils sont non seulement autorisés,
mais astreints à s'en revêtir, dans la mesure où cela

est dans l'intérêt de leur service.

Le port indu d'un uniforme ou d'un titre sont des

délits qui tombent sous le coup du § 360, n° 8 du

Code pénal. D'autre part, la Heichsbeamtengesetz
reconnaît le caractère subjectif du droit du fonction-

naire à porter un certain titre, puisqu'elle exige au

§ 100 « qu'il y renonce » et que la révocation pro-
noncée par une cour disciplinaire entraîne « la

perte » du droit au titre.

Les titres et l'uniforme des fonctionnaires sont dé-

terminés par ordonnance impériale (Reichsbeam-

tengesetz, § 17) (2).
2° La loi que nous venons de citer a trait aussi au

rang. Mais à ce point de vue il faut distinguer entre

le rang des fonctions et le rang personnel des fonc-

tionnaires. Le rang d'une fonction est l'expression
de la place qu'elle occupe dans la hiérarchie, la rela-

(i) Editdu 3 août 1871,n° 1 (Rcichsgcsetzbl.,p. 3i8).
(a)Unoordonnanceimpérialodu 16décembre1888règlele costume

dogalades fonctionnairesde l'Empire.Elle a été contresignée,mais
nonpromulguéeet n'a pasforcodoloi. Ellea été reproduiteen parti-
culierparHerlel,die preussischoObcrrcchnungskanimer(cahiersupplé-
mentaire,1890,p. as).

II - 13
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lion de suprématie ou d'égalité où elle se trouve par

rapport aux autres. Il donne aussi la mesure offi-

cielle du rang qu'occupent les fonctionnaires qui sont,
dans le service, les subordonnés, les collègues ou les

directeurs de ces autorités, et il n'est pas sans im-

portance juridique, pour ce qui est du montant des

indemnités de présence, des frais de voiture, des

frais de déplacement et des indemnités de logement.
La définition que l'on donne du. rang personnel

des fonctionnaires est nettement différente. Bien que,
du fait de l'emploi, un certain rang personnel se

trouve généralement assuré, il se peut pourtant qu'un

emploi soit confié à un titulaire sans que titre ni

rang y soient afférents, et il se peut, d'autre part, qu'il
soit attribué à un fonctionnaire, un rang plus élevé

que ne le comporte en soi l'office qu'il remplit. Le rang
n'esl rigoureusement pas un droit adjoint à un cer-

tain exercice, mais, de même que l'âge, le sexe el la

classe sociale, c'est une qualité qui peut entraîner des

droits définis. Il n'en est pas ainsi'dans le droit de

l'Empire : le rang personnel ne fonde aucun droit,
et il est même douteux que l'Empire reconnaisse

une autre classification de ses fonctionnaires que
celle établie par le rang des fonctions qu'ils rem-

plissent (1).

(i) Des institutionsbyzantines,qui ont persistéen Prusse et dans
d'autresEtats, n'ont pasété sansinfluence.Aux termesdo l'ordonnance
du 7 février1817(Gcsctzsammlung,p.6i),lcsfonctionnairesprussienssont

répartisen un très grand nombrode « classes». Cf. v. Rônne,Preuss.
SlaalsrechtFI, 1, p. 44a et s. tl Kanngièsser,p. 79, 80 Lo droit do

l'Empire,à lavérité,noconnaîtpascettedistinctionde classes,et cepen-
dant un édit impérialdu 1" avril 1871(Rcichsgesclzbl.,p. io3) stipule
que les conseillerscl lesconseillerssupérieursdes Postesappartiennent
à la quatrièmeclassede conseillers,maisque les conseillerssupérieurs
ont lo pas sur les simplesconseillers..Par l'éditdu aa février188a

(Rcichsgcsetzbl.,p. 4a), lesdirecteurssupérieursdesPostesont ensuite
obtenule rangde conseillersde troisièmeclasse Un éditdu souverain
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§ 50. — Revendications des fonctionnaires en matière

pécuniaire.

Les revendications d'ordre pécuniaire, quelesfonc-
tionnaires peuvent avoir à faire valoir relativement
à leur service, se règlent par voie judiciaire (1).

En vertu de ce principe, la situation des fonction-

naires de l'Etat est 1res souvent qualifiée de mixte,
c'est-à-dire qu'on estime qu'elle relève en partie du

droit public, en partie du droit privé (2). Celte opi-
nion résulte d'une confusion entre les revendications

de nature litigieuse et les droi's que l'on fait valoir

au civil (3). Mais même en acceptant le bien-fondé de

cette conception, on n'en lire pas une notion juri-

à la datodu 37 décembre1871(Rcichsgcsetzbl.,p. 7)oclroio« le rang
do conseillerssupérieursdu gouvernementet d'inspecteurssupérieurs
des forêts» aux Directeursdes télégraphes.En fait, la classificationet
la hiérarchiedes fonctionnairesprussienssont étenduesaux fonction-
nairesdol'Empire.

(1)Rcichsgesctz,§ i4j).
(a) Cf. par oxemplo,lleff'.er,p. i3i ; Pfeiffer,Prakt. Ausffihrungcn

III,p. 35a.els. Welcker,SlaalsloxiconXII, p. 3oo; Zôpjl,§ 5if p. 776);
ZachariilII, § i35 ; ». Gerber,Grundzûge,§ 36, note 11; v. Pôzldans
'oSlaalswôrlerbuchIX, p. G89etVcrfassungsrccht,$ 198,n°3 (p. 4g4);
Schahe,Prcuss.SlaatsrechtI, 3i6 ; DcutschcsSlaatsr.I, p. 338; enpar-
ticulierRehm,dansles Annalesde Ilirlh, i885,p. ioj, et s.171cls. ;G.

Meyer,Slaatsr.,§ i43,note19;cf.parcontreLôTu'ng,Venvaltungsr,p.13a,

nol07;Gareis,AHg.Slaatsr;Jellinek,p.i64, p. «72et s. ;Entschcidungcn
des RcichsobcrhandcIsgcrichlsXXI,p.53.—Dansladécisiondutribunal

d'Empire(XII,p. 7a)la distinctionuentrela fractiondedroitprivéet la
fractiondedroitpublicducontratdeservice»estcependantrcconnuccomme
« théoriquementexacte». La théoriecorrecteestdéveloppéeavecjus-
tessepar Waeh,llandbuchdesCivilproccsscsI, p. 95 et s. (i885),et par
Seydel,Bayer.Staalsr.II, p. i85, a38. Onpeut les considérermainte-
nantcommeprédominantes.

(3; Cf. Eccius,loc. cit. (§ I4I, n. i3); Meves,Rcchlsloiicon,au
mot « Gehaltsansprûche».
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dique positive. Car il est sur que la revendication

pécuniaire d'un employé de l'Etat ne se laisse pas
apprécier d'après les règles d'une affaire quelconque
de contrat dans l'ordre civil, et que c'est à la situa-
tion juridique de droit public, créée par le contrat

d'entrée en fonctions, qu'elle emprunte son fonde-

mont et son contenu. Au fond, la question se ramène

à une discussion d'école sur la définition exacte de

la différence qui sépare le droit public du droit privé
et ne présente pas d'intérêt pratique.

D'autres part, divers régimes juridiques des Etals

particuliers excluent le recours aux tribunaux s'il

s'agit de faire valoir les revendications pécuniaires
des fonctionnaires, sous prétexte que ces sortes d'af-
faires ne'sont pas d'ordre privé. Cet argument n'est

pas non plus concluant. Car des affaires de droit

public peuvent faire naître des droits subjectifs, qui

peuvent être produits et défendus judiciairement.
Ce n'est pas une raison, parce que l'Etat ne peut
intenter au fonctionnaire aucune action pour l'obli-

ger à remplir son devoir professionnel, pour refuser

au fonctionnaire le droit de poursuivre l'Etat pour
non-exécution de ses obligations financières. Car

l'Etat,, à défaut du recours en justice, a l'autorité dis-

ciplinaire à sa disposition.
La loi de l'Empire a institué la procédure suivante,

en matière de revendications pécuniaires de la part
des fonctionnaires :

1° Au ,§ 119 on vise les revendications concer-

nant la solde, le traitement de disponibilité, la pen-
sion et les secours assurés légalement aux survivants,
mais cctle énumératiqn n'est pa's présumée com-

plète; elle se borné-'à des indications, ainsi que
l'atteste nettement le mot « en particulier ». La voie

judiciaire est donc ouverte aux revendications rela-

tives aux frais de route, de voilure ou de déplace-
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ment, ainsi qu'aux indemnités de représentation ou

de séjour et aux autres rémunérations officiellement

garanties. Il en est de même des litiges concernant

les retenues (§ 11). Par contre, les tribunaux n'ont

pas à connaître de tous les cas où on s'en remet à la

décision de l'autorité suprême ou du conseil fédéral,

pour établir si une certaine somme doit êlrc accordée

ou non, et le cas échéant, retenue ou non, au fonc-

tionnaire ou à ses survivants; ainsi dans les cas

prévus aux £§ 8, 37, 39, 52, «8 n° 2 (I), 128 n° 2 de la

Bcamtcngcsetz, aux §§ 5 n° 2 et 6 n° 2 de l'ordon-

nance du 2 novembre 1874, ainsi qu'au § 11 de la loi

impériale du 20 avril 1881.

2° Avant que la plainte ne puisse être introduite,
il faut tout d'abord qu'il soit établi que le gouverne-
ment de l'Empire se refuse à accueillir les revendi-

cations de l'intéressé, c'est-à-dire que la décision de

l'autorité suprême doit avoir été rendue, puisque les

dispositions de toute instance inférieure ne peuvent
être tenues pour l'expression définitive de la fin de

non-recevoir opposée par le gouvernement de l'Em-

pire aux revendications du fonctionnaire (§ 150).
3«>Sous peine de perdre son droit de plainte, l'in-

téressé doit intenter l'action dans un délai de six

mois, à dater du jour où la décision de l'autorité su-

prême a été portée à sa connaissancs (§ 150) (2).
4° Le Trésor est représenté au procès par l'auto-

rité de rang moyen, sous laquelle le fonctionnaire

dont il s'agil s'est trouvé ou se trouve encore, et, dans

le cas où celui-ci se trouve ou s'est trouvé soumis

sans intermédiaire à l'autorité suprême, le Trésor

(i) Ledernieralinéadu $ 70 est égalementà considérerici.

(a) Quantà l'évaluationde ce délai,cf. la décisiondu Reichsobcr-

handclsgcrichts,vol.XXIV,p. 4u cls. cf. en outrela loi impérialedu
a5mai 1887,qui apporteun complémentau § i5o.
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est représenté devant la justice par la dite autorité

(§ 151, n« 1).
i° L'assignation doit être donnée devant le tribu-

nal régional, dans la circonscription de laquelle

siège l'autorité administrative citée à comparaître.
Le tribunal de l'Empire décide en dernière ins-

tance (1). Il a pris la place du Reichsoberhandels-

gericht déclaré compétent par le § 152 n° 2 de la

Reichsbeamtcngeselz. Sa compétence est, par con-

séquent fondée môme dans le cas où la plainte avait

été déposée tout d'abord devant un tribunal régional
de Bavière (2). La revision peut avoir lieu quelle que
soit la valeur de l'objet en litige (3).

0° Les mesures telles que la mise en disponibilité

provisojre ou définitive, la suspension, le déplace-
ment, la révocation, l'amende infligée par voie disci-

plinaire ne relèvent pas de l'appréciation juridiction-
nelle. Les décisions émises par l'autorité disciplinaire
ou administrative compétente lient les juges qui sta-

tuent sur les revendications d'ordre pécuniaire

(§155) (4).

(i) llcichsbcamlcngcsclz,$ t5i, n° a; § tôa, n" a; Gcrichtsvcr-

fassungsgcsel/.,§ 70, n° 1.

(a) Einfuhruugsgcsclzzum gcrichtsvcrfassuiigsgcsctz,§ 8, n° a. Mais
commel'Empire110possèdepas en Bavièred'administrationen propre,
le casne peut guère se présenter.

(3)Civilprocéssordnung,§ 547, n°.a.
(4) C'estainsique peut seposer,en particulier,la questionde savoir

si, pourla misoeu disponibilitédéfinitiveou provisoire,pour l'exercice
du droitde retrait d'emploi,cl ainside suite, un motifréelet suffisant
$eprésentait(cf Enlschcid.desHeichsgcrichlsI, p. 34 ', 111,p. 93; XII,
p. 71et s.cl RegerXll,p. 200).D'outrepart, lesdécisionsdesautoritésdis*

cipliunircset administrativesquidoiventfaireautoritéauxjeux desjuges,
sonténuméréesaiicomplotnu § 155,de tellesortequela priseeu consi-
dérationdes autres dépend<lcl'appréciationdu tribunal\Entsch.des

llcichtg.VI, p. 10G1.En ce qui concernele droit de pensiondesveuves
cl desorphelins,lavoiejudiciairedjineureégalementouverteet lo Si4"
de la lleaintcngcsclz.est applicable.Cependant,le § au de la loi d'Ein-
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,§51.
—

Déplacement, mise en disponibilité, suspension.

Il ressort de la distinction théorique établie entre

la situation créée pour le fonctionnaire par le contrai

d'entrée en service, el la direction d'une charge, que
l'administration d'un certain office ne rentre pas
dans la catégorie des droits du fonctionnaire, el

qu'elle n'esl pas essentielle à la continuation du con-

trat de service. La théorie régnante, en considérant

l'attribution d'uii emploi comme l'affaire principale
de rentrée en service, conduit à admettre que, dans

tous les cas où le fonctionna ire se voit privé de son

emploi, son contrat de service prend fin. La consé-

quence nécessaire de cette théorie serait que tout

droit du fonctionnaire au traitement dût également
cesser. L'employé n'ayant en effet aucun droit à con-

server son emploi et l'Etat étant toujours fondé à lui

retirer le maniement des affaires publiques, il devrait

s'en suivre nécessairement que la solde pût être

retirée au fonctionnaire en même temps que l'em-

ploi. Mais celte conclusion pratique est en contra-

diction trop complète avec le droit réellement exis-

tant. Les théoriciens se tirent alors d'embarras en

admettant, soit que le fonctionnaire a droit, par
motif d'équité, à une compensation, soit que le ca-

pirodu aoavril iSSt stipulequo l'attributionet la fixationdo la pen-
sion qui revienta la veuveet auxenfantsd'un fonctionnairedécédé,
appartiennenta l'autoritésuprême,qui délègueà l'autoritéadministra-
livosubordonnéelopouvoirde seprononcerîice sujet.Par là même,lo
recoursjudiciairese trouvefermé,saufdansles casoù l'autoritéadmi-
nistrativeavant stipuléle montantde l'indemnitéen question,le paie-
mentn'en seraitpasfaitauxayantsdroitou neleurarriveraitpasinté-
gralciiicn!; maiseusonldescircomlauccs,qtiino se présententpasdans
la réalilé.
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ractère civil du contrat réciproque persiste quand son

caractère public a disparu .

L'opinion courante considère que le contrat de ser-

vice se trouve suspendu par le lait que l'emploi (1),
dont le fonctionnaire avait jusque-là été revêtu, se

trouve écarté. Logiquenicnt,elle devrait voir dans tout

déplacement des fonctionnaires la suspension du con-

trat jusqu'alors en vigueur et la conclusion instan-

tanée d'un nouveau contrat, cl ainsi une opération

analogue à la novalio. Relativement à la mise en dis-

ponibilité provisoire, celle théorie ne peut fournir,
au point de vue où elle se place, aucune explication

juridique, puisque les droits et les devoirs des fonc-

tionnaires y persistent manifestement, bien que la

tenure de l'office ait cessé. On se contente alors

de quelques considérations politiques « de lege fe-

renda » ou d'un simple renvoi aux dispositions po-
sitives des lois sur les fonctionnaires (2).

Il faut au contraire partir de ce principe, que la

conduite d'une charge n'est que l'objet aux fins du-

quel des fonctionnaires sont installés, et que les

droits et les devoirs qui résultent de'l'installation

elle-même peuvent subsister indépendamment du

fait que le fonctionnaire remplit ou non son emploi.
MaisJ de même que le gouvernement ne peut engager
des employés, surtout des employés rémunérés, dont

elle n'a pas besoin et dont les charges ne sont pas
inscrites au budget, de même il ne peut pas enlever
arbitrairement à des fonctionnaires installés par lui

(i) Lcist,$io3, n°8 ; lleffler,\oc.cit., p. t'jO.Maurrnlrecher,§ i63,
n° a.

(a) ZachariaU,§ I43-I45.J «. Mohl11,§ iltf et s. ; i».Po:l,§ ao5;
Schulze,Prcuss.Slaatsr,l,*i»a. Dans presquetousles exposésrelatifs
nu droitpropreau fonctionnaire,la miseeu disponibilitéet la suspen-
sionsont traitée*commedesmanièresde metlie un termeau contrat
•leservice,cequi c*lnue façoninexactede lesconsidérer.
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la conduite des affaires que leur emploi comporte.
Ces restrictions ne reposent pas sur des motifs

d'ordre juridique, mais sur des raisons politiques, et

plus exactement financières (1). La considération

de l'intérêt de l'employé lui-même, la sauvegarde de

son indépendance, la sécurité de sa situation entrent

bien également en ligne de compte. Mais le droit de

l'Etal à retirer à ses fonctionnaires les emplois qu'il
leur a confiés, n'est pas limité par le droit personnel
et opposé des fonctionnaires, mais par la volonté de

l'Etat, par une limitation, inspirée par des considé-

rations politiques et financières, qu'il s'impose
expressément à lui-même aux ternies de la loi, et

qui, aux yeux du gouvernement, présente un carac-
tère d'autorité et d'obligation équivalent à toute

autre expression légale de la volonté de l'Etat.

11résulte de ce point de vue une distinction entre

les limites de droit fixées à l'arbitraire du gouverne-
ment à l'égard des fonctionnaires par le droit public,
et les limites de fait tracées par les droits des fonc-

tionnaires tels qu'ils dérivent du contrat de service.

Ces limites de fait consistent seulement en ceci, que
le gouvernement doit garantir au fonctionnaire le

paiement des honoraires qui lui reviennent et veiller

à ce que son honneur ne soil pas atteint par une

dégradation, au cas où il lui retire son emploi. Par

contre, les limitations de droit déterminent les cir-

constances dans lesquelles le gouvernement est auto-

risé ou contraint à retirer à un fonctionnaire l'em-

ploi qu'il délient. Il faut distinguer, en ce sens, les

hypothèses suivantes.

(l) Cf. aussi,v. Gerler,(Jrundziige.§ 18.
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I. — Déplacement.

41° Chaque fonctionnaire de l'Empire doit se prê-
ter à un déplacement, toutes les fois que le nouvel

emploi qui lui est proposé n'est pas moindre en

rang, ni pourvu d'honoraires ordinaires moindres

que celui qu'il quitte (Reichsgesetz., § 23). Les frais
de déplacement ne sonl pas à sa charge.

Il faut entendre par rang celui de l'emploi au point
de vue du service. Ce que l'on appelle le rang per-
sonnel n'a pas de valeur juridique, et le fonction-

naire ne peut être obligé à revêtir un emploi infé-

rieur, quand même on lui donnerait l'assurance qu'il
sera rangé dans la suite parmi les conseillers de telle

ou telle classe. Ainsi qu'il a élé développé plus haut,
on ne fait pas rentrer sous la rubrique « honoraires »

les indemnités particulières, et on n'examine pas si

le déplacement proposé enlève à l'employé la possi-
bilité d'exercer certaines fonctions accessoires. •

2° Le gouvernement est fondé à décider le dépla-
cement a si les besoins du service l'exigent », ce qui
revient à dire que rien ne limite son initiative, puis-

qu'il n'a à considérer que les besoins du service.

3° Le droit du gouvernement de l'Empire à dispo-
ser des fonctionnaires d'un Etat particulier est éga-
lement sans restriction. Ceux-ci n'ont pas la faculté

de protester contre un déplacement qui les éloigne
de celui des Etats particuliers auquel ils étaient

attachés. Autre chose est le rapport entre l'Empire
et le gouvernement de l'Etat en question. L'Etat ne

peut s'opposer à ce que le fonctionnaire visé lui soit

enlevé par le fait d'un déplacement. Par contre, la

nomination du successeur du fonctionnaire déplacé
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dépend de l'Etat particulier, et l'Empire ne saurait y

pourvoir sans son consentement.

4» Les membres du Tribunal d'Empire, ceux du

QBundesamt fur das Heimalswesen », ceux de la

Cour des comptes el les juges des tribunaux militaires

ne peuvent être déplacés sans leur consentement (1).
5° Au sujet des motifs qui conditionnent et des

effets qui accompagnent le déplacement par mesure

disciplinaire, voir ci-dessus, § 48.

H. — Mise en disponibilité.

Le gouvernement de l'Empire est en droit :

a) De mettre provisoirement en disponibilité un

fonctionnaire quelconque dont l'emploi se trouve

supprimé par lé fait de transformations administra-

tives (Reichsgcsetz., §24).
Si la promulgation d'une loi est indispensable à

l'exécution des dites transformations, elle doit éga-
lement précéder la mise en disponibilité du fonction-

naire en question.

/>)En tout temps, sans que la condition précitée
ait à se produire, l'Empereur peut meltre en dis-

ponibilité provisoire certains fonctionnaires, « de la

part desquels un accord durable de principes avec

l'autorité directrice est nécessaire (2) ». Ce sont, aux

(t) Heichsbeamtcngcsclz,§ 1B8; Gcrichlsvcrfassungsgcsciz,§ 8, n. 1!
Loi du 0 juin 1870, § ,j3 ; loi prussiennedu 37 mars 187'J,§ 5

(relative îi la Obcrrcchmingtkainmcr).Code pénal inilit., § 9O. Loi
du l" décembre«898,§ 3a. Elleest égalementapplicableauxmagis-
tratsd'Alsacc-Lorraineet auxprofesseursdo l'Universitédo Strasbourg.
Loidu 18juin 1890(Gcsclzbl.,fur Elssas-Lolhringcn,p. 37).

('i) Telssontlesconsidérantsde la Hcamtcngcscle,p. 35.
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ternies du § 25 de la loi, les fonctionnaires suivants :

Le chancelier de l'Empire (1) ;
Le Président de la chancellerie impériale, le chef

de l'Amirauté (aujourd'hui secrétaire d'Etat de la ma-

rine), le secrétaire d'Etat des affaires étrangères ;
Les directeurs et chefs de divisions de la chancelle-

rie impériale, et, dans chacune des divisions de la

chancellerie ainsi que de l'office des affaires étran-

gères et des ministères, les conseillers rapporteurs
et les auxiliaires rétribués de l'office des affaires

étrangères ;

Les intendants des armées de terre et de mer ;
Les agents diplomatiques, y compris les consuls.

En outre, le Président de l'office des chemins de

fer de l'Empire (Loi du 27 juin 1873, § 2, n°2); le

procureur général et les procureurs impériaux (Ge-

richtsverfassungsgeselz, § 150) ; le procureur général
et les procureurs du tribunal suprême militaire, les

fonctionnaires de l'administration d'Alsace-Lorraine

énumérés à l'art. II de la loi du 23 décembre 1873

((icsctzhlutl f. Elsass-Lothringcn, p. 479) et au

§ 0, n° 2 de la loi du 4 juillet 1879 (Reichsgc-
sctzbl.. p. 1GG); enfin les gouverneurs, chanceliers et

commissaires des protectorats allemands (Loi du

31 niai 1887, §2, Rcichtsgesetzbl., p. 211).
2° Les fonctionnaires mis en disponibilité provi-

soire jouissent des prérogatives suivantes :

a) ils conservent les distinctions honorifiques per-
sonnelles;

b) ils perçoivent la solde fixée par la loi ;

c) ils reçoivent, au cas où leur résidence adminis-

trative se trouvait à l'étranger, une indemnité de na-

ture à couvrir les frais de leur déplacement jusqu'au

11)Depuisla transformationde la chancellerieimpérialeen un cer-
tain nombred'administrationscentralesindépendantes,cesdernièresoui

pris la placedesanciennesdivisions(v, ci-dessus,§ 'il).
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lieu situé à l'intérieur desfrontières de l'Empire où ils

fixent leur domicile (Rcichsgesctz. j § 40), et de même,
une nouvelle indemnité, au cas où un autre emploi
vient à leur être confié,dans les mêmes conditions que
s'il s'agissait d'un déplacement (Rcichsgesctz.,§ 28)(1).

3» En ce qui concerne les obligations, on se règle
sur ce principe, que tous les devoirs et toutes les
interdictions imposés aux fonctionnaires en activité

persistent pour les fonctionnaires en retraite pro-
visoire, en tant qu'ils ne dérivent pas de l'exercice

effectif de la fonction. Ce principe comporte, dans
le détail, les conséquences suivantes :

a) L'obligation d'exercer l'emploi est suspendue,
mais non pas supprimée. D'où il suit que, sous peine
de perdre tout droit à la solde (2), les fonctionnaires
en disponibilité sont astreints à accepter un emploi
conforme à leur, rang dans l'administration impé-
riale, aux mêmes conditions que les fonctionnaires
en activité sont tenus de s'incliner devant tout dépla-
cement qui leur est proposé.

Celte obligation entraîne, pour les fonctionnaires
en disponibilité, celle de ne pas renoncer à leur qua-
lité de citoyen de l'Empire et de garder leur rési-
dence sur le territoire de la confédération. S'ils
veulent se fixer à l'étranger, ils ont besoin de l'auto-
risation du chancelier de l'Empire, sous forme de

congé. Toute violation de cette clause a pour consé-

quence la perte du traitement (3), au même titre que
l'abandon d'un emploi sans permission ou par le
fait de la prolongation illicite d'un congé. Il peut, en
outre, le cas échéant, être procédé à des mesures
d'ordre disciplinaire.

(i) Cf. l'ordonnancedu 19 novembre1871»,J 17n (ilcichsgcsetzbl.,
p. 3i5).

(a) Ilcichsgcsclz,§ a8.

(3)Id.,S, 39, n0' a cl 3.
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b) Le devoir de fidélité persiste sans changement
et par conséquent aussi celui de garder le secret

professionnel. Il s'en suit que les dispositions con-

tenues aux §§ 11 et 12 de la Reichsbeamtengesetz

s'appliquent sans restriction aux fonctionnaires en

disponibilité (1).

c) Le devoir d'observer une conduite décente de-

meure également intégral (Rcichsgesctz., § 10).

d) A l'égard des interdictions adressées aux fonc-

tionnaires de l'Empire, toutes les prescriptions énu-

mérées au § 15 n« 1 de la loi, relativement à l'accep-
tation de titres, de distinctions honorifiques et de

présents s'appliquent rigoureusement aux fonction-

naires en disponibilité. Par contre, la clause du § 15

n° 2 ne Jes concerne pas, car elle suppose l'exercice

effectif d'un emploi. Quant à l'interdiction d'ac-

cepter des emplois ou des occupations accessoires

rémunérés ou d'exercer une industrie, l'ordonnance

du § 10 n° 3 en dispense expressément les fonction-

naires en disponibilité.

e) La violation des devoirs ci-dessus énumérés peut
entraîner, pour les fonctionnaires en disponibilité

eux-mêmes, l'application de peines disciplinaires.

Cependant, comme ils n'exercent pas d'emploi, ils ne

sont soumis à aucune autorité disciplinaire immé-

diate. Seule la procédure disciplinaire devant les.

cours spéciales peut être introduite à leur égard.
Pour déterminer quel est le conseil disciplinaire

compétent, on se règle sur le dernier domicile admi-

nistratif du fonctionnaire (2).
4° Vu que la mise en disponibilité provisoire ne

met pas fin au contrat de service, le temps de sus-

pension d'emploi est compté comme temps de ser-

(l) Cf. Slrafproccssordnung,§ 53 ; Civilproccssordnung,§ 376.
(a) Rcichsgesctz,§ 119.
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vice (1), el les mesures relatives à la mise à la retraite,
à la révocation et au renvoi sont applicables aux

fonctionnaires en disponibilité (2).
5° Les fonctionnaires énumérés au § 158 de la

Reichsbeamtengesetz -échappent à toutes les stipu-
lations relatives aux fonctionnaires mis en disponi-
bilité provisoire.

III. — Suspension «l'emploi.

1° La suspension est de nature à se produire dans

Irois cas distincts : soit comme suite légale de cer-

tains faits, soit en vertu d'une disposition adminis-

trative ordinaire, soit comme mesure extraordinaire

et elle comporte alors, dans dernier cas, des effets

restreints.

o) La suspension d'emploi se produit en vertu de

la loi :

«. Lorsque l'emprisonnement du fonctionnaire est
décidé par un tribunal ; la suspension se prolonge jus-
qu'au onzième jour après la libération du prison-
nier (3).

p.Lorsque le fonctionnaire estl'objetd'un arrêt judi-
ciaire non encore exécutoire, qui entraîne la perte de

l'emploi (4). La suspension se prolonge jusqu'à ce

que la sentence soit devenue exécutoire ou bien jus-

(l) Rcichsgesctz,§ /|li, n° 1.

(a) Cf. Ilcichsgcsctz,§ <ia,dernieralinéael § 119cl i3a.
(3) § ts5, n° t 5§ ia6. A l'appuide la clause touchantle délai do

dixjours, les« motive» (p. /19)stipulent: « Un fonctionnaireintéressé
dansuneaffairepénalene peut pas,sansquolo prestigedosonemploi
ait a eu souffrir,réintégrersesfonctionsimmédiatementan sortirdola

prisond'arrêts.Le délai laisseégalementft l'administrationle tempsdo
décidersi uneprocéduredisciplinairene doit pasêtre introduiteet s'il
ne fautpas,ii cenouveautitre, prononcerla suspensiond'emploi.»

('1)§ is5, n° 1. Cf. le paragr.suivant.
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qu'au onzième jour après l'entrée en vigueur du ju-

gement d'un tribunal d'appel, en vertu duquel une

peine d'une autre nature que la première a été appli-

quée au fonctionnaire incriminé. Dans le cas où le

jugement définitif conclut à l'emprisonnement, la

suspension dure jusqu'après l'achèvement de la

peine (1).

Y. Lorsque la peine de la révocation a été pronon-
cée par une cour disciplinaire, en vertu d'une décision

non encore exécutoire. La suspension se prolonge jus-

qu'à l'application de la peine définitive (2),.
S. A l'égard des juges du Tribunal d'Empire et des

membres de l'office du tribunal de secours, la sus-

pension provisoire n'est de droit que dans le cas

où il y a un mandat d'arrêt contre eux (3).
Les membres de la Cour des comptes tombent

sous le coup de la loi prussienne du 27 mars 1872,

et l'on applique aux juges des tribunaux militaires

les dispositions de la loi du 1e' décembre 1898, § 30,

31(4).

b) Un fonclionnairc peut être provisoirement re-

levé de ses fonctions, en vertu d'une décision de l'au-

torité suprême, s'il est l'objet d'une poursuite judi-
ciaire ou si l'introduction d'une procédure discipli-
naire, est décidée contre lui (§ 81). Celte décision

peut être prise même au cours de l'une ou de l'au-

tre affaire, tant que le jugement n'a pas été

rendu (5).
A l'égard d'un juge du Tribunal d'Empire, une

décision prise par le même tribunal en assemblée

(i) § taO, n° t cl a.

(a)§ ta5, n» a; § 126n»3.

(3) Gcrichtsvcrfassuiigsgcsclz,§ tag, n° a. ltcichsgcsclzdu Gjuin
1870,§ 43.

('l) Itcichsbeamlengesetz,§ t58.

(5) Hcichsgcsclz,ij 137.
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plénière peut prononcer, après audition du procu-
reur général, une suspension provisoire d'emploi,
dans le cas où une action lui est intentée pour cause

de crime ou de délit (1). Vis-à-vis des membres de

Voffice fédéral pour le domicile de secours « la même

décision dépend de l'assemblée plénière de l'office

Jédéral{2)*.

c) En cas d'urgence et de danger imminent, l'in-

terdiction d'un fonctionnaire peut être provisoire-
ment ordonnée par ceux de ses supérieurs à qui il

n'appartient pas en principe de prononcer la suspen-
sion. En pareille occurcncc, l'autorité suprême doit

être immédiatement avisée, et celle-ci prend alors

telle décision et telles mesures qu'elle juge convena-

bles, soit pour lever l'interdiction soit pour la trans-

former en une suspension régulière (3).

2° Les effets de la suspension provisoire d'emploi
sont les suivants :

a) Non seulement le fonctionnaire n'a plus le de-

voir de remplir les fonctions propres à son emploi,
mais, de plus, l'exercice de l'autorité et la procura-
tion officielle liés à cet emploi lui sont retirés, de

telle sorte que les actes relatifs au service qu'il est

dans le cas d'entreprendre postérieurement ne sont

pas considérés en droit comme ayant une valeur*

officielle. Eii outre, l'examen de chaque cas particu-
lier montrera si le fonctionnaire suspendu qui aura

contrevenu à la suspension, ne peut pas être tenu

pour abus criminel de sa procuration ou ne peut pas
être poursuivi pour tel autre crime ou délit.

b) Le droit du fonctionnaire à percevoir son trai-

(l) Gcrichlsvorfassnngsgc«c!z,§ iag, w>t.

(a) Loidu 0 juin 1870,§ '|3.

(3) Ilcichsgcsctz,$ i3i.

H 10



212 L'ORGANISATIONDE LA PUISSANCED'EMPIRE

tcment n'est pas atteint par la suspension provisoire

d'emploi (1), mais une partie du traitement est rete-

nue à partir du mois qui suit la promulgation de la

suspension effective (2). Cette retenue s'élève, en règle

générale, à la moitié du traitement réel, déduction

faite des rémunérations accessoires. Dans le cas

d'fndigcnce du fonctionnaire, l'autorité suprême

peut réduire cette retenue au quart du traitement

réel (3). A l'égard des fonctionnaires en disponibilité,
un quart de la solde de disponibilité est retenu s'il

arrive qu'une décision disciplinaire non encore exé-

cutoire conclut à leur révocation (4).
Si un juge du.Tribunal d'Empire ou un membre de

« ioffice fédéral pour le domicile de secours » est sus-

pendu de ses fonctions, il conserve le droit de béné-

ficier de son traitement plein pendant toute la durée

de la suspension (5).
La diminution de traitement ne so produit pas non

plus, si l'exécution d'un verdict d'emprisonnement se

trouve retardée ou interrompue indépendamment de

la volonté du condamné,et tant que se prolonge le re-

tard ou l'interruption. Il en est de même pour le délai

de dix jours qui suit la levée de l'arrêt ou la libération,

si, avant l'expiration de ce délai, la suspension d'em-

ploi n'a pas été décidée par voie disciplinaire (G).

(l) Cf. Pfeiffer,PraktischoAusfûhrungcnIII, 30oet 5l8.

(a) Rcichsgesctz,§ ia8, i. Si le traitementestpayé par trimestreà
l'avance,il nopeutélrc partiellementrécupéré,puisquela loinoparle
quode « retenuo» du traitement.Onordonneune saisie-arrêtsur le
traitementa l'effetdocouvrirlesfraisoud'acquitterlesamendes,cequi
supposeque lo traitementn'estpasencorepayé.Kanngiesser(p. aa3,s)
estd'une autre opinion.Cf. p. '|5G,n. 7, lo jugement du tribunal

d'Empirequ'il rapporte.
(3)§ ia8, n° 1 et a.

(4) Ilcichsgcsctz,§ i3a.

(B)Gcrichlsvcrfassungsgcsclz,§ 139,3 ; Loidu 0 juin 1870,§ .'|3.
(6)Hciclisgcsctz,§ 12O,2.
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L'interdiction momentanée de faire des actes of-

ficiels n'entraîne aucune retenue du traitement (1).

c) Pour le reste, les droits et devoirs des fonction-

naires persistent intégralement pendant la durée du

retrait d'emploi provisoire (2).

3° La suspension d'emploi prend fin soit par
la destitution de l'employé soit par sa réintégration.
Dans ce dernier cas, il faut distinguer, l'hypothèse du

complet acquittement et celle où l'autorité discipli-
naire compétente a frappé le fonctionnaire d'une

peine disciplinaire.

a) Si le fonctionnaire a bénéficié d'un complet
acquittement, la portion retenue de son traitement
doit lui être remboursée intégralement (3).

b) Si le fonctionnaire est frappé d'une peine disci-

plinaire, la portion retenue doit lui être remboursée

dans la mesure où elle n'est pas nécessaire pour cou-

vrir les frais de l'instruction et l'amende. Aucune

retenue n'est faite pour payer le remplaçant (4).

c) Si le fonctionnaire est révoqué, la portion rete-

nue du traitement est répartie en vue de couvrir les

frais de remplacement et les frais d'instruction de

l'action disciplinaire (5). S'il en fait la demande, il

est remis au fonctionnaire intéressé un compte-rendu
de l'emploi du traitement retenu. Cependant, il ne

(t) Reichsg,§ i3t, a.

(a) 1Unepeuventdoncpas,doleurpropremouvement,s'éloignerde
leurrésidence.Cf.la décisiendu tribunald'appelde Leipzig(Woehcn-
blaltfurmcrkvvnrdigeRcchtsfilllc(i804, p. 81).

(3) Rcichsgesctz,§ t3o, t. Cf. h co sujet la décisiondu tribunalde

l'Empire(XXII,/|o).

(4)Hcicluigcsclz,§ i3o, a.

(6)Hcichsgcsclz,$ ia8, 4>Lofonctionnairen'estpasobligédecontri-
buerplus largementaux fraisde remplacement; mais il n'estpasde
limiteftsaresponsabilitépécuniaire,en cequi concernelesfraisdopro-
cédure|$ tai, n«a).
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peut présenter de mémoires rectificatifs des comptes
rendus qu'en déposant plainte, en suivant la voie

administrative et non pas juridiquement. La portion
retenue du traitement qui ne sert pas à couvrir les

frais ci-dessusspécifiés est remboursée à l'intéressé (1).

§ 52. — Cessation du contrat de service.

Les modes de cessation se répartissent, au poin t

de vue pratique, en deux classes, soit que, avec le

contrat de service, prennent fin toutes les prérogatives

qu'il procurait
'
au fonctionnaire, tant honorifiques

que pécuniaires, soit que le droit au titre, au rang et

à la pension persiste en dehors de lui.

I. — En tant qu'elle comporte le renoncement au

titre officiel et à la pension, la cessation du contrat

de service s'effectue :

1° Sur la demande du fonctionnaire, qui offre sa

démission. Celle-ci ne peut lui être refusée. Bien

que la loi impériale ne formule pas explicitement ce

principe, il ne repose pas seulement sur l'opinion

générale des juristes (2) et il ne constitue pas seule-

ment un véritable axiome de droit coutumier, mais

il se déduit de la nature ménie du contrat de service

public (3). Celui-ci n'exige pas du fonctionnaire qu'il

(i) Reichsgesclz,§ là9.
(a) Cf. Pôzl (StaatswôrtcrbuchIX,'713; ZachariâH, § ifo, p. 63;

Schulze,Prcuss.Staalsr.I, 3.{G; G.Meyer,Staalsr,,§ i5a. Pour la thèso
contraire, Lôning,Vcrwallungrh,§ I3.'J,note 1. Il. est combattupar
Rehm,Annalesi885, p. io3.,n. a. Voir aussi,OttoMayerII, p. a3o.

(3)Seuls,lesjuristes,qui no voientdansle faitd'assumeruno fonction

publique.quel'accomplissementde l'un desdevoirsdu sujet, déclarent
inadmissiblele principede la démission.Ainsi,Gônner,p. a58. Mais,
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satisfasse à des obligations nettement délimitées ; il

lui demande de se vouer de toute sa personne au

bien de l'Etat, dans un esprit de fidélité, de dévoue-

ment et de zèle, et ces dispositions ne peuvent s'ob-

tenir par la contrainte. Mais le droit du fonction-

naire a dénoncer en tout temps le contrat de service

se fonde encore sur ce qu'il est le corollaire de l'au-

torité disciplinaire de l'Etat. L'Etat et le- fonction-

naire ne s'opposent pas l'un à l'autre comme deux

parties également favorisées, mais comme le maître

et le serviteur. L'Etat dispose, pour contraindre le

serviteur, de son droit de souveraineté et de son au-

torité disciplinaire. Le fonctionnaire trouve lu sau-

vegarde de sa liberté et de son individualité dans le

droit de démission, qui lui permet de se soustraire

à la contrainte entraînée par le service. En l'absence

de ce droit, le service public serait une forme d'es-

clavage.

Quand le fonctionnaire fait usage de ce droit, il

conserve, tant que sa démission n'est pas acceptée,
tous les droits et il est astreint à tous les devoirs de

son emploi ; il lui faut donc gérer les affaires cou-

rantes jusqu'au moment de l'acceptation. C'est l'Em-

pereur, et le cas échéant, le magistrat délégué par

l'Empereur, qui accepte la démission du fonction-

naire (1). Pour ce qui est des fonctionnaires médiats

de l'Empire, il n'est pas douteux qu'ils ne doivent

sur co pointmémo apparaîtl'oppositionentre l'accomplissementd'un
devoirde vassalitépar suite.dol'acceptationd'un emploiet l'accèsvo-
lontaire au serviced'Etat; maisil est inadmissibled'invoquerle droit
du fonctionnairede donnersadémission,commeun argumentcontrela

conceptioncontractuellede la nominationà une fonction.(Ainsi,Lioni

(p. I3I),) ; car le mandat,la sociétéou le louagede serviceà vieou à
bail indéterminéprouventque le droit dedénonciationunilatéralpeut
parfaitementse concilieravecl'obligationcontractuelle,

(i) Rcichsvcrfass.,art. XVIII, i.
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obtenir leur congé du souverain de l'Etat particulier
qui les a installés en leur emploi.

2a Par contre, l'Etat ne possède pas, en règle géné-
rale, le droit de rompre, de sa seule initiative, le con-

trat de service. De nombreux motifs (1) d'ordre pra-

tique s'y opposent. Au point de vue juridique, il n'est

pas juste, de prétendre que l'Etat devrait être, à tout

moment, en droit de congédier le fonctionnaire, par
la raison que celui-ci peut A toute heure quitter le ser-
vice. En effet Je contrat d'entrée en service donne nais-

sance, pour l'Etat et pour lé fonctionnaire, a des droits
et à des devoirs absolument inégaux. En principe et

pour l'essentiel, l'Etat n'a pas d'autre obligation que
d'assurer le paiement du traitement. Le fonctionnaire

au contraire sacrifie à son emploi toute sa personne et

dans la plupart des cas lui consacre toute son activité.

D'autre parl,rintérôt de l'Etat est sauvegardé par la pré

rogative qu'il possède de dénoncer le contrat de ser-

vice par l'introduction d'une procédure disciplinaire.
C'est pourquoi le §2 de la loi surlcs fonctionnaires de

l'Empire stipule que les fonctionnaires de l'Empire
sont considérés comme nommés à vie, dans la mesure

où leur nomination ne comporte pas la réserve ex-

presse de la révocation ou du dédit (2)."
En,vertu d'une règle empruntée à l'administration

prussienne (3), cette réserve est faite à l'égard des

employés subalternes dont le service n!exige aucune

:(i) Il n'est pasbesoinde lesénumérericiànouveau; la questiona été

résoluepour le droit dol'Empire.Autrefois,clloa été l'objetdo discus-

sionsmultiples.Zachartà(II, § I/J3),donne.unaperçudesouvragesoù

elleest traitéeet des-opinionssoutenues.De môme,plussuccinctement,

Schuhe,Preuss, Staalsr.I, 34g. Cf. Welcker,Staalslcxicon,art. Slaats-

dienst,et L. v. Stein,VcnvallungslclircI, i, p. a4i, a46.

(a) Egalementen ce qui concerneles fonctionnairesdesEtatsparti-
culiers, la présomptionlégale est en faveurdo l'inamovibilité.Cf.

Pfeiffer,PraktischeAusfûhr.V, a5Q,n° 9; liehm,loc. cit., p. aoi.

(3) Regierungsinstructiondu a3 octobre 1817, § ia. Cf. .lionne,
Preuss.Staatsr,II, 1, 4io {§33o, IV).
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culture intellectuelle, mais est en grande partie pure-
ment mécanique (1). De plus, il est certaines catégo-
ries de fonctionnaires du département des affaires

étrangères, de l'administration de la marine ou de la

guerre, des Postes et Télégraphes et des chemins de

fer de l'Empire, qui ne sont admis qu'A titre d'essai

et peuvent être congédiés ou révoqués (2).
Le congé des employés qui n'ont été admis que

sous réserve est prononcé par l'autorité même qui a

procédé a l'admission, et par conséquent, en ce qui
concerne les fonctionnaires médiats de l'Empire,

par l'autorité de l'Etat particulier (3).
3° Le contrat de service est résilié de pleindroit, du

fait d'un verdict exécutoire, si le jugement condamne

le fonctionnaire aux travaux forcés (4), s'il le prive de

ses droits de citoyen et le rend inapte à remplir des

fonctions publiques ou s'il le déclare déchu des fonc-

tions publiques dont il était déjà revêtu (5).
Des stipulations plus sévères visent les juges du tri-

bunal d'Empireetlesmembresde « l'officefédéralpour
le domicile de secours ». Le contrat de service prend

fin, en ce qui les concerne, quand une sentence judi-
ciaire les condamne à la perte de leur emploi* ou s'ils

sont condamnés, soit à une peine infamante, soit pour
un crime ou un délit infamant, à une peine quel-

conque, soit enfin à une peine d'emprisonnement
non infamante dont la durée excède un an (6). Dans le

cas où l'une des circonstances énumérées n'apparaît

(i) Stcnograpli.UcriclitcdesRcichstago(187a)I, p. i33, i3i).
(a) Lochancelierdo l'Empirea soumisau Rcichstagen 187ala liste

do cesfonctionnaires(Drucksachcndes Rcichstagcs,n° I.'I'I-Laloi in-
terdit l'installationdojuges révocables(Gcrichlsvcrfassungsgcsctz,§6).

(3) Reiclisgcsctz,§ 3a.

('j) Rcichsstrafgcsctzbuch,S3i.

(5)Reichsstrafgesetzb.S33. 35, 36, 358.Cf. 319.
(6) Rcichslrafgcsctzb.§ 81, 83, 84, 87-91,9$, g5.
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pas d'une manière patente, on s'en remet a la déci-

sion du tribunal d'Empire ou de l'officier fédéral

prise en assemblée pléniôrc (1).
4° Congé prononcé par mesure disciplinaire (2).

IL — Le contrat de service prend fin, sans préjudice
du droit Ala pension et au titre, quand le fonctionnaire

est mis a la retraite par raison d'infirmité ou motif

d'âge. Dans le cas d'incapacité de service ou d'Age
avancé du fonctionnaire, l'intéressé et l'Etat sont éga-
lement fondés a réclamer la mise à la retraite, et il

faut en conséquence distinguer deux hypothèses.

1° Mise à la retraite sur la demande du fonction-

naire.

fl)Tout fonctionnaire de l'Empire'à qui son trai-

tement est versé par tle Trésor de l'Empire est en

droit de réclamer sa mise a la retraite, s'il devient,

après dix années au moins de service effectif, inca-

pable (3), pour une. durée prolongée, de remplir les

fonctions de sa charge, soit en raison d'une infirmité

corporelle, soit de l'affaiblissement de ses facultés

physiques ou intellectuelles et simplement s'il a

atteint l'âge de soixante-cinq ans (4).
Les fonctionnaires admis sous réserve de congé sont

en possession du même droit s'ils remplissent une fonc-

tion inscrite au budget. Si au contraire leur charge
n'est pas officiellement rémunérée, ils n'ont aucun

droit légal à être pensionnés, mais lors de leur mise

(i) Gcrichtsvcrfassunsgesctz,§ ia8. Loidu 6 juin 1870,§ 43.
(2) Reichsgesetz,§ 75, n° a".Cf. ci-dessus,.I.II, p. 190et s.
(3) Reichsgesetz,§ 34.
(4) ReichsgebClzdu aa avril 1886,art. I (Reichsgesetzblalt,p. 80)^
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à la retraite, une pension peut néanmoins leur être

attribuée. (1)

/>) Tout fonctionnaire de l'Empire est en droit

d'exiger sa mise à la retraite même avant l'achève-

ment de sa dixième année de service, si l'incapacité de

servir provient d'une maladie, d'une blessure ou

autre infirmité contractée par le fonctionnaire dans

le service ou à l'occasion du service, et sans qu'il y
ait eu de sa faute (2).

En dehors de cette circonstance, le fonctionnaire

devenu incapable de servir avant l'achèvement de sa

dixième année de service n'a pas le droit strict de

réclamer une pension (2), mais s'il est manifestement

sans ressources, le Bundesrath peut lui accorder un

secours, soit viager, soit temporaire (4).

c) Le chancelier de l'Empire, le secrétaire d'Etat

de l'intérieur, le secrétaire d'Etal de la marine impé-
riale et le secrétaire d'Etat aux affaires étrangères

peuvent réclamer leur congé, même sans motif d'in-

capacité et ils sont en droit de prétendre à la pen-
sion fixée par la loi, pourvu qu'ils aient été pendant
deux années au moins titulaires de leur emploi (5).

(i Reichsgesetz,§ 37.
(a) Reichsgesetz,§ 36.

(3)A l'exceptiondesmembresdu tribunald'Empire.Gcrichtsvcrfas-

sungsgesetz,§ i3o, al .a.

(4)Reichsgesetz,§ 39.
(5)Reichsgesetz,§ 35.En outre,le secrétaired'Etatet lessous-secré-

taircsdu ministèred'Alsace-Lorraine(Loidu 4juillet1879,§ 6) (Reichs-
gcsclzbl.p. 166).Le minimumdumontantdolapensionestle quart du
traitementfixe.Pour le reste,on seconformeauxprescriptionsgénéra-
lesrelativesauxpensions.Lesensdolaprescriptioncontenueau§ 35 est
discutable,à raisondol'obscuritéde la rédaction.Cf. Tudichum,Annales

1876,p. ag3; G. Meyer,Staatsr.,§ i5a, note6. Piper, p. i34 et sv. Il
ne fautpasperdrode vuequele § 35 est unoprescriptionspéciale,au-

prèsdo laquellelesrèglesgénéralessur lespensionsconserventuneva-
leur subsidiaire.Enexaminantlaquestiondecopointde vue,on aboutit

auxpropositionssuivantes: 1)Si l'un desfonctionnairesénumérésau §
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d) Le fonctionnaire qui sollicite sa mise a la re-

traite pour motif d'invalidité doit fournir la preuve
de la dite incapacité, et établir, dans la mesure où

l'autorité l'exige, qu'elle a été contractée dans le

service (§ 30). Mais il suffit, en règlo générale, que
l'autorité administrative immédiatement supérieure
déclare qu'après un examen loyal, elle estime que
le fonctionnaire n'est plus en état de remplir les de-

voirs de sa charge. Celte déclaration n'engage pour-
tant en rien l'autorité à qui il revient de décider la

mise à la retraite ; celle-ci est libre d'exiger des

preuves d'autre nature ou de transmettre, comme suf-

35estdemeurétitulairedosonemploipendantunepériode,nondedeux,
maisdedixannées,il a droità la pension.a) — En cecas,lemontantdo
la pensionsecalculoselonlesrèglesgénérales,et le minimumstipulépar
le § 35n'estpasapplicable.3)—Silo fonctionnairedontil s'agitn'estpas
congédié,maisestmisen disponibilité(§a5), il no peutpasexigerl'ap-
plicationrétroactivedu S33, car clicestsubordonnéoa laconditiond'un
serviceactifdansl'undesemploisen question.Si, par exemple,la mise
en congé provisoireest faito avant l'achèvementdes deux années,la
soldodo disponibiliténepeut pas,aprèsl'expirationdu congé,étrocon-
vertieen uno pensionse montantà a5 o/o du traitementd'activitéou
à unosommesupérieure,si lesconditionslégalesdo la pension(activité
do servicependantdix années,invaliditéou soixante-cinqansd'Age)no
sontpasréalisées.4) —Si un fonctionnairede ccltocatégorieest mison

disponibilitéconformémentau $ a5, il doitêtre considérécommoayant
droità réclamersoncongédéfinitif.S'il est mis en congéprovisoire,il
no touche,il est vrai, qnola soldode disponibilité,maisladuréede co •

congéenlrodansle comptede sfs annéesde serviceet ses droitsà la
retraitecontinuentde courir ;par contre,s'il exigesa miseh la retraite,
le montantde sa pensionne peut plus s'élever.5) — Leminimumsti-

puléau§35n'estattribué, selonlestermesmémode la loi, que sile re-
traité a revêtu pendantdeux annéesau moinslesfonctionsdol'emploi
qu'il quitte, et nonpass'il a administrel'uneaprèsl'autreplusieursdes

charges énuméréesau $ 35 cl dans laloidu 4 juillet 1879(§6) rela-
tive à l'Alsacc-Lorrainc,do tellesortequolasommede sesemploiscons-
titue seulela duréede douxannées.Maiscetteclauseest si rigoureuse
et si injuste que, vraisemblablement,le législateurnel'a pas conçue
ainsi. Il y a aucontraireplaceicipourune «accessiotemporis». Voirla
discussiondu Reichstagsurle § 35dans la séancedu 10juin 1879'.
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lisants, A qui de droit, les témoignages qu'elle a

reçus (1).

e) Il n'y a lieu A aucune procédure judiciaire dans

le cas où un fonctionnaire réclame la liquidation de

sa pension de retraite. C'est A l'autorité impériale su-

prême qu'il appartient do décider, si et dans quelle
mesure la requête est recevante, et, dans l'affirma-

tive, quelle pension doit être allouée au fonctionnaire.

Les fonctionnaires installés par l'Empereur ne peu-
vent être mis A la retraite sans l'agrément de l'Empe-
reur (2). Si le fonctionnaire porte devant un tribunal

les réclamations qu'il élève au sujet de sa pension, le

juge est lié par la décision rendue par l'autorité ad-

ministrative supérieure (3).
2° Mise à la retraite sur la demande du gouverne-

ment impérial.

a) Le chancelier de l'Empire, les secrétaires d'Etat

Al'intérieur, A la marine et aux affaires étrangères,
ainsi que le secrétaire et les sous-secrétaires d'Etat

du gouvernement d'Alsace-Lorraine peuvent, A tout

moment, être congédiés sans motif d'invalidité. Ils

ont droit A une pension, s'ils ont revêtu pendant
deux années au moins la charge qui leur est re-

tirée (4).

b) Tout fonctionnaire de l'Empire qui est arrivé au

terme de sa soixante-cinquième année et qui ne fait

pas valoir ses droits A la retraite peut y être con-

traint par le gouvernement impérial. Après avoir en-

tendu le fonctionnaire intéressé, on observe la même

procédure que le fonctionnaire lui-même avait solli-

(i) Reichsgesetz,§ 53.
. (a) Reichsgesetz,§ 54- L'autorité impérialesuprêmepeut s'en re-
mettreà la décisionde l'autoritéd'un degré inférieur (Lotdu a5 mai

1887.Reichsgcsctzblalt,p. 194.
(3) Reichsgesetz,§ i55. Cf. ci-dessus,p. a3o, note4-
(4) Reichsgesetz,§ 35. Loidu 4 juillet 1879,§ 6 (Alsace-Lorraine).
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cité son congé (1). Cette mesure n'est pas applicable
aux membres du Tribunal d'Empire (2).

c) Tout fonctionnaire de l'Empire peut être mis A

la retraite contre sa volonté A partir du moment où

il a conquis ses droits A la pension, si, pour motif

de cécité, de surdité ou de toute autre infirmité, ou

pom* cause d'affaiblissement de ses facultés phy-

siques ou intellectuelles, il est devenu, d'une ma-

nière durable, incapable de remplir ses devoirs pro-
fessionnels (3). La volonté du gouvernement est si-

gnifiée au fonctionnaire, ou, le cas échéant, au tu-

teur commis Acet effet, par l'autorité administrative

immédiatement supérieure, avec l'exposé des motifs

et l'indication du montant de la pension. Si, dans un

délai.de six semaines, le fonctionnaire ne proteste

pas contre cette mesure, l'on procède, pour la suite,
comme s'il avait lui-même sollicité sa mise A la re-

traite. 11 continue pourtant A percevoir le traitement

intégral auquel il avait antérieurement droit, jus-

qu'A l'achèvement du trimestre qui suit le mois au

cours duquel notification lui a été faite de sa mise A

la retraite (4).
Si le fonctionnaire interjette appel, une procédure

administrative est engagée A l'exclusion de tout re-

cours devant les tribunaux (5). L'autorité administra-

tive la plus élevée décide s'il y a lieu d'engager cette

procédure et désigne le fonctionnaire A qui l'instruc-

tion de l'affaire sera confiée. Celui-ci a pour mission

de discuter les points en litige et d'entendre les té-

moins et les experts. On nomme pour les débats un

greffier assermenté. Le fonctionnaire qu'il s'agit de

(i) Loi d'Empiredu ai avril 1886,art. III (Rcichsgesetsbl.p. 80).

(a) Ibid. art. VII.

(3) Reichsgesetz,§61.
(4)Reichsgesetz,§ 63.

(5) Reichsgesetz,§ i55.
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mettre A la retraite, ou son curateur, peut assister

aux débats, et au terme de ceux-ci fournir sa décla-

ration et formuler ses conclusions. Les pièces sont
remises sous scellés A l'autorité suprême de l'Empire,

laquelle est libre d'ordonner un complément d'ins-
truction (1).

A l'égard des fonctionnaires institués par l'Empe-
reur, la décision est prise par l'Empereur d'accord
avec le Bundesrath. A l'égard des autres fonctionnai-

res, la décision émane de l'autorité administrative la

plus élevée ; le fonctionnaire peut interjeter appel de
cette décision devant le Bundesrath (2), dans un délai

de quatre semaines après la notification.

Le paiement du traitement intégral continue jus-

qu'A l'achèvement du trimestre qui suit le mois dans

lequel la décision de l'Empereur ou de l'autorité ad-

ministrative la plus élevée a été portée A la connais-

sance du fonctionnaire mis Ala retraite (3).
Les frais des enquêtes inutiles occasionnées par la

faute du fonctionnaire intéressé retombent A sa

charge ; les autres frais n'entrent pas en ligne de

compte (4).

d) Un fonctionnaire devenu incapable de servir

peut, conformément aux mêmes prescriptions, être

mis A la retraite malgré lui, avant le moment où il

pourrait faire valoir des droits A la pension, et par

conséquent avant l'achèvement de la dixième année

d'emploi, A la condition qu'on lui accorde la pen-
sion qui lui reviendrait de droit s'il avait atteint la

(i) Rcichsgcsclz,§ 64,65, al. i.

(a) Reichsgesetz,§66. L'autoritéadministrativela plusélevéepeut
cependant,en dépit du droit de recours,interdireau fonctionnaire
d'exercerpluslongtempssonemploi,maisnondiminuersontraitement.

(3)Rcichsgcsclz,§ 67. Ainsi,on se règle, nonpassur la date dola
décision,maissurcellede la notification.

(4)Reichsgesetz,§ 65, al. a.
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date prescrite. Mais il faut, pour cela, que l'admi-

nistration impériale prenne un arrêt approuvé par
le Bundesrath (1).

Si celte pension n'est pas accordée, le fonction*

naire ne peut être mis A la retraite contre sa volonté

que dans les formes prescrites pour la procédure

disciplinaire proprement dite (2).

e) Les prescriptions de la loi d'Empire sur les fonc-

tionnaires relatives A la mise A la retraite d'office

ne sont pas applicables aux fonctionnaires impé-
riaux énumérés au § 158 de la dite loi. Elles ne

peuvent pas non plus atteindre les fonctionnaires

alsaciens-lorrains de l'ordre judiciaire, ni les profes-
seurs de l'Université de Strasbourg. Les dispositions
contenues dans les lois spéciales A celte catégorie
de fonctionnaires sont appliquées en leur lieu et

place (3).

§ 53. —Influence de la fonction sur les autres situations

juridiques

La situation de fonctionnaire de l'Etat peut re-

vêtir, A divers points de vue, une importance juri-

(i) Reichsgesetz,§ 68, al. a.

(a) Reichsgesetz,S 68, a.l i. La prescriptioncontenuedanslo dernier

alinéadu § 75 ne rentrepasparmiles « formes» de la procéduredis-

ciplinaire; elle n'est donc pas applicableau présent cas,commel'a-

vait donné à croire, par erreur, la première édition do cet ouvrage.
Cf. Thudichum(Ilirth's Ànnalen1876,p. 307).Au contrairele S39 de

a loi sur les fonctionnairess'impose.
(3)A l'égarddesmembresdutribunald'Empire,le § I3I dola loicons-

titutivedestribunauxestapplicablo;àl'égarddesmembresde« l'Officefé~.
dêralpourledomicilede secours,» la loid'Empiredu 6 juin 1870,§ 43;
à l'égard des membresde la'Cour des comptes, la loi prussiennedu

37 mars 187a,S 5 ; a l'égarddes membresdes tribunauxmilitaireset

do la marine, la loi d'Empire du 1er décembre1898,§ 3435..Cf.
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clique, indépendamment de la convention d'entrée

en fonctions et des droits et devoirs qu'elle crée, ou

du moins sans qu'il y ait entre elles de lien nécessaire

et logique. Il peut en effet y avoir, en ce qui concerne

les fonctionnaires, des règles de droit, qui n'aient

plus pour objet, mais seulement pour motif, les rap-

ports juridiques réciproques du fonctionnaire et de

l'Etat ; soit qu'elles excluent l'application aux fonc-

tionnaires de principes généraux qui risqueraient de

compromettre la pleine observation de leurs devoirs

professionnels ; soit qu'elles établissent des principes

spéciaux, pour l'application desquels la qualité de

fonctionnaire est une condition, et qui envisagent
des circonstances qui peuvent réellement se produire
dans l'exercice de l'emploi dont il s'agit. Les princi-

pes particuliers en question ont trait, les uns A la

situation des fonctionnaires A l'égard du pouvoir

judiciaire, d'autres A la dispense de certaines charges
civiles, d'autres enfin A des restrictions ou A des pri-

vilèges dont ils sont l'objet en matière de droit

privé.

Pour ce qui est de la situation des fonctionnaires
A l'égard du pouvoir judiciaire, on prévoit le cas où
le fonctionnaire a son domicile professionnel A

l'étranger et où il est nécessaire de prononcer la com-

pétence d'un tribunal local. D'autre part, le fonc-

tionnaire peut conserver, A l'intérieur du pays, un
domicile professionnel (domicilium necessarium),
avec cette réserve que celui-ci décide de sa situation

ci-dessus,§ 43; à l'égard des fonctionnairesimpériauxd'AIsacc-Lor*
raino,on appliquoles dispositionsde l'art. IV de la loi du a3 dé-
cembre1873(BulletindesLoispourl'Alsacc-Lorraine,p. 48o); à l'égard
des professeursdol'Universitédo Strasbourg,la loidu 18juin 1890,
§ a. (Bulletindesloispourl'Alsaco-Lorraine,p. 37).
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judiciaire d'une façon générale, même si, en réalité,
il habite dans le ressort d'un autre tribunal, et par

exemple dans un lieu voisin de son domicile profes-
sionnel.

Quant aux dispenses des charges générales, elles

ont trait A la situation privilégiée qui est faite au

fonctionnaire, relativement A l'impôt, A l'obligation
de se charger de tutelles, aux emplois municipaux,
aux fonctions de juré.

En matière de droit privé, les règles spéciales
aux fonctionnaires comportent des restrictions A

la loi générale, dans le cas d'acte d'exécution et

de saisie,-arrêt sur le traitement, la résiliation des

baux dans le cas d'un déplacement, la présence d'un

officier ministériel pour l'apposition des scellés sur

la succession, la nécessité de solliciter un consente-

ment dans le cas de mariage, les privilèges du fisc
en qualité de créancier dans le cas et en dehors du
cas de faillite.

A tous ces égards, la loi d'Empire sur les fonc-
tionnaires (§ 19) a posé en principe que, dans la me-
sure dû aucune disposition législative de l'Empire

n'y met obstacle, les fonctionnaires impériaux en

activité et les fonctionnaires impériaux A la retraite

doivent être jugés selon la procédure applicable,
dans leur lieu de résidence, aux fonctionnaires
en activité où rehaités de l'Etat particulier auquel
ils appartiennent. 11s'en suit que la situation juri-
dique des fonctionnaires de l'Empire varie selon les
différentes circonscriptions juridiques de l'Alle-

magne, et que, par contre, dans chaque circonscrip-
tiônjuridiqueenparticulier,lesfonctionnairesdérEm-
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pire et ceux de l'Etat parliculinrsont traités, en droit,
selon les mêmes règles. Cette règle a perdu son impor-
tance depuis la promulgation du Code civil de l'Em-

pire.

Quant A la situation juridique des fonctionnaires

de l'Empire dont la résidence administrative se

trouve Al'étranger, la loi d'Empire sur les fonction-

naires (§ 21) (1) a pris les dispositions suivantes :

Ces fonctionnaires conservent la situation juridique

personnelle qu'ils avaient régulièrement dans leur lieu

d'origi.ne (2). A défaut d'une situation juridique ainsi

établie, elle leur est conférée dans la capitale de leur

pays d'origine (3). Si le fonctionnaire impérial n'a

pas. sur le territoire de l'Empire, de pays d'origine,
c'est-A-dire si la qualité de citoyen de l'Empire lui

fait défaut, le tribunal de Berlin est déclaré compé-
tent en ce qui le concerne. On excepte de ce dispo-
sitif les agents consulaires, qui sont sous la juridic-
tion du tribunal de leur résidence. Si le domicile ad-

ministratif du fonctionnaire impérial se trouve en un

pays, où fonctionne la juridiction consulaire de

l'Empire, il peut être soumis en même temps à cette

(i) Reproduitedans la Civilproccssordnung,§ i5 ; Strafprocessonl-
nung, § II. Lo domicileadministratifou la résidencedu fonction-
naire no se confondpas avecle domicilecivildu Codecivil,§ 7 sq.

(2) Il s'en suit que lo particulier,entré au servicediplomaliquode

l'Empireet employéde suite a l'étranger, demeure,pendanttout le

tempsoù il gardesarésidenceadministrativeen dehorsdo l'Empiro,le
ressortissantdu tribunalde l'Etat particulierde la compétenceduquelil

dépendaitavantsonentréeau servicede l'Empire.Pour cetteraison,il
n'estpassoumisâ la juridictionde Berlin.

($)Cetteclausepeutentraînerdesconséquencessingulières.UnSaxon
dontle domicileest fixédepuislongtempsà Hambourgou à Stcltin,est

envoyécommeconsula l'étranger.Sonpaysd'originoétantla Saxe,il

so trouvaitplacé, avant son départ, sousune autre juridictionque
cellodoson paysd'origino; maissondépartpour l'étrangera pouref-

fet do le retirer à la juridictionde Hambourgou do Stcltin pourle

soumettrea celledoDresde!

II . 17
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Juridiction, aux termes de la loi du 10 juillet 1879 (1).
A l'égard des fonctionnaires militaires, les pres-

criptions des lois locales ont été en partie abrogées,
en partie maintenues expressément (par exemple
aux § 45, 46 et 48) par les dispositions de la loi mi-

litaire impériale du 2 mai 1874 (§ 39 et suivants).
Pour ce qui est du permis de mariage, il est sti-

pulé au § 40 de la loi sus visée que pour contracter

mariage, les militaires doivent obtenir, en temps de

paix, l'autorisation de leurs supérieurs. Le § 35 de

la loi d'Empire du 6 février 1873, sur les mariages,
confirme les prescriptions qui font dépendre d'une

autorisation le mariage des militaires, des fonction-

naires des Etats particuliers et des étrangers. (De
même' dans le Code civil, § 1315). Il s'en suit qu'A

l'égard des fonctionnaires civils de l'Empire, aucun

consentement n'est requis.

On a vu plus haut tout ce qui a trait aux exemp-
tions de saisie dont bénéficient les traitements,
soldes et pensions des fonctionnaires. On a vu de

même les dispositions spéciales relatives A l'audition

des fonctionnaires comme témoins et comme experts,

qui sont une conséquence de l'obligation qui leur est

imposée de garder le secret professionnel. Afin de

ne rien omettre, nous signalons que ceux des fonc-

tionnaires de l'Empire, qui peuvent être mis A tout

moment en retraite provisoire (voir ci-dessus p. 230)
ne peuvent être appelés aux fonctions d'échevin ou

de juré (2).
Les fonctionnaires de l'Empire ne peuvent être ap-

pelés A payer l'impôt sur le revenu que pour le

profit de l'Etat dans lequel ils ont leur domicile ad-

(l) Rcichsgesetï,§ aa.

la) Gorichtsverfassungsgesetz,§ 34»85, n*a.
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minislralif (1); ce principe est également applicable
Aleur traitement, A la pension de disponibilité et A

la pension de retraite (2). On fait exception pourtant

pour la propriété foncière et pour l'exercice d'une

industrie, lesquels ne peuvent être frappés d'impôt

quesur le territoire de l'Etat particulier, sur lequel se

trouve la propriété ou sur lequel l'industrie est

exercée (3). Quant A l'impôt communal, on stipule
en particulier que, dans les communes qui perçoi-
vent un impôt locatif, la valeur locative des appar-
tements affectés A ses services ne peut être es-

timée supérieure A 15 0/0 du montant en espèces du

traitement perçu par le fonctionnaire et que dans

l'estimation du traitement, les frais de représenta-
tion ne doivent pas entrer en ligne de compte (4).

D'ailleurs, le fait que la situation juridique des

fonctionnaires de l'Empire se trouve réglée, dans cer-

tains cas, par les lois des Etats particuliers, dérive

aussi bien du caractère fédéralif de l'Empire que le

fait réciproque des dépendances multiples des fonc-

tionnaires des Etats particuliers Al'égard des lois de

l'Empire.

(t) Rcichsgcsclzdu t3 mai 1870, § a, n° 3 (Bundesgcsctzblatt,
p. 119).

(a) ScydeldanslesAnnalesdo Ilirth, 187O,p. 179.G.Slcyer,Vcrwul-

tungsrccli'II, § a5a. Pourles titulairesdo pensionsdodisponibilitéou
de retraite, c'est naturellementle domicileeffectifqui est pris en con-
sidérationpuisqu'ilnopeutplusêtrequestiondodomicileadministratif.

(3) Reichsgesetzdu i3 mai 1870,§ 3.

(4)Loid'Empiredu 3i mai t88t (Rcichsgcsctzblatt,p. 99).Culteloi
ne présenteguèred'intérêt pratiquequo pourBerlin.Quantauxcir-
constancesparticulièresqui l'ontprovoquée,cf. lescomptesrendussté-

nographiques1881,p. 159-170et 889et suivantes.



CHAPITRE VI

LA LÉGISLATIONDE L'EMPIRE(1)

§ 54. — La notion de la loi et ses éléments.

Le mot loi, dans le langage juridique a une double

signification : il a un sens matériel, peut-on dire, et

un sens formel. Au sens matériel, la loi veut dire

Vaclc juridique qui établit une règle de droit. La

notion se compose donc de deux éléments, indiqués

par les mots « acte » et « règle de droit ». La loi se

sépare d'une part du 'droit coulumier, qui contient

aussi des règles de droit, mais des règles dont la

validité repose non pas sur un acte juridique, sur

une manifestation de .volonté, mais sur la conviction

de la' force juridiquement obligatoire d'un usage
existant. Elle se sépare d'autre part de Yacte indivi-

duel, qui est bien aussi une manifestation de volonté,
une disposition obligatoire, mais qui a pour con-

tenu, non pas des règles de droit, mais des droits et

des devoirs individuels.

(i) BinuociitiPiiiE.—Il fautciterparmilesplusrécentespublications:
Gncisl,Gctolr.undBudget,Berlin1879:Itânel,StudicnII (1880)p. 30

scq.,Gascq.5 ibid. (18.S8•,p..'99scq.(La loiait sensformelet au sen*
matériel.) Cf. vol. Appendice,chiffre VII; v, Marlil:. Ucbcrden
constitulioncllcnBegriffdes(JrsclzcsriachdculschemSlaalsrccht,t88<>
Mansla « ZcilschriftfurdicgcsatnmtcStoatswisscnschaft,vol.XXXVI);
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De la notion de la loi découlent les propositions
suivantes :

1° La loi, dans le premier sens (le sens matériel de

ce mot), est, par définition, l'établissement d'une règle
de droit ; mais cela n'implique pas nécessairement

que cela soit une règle générale applicable A un

nombre indéterminé de cas semblables.

Sans doute, c'est le rôle naturel du droit d'établir

des règles de ce genre applicables A tous les cas dans

lesquels certains faits viennent Ase répéter, et la loi

étant une source du droit, contiendra ordinairement

G. Meyer%DcrBegriffdesGcsclzcsetc.,dansla Grûnhut'sZcitschrift,
vol.VIII,p. i scq.(1881); Iiob.Hermanson,Om Lagstiftningcn,IIcl-

singfors1881; Itosin,das Polizcivcrordnungsrechtin Prcuszen,Brcs-
lau i88a, (aeédit. 1895),p. 1 scq.; Gierke,dansle « SchmollcrsJahr-
buchVII,p. 117/1scq.(i883); Ad. Arndt,das Ycrordnungsrcchtdes
Deulschcnllcichcs,Berlinet LeipzigI88'I; Zorn,dansles« HirlhsAn-
nalcn» i885,p. 3ot sec].,1889,p. 344 scq.; Seidler,Budgetund

Budgclrccht,Vicnnoi885, et à ceproposmadissertationdansle « Ar-
chivfur Gffcntl.Redit», I, p. 17ascq.(i885); V. Fricker,DieVerp-
flichtungdes Kaiserszur Vcrkflndigungdcr Rcichsgcsctze,Leipzigcr
Dckanatsprogrammi885; Scligmonn,Der BegriffdesGcsclzcs,Berlin
1886; Jellinek,Gcsclzund VcrordnungFrciburg 1887; Klaaseszs
Opriierkingcnoverhnt Wclsbegrip,Groningen1888;G. Meyer,Anlhcil
dcr Rcichsorgancan dcr tlcichsgcsclzgcbung,Icna1889;Pra:aktAr-
chivfOroffenll,Redit, vol.II, p. Mt scq.; Thon,ibid.,vol.V, p. l4g
scq. Dyroffdans les« llirth's Annalcn» 1889,p. 817 scq.; Klôppel,
Gcsclzund ObrigkcitLeipzig1891; G. Anshftt;,KrilischoSludicn
zurLclirevomRcchtssatzund formcllcnGcsclz,Leipzig189t. Cf.en
otitroZorn,SlaatsrcchtI, t § \ scq.; Schuhc,DcutschesStaatsrcchtI,

p. 5t5 scq.5 G. Meyer,Staatsrccht,§ i55 scq.,Gareis,Allgcm.Staats-
rccht I, p. 11Oscq.; Uinding,StrafrcchtI, p. 197 scq.; et aussi

Sarwey,AllgcmcinesVcrwaltungsrccht,§ » et§ 0 scq.,età cosujetIto-
sindansle,«SchmollcrsJahrb. », vol.IX, p. too4 scq.; Seydel,Bayer,
Staatsrccht,v édit. II, p. 3o.\ scq.(189*6),OttoMayer,Dculsch.Ver-

waltungsr.I, p. O7sq.(1896),Dornhak,Allgcm.Staatslchrc,Berlin1896,
p. l58 si|. ;Frormann,ArchivfflrOffenll.II., vol.XIV,p. 3t sq.(1899).
AnschttU.Die gcgcnwarligcnThcoricaflberdenBegriffder gcsclzgc-
bendenGcwalt,Tûbingcn1900.
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conformément A cette nature du droit l'énoncé de

principes d'un caractère général. Mais cette propriété
naturelle de la loi n'est pas un caractère essentiel
de la loi telle que nous l'avons définie. En effet, la
notion de la loi n'exclut nullement la possibilité de
l'existence d'une loi posant une règle de droit appli-
cable A un fait unique ou destinée A régler juridique-
ment une relation juridique individuelle (1).

Assurément, la plupart des loi qui visent des cas
isolés doivent être considérées comme de simples
actes administratifs sous forme de lois (v. plus bas
au § 04) ; néanmoins, on conçoit la possibilité, dans
certaines circonstances particulières, de poser un

principe ou un ensemble de principes de droit pour un
fait qui peut ne se réaliser qu'une seule fois. Exemple :
Un monarque est empêcbé par des circonstances

spéciales de remplir ses devoirs et une loi règle son

remplacement pour ce cas unique. De même, une loi,

règle une vacance du trône en vue d'un cas particulier:
ou bien encore, une loi déclare un certain prince,
issu d'une union morganatique, légitime et habile A

succéder au trône. Bien que ces lois ne s'appliquent,
qu'à un seul cas, elles contiennent des règles de droit;
car l'ordre de la succession au trône a la qualité du

droit objectif.

- (i) C'est un pointtrès contesté.Lespublicationslesplus récentessur
la questionsont citées par G. Meyer,Staatsrccht,§ 8, rem. t et Se-

U'jmann,p. 61 scq. La thèse juste est soutenue par Jellinek,p. a30

scq., qui fournit des argumentsabondants.Cf. aussi Seydel,vol. Il,
p. 3og; tlosin, Polizcivçrordnung,p. 5 ; îlermanson,^.m,bscq.; Stobbe,
DcutschcsPrivatrcchtI, § 18; Dyroff, p. 8aG; Anschnt:,p. a3 scq.
ltcgelsberqer,Pandeclen,§ 3o. Gierke',Deulsch.Privalrccht,§iC,notei.
On no tient pascompteicidesécrivainsquirejettentla distinctiondeslois
enloismatériellescl loisformelles(Cf. plu*bas, § 56), c'csl-à-dircqui
supposent,sans discussion,l'cxistcncod'un principedo droit partout
où la formede la loi est observée; ai il est hors do doutoquota forme
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J'en dirai autant d'une loi spéciale ordonnant,
dans des circonstances particulières, de procéder
une seule fois, Al'élection des membres du Reichstag
ou du Landtag ; car le droit électoral est un droit

objectif, dût-il n'entrer en vigueur que pour consti-

tuer un seul parlement particulier.
Sans doute, les lois promulguées, en 1866, dans

les Etats de la Confédération de l'Allemagne du Nord,

pour régler les élections A l'Assemblée législative de
la Confédération du Nord, ne visaient qu'un cas

particulier ; il n'en est pas moins vrai qu'elles impli-

quaient des règles de droit objectif.
Nous en dirons autant d'une loi telle que la loi

fédérale du 21 juillet 1870 (Bundesgesetzbl., p. 498),

prolongeant, une seule fois, pour des raisons particu-
lières, par exemple, lorsqu'un pays est engagé dans

une guerre sérieuse, la durée normale de la période
du Reichstag ou d'un Landtag (1).

2° La loi étant une disposition qui établit une

règle de droit, il ne suffit pas de formuler seulement
une règle de droit ; il faut en outre, déclarer que
cette règle implique une obligation. La volonté qui se

manifeste dans la loi n'est autre chose qu'un ordre,

l'injonction de se soumettre au principe de droit

que contient la loi. Lcx est quodpopulus jubet atque
constituit (Gaïus, I, § 3).

de la loipeut trouverunoapplicationet esten effetfréquemmentappli-
quéedansdesactespublicsqui noconcernentqu'uncasisolé.

(i) Onpeutciterd'autresexemplesdans le domainede la législation
de l'Empire: ainsilaloiduai décembre1874(Rcichsgcsctzbl.,p. ig4)
sur la manièrode procéderd'aprèslesprojetsdesCodesde procédure
civileet d'instructioncriminelle,ainsique les lois sur le contrôlede la
comptabilitépubliquequi paraissentchaque année; la loidu 0 mars
1878sur la forclusiondes bonsde caissesdeprêts; la loi du «5dé-
cembre1890sur l'annexiond'Iléligolanda l'EmpireAllemand;la loidu
28 février189?.sur lesthalcrsautrichiens;lesloisqui fixent le jour

où unoloidoitentrerenvigueur.
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Dans toute loi, il faut donc distinguer les deux élé-

ments suivants: une maxime de droit contenue dans,
la loi, et la sanction jointe A cette maxime ; en d'au-

tres termes, le contenu de la loi et le commandement

qui s'y ajoute.
Ces deux éléments constitutifs de la notion de loi

peuvent être si étroitement liés l'un A l'autre qu'il
importe peu, au point de vue du droit public, de

les distinguer l'un de l'autre.

Il appartient aussi bien A l'assemblée nationale

souveraine qu'au monarque absolu de fixer la

maxime de droit et de rendre la loi exécutoire. Mais

il peut se faire aussi que la fixation du contenu de la

loi soit soumise A d'autres règles et confiée Ad'autres

agents que l'émission de l'ordre d'obéir A la loi.

Dès lors, il importe beaucoup, au point de vue théo-

rique et au point de vue pratique, de distinguer
l'une de l'autre ces deux opérations. Car il faudrait

renoncer A comprendre l'idée scientifique du méca-

nisme de la législation, si l'on voulait voir dans la

création d'une règle de droit l'essentiel de la loi.

Assurément, c'est l'affaire de l'Etat de créer le.
contenu de la loi et d'en trouver l'expression ; c'est

même un des devoirs les plus importants de l'Etat ;
trouver la maxime de droit qu'il s'agira de sanction-

ner est une partie de l'activité législatrice ; mais l'ac-

tivité propre de l'Etat, l'exercice de la souveraineté

se manifeste par la sanction de la loi, et non par la

fixation du contenu de la loi ; l'Etat manifeste son

autorité en donnant force de loi Aun principe de droit.

Il n'est pas nécessaire que le législateur trouve lui-

même le contenu de la loi ; ce principe peut lui être
fourni intégralement par un traité international, par
une commission chargée d'élaborer le texte de la loi

ou qui en a pris spontanément l'initiative, par une

décision d'une Assemblée quelconque, etc.
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Le législateur peut emprunter la pensée juridique
d'où sortira la loi, soit au droit coutumier, soit au
droit d'un Etat étranger, soit encore A la science, etc.
En revanche, l'ordre d'obéir A la loi émane néces-
sairement de l'Etat ; car c'est une manifestation
du pouvoir souverain. Les maximes contenues dans
les Pandectes furent des principes de droit dès
l'instant où elles furent mises par écrit ; elles ne
devinrent des lois romaines que par suite de la sanc-
tion que Justinien donna au Corpus juris. Dans
l'ancienne Confédération germanique, l'Assem-
blée fédérale avait la faculté de formuler, par des

résolutions, des maximes de droit, de faire ce que
l'on appelait des lois fédérales, qui n'étaient point
immédiatement exécutoires, mais que les différents
Etats de la Confédération étaient chargés de rendre

exécutoires.

La teneur de la loi concernant les lettres de change
et du Code de Commerce n'a été fixée, lors de leur

confection, par aucun organe d'un Etat allemand

qui eût qualité pour le faire, aux termes de la Cons-

titution ; mais ces lois ont reçu leur sanction des

différents Etats qui les adoptèrent et les rendirent

exécutoires. Lorsque ces lois prirent le nom de lois

d'Empire, cette désignation nouvelle ne portait
nullement sur le fond des lois en question, qui de-

meurait intact ; elle marquait seulement que la

sanction impériale avait remplacé la sanction de

chaque Etat particulier.
Des sanctions indépendantes les unes des autres

érigeant en lois, dans plusieurs territoires, des prin-
cipes de droit identiques, fondent, matériellement,
un droit commun A ces territoires; une sanction

unique étendue A plusieurs territoires, établit, for-

mellement, un droit commun A toutes ces régions.
D'ailleurs, dans les limites de chaque Etat particu-
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lier, le droit de fixer le contenu de la loi et le droit

de sanction peuvent être attribués A des organes
différents. C'est ce qui a lieu en particulier dans une

monarchie constitutionnelle. Le monarque seul

étant investi de la souveraineté une et indivisible,
a qualité pour promulguer une loi, c'est-à-dire, pour

intimer, au nom de l'Etat, l'ordre d'obéir Acette loi.

Mais il n'a pas seul le droit de fixer le contenu de

la loi ; les représentants du peuple sont chargés de

cette opération de concert avec le gouvernement.
La teneur des maximes de droit qui doivent être

érigées en lois est fixée, avant la promulgation de

ces lois, conformément aux prescriptions du Droit

constitutionnel ; le souverain n'y peut rien changer; il

n'a qu'un droit: rendre exécutoire, s'il leveut,letetfte
de loi enquestion(1).

Outre le corps législatif, les membres des Assem-

blées provinciales, des Conseils de cercles, des Con-

seils communaux ou d'autres organes peuvent

prendre part A la confection de la loi, conformément

A la Constitution, quant A la fixation du contenu de

la loi (2).

(i) Naturellementl'ordre« itajus esto» embrassoaussilo fond.Jelli-

nek, p. 3i8. C'est un point qu'il serait oiseux do souligner,si l'on
n'avait,à maintesreprises,mal interprété,défiguré-l'oppositionétablie
icientrolofondde laloietYordreAcs^jrsoumettre.Lo monarquen'a pas
le droit d'apporterau texte adopté le moindrechangement,ni de

prendreune partiedit projetpour en faireune loi: Voir h ce sujetet
sur un cas juridique curieux, où l'on s'est écarté do cette règle,
Fr. Tetnerdanslos.«WienerJurist. Ulaltcr» 1887,p. 6a, 75 scq.

(a) Ladistinctionentrole commandementdo la loi et lo contenu

qu'ellerenfermeapouradversairesSeydel,v. Hotlzcndorffs Jahrb.1878,
liindintf,Krit. Viertcljahrsschr.N. K. Il, p. ôig et Gierke,Grunhut's
Zcitschr.VI, p. 339et Schmollcr'sJahrb. VII, p. 117.Îscq., « Onno

peut pa* séparerd'une façonformelle,dit Gierke,lo commandement
do la loidu principede droitqu'ellepose,car ce qui en fait un com-
mandement,c'est simplementla nature do son contenu eu tant quo
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La souveraineté de l'Etat ne s'affirme pas par la

détermination du contenu de la loi, mais par la

sanction de la loi ; cet acte seul est un acte législatif

principededroit; ilenest la conséquencepureet simple; et, de même,
le principedo droitcontient,sansautreformalité,locommandementde

s'y soumettre; il n'estpaspossible,eueffet,d'admettrel'existenced'un
droit,sansadmettreonmémotempsl'obligationde l'observer.» Toutà
faitdansle mémosens: Schulte,D.ulschesStaatsrcchtI, p. 527.On

jouoicisur la doublesignificationdu mot « principede droit», qui
s'appliqueà la foisà un principedu droiten vigueuret à uneproposi-
tionjuridique.Loprojetdeloisoussa formodéfinitiveet la loiont un
contenuabsolumentidentique; maisla môme propositionn'a aucune
autoritéavantla sanction,tandisqu'elleaforcede loiaprèsla sanction;
donccon'estpas« simplementdela naturedesoucontenuen tantque
principedodroit,que le commandementest la conséquence», maisil
estnécessairequ'autrechoseintervienne,quel'ondonneforcode loiau

principededroit.Seulement,il ne fautpasseméprendresur ladistinc-
tionentrefixationdu contenude la loiet sanction,au pointdoséparer
nettementet complètementces deuxopérations.Ellesconstituentles
deuxélémentsnécessairesde l'oeuvrelégislative.Unedécisiondu Parle-
mentsur un projetde loi diffèreessentiellementd'une résolutiond'un

Congrèsde Juristes,par exemple; car clica pour findo faireincor-

porerla propositionadoptéedansl'ordredu droit positifcl clicest uno
conditionconstitutionnelledola sanctionde cetteproposition.Il estbien
certainqueloParlement110donnepasseulementsonconsentementà ce

quole projetde loiait tclloet tcltoteneur,maisaussih coquolusanc-
tiondu monarquepuisseet doivelo transformeren loi.— Ladistinc-
tionentrocommandementcontenudansla loiet fixationdu fonddo la
loidanslo sensdontil est questionici est admisepar Zorn, Staats-
rccht I, p. /107scq.; tiosin,p. t5t, note i3 ; Gareis,Allgcm.Staats-

rccht,p, Co,78; Seligmann,p. I3I scq.; Prôbstdans« llirth's An-
nalcn», t88a, p. 387; Jellinek,p. 3i '1scq: , et maintenantencorepar
Seydel,Bayer.StaatsrcchtII, p. 3to sq., et par les auteurscités

par G. Meyer,Staatsrccht,§ 167,note {. Du reste,il faut bien so

garderdoporterecttodistinctionsurun terrain oi'iellen'a rienhfaire,
a savoir1'imporlancodola législationcommesourcedu droit,sesrap-
portsavecla consciencedu droit danslo peupleetc., commele fait

Hinding,ItandbuchdesStrafrcchlsI, § ioct surtoutGierke,Schmoller's

Jahrbuch,passagecité. Wach,Itandbuchdes CivilprozcsscsI, § ao,
nolo3, faitremarquerou contrairetrès jus^meut« que celtedistinc-
tionest conformeau droit public,capitalepour établirla genèsede la
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au sens où il faut entendre ce mot si l'on se place au

point de vue du droit public (1).
Le droit de sanction'de l'Etat, considéré Ace point

de vue, est tout aussi indivisible que le Pouvoir

souverain dont il est une émanation et une mani-

festation, et, nommer l'individu investi du Pouvoir

législatif, c'est désigner la personne revêtue du Pou-

.voir souverain.

La théorie de la séparation des pouvoirs repose

principalement sur la négation de la distinction que

je viens de développer (2). \,c souverain d'un Etat

constitutionnel n'aypnt pas 1 * droit de promulguer
une loi qui n'aurait pas été acceptée par les repré-
sentants du peuple, et, d'autre part, une décision

des représentants du peuple n'ayant force de loi

qu'A la condition que le monarque lui accorde sa

sanction, on fut amené Aconsidérer, en principe, un

acte législatif comme un accord intervenu entre le

loi,maisnonpourdéterminer l'essencejuridiquede la loien tant quo
sourcedu droit». Cf. aussi lesdéveloppementstrès profondsde lier-
manton,Om Lagstiftningcn,p. 53 seq.— Fricker,op.cit., p.' it\ seq.,
reconnaîtque le contenude la loi peut être trouvéet formulépar un
autre que le législateur;mais il est d'avisque, « au pointdo vuedu.

'
droit public», lolégislateurseula qualitépour donner à ce fonduno
formepositivoet que même,dansla monarchioconstitutionnelle,le mo-

narque seul crée<clégalement» le contenudo la loi, tandisquo les
Chambresn'ont, mémoau pointdo vue du contenudo la loi, d'autre
droit quoceluide veto.Maisecttothèsemesembleune fictionen con-
tradictionformelleaveclesfaitset incompatibleavech droitd'initiativo
et d'amendementdesChambres.

(t) Cf. aussi v. Linde,Archivfur civil. Praxis,vol.XVI, p. 3ag,
33ocl Jellinek,p. 3i5.

'

(a) Hn'estpasutilede fairoici la critiquede cette théorie,qui dé-
truit l'unitéde l'Etat et n'estni logiqueni pratique; lesécrivainsalle-
mands qui s'occupentdo politiquecl do droit publicsont,en .effet,
presqueunanimesdepuislongtempspour la rejeter.Cf.v. Mohl,Gcs-
chichteund Literalur dcr SlaatswisscnschaflI, p. a8o-a8a.J'excepte
Westerkamp,Ucberdie lleichsvcrfassitiig,p. 89 scq.,qui récemment
vientdoso déclarerardentpartisande cettethéorie.Cf. plusbas,§ 0,'».
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souverain et le Landtag. Un acte de volonté éma-

nant de l'Etat-individu se résolvait de la sorte, en un

accord conclu entre deux parties contractantes (1).
D'une part, on considéra le vote de l'Assemblée

sur le contenu de la loi comme une manifestation

du pouvoir législatif et on nomma j pour cette raison,
l'Assemblée des représentants du peuple le Corps

législatif; d'autre part, on réduisit la sanction royale
Aune simple approbation des résolutions du Corps

législatif. On subissait, dans cet ordre d'idées aussi,
l'influence des formes et des termes particuliers au

Droit anglais. En Angleterre, l'approbation d'une loi

votée par le Parlement s'appelle Royal assent (2), la

Constitution française de 1791 adopta celte expres-
sion et appela Consentement royal la sanction ac-

cordée par le roi ; et les ouvrages fiançais, traitant

du droit public dans un Etat Constitutionnel, propa-

gèrent cette manière de voir d'après laquelle la sanc-

tion d'une loi par le roi est un acte absolument /

semblable à l'acceptation de la loi par les Chambres, (

celle-ci étant regardée comme un acte de volonté h

ayant le même objet que la déclaration royale.
*

Cette manière de voir fut également adoptée en

Allemagne (3).

(i) On saitque l'Klat,telqu'ila existéau MoyenAgeet surtoutce-
lui qui s'estélevésur tesruinesde la féodalité,avecreprésentationdu

pays,n'a développéque très imparfaitementle pouvoirlégislatifde
l'Etatet qu'il l'a remplacéparun accordconventionnelsur l'application
docertainesrèglesde droit.Des idéesdo cegenroont persistélong-
temps,mémoaprèsquela conceptiona laquellel'Klatmodernedoitsou

organisation,c'csl-à-dirol'idéedolapersonnalitédel'Etat,euttriomphé.
(a) Primitivementtouslesbillsdu Parlementavaienten Angleterre

la formede pétitionsadresséesa la Couronne: c'est cequi explique
ecttoexpressionainsiquela formuledo sanctionusitéoen Angleterre
c le roy le vcult». Cf. May,Das cnglischcParlamcntund seinVcr-
fahren(traduit par Oppenheim),p. 378scq.{Coi, die Staatscinrich-

tungenEnglands(trad.parKùhne),p. I'I, /}a.

(3)Cf. v. Mohl,Staatsrccht,Volkcrrccht,PolitikII, p. '17O.Leplus
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La plupart des juristes qui exposent le droit public
allemand, même ceux qui rejettent la théorie de la

séparation dus pouvoirs et qui prennent ce que l'on
nomme le principe monarchique pour point de dé-

part de leurs développements, déclarent qu'une loi

ne peut exister qu'A la condition qu'il y ait accord

entre la volonté du roi et celle du Landtag; ces au-
teurs ne voient pas que l'acte de volonté par lequel
le Landtag vote une loi porte sur tout autre chose

/pie l'acte de volonté du souverain sanctionnant cette
loi. L'usage s'établit et se généralisa d'attribuer au
roi un droit appelé le veto , le veto absolu (1).

De la sorte, on.interpréta le droit de sanction du
roi dans un sens absolument faux ; en effet, si ce
droit du souverain était, proprement, le veto, ce ne
serait plus, en réalité, le droit de promulguer une

loi, mais seulement la faculté, attribuée au souve-

rain, d'empêcher le législateur (le Landtag) d'exercer
son droit (2). Si l'on ne songea pas A lirer des consé-

quences de cette conception fausse, c'est que ceux

qui s'occupaient du droit public s'inspiraient, avant

tout, de considérations politiques qui primaient,dans.

net est Grotejend,Staatsrccht,§ 6aI, p. 03i : « Lesdécisionsdu sou-
verainet du Landtag,aussibienquecellesdechacunedesdeuxchambres
dontle Landtagso compose,ont une valeurabsolumentégalo au point
de vuedo l'importancejuridique.> BÏuntsehUdit encoretextuellement
dansla 5' éditiondosonAllgcm.Staatsrccht(1876),p. 3a : « la sanc-
tiondu souverainéquivautau votepar lesChambres.»

(i)Cf. Murhardt,das Kônigl.Veto in dcr conslit.Monarchiei83i .
Kl&ber,Ocffcntl.Rccht,§•2$$, notoa ; Zôpfl, Grundsiitzodes Staals-
rcchls11,§ 373, n»IV; v. lionne,Preuss.SlaalsrcchtI, 1,§ 46 (p. 176).
Weiss,Staatsrccht,§ 309, parlemémod'un veto réciproquedu gouver-
nement et des représentants; do môme, Wfsterkamp,p. g5 scq., d'un
\eto réciproquedu llcichstag il du Btindcsrathau point de vuo des
loisde l'Empire.

(a) Ce n'estpasle vélo,maisloplqeelqui constituela prérogativedu
roi. Cf. ZachariaII, p. i03cl Hluntschli,op. cit., p. 433.
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leur esprit, le souci de l'enchaînement rigoureux des

déductions juridiques.
L'influence de la doctrine régnante de la simila-

rité du rôle attribué au roi et du rôle du Landtag

dans la législation s'affirme dans la plus importante

des Constitutions de l'Allemagne, la Constitution

prussienne du 31 janvier 1851.

En effet, l'art. LXII de cette Constitution est conçu
en ces termes: « Le roi et deux Chambres exercent

en commun le pouvoir législatif. La validité des lois

se fonde sur l'accord existant entre le roi et les deux

Chambres. » Cette disposition attaquait l'indivisibi-

lité de la souveraineté royale ; on chercha à la sauver

en distinguant, en théorie, le droit (jus), de l'exercice

du droit (exercitium juris). Le droit de faire des lois,

disait-on, appartient au roi, mais le roi est assisté

par le Landtag dans l'exercice de ce droit (1).
On ne pouvait, pourtant, se dissimuler que la

sanction seule peut transformer en loi un projet de

loi, et que le Landtag n'a aucune part A la sanction

ni au point de vue du droit {quoadjus), ni au point
de vue de l'exercice du droit (quoad exercitium) (2).

C'est A la Constitution prussienne qu'ont été em-

pruntés les termes de la Constitution de la Confédé-

ration de l'Allemagne du Nord et de la Constitution

de l'Empire; le § 1 de l'art. V de la Constitution de

l'Empire a été calqué sur l'art. LXII de la Constitu-

(t) V. lionne,Preuss. StaatsrcchtI, t, p. 172,déclareque le pou-
voirlégislatifestunoémanationdu pouvoirde l'Etat et appartientpar
conséquentau roi, dépositairedu pouvoirindivisiblede l'Etat. Maisun

pouplusloin,p 176,11est dit quo le pouvoirlégislatifappartienten
communau roietauxdeuxchambreset l'auteurva mémojusqu'àen con-
clurequ'il n'estmômepaspossibledodéléguerau roi l'exercicedu pou-
voirlégislatif.

(a)Cf. principalementSchuhe, Picuss. StaalsrechlI, p. 169, II,
p. aai, etv. lionne,op. cit., 1,1, g 48 (p. 107,note8).
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tion prussienne. Il ne faudrait donc pas se contenter

d'interpréter littéralement les termes de la disposi-
tion contenue dans cet article.

Pour bien comprendre l'art. V de la Constitution,

il faut consulter l'histoire de l'époque qui a précédé
la formation de la Confédération de l'Allemagne du

Nord qui est, en même temps, l'histoire de la genèse
de l'art. V de la Constitution.

Lorsque la Prusse proposa des réformes, le pre-
mier point, le point le plus important sur lequel por-
tèrent ses propositions, fut l'unanimité exigée pour i

les résolutions de la Confédération : on parla de

supprimer cette condition et de remplacer l'unani-

mité par l'assentiment de l'Assemblée nationale.

Le projet du 11 mai 1866 réclame, tout d'abord,
« l'introduction, dans l'organisation de la Confédé-

ration, d'une Assemblée nationale et la convocation

périodique de cette Assemblée. Daus certains do-

maines, désignés spécialement, de la législation fu-

ture de la Confédération, l'unanimité des membres

de la Confédération, requise jusqu'alors, serait rem-

placée par une résolution de l'Assemblée nationale ».

La même pensée est formulée dans l'art. II du projet
du 10 juin 1866 : « Le pouvoir législatif de la Confé-

dération, y est-il dit, sera exercé, en commun, par
le Bundestag et par une "Assemblée nationale qui
sera convoquée périodiquement. Pour que leurs ré-

solutions aient force de loi, il faudra et il suffira que
la majorité du Bundestag soit d'accord avec la ma-

jorité de 1Assemblée. »

C'est sur cet article que s'appuie, dans sa teneur,
le § 1 de l'art. V de la Constitution de la Confédéra-

tion de l'Allcmngnc du Nord et de la Constitution de

l'Empire. On voit que cet article tendait A substituer,
dans l'ancienne Confédération germanique ainsi que
dans le Zollverein, au principe qui y avait dominé
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jusqu'alors, de l'unanimité, le principe de résolu-

tions prises A la majorité par le Bundesrath et par
le Reichstag, et d'opérer, de la sorte, une révolution

radicale dans l'organisation politique de l'Alle-

magne (1). Notons qu'en revanche cet article ne visait
nullement A résoudre les problèmes de droit public

que soulèvent les procédés suivis par la législation
des Etats de la Confédération.

Dans sa teneur, l'art. V, aux termes duquel, pour

qu'une loi d'Empire puisse entrer en vigueur, il est

nécessaire et suffisant qu'il y ait accord entre la ma-

jorité du Bundesrath et celle du Reichstag, est en

contradiction, non seulement avec la notion même

de la législation, mais encore avec les dispositions
des art. II et XVII de la Constitution de l'Empire.
Sans doute, pour faire une loi, il faut qu'il y ait

accord entre les majorités des deux Assemblées;
mais cela ne suffit point. S'il suffisait que cette con-

dition fût remplie, il s'ensuivrait nécessairement

qu'un projet de loi soumis par le BundesrAth au

Reichstag aurait force de loi dès l'instant où la ma-

jorité du Reichstag l'aurait voté (2). La disposition
en question de l'art. V vise uniquement la fixation de

la teneur de la loi ; en effet, en ce qui concerne le

contenu de la loi, il faut et il suffit que les majorités
des deux Assemblées émettent des votes identiques.
Mais cet accord préliminaire n'a d'autre effet que de

fixer définitivement le teneur d'un projet de loi.

Pour" faire, de ce projet, une loi, il faut quelque chose

de plus; il faut la déclaration par laquelle la loi de-

vient exécutoire, l'ordre de se soumettre A la loi,
c'est-à-dire la sanction, la promulgation et la publi-
cation de la loi (3).

(t) Cf. llùnet,StudicnH, p. 5t.

(a) Cf. aussiSeydel,Commcntar,p. tifj, 117.
(3) Voirtesdéveloppementsdansloparagraphosuivant.

II > 18
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3° Une disposition, qui contient une règle de droit,

n'étant une loi qu'à la condition d'avoir été rendue

obligatoire, il est évident que ccluirlA seul a qualité

pour sanctionner une loi, qui peut imposer, en

vertu de son pouvoir coercitif, une maxime de

droit (1). Veut-on savoir Aqui ce pouvoir appartient,
il faut, pour résoudre cette question, consulter les

différentes Constitutions.

La maxime- qui veut que le souverain, l'auto-

rité suprême, détiennent, seuls, la puissance légis-

latrice, ne se déduit pas de la notion de la loi; elle

découle de la notion de l'Etal, telle qu'elle nous ap-

paraît réalisée dans l'organisation d'un certain Etat.

Une loi, au sens matériel, peut émaner d'une auto-

rité subalterne A laquelle la Constitution ou une loi

spéciale confèrent le pouvoir de légiférer (Voir sur

celte question le § 58). L'idée de loi embrasse,

d'ailleurs, tous les degrés de l'autonomie et toutes

les applications qu'on en peut faire. Des règles de

droit établies avec force obligatoire par les com-

munes ou autres corps politiques ou par des sei-

gneurs fonciers ou autres individus revêtus d'un

pouvoir qui n'est pas le pouvoir souverain, peuvent,
elles aussi, être des lois, au sens matériel du mot,
dès que l'Etat en a délégué A ceux-ci le pouvoir.

C'est seulement lorsque l'Etal a assumé la charge de

fixer et de déterminer le droit positif, sans admettre de

collaborateur lorsqu'il a seul le droit d'établir valable-

ment des règles de droit, que la définition de la loi

comme établissant obligatoirement une règle de droit

se confond avec la définition de la loi en tant que

règle de droit établie obligatoirement par l'Etal (2).

(i) Duranton,Coursdo droit français,I, cli.'n, n° ag, ilonnocelto
définitiontrès exaclcdo la loi : « uno réglo établiepar uuoautoritéà

laquelleon est tenud'obéir.» . '

(a) Cf. v. Gerber,Gruudzugc,$ 45,notot.
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Toutes les fois que l'Etat se charge d'organiser lui-

même le droit régulièrement, quoique d'une manière

non exclusive, n'accordant aux communautés et in-

dividus subordonnés qu'une compétence restreinte

pour établir des règles de droit, de sorte que la plu-

part des lois et les lois les plus importantes éma-

nent de l'Etat, un usage constant attribue au mot

loi le sens restreint de loi d'Etat. Au lieu de diviser

les lois en lois d'Etat ou souveraines, et en lois au-

tonomes, on s'habitue Aopposer les dispositions au-

tonomes aux lois proprement dites, comme si ces

dispositions étaient le contraire de ce que sont les

lois, alors qu'elles ne sont qu'une espèce particulière
de lois. Celte expression si exacte alors fait naître

l'idée que le souverain, seul, a qualité pour établir

des lois, en d'autres termes que la souveraineté est

la condition sine qua non de toute législation.
Cette idée est fausse, encore qu'elle soit générale-
ment admise. Il serait facile de le démontrer au

moyen d'arguments tirés de l'histoire du droit et

d'appuyer cette démonstration d'exemples pris dans

l'organisation constitutionnelle de certains Elats,
dans lesquels la faculté d'organiser le droit et, par
suite, la faculté d'établir des lois ne sont point des

prérogatives appartenant exclusivement au pouvoir
souverain. En Allemagne même, l'ancien pouvoir

impérial n'a jamais eu le monopole de l'organisation
du droit. L'idée que nous combattons lire son auto-

rité, toute récente, de la théorie générale du droit

publicqui fut celle dit siècle dernier.

La Constitution actuelle de l'Empire allemand

ignore aussi cette maxime qui déclare l'Empire seul

compétent pour organiser le droit dans toutes ses

parties : c'est la négation implicite de la compétence
exclusive de l'Empire en matière de législation. 11

est laissé aux Elats une grande partie des fonctions
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qu'un Etat doit remplir et avec cela le pouvoir d'éta-

blir des règles de droit obligatoires, c'cst-A-dirc de

faire des lois. Par conséquent, la Constitution elle-

même fait la distinction des lois d'Empire et des

lois d'Etat (I). Quand on aura renoncé A cette idée

fausse, que le pouvoir souverain, seul, peut faire des

lois, on refusera aussi de conclure de l'admission par
la Constitution de l'Empire d'une législation des

Etats particuliers A la souveraineté de ces Etats, ou

à un partage de la souveraineté entre l'Empire et les

Etats ; et l'on reconnaîtra, dans la législation des

Etats, les caractères de ce que la science du droit

appelle l'autonomie, et, dans la législation de l'Em-

pire, les caractères de la législation souveraine.

. Il existe, toutefois, Aun certain point de vue qu'on
ne doit pas négliger, une différence essentielle entre

la législation des Etats et l'autonomie des communes.

En effet, la législation est une manifestation de la puis-
sance publique (imperium), du pouvoir coercitif (vis

cogendi)\ or, le pouvoir coercitif est un attribut de

l'Etat et non des Communes; il s'ensuit que les

Etats, seuls, ont le pouvoir de légiférer en vertu d'un

droit qui leur est propre, tandis que les Communes

et les autres corporations ne peuvent établir des

règles de droit obligatoires, qu'en tant que l'Etat le

leur permet, et qu'il accorde sa garantie A de telles

dispositions. On voit donc que la législation de. l'Em-

pire et la législation des différents Etats ont tin

caractère commun qui les distingue, l'une cl l'au-

tre, des règlements et des dispositions émanant

de toutes les communautés qui ne sont pas des Etats :

elles sont fondées sur un droit de commandement

propre, sur une puissance d'Etat (2).

(t) Constitutionsde l'Empire,Art. II, XXXV.

(a) Cf.supra,1.1,p. tat et iaa ; Jellinek,p. a5g; Seydel,p. 3lu. llicn
desécrivains,cnlroautresG.Meyer,§ 155,note 8critiquentl'expression
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4° Toute loi étant un acte de volonté, doit être

accompagnée d'une déclaralioiu Car une volonté qui
ne se déclare point, c'cst-A-dire qui ne se manifeste

par aucun signe extérieur, n'existe pas, au point de

vue du droit. La forme dans laquelle celte déclara-

tion doit être faite ne saurait être déduite de la no-

tion de loi ; elle est déterminée par un ensemble de

dispositions positives. Mais il faut bien se garder de

confondre entre elles et d'identifier la déclaration

de la volonté maniiestéc par la loi et la publication
de la loi. Sans doute, on peut choisir une forme de

déclaration propre Afaire connaître en même temps
au public les termes de la loi; c'est ce qui a lieu

lorsqu'une loi est sanctionnée par un vote de l'assem-

blée nationale, et que le résultat de ce vote est pro-
clamé au sein de l'assemblée elle-même. Mais, ordi-

nairement, la publication d'une loi ne se confond

point avec la déclaration de la volonté manifestée

par celte loi. La forme de cette déclaration a pour

objet, non pas de faire connaître A tout le monde la

volonté législative, mais simplement de donner A

cette volonté une expression authentique. De nos

jours, on a recours, pour cela, au document écrit ;

ainsi, la forme que revêt, partout, la déclaration de

de la loi, c'est le litre authentique. La question de

savoir A qui incombent la charge et le devoir de

rédiger ce document est une question de droit posi-
tif ;• c'est également le droit positif qui détermine

les conditions de validité de ce document; dans la

législation de l'Empire, ces deux questions ont été

résolues par l'art. XVII de la Constitution de l'Em-

pire. L'essentiel est que de ce document résulte

d'autonomie,employéepeurdésignerla législationdesEtatsde laCon-

fédération; ilslajugentcontrairea l'usagode la langue; nousvoulons

simplementindiquerpar là qu'ellen'csl pas souveraine,par opposition
h la législationdo l'Empirequi estsouveraine.
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d'une manière formellement incontestable le com-

mandement du législateur et son contenu.

C'est ce document qui donne A la loi l'existence

palpable, grâce A laquelle elle existe juridiquement.
Dans une monarchie absolue, ce document ne con-

tient que la déclaration de la volonté du souverain,

que les règles de droit qu'il formule doivent être

obéies ; la validité juridique d'une loi nouvelle n'y
est subordonnée Aaucune autre condition. S'il existe,
dans cette monarchie, des prescriptions réglant les

formes du document légal, ces prescriptions n'ont

d'autre but que de foire constater dûment la volonté

authenlique et bien arrêtée du souverain, et d'en-

tourer celte constatation de garanties suffisantes pour

que la volonté du monarque ne puisse être dénaturée,

pour que l'expression n'en puisse être falsifiée ou

modifiée arbitrairement.

Mais lorsque la confection des lois ne dépend pas

uniquement de la volonté du souverain, lorsqu'elle
est soumise A d'autres conditions encore, la consta-

tation de l'authenticité de la loi ne peut avoir lieu

que si l'on a, préalablement, établi que ces condi-

tions ont été remplies. Dans ce cas, la « déclaration »

de la loi n'est pas seulement un acte authentiquant
sa leitcur; c'est, en même temps, une constatation

formelle ayant pour objet la question de savoir si les

conditions préliminaires de la législation ont été

remplies conformément aux prescriptions de la

Constitution.

Dès lors, la « déclaration » de la loi a une très

grande portée au point de vue du droit public; car

c'est un facteur de la législation qu'il ne faut con-

fondre ni avec la sanction ni avec la publication de

la loi. Tous les ouvrages de droit publiés en Alle-

magne négligent ce facteur de la législation ; ils n'en

connaissent que deux, qui sont la sanction et la pu-
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blicalion de la loi. Ils confondent, d'une part, la

sanction de la loi avec l'opération qui la précède et

qui consiste A fixer le contenu de la loi ; d'autre part,
la publication de la loi avec la déclaration formelle

qui la précède, et qui établit l'existence du comman-

dement du législateur.
Le Droit allemand ancien avait réglé minutieuse-

ment la confection du document ayant pour objet
d'établir la validité juridique d'une loi d'Empire
nouvelle. On sait qu'A la fin d'une session de la

Diète, toutes les lois failcs au cours de cette session

étaient recueillies dans un cahier dit recez (1). Le

chancelier de l'Empire, assisté, A la fois, d'une délé-

gation des Elats composée de membres de tous les

collèges, et d'un ou deux commissaires de l'Empe-
reur, était chargé de la rédaction du recez.

Ce document était rédigé sur parchemin, en deux

exemplaires, dont l'un était destiné A la chancellerie

de l'Empire, et l'autre au Conseil aulique. Ces deux

(i) Ladernièreloi formellede l'Empiroest par conséquentle recez
do IG5'I.Pendantla diètepermanentede Hatisboime,il n'y eut plus à

proprementparlerdoloi nouvelle.Toutesles ordonnancesde llKtnpiro
socomposaientformellementdodeuxopérationsdistinctes: 1°la résolu-
tionunanimedes(roiscollègesdu Reichstag(CommunetriumouHcichs-

gulachten)qui étaitdresséepurle prince Electeurde Maycncoen qua-
lité d'archi-cliancelicrdo l'Empirecl envoyéeparsessoinshl'Empereur;
a0la ratificationimpériale(Coinmissionsdckrctou Hofdekrcl).CÎ.Piiltcr,
«Elcmcntajuris publ.(îermanici» I, $ aaG, scq.où l'auteurdonneen
mômetempsdesexemples;Ilâberlin,ItandbuchdesDculschenSlaals-
rcchls I, § I5'I, seq.(p. 5i5-5a0);Gùnner,DcutschesStaatsrccht,§ 188,
189.Pour établirlesformesde la législationde l'Empired'Allemagne,
il fautdoncremonterà l'époqueantérieureà it)5'|. Laprincipalesource
est un documentcomposéen t58a cl souventimprimé:«Ausfuhrlichcr

Rendit, wices auf KcichsWigcnpllcgtgchalleiizu «erden», principale-
mentcliap.XIII.(Il se trouvedansGoldast,IleiclishiitulelP. Wll.l Cf.
en outre I.ienniins,« Jus public.» T. III, Lib. 1\, cap.1. ii° ina scq.;
PJefJinger,Vitriar. illu>tr.,'loin. IV, Lib. IV,cap. 1, n° Si, scq. cl

pourplusdedétailMoser,DcutschesSlaalsrcchclLiv. L, pagea53scq,
oïl se trouventd'importantsextraitsdes documentsanciens.
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actes étaient signés et scellés par l'Empereur et par
les Etats : les règles relatives A la « subscriptio » et

à 1' « obsignatio » du Recez de la Diète formaient un

chapitre assez important du Droit de l'Empire. Après
entente préalable sur les termes du Recez, et dès

que ce cahier était revêtu de toutes les signatures et

muni de tous les sceaux, une session solennelle de

la Diète était consacrée A un rapport fait par l'Em-

pereur lui-même ou par son commissaire sur les

délibérations de la Diète ; puis, l'Empereur faisait

lire le Recez par son chancelier, et enfin il exhortait

les Etats Ase soumettre aux prescriptions qu'il ren-

fermait. Les publicistes de l'ancien Empire appe-
lèrent cet acte, tantôt la « publicatio », tantôt la
« promulgatio » du Recez (1) ; le droit de procéder A

cette opération était considéré comme une préroga-
tive de l'Empereur. Par cela même qu'ils n'élevaient

aucune objection, les Etats réunis' déclaraient ap-

prouver les termes du Recez. Une copie authentique
en était expédiée par la chancellerie de l'Empire A

la Chambre impériale. L'acte de la « publication »,
tel que nous venons de le décrire, n'était pas ce que
nous entendons par une publication : c'est-A-dire la

nolifiadion des décisions de la Diète. L'Empereur et

la Diète étant eux-mêmes les auteurs des décisions

du Recez, il ne s'agissait pas de leur donner connais-

sance du contenu du Recez ; d'autre part, la séance

par laquelle on clôturait une session de la Diète

n'avait point pour effet de faire connaître le contenu

de la loi d'Empire aux autorités de l'Empire et aux

sujets de l'Empereur. La publication proprement
dite des recez de la Diète était essentiellement l'af-

(i) Arnmuus,DeComiliiscap.vin, n ° 0,5; Slrube,« Corp.jur. publ.»

cap. xxiti, § 33 scq.; Pfefjinger,on. cit. n° 98-100; Moser,op. cit. Il

s'y trouvep. a83-ag5uno descriptionprécisodo touteslesphasesde là
« publication» du recezdo iG54>
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faire des Etats qui avaient mission d'y procéder dans
les limites de leurs territoires respectifs (1). Voici
donc quelle était la véritable signification de la « pu-
blication » solennelle des recez d'Empire : elle servait
A établir et Aauthentiquer solennellement l'existence
et la teneur des lois d'Empire faites, d'un commun

accord, par l'Empereur et par la Diète et sanction-
nées par l'Empereur ; c'était la « solemnis editio » de
la loi d'Empire (2).

L'Angleterre possède une institution analogue.
Le droit attribué A la Couronne de sanctionner les
« bilte y>adoptés par les deux Chambres n'est qu'un
droit fictif, puisqu'une maxime de droit incontestée

impose A la Couronne l'obligation de sanctionner les

lois votées (3).

(t) Naturellement,on appelaitaussipublication,mais ordinairement
notification(Insinuation)ou intimation,la communicationdes loisdo
l'Empirefaitepar l'Empereurauxautoritésdo l'Empire, auxpublica-
tcursdes cercles(Krcisausschrcibciimtcr)et aux Etats.Lamarchea sui-
vredanslapublicationétaitpeuréglementée.Moser,DcutschcsSlaalsrccht
Liv. L, p. 5o seq, ; voir aussi Giiterbock,Entstehungsgcschichtoder
Carolina(1S7G»,p. 199scq.

(a) La même forme a passédans le droit public hongroiset y a
subsistéjusqu'àl'époquecontemporaine.Quand l'accordentre le roi et
lesEtatsau sujetde la teneurd'uneloi était complet,la sanctionétait
donnéosousformede décretroyal.Puis la loi était transcrite,munie
du grandsceau.royal,signéedu roi, du chancelierhongroiset du rap-
porteura la Diètede la chancelleriecl enfin communiquéeaux Etats
solennellement.C'étaitla « solemniseditiolegis». H faut la dislingner
nettementdo la publication,qui avaitlieu ensuitesur descopiesd'offi-
ciellesdanslesassembléesdeeComitéset desautresjuridictionsdu pays.
Cf. Yiros:il,das Staatsrcchtdes KônigrcichsUngarn,Pst 18O0-CO,
Vol.III, p. 50 scq. L'article III do la loi de 18C8conservaitencoro
ccltopromulgationcl supprimaitseulementlo recezoù sont recueillies
touteslesloisd'une session.Con'estqu'en1S81quel'articleLXVIde la
loidu 37 décembre(a'jgvr. Landcsgcsctzessamtnblungi8St, Ed. alle-
mande,p. 801 scq.)a aljoli la forme traditionnellede la «publicatio
legis» solennelleau Reichstagcl l'a remplacéepar unosimpleannonce
de la sanctiondonnéo(5 8 de la loi.)Jellinek,p. 3a5, note a/|.

(3) Lederniercasde rcjçtdola part do la Couronned'un billadopté
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En revanche, la Couronne possède le droit, fort

important, d'authentiquer la loi. Voici quelle est la

forme primitive de celle déclaration, selon les règles
établies par la coutume : le roi, présent A une séance

solennelle de la Chambre des Lords, appelle A la

barre les représentants des Communes, fait lire par
le* clerk de la Couronne les articles des « bills »,

adoptés par le Parlement et déclare les approuver.
En verlu du slalulc 33 Henri VIII (cap. 21), celte

déclaration peut avoir lieu également par lettres pa-
tcnlcs, revêtues de la signature autographe du roi,

contresignées par le clerk de la Couronne et munies

du grand sceau-de l'Etat. Puis, les membres de la

Chambre des Lords se réunissent en séance solennelle

Alaquelle sont convoqués également les représentants
des Communes, et lecture est donnée au Parlement

des Lettres patentes, in-extenso, et le Clerk du Par-

lement enregistre dans le Recueil des"procès-verbaux
des séances de la Chambre des Lords la clause renfer-

mant l'approbation de la loi par le roi. Cet acte

n'est pas, A proprement parler, la publication de la

loi, en dépit de la fiction d'après laquelle tout acte

accompli en séance publique du Parlement est connu

du public ; la publication de la loi n'a lieu que plus
lard, par la voie du document imprimé. La significa-
tion juridique de cet acte réside, plutôt, dans la dé-

claration formelle et authentique de la volonté légis-
latrice émanant de l'Etat.

par le Parlement da.lcde 1707.Et antérieurement,lescasde ce genre
étaient extrêmementrares, On justifie cette obligationdu roi d'un
côté par lo sermentqu'il a prèle,d'un autre côtéparl'institutionde mi-
nistres responsablesdc\ant le Parlement,dont les conseilsdéterminent
les actesdegouvernementdu roi. Cf. Cox SlaalscinrichlungcnEuglands,
p. 43, sc<j.),May,Das cngl. Porlamenl,p. 4aa et surtout lilackslone,
CommcnlaricsI, clmp.it (i5* édit. angl., Londres1809,vol.I, p. i83,

scq. ; traductionfrancaisodo ChompréI, p. 35c, scq.).
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Cette déclaration ne peut avoir lieu que lorsque
le roi et le ministre qui l'assiste,de ses conseils se

sont assurés que la loi a été régulièrement acceptée,
d'un commun accord, par les deux Chambres et

que toutes les dispositions, si nombreuses, du Droit

anglais relatives A la forme de la confection des lois

ont été strictement observées.

Si l'examen auquel procèdent le roi et son ministre

aboutit à la découverte d'un vice de forme, le bill

est renvoyé à la Chambre qui a commis l'irrégula-
rité en question et qui est tenue de la corriger (1).
On voit, maintenant, en quoi consiste, proprement,
la promulgation de la loi par le roi. Elle n'a que l'ap-

parence d'une sanction de la loi, ce n'est pas davan-

tage la publication de la loi, mais plutôt une cons-

tatation authentique et solennelle établissant que la

loi a été faite conformément aux prescriptions de la

Constitution: c'est la « solemnis editio legis ».

Le Droit français a eu une influence plus consi-

dérable que le Droit anglais sur le Droit constitution-

nel de l'Allemagne contemporaine ; il convient donc

d'exposer ici, avec quelques détails, l'évolution du

Droit français.
Avant la Révolution de 1789, la sanction et la pro-

mulgation de la loi étaient l'affaire du roi, la publica-
tion de la loi celle des Parlements. Conformément A

l'ordonnance de 10G7 (titre 1. art. II), les lois et rè-

glements promulgués par le roi étaient envoyés aux

« Parlements souverains » qui devaient les enregis-
trer et les publier.

L'enregistrement n'avait point pour effet de faire

connaître au public la teneur de la loi ; il consistait

dans la transcription du texte de la loi dans les

(l) Voirpour lesdétailslocopieuxexposédoMay,op. cit., p. 378à
43o, et en particulierp. 4a5 scq.
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registres du Parlement; il servait A constater l'au-

thenticité du document émanant du roi et la te-

neur de la loi contenue dans ce document ; Porlalis

appelle avec raison l'enregistrement, la vérification
des lois (1).

Après avoir été enregistrée, la loi était publiée,

par ordre du Parlement, dans les différentes localités

de son ressort : elle y était lue, affichée, etc.

La législation de 1789 conserva provisoirement l'en-

registrement et la publication des lois par les Parle-

ments ; les lois du 20 octobre et du 5 novembre 1789

ne firent que supprimer les abus qui s'étaient glissés
dans la pratique des Parlements, en ordonnant d'en-

voyer aux autorités chargées de les enregistrer et de

les publier les décrets de l'Assemblée nationale, dès

qu'ils auraient obtenu la sanction royale sans aucune

modification, addition ou remarque; les mêmes lois

déclaraient prévaricateurs et passibles des peines pré-
vues pour le crime de forfaiture les Parlements et les

autorités administratives qui n'auraient pas fait enre-

gistrer les lois dans un délai de trois jours et qui ne

les auraient pas publiées dans le délai d'une semaine

Apartir de la réception du texte de la loi. La déclara-

tion formelle et authentique de la loi demeurait une

attribution du roi ; la loi du 9 novembre 1789 appelle
cet acte la promulgation de la loi, en établissant une

distinction absolue entre la promulgation et la publi-
cation de la loi.

Aussi longtemps que subsistèrent le Pouvoir royal
et le droit, ail moins apparent, du roi de sanction-

ner les lois, la promulgation se confondit, extérieure-

ment, avec la sanction de la loi (2). Mais après l'abo-

(l) Secondexposédesmotifsdu Titre préliminairedu Codecivil,
Locrê,LaLégislationde la France,I. p. 5G<j,scq.

(a) Lapromulgationcomprendla constatationquol'AssembléeNatio-
nalea votéla loi et que lo roi l'a approuvée.La formuleprescritopar
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lition de la royauté, la promulgation de la loi,

distincte, logiquement, de la sanction, cessa, de fait,
d'être confondue avec elle, et, dès lors, la validité des

lois reposa sur trois opérations absolument distinctes

les unes des autres : la sanction, la promulgation et

la publication de la loi.

Celte distinction se manifeste surtout dans la Cons-

titution de l'an VIII.

D'après l'article XXXVII de cette Constitution les

lois étaient sanctionnées (rendues exécutoires) par le

Corps législatif. Mais dans un délai de dix jours, cette

sanction pouvait être attaquée, pour inconstitutionna-

lité de la loi, par un recours au Sénat de la part du Tri-

bunat ou du gouvernement : par suite, le décret de

sanction n'avait force de loi que si, après l'expiration
de ce délai de dixjours, le recours en question ne s'é-

tait pas produit. Par un arrêté du 28 nivôse de l'an VIII

on avait pris la disposition suivante : dans le cabinet

de travail des Consuls devait être placée une caisse

renfermant les sceaux de la République et destinée A

recevoir les décrets du Corps législatif que le secré-

taire d'Etat était chargé d'y déposer.
Dix jours après que le Corps législatif avait rendu

des décrets, le secrétaire d'Etat était chargé d'en re-

mettre le texte au Premier Consul qui ordonnait

l'apposition du sceau de l'Etat et qui en expédiait
immédiatement au ministre de la justice le texte

officiel signé, contresigné et muni du sceau de

l'Etat (1).

la loidu 9 novembro1789est la suivante: « Louis,par la grâcedo
Dieu.,.L'Assembléenationalea décrétéet nousvoulonset ordonnons
cequi suit... Mandonset ordonnonsh tous les tribunaux,corpsadmi*'
nislralifsetmunicipalitésquo lesprésentesilsfassenttranscriresurleurs

registre, lire, publier cl afficherdans leurs ressortset département*
respectifs.»

(t) VoirValetteet BenatSaint-Marsy,TraitédelaconfectiondesLois,
Paris1839,p. ao5, aoG.
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C'est en cela que consistait la promulgation des

lois qui était une prérogative du Premier Consul,
tandis (pie la sanction appartenait au Corps législa-
tif et que la publication des lois était l'allairc du mi-

nistre de Injustice el des autorités.

Il est évident, juridiquement, que la validité de la

loi n'était pas fondée sur la promulgation, mais bien

sur la sanction. La promulgation était uniquement
destinée A constater que la loi avait été rendue exécu-

toire conformément aux prescriptions de la Consti-

tution et A donner au commandement du législateur
une expression formelle et authentique (2). Dans son

Discours du 23 frimaire an X (Il décembre 1801)
n° 10 (Locré I, p. 100, sq)., Portalis appelle la pro-

mulgation la « solemnis editio legis » et, dans le style

emphatique qui lui est propre, il complète celte dé-

finition par la phrase suivante : o La promulgation
est une forme extérieure A la loi, comme la parole
et l'écriture sont extérieures A la pensée. »

Les modifications apportées dans la suite Ala Cons-

titution française ont effacé le premier sens du mot
« promulgation » Déjà l'article I du Code civil attribue

'

A la promulgation un effet qui ne lui appartient pas,
mais appartient A la sanction, disant que les lois sont

exécutoires en vertu" de la promulgation.. C'est en vain

que, lors des délibérations du Corps législatif, on dé-

montra que celte disposition était en contradiction

avec la nature même de la promulgation (1).

(i) Unavisdu Conseild'Etal du 5 pluviôsean VIII (aGjanvier1800)
expose(piela promulgationdes loisappartientnon au pouvoirlégisla-
tif, maisau pouvoirexécutifet il ajoute : <(Il faut bien se garder«le

•confondrecellepromulgationavecla sanction,quo le Hoiconstitution-
nel avaiten 1791ou avecl'acceptationque lo ConseildesAnciensavait

par la Constitutionde l'an III. Cettesanctionel cetteacceptationétaient

partiesnécessairesde la formationdo la loi et ne ressemblaienten rien
à sapromulgation.» Locré,op. cil. I, p. Iia3,seq.

(a) Lo député M. Andricux lit valoir l'argument suivant dans la
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Comme le Pouvoir législatif devait être attribué, en

réalité, au chef du gouvernement, mais que, d'après
la Constitution, la sanction des lois était l'allaire 'du

Corps législatif et la promulgation seule,lallaire du

Premier Consul, on inscrivit en tète du Code celle

phrase, que leslois sont exécutoires en vertu de la pro-

mulgation. Les orateurs du gouvernement, Portails et

Boulai;, s'appliquèrent à en obscurcir le sens (1).

Après la Restauration, on confond de nouveau la

promulgation avec la sanction, comme on l'avait fait

en 1789.

L'article XXII de la charte de 1811 et l'ar-

ticle XVIII de la charte de 18:>0 renferment, l'un

et l'autre, celle disposition : « Le Roi seul sanctionne

et promulgue les lois. » Or, la promulgation ne

suppose pas seulement la déclaration authentique de

la sanction, mais aussi la constatation formelle (pie
les conditions sans lesquelles la sanction ne peut
avoir lieu ont été remplies, c'est-à-dire que la loi a

élé adoptée par les Chambres (2). Kn revanche,
l'ordonnance du 27 novembre 1810 attribue au mot

« promulgation » un sens tout dilVérenl, car l'article 1

séancedu Corps Législatifdu :»3Frimairede l'an \ (i'| décembre

l8oi) : « La promulgationn'estenaucunemanièreun actelégislatif;
ellen'a jKjurobjetquede certifierla loi el déclarerqu'elle n'a point
été attaquéepourcaused'iucoiislilutiomialilé.»[LocréI, p. .'i38).L'ora-
teur du TribunalFavardcaractérisaitl'essencede la promulgationen
«lisant:« Lapromulgationn'est autrechose(pic le cachetdu g<.u\er-
nemeiitqui attesteque la loi qui estprésentéeauxcitoyensa reçutous
lescaractèresqui la constituentloi, et n'a point été dénoncéean Sénat
Conservateurpourcaused'inconslitulionnalilé.» (LocréI, p. 5.V|.)

(i) VoirLocréI, p. 5iG.

(a) Le règlement«lui3 août ISI.'I,Titre \, ait. 111,porteque le roi
donnela sanction«en faisant inscriresur la minute, que ta dite loi

discutée,délibéréeet adoptéepar les deuxChambres, sera publiéeel

enregistréepour être exécutéeconnueloide l'Etat. « Voir la disposi-
tion correspondantede la loidu y novembre170'yplushaut, pager>8"»,
note 1.
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de cette ordonnance est conçu en ces termes : « A

l'avenir la promulgation des lois et de nos ordon-

nances résultera de leur insertion au Bulletin offi-

ciel. » Or, l'insertion de la loi dans le Bulletin des

Lois constitue la publication, et non la promulgation
de la loi.

Aujourd'hui,le Droit constitutionnel français sépare
de nouveau la sanction de la promulgation ; d'après
la Constitution de 1875. les lois sont sanctionnées par
les Chambres, le Président de la République n'a ni le

droit de sanntion ni le droit de veto ; en revanche, il

a le droit de promulguer et de publier les lois (1).

Malgré ces variations de la législation quant au

sens A donner au mot « promulgation » (2), presque
tous les ouvrages de Droit français établissent une

distinction entre la promulgation et la sanction

d'une part, et entre la promulgation et la publi-
cation d'autre part, et voient le caractère propre de

la promulgation dans la confirmation authentique
de la loi (3).

En France, la promulgation de la loi n'est pas,

(i) Cf. liardet liobùpuet,La Constitutionfrancaisode 1875 (Paris
187G),p. 337seq., 3'i4«I-oidu 18 juillet 1875, art.. VII; Décretdu
Gavril 187G.

(a) On'trouveradograndsdétailsà co sujet dans Merlin,Répertoire
dojurisprud., Art. « Loi »§ 'i, T. XVIII,p. 387, scq. Cf. aussi Du-

pin, Loissurlois,Paris 1817,I, p. 75, scq.
(3) Cf. Dallo:,Jurisprudencegénérale.T. XXX,Art. «Lois» n° laa,

125.« Lapromulgationest l'actoparlequello chefdel'Etatattestel'exis-
tencede la loi, et la publicationest lo modoemployépour faire parve-
nir la loi ù la connaissancedes citoyens.» Do mémo,Ph. Valetteet
Pénal Saint-Marsy,'l'ra'ilédo la confectiondes Lois(i83y), p. an ;
lialbie,Traitédo droitpublicIII, p. /|3y(Paris 18G2);Ducroc<],Cours
do droitadministratif7»édit. I, n° 19et ao ; A Valette,Coursde Codo

Civil, Paris187aI, p. 19. Mémoidée chez Laferriere,Coursde droit

publicet administratif(5°éd., Paris 1860)I, p. n.'i: « La promul-
gationest l'éditionsolennellede la loi, le moyeude constatersonexis-
tenceet delier lopeupleà sonobservation.»
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comme dans l'ancien Empire d'Allemagne et comme

en Angleterre, un acte solennel accompli devant la

Diète ou le Parlement ; c'est uniquement la signa-
turc d'un document. I.a promulgation étant donc

un acte ignoré du public, au moment où il a lieu,
il est nécessaire de publier oflicielleinent le texte de

la loi, afin que le public sache qu'elle a été pro-
mulguée. La publication de la loi est la conséquence
immédiate et nécessaire de sa promulgation ; celle-

ci implique donc l'ordre de publier la loi. Déjà, dans

l'ancienne législation française, la promulgation de

la loi contenait cet ordre adressé aux Parlements ;
on le trouve également dans la formule de promul-
gation de la loi du U novembre 1781); la Constitution

du 5 fructidor de l'an III qui attribuait au Directoire

la promulgation des lois prescrivait également, à l'ar-

ticle 120, une formule de promulgation qui conte-

nait l'ordre de publier la loi (1) ; il en est de même du

règlement du VAaoût 1811. C'est pourquoi l'on a

souvent prétendu que la promulgation avait, propre-

ment, pour objet, non pas la publication même de la

loi, mais l'ordre de la publier, cet ordre étant, en

quelque sorte, la conséquence immédiate et pra-

tique de la promulgation-(2).
Ces conceptions juridiques se sont introduites,

avec la théorie française du Droit constitutionnel,
dans le Droit public des divers Etals de l'Allemagne.
Mais les Etats de l'Allemagne ayant tous une consli-

(i) Il y est«lit : « Le Directoireordonnequo la loiou l'acte législa-
tif ci-dessusserapublié,exécuté», etc.

(a) Voirpar exempleDuranlon,Cours«ledroit françaisI, chap. u,
n° .'I'I,seq.; lierrial Sainl-Pri.r,Théorie«lu droit conslil. français,

p. Ô03seq.; Aubryel Pau, Cours«ledroit civilfrançais('t'éd.) I, § ati,

p. '|8, seq.; Laurent,Principes«ludroit civil(Mruxcllcsi8Gy)I, p. Û7,

scq.Laconnexionentrepromulgationet ordre «lepublicationest indi-

quéepar Dcmanlc,CoursanalytiquedoCodeCivil(iS'iy) I, p. 33.

II 10
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tution monarchique, il n'y avait point de raison pra-

tique de faire une distinction entre la sanction et la

promulgation de la loi. Il était sous-entendu que la

sanction était donnée par un document signé de la

main du Souverain, muni du sceau de l'Etat, et con-

tresigné par qui de droit; et il était sous-entendu

également que ce document devait s'appuyer sur

l'assentiment des Etats et qu'il devait le mentionner

expressément. Dans tous les Etats de l'Allemagne,
il s'est établi, A cet égard, une pratique uniforme et

qui comporte même un libellé presque identique
de la formule de sanction (1).

On ne voyait, dans la promulgation du Droit fran-

çais, autrechose que la publication delà loi, ou, tout

au plus, l'ordre de la publier (2).
On ne remarquait pas (3) qu'il y avait, entre la

sanction et la publication de la loi, un troisième fac-

teur de la confection de la loi : la déclaration solen-
*

(i) Cf. Zachariâ,DeulschesStaatsrccht,II, § 1G1(p. 17G).
(2) Lo mot promulgationest employéda.is les ouvragesdo droit

allemandsdansdessenstrès divers.L'immensemajoritédes écrivains

remploientcommesynonymedo publication.Il en est do mêmedans
un grandnombredo chartesconstitutionnelles.Cf. Zôpfl,StaatsrcchtH,
§373, note 1. Maisparfois,on «lésignopar,là l'opérationqui donne
naissance,h uno loi, qui la crée conformémentà la constitution.Cf.

par excmplo,v. lionne,Preuss.StaalsrechtI, 1,p 199,noiea ; Scliuhe,
Preuss. StaatsrcchtII, p. y.>3; Grotefend,p. 53'j, noto 1; v. lleld,
Systemdes VcrfassungsrechtsII, p. 93. D'autresencoreentendentpar
là « l'ordrodo se soumettreà la loi », par exemple,Jordan,Versucho
ûber Staatsrccht,p. 538scq.,; Lindedanslo ««civil.Archiv» vol.XVI,
p. 33i ; IVeiss,Systemdes Staalsrcchts,p. G58.Quelques-unsem-

ploientpromulgationcommesynonxmcde sanction; parexemple,Ptchla,
Vorlesungen,§ i\ ; lieyscher,Wurllcmb. PrivatrcchtI, § G7, p. 107.

(3) V. W'iichter,Wurllcmb. PrivatrcchtII, 1, p. a'j, déclarequo
l'usagedela languel'autorisoàprendrepromulgationcommosynonyme
do publication,maisil faitobserverquolo droit françaisétablitentrela
promulgationet la publicationunedill'ércncodont« la portéen'estpas
absolumentvaine'». Voir aussi P/af} et llofmann,Commenlarzum
ôslerr.bûrgerl.GesetzbuchI, p. i35, note!\'\.
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nelle et authentique de la volonté législatrice de

l'Etat, et l'on ne s'occupait pas non plus des effets

juridiques fort importants de cet acte, dont il sera

question aux prochains paragraphes.
La théorie du Droit constitutionnel s'opposait elle-

même à une juste conception de l'acte législatif, par-
ce que, d'après elle, la loi lirait son caractère impé-
ratif d'un accord existant entre le Landtag, et la Cou-

ronne, el non d'une déclaration unique de la volonté

delà Puissance publique une et indivisible, l'accord

en question n'étant cpie la condition préalable de

cette déclaration, condition imposée par la Consti-

tution (1).
Ces propositions juridiques qui sont propres au

Droit public des Etals particuliers ne sont pas appli-

cables, telles quelles, à la Constitution de l'Empire,

parce que l'Empire allemand n'est pas une monar-

(i) La distinctionentn? promulgationet publicationa été attaquée
par (i. Meyerdansles« llirlh's Aimalen» 1S7S,p. .'I7.»>eq.,et Sl.ials-

rechl, § |j$, note8; Seydel,v. Ilolt/endoriTs.1ihrb. Il, p. \J\ et lîaier.
Staalsr.Il, pag. 3II, note |5 {Dyrojf,p. 85a, se range à sou avis);
Itinding,Kril. Vierleljahrssclir.X. V. Il, p. ."»."»«»et llandh.desStr.if-
rechtsI, p. 198et Gierke,(inïiilml's Zi-itschr.VI, p. ,.>'!i»(Selnihr,
DcutschesStaalsrochtI, p. Ô27,admet<:itin'»,.).D'apr'-scesécrivains,
la promulgationest « une partie intégrante«lela publication» ; mais
elleest un actequiéchappetout à faitàl'observationdu public;elletend
nonpasà porterla loià laconnaissance«!•?tous,maisà fixerpar un do-
cumentle décret et sa teneur. Si l'expéditiond'un jugementou d'un
actenotarién'estpasun élément«losapublic-'.lion,il faut«lirela mémo
chosequandil s'agit«l'uneloi.Lapromulgation,c'estla confection«l'un
documentauthentiqueet original,qui contientla teneurde la loi. C'est
tout à faitautre choseque la publication.Oune peut pas nonplusad-
mellreavecGierke(et Seydelde même)que derri«Tola promulgation
il se cacheune « partie de sanction» (!); maisla sanctionel la pro-
mulgationpeuventso faire unoactucl par suite coïnciderréellement.
Lathèse«piej'ai «l'xeloppéec«ladmiseparZornI, p. 'jiG seq.; Gareii,
p. 17Ô; Mejer,Einl., p. 297; llensel,llirlh's Aimalen18S2,p. 3->;
llïinel,SludicnII, p. 5i cl pard'autres; on trouverade copieuxdéve-

loppemenlsdansJellinek,p. 3a1 seq.
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chic. La sanction ne se confond plus avec la pro-

mulgation des lois ; on ne doit pas non plus con-

fondre la promulgation avec la publication. La pro-

mulgation des lois et l'ordre de les publier consti-

tuent, au contraire, un acte particulier, intermédiaire

entre, la sanction des lois et leur publication par le

Bulletin des lois du l'Empire, acte que l'article XVII

de la Constitution de l'Empire charge l'Empereur

d'accomplir.
.5°Enfin, la nécessité de publier la loi peut être dé-

duite de la définition même de la loi que nous avons

donnée au commencement de ce chapitre. Toute loi

étant un ordre qui s'adresse à quelqu'un, il s'ensuit

qu'il faut mettre l'intéressé à même d'avoir con-

naissance de cet ordre. Mais la loi ne s'adresse pas à

quelques individus isolés ; elle contient une règle de

droit, elle règle l'état du Droit en général ; elle a
droit au respect et à la soumission de tous les indi-

vidus qui vivent sous ce régime juridique ou qui ont

mission d'appliquer ce régime et de le maintenir. Il

suit de là que la loi ne doit pas être communiquée
aux seuls fonctionnaires et aux agents chargés de*

l'exécuter; il faut, en outre, qu'elle soit, connue de

tout le monde C'est ce qui forme une différence

entre les lois et les simples règlements administra-

tifs, différence qui résulte de leur nature même. Voir

plus bas, au § 05.

Mais on ne peut pas dire que toute proclamation
de la loi en soit la publication proprement dite au

point de vue du droit public.
La publication de la loi est une manifestation de

la volonté du législateur ; elle ne peut donc être faite

que par le législateur lui-même ou par quelqu'un

qu'il désigne à cet effet. C'est pour cela que l'on ne

peut assimiler à la publication d'une loi la repro-
duction du texte de cette loi dans les comptes-rendus



LA LÉGISLATIONDE L'EMPIUE 293

des séances du Parlement, dans les journaux, dans
des ouvragés scientifiques, etc., bien que cette repro-
duction contribue précisément le plus à propager
la connaissance de la loi. La publication de la loi,

également, est un acte d'autorité, un élément de la
confection de la loi. La publication de la loi ne peut
donc avoir d'effet juridique qu'à la condition d'être
faite par celui que la Constitution charge de ce soin.

Une autre règle est étroitement liée à la précé-
dente: elle a rapport au mode de publication de la
loi ; celle-ci doit-être faite de manière à garantir la

parfaite exactitude du texte de la loi qui a été publié ;
elle doit prouver que ce texte a, réellement, force de

loi. Celle garantie doit avoir un caractère juridique ;
c'est-à-dire qu'il ne suffit point que le texte de la loi

ait été imprimé correctement, ou qu'il n'y ait pas
lieu d'élever des doutes à l'égard de l'exactitude du

texte reproduit ; il faut encore qu'il existe une res-

ponsabilité pour la publication de ce texte. Celte

règle se confond avec celle qui veut que la publica-
tion soit faite par celui-là seul qui y est autorisé, en

ce sens que la publication doit être un acte officiel

qui ne peut avoir de valeur juridique qu'à la condi-

tion d'être accompli par une autorité compétente el

dont il fout que cette autorité soit responsable,
comme de tous les actes de sa gestion.

§ 55. — De la confection de la loi suivant la

Constitution de l'Empire.

Il résulte des développements contenus dans le pa-

ragraphe précédent qu'une loi n'est valable que si

elle satisfait aux conditions suivantes: fixation/lu con-

tenu de la loi ; sanction ; promulgation et publica-
tion. Nous allons examiner maintenant les prescrip-
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lions que la Constitution de l'Empire a établies pour
ces différentes étapes par lesquelles doivent néces-

sairement passer les lois de l'Empire.

1. — Fixation du contenu de la loi,

1° D'après le 1er paragraphe de l'art. V de la Cons-

titution de l'Empire, il unit et il suffit, pour qu'une
résolution ait force de loi, qu'elle soit adoptée par
la majorité du Bundesrath et du Reichstag.

Cet article confère donc au Bundesrath et au

Reichstag des droits absolument égaux. L'activité du

Bundesrath ne se distingue en aucun point de celle

du Reichstag pour ce qui concerne la fixation du

contenu de la loi (1). Ni l'un ni l'autre de ces corps
n'a ses pouvoirs limités à un droit de veto, aucun

(i) Uno opinion contraire a été dévcloppéopar Fricker, op. cit.,

p. 3I scq. Mémoau pointdo vuodu contenu-do la loi, il n'accordeau

Reichstagqu'un droit do veto (V. plus haut, p. aC8,noto.); au con-
traire, lo Bundesrathaurait seulla missionpositivedo créer lo contenu
do la loi. Cettoconception,qui, jusqu'ici,n'a pastrouvéd'autredéfen-
seur dansla littératurespéciale,no mosemblepasjustifiéepar lespres-
criptions de la Constitution do l'Empire. D'nutro part, 6. Mcyer,
Anlhcil,clc., p. 55, soutientque la résolutionqu'a priseïo Bundesrath,
do présenter,unprojetde loi au Reichstagpour qu'il le discuteconfor-
mémentà laConstitution,n'estpaslomoinsdu mondeun voledu Hun-
dcsralbsur lo projet lui-même,maisseulementsur !a questiondo sa-
voir s'il y a lieu de demanderà ce proposl'assentimentdu Reichstag,
par conséquent« sur la marchoà suivre » 11s'appuiosur l'analogiedu

monarque constitutionnelqui conféraità son ministèrelo pouvoirdo

présenterun projetde loi au Landtag.Mais,abstractionfaitedesobjec-
tionsquo soulèvecelteanalogie,la thèsodo Meyerest démentiepar les
débatsmêmedu Uundesrath; il est do règlede discuterà fondlocon-
tenu et lo libellédu projet. D'ailleurs,pourquo le Rundcsratbinvitelo

Reichstagà donnersonassentiment,au projetprésenté,celasupposeque
lo Bundesrathest d'accordaveclui pour lo fond et non passeulement

qu'il désirevoir le projetdiscuté au Reichstag.Et de même,s'il s'agit
d'un projet émanant de l'initiative du Reichstag,la résolutiondu

Reichstagn'est pasnon plue une simpleinvitationau Bundesrath,à la
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n'est contraint d'adopter ou de rejeter en bloc une pro-

position de foi; il n'est pas davantage question de la

fixation du rang d'après lequel la délibération de l'un

devrait précéder celle de l'autre. Chacune des deux

Chambres possède donc le droit d' « initiative ». Celte

initiative Assemblée, dans l'une et l'autre, ne peut ré-

sulter que d'une proposition que présente un membre

de cette même Chambre. Au Bundesrath, l'ali-

néa 2 de l'article VII de la Constitution de l'Empire
confère « à tout membre du Bundesrath le droit de

faire des propositions et d'en exposer les motifs, et le

président est tenu de les mettre en discussion (1) ».

Au Reichstag, les propositions émanant de membres

du Reichstag doivent êlrc signées de quinze membres

au moins ; les amendements qui sont présentés avant

ou pendant la deuxième lecture, ne sont soumis

à aucune condition de ce genre ; à la troisième lec-

ture, ils doivent être soutenus par trente membres (2).

suitede laquelleil voudraitbien s'occuper«luprojet; non,ellerenferme
l'assentimentdu Reichstagmêmeau projet.Rien dans la Constitution
ne permet«l'établiruno tliiTérenceaussiradicaleentre lesrésolutionsdu
Bundesralhet cellesdu Reichstag.

(i) Règlementdu Butidesrath,§ 8. Les propositionsprésidentielles
sont,par rapportau Bundesrath,des propositionsprussiennes.Y. plus
haut, S28.Quocesprojetsaientété élaborésdansles bureauxde l'Em-

piroou dans un ministèreprussien,cela importepeu au pointde vue
du droit publicde l'Empire,attendu «picla préparation«lesloisdo

l'Empirejusqu'au dépôt sur le bureaudu Bundesralhn'est soumiseà
aucunerègle; ces projetspeuventêtre élaboréset proposésmémopar
desparticuliers,descorporations,etc. Par contre, lo Ministèreprussien
est responsabledotouteslespropositionsprussiennesau Bundesrath,par
conséquentmême«lecellesqui sont présentéesavec l'autorisationde

VFmpereur.Si l'on accordaith l'Empereur,en tant qu'Empereur,en
tant qu'organedo l'Empire,le droitd'initiative,on ne changerait|>as
sensiblementen fait la Constitutiondo l'Empire; car l'Empereuruso

déjàdecedroitdansla réalité; maiscelapourraittroublersérieusement
la cohésionqui existeentre le gouvernementimpériall'Allemandet le

gouvernementrojal de laPrusse.Cf. t. I, p. 30oet t. II, p. 25, note2.

(a) Règlementdu Reichstag,§ 22, art. I, § 19,art. III, § 20, art. II
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Pour la marche suivie pour les propositions de loi

au Bundesrath et au Reichstag, voir plus haut t. I,

§ 30, p. 112 et s. S 30, p. 511 scq.
2° 11y a, en apparence, une différence entre le droit

d'initiative du Bundesrath et celui de Reichstag;
l'art. XXIII confère ce droit au Reichstag « dans

les limites de la compétence de l'Empire », tandis

que cette condition n'est pas imposée au Bun-

desrath (1). Mais comme l'Empire a la faculté de

modifier la compétence de l'Empire en vertu de l'ar-

ticle LXXVIII de la Constitution, que toute modi-

fication est par suite <>de la compétence de l'Empire,
rien n'empêche le Reichstag de proposer une exten-

sion de cette compétence (2) ».

Donc l'article XXIIÏ n'aurait tout au plus comme

conséquence que d'obliger le Reichstag à présenter,
avant toute loi qui dépasse les limites fixées par la

législation de l'Empire à son origine, une loi prépa-
ratoire, qui recule ces limites dans une mesure cor-

respondante ; quand cette proposition serait devenue

loi, mais alors seulement, le Reichstag pourrait pré-
senter la loi qui s'appuie sur celte extension de com-

pétence (3). Mais on ne voit pas pourquoi le Reichstag
ne joindrait pas immédiatement les deux projets en

envisageant le cas où la proposition d'extension de

(i) V. lionne,Staatsrcchtdes DeutschenReichcsI, p. i}3ijsoutient

quole Bundesralhn'a pasnon plus lo droit do proposerdesloisen de-
horsde la compétencede l'Empire.

(2)Discussiondétaillée.sur co sujet dans Hunel,StudicnI, p. iôû

seq., 1C0,256 et dans Koller,Ycrfassungdes Deutschen Reichcs,

p. 93scq.
(3)Telleest lathèsodo Seydel,Commcntar(premièreédit.), p. I5I ;

Thudichum,p. ai5; Auerbach,p. 57; lieseler dans les « Prcussischo
Jahrb. » Vol. XX.VIII(1871), p. 192; v. Riinne,op. cit., p. 26G,

2C7,nolo 5. Cf. aussi même auteur, Preuss. StaatsrcchtI, 1, § 22

(p. 87K— lliinel,SludienI, p. 256, note 7 déclareavec raison cclto
tbèse« tout à fait insoutenable».
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compétence passerait ou encore pourquoi il ne pro-

poserait pas d'établir cette extension au moyen de la

loi à sanctionner qu'il propose (1). Mnis.cn aucun cas

il n'y a lieu d'accorder une signification pratique à

la clause restrictive dont il est question. Car le Bun-

desrath a toujours le droit de rejeter à son gré les

propositions de loi du Reichstag, même quand elles

restent dans les limites de la compétence de l'Em-

pire (2) ; mais s'il les vole et si elles deviennent lois

en satisfaisant aux conditions imposées par la Cons-

titution, leur validité n'en sera pas moins complète,
beien qu'elles émanent de l'initiative du Reichstag,

puisque l'accord du Bundesrath et du Reichstag est

la condition suffisante qu'exige la sanction.

3° Quand un projet de loi a été voté par l'une des

deux Chambres, il doit être envoyé à l'autre. Si le

projet émane du Bundesrath, la proposition est

« déposée au nom de l'Empereur sur le bureau du

Reichstag en vertu des décisions du Bundesrath ».

(Constitution de l'Empire), art. XVI. Le chancelier de

l'Empire, en sa qualité de ministre unique de l'Em-

pire, est chargé de déposer la proposition ; il agit ainsi

(4) Cf. v. Mohl,Reichsstaalsrccht,p. 63, i63 ; v. lleld, p. i33;
Jliinel,op. cit. ; Meyer,§ 16J, note 11. La thèsejuste a été développée
aussipar le commissaire«luBundestagllofmanndansunediscussionau

Reichstagsur la Constitution(Compte-rendusslénogr.,p. 'Il»),2). Cf.
aussilliersememelI, p. 35 et /iù/ir dans les :<Preuss,Jahrhiichcr».
Vol. XXVIII(1S71),p. 80. Seydel,Comment.(2eéilit.),p. y.o:>,aussi
l'a adoptée.

(1) Naturellement,lo Bundesralh]>ourrailrenvoyerune proj>osition
émanant«luReichstag,sansse livrerà un examenpositifdosesarticles,
en invoquantl'art. XXIII; le seul fait que cette propositionesten dc-
liors«lela compétencode l'Empirel'y autoriserait.Maiscommele Bun-
desrathn'estnullementtenu d'indiquerles motifs «pii déterminentson

refus, ce rejet d'une propositionémanantdu Reichstag,pour causo

d'incompétence,nese distingueenaucunefaçondu rejetpur et simple
de la proposition.
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non pas en qualité de président du Bundesrath, mais

comme fonctionnaire de l'Empereur, par conséquent
non pas par délégation du Bundesrath ou au nom

des gouvernements confédérés, mais par délégation
et au nom de l'Empereur. La loi ne précise pas s'il a

hesojn d'une procuration spéciale de l'Empereur pour
le dépôt de chaque proposition en particulier, mais

cela semble indiqué par la mention expresse que la

proposition doit être faite au nom de l'Empereur.
Mais l'Empereur est tenu, d'après la Constitution,

de déposer la proposition sur le bureau du Reichstag
en vertu des décisions du Bundesrath ; c'est-à-dire

qu'il ne peut ni supprimer purement et simplement,
ni reculer inutilement ce dépôt ; il ne lui est pas per-
mis non plus de présenter la proposition autrement

que le Bundesrath en a décidé (1). Quand des projets

(l) Commol'articleXVI do la Constitutionimpbsoà l'Empereurlo
devoirdoprésenterauReichstagles projetsdo loivotéspar le Blindes-
ratb, il est interditau Chancelierde l'Empirodo s'opposerh l'accom-

plissementdo co devoiren invoquantsa responsabilité,quandil n'ap-
prouvqpointladécisionprise par le Bundesrath.Car sa responsabilité
consistesimplementa veillerà ce quo la décisionait étéprisepar lo'
Bundesralhconformémentà laConstitutionetau règlementcl parvienno
au Reichstag.tclloqu'clloa été prisepar lo Bundesrath,mais elle no
s'étendpasau fond. Il seraitabsurde«lorendre lo Chancelierrespon-
sabled'un fait indépendantdosavolonté;au contraire,ladécisiondu
Bundesrathdégagela responsabilitédu Chancelierau sujetdu fonddu

projet.En pratique,touteextensiondola prétendueresponsabilité(en-
versqui?Jseraittout simplementl'introductiond'un vetodu Chancelier
h touslesprojetsdu Bundesrathqui ne lui plairaientpas,et la Consti-
tutionest muettela-dessus;Il s'estpasséun faitdo cegenreen 1880.
ï.o Bundesrathdécidalo 3 avril 1880,à proposdola discussiondu pro-
jet doloisur l'impôtdo timbredol'Empire,quolesquittancesdo man-

dais-postescl d'envoiscontre remboursementen demeureraientaffran-
chies.A lasuitedocovote,lo Chancelierdonnasadémission«parecqu'il
nepouvaitsoutenirun projetdolàmajorité,défavorabloàlaPrussc,àlaBa-
vièrecl à la Saxe,ni faireusage,à causede saqualitédochancelier,du
bénéficequel'art. IX dola Constitutionconfèreà la minorité». Cepen-
dant la démissionno fut pas acceptéecl loconflitfut évité,parceque
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de loi ont été repoussés au Bundesrath, ou n'y sont

pas venus eu discussion, l'Empereur ne peut pas les

laisser présenter au Reichstag ; l'Empereur, en tant

qu'Empereur, n'a pas plus le droit d'initiative au

Reichstag qu'au Bundesrath (1).

Quand une proposition de loi du Bundesrath est

soumise au Reichstag, celui-ci est tenu de prendre
à ce sujet une décision matérielle, c'est-à-dire de

l'accepter ou de la rejeter ; il ne peut pas l'omettre

et passer à l'ordre du jour (2).

Quand le Reichstag a voté un projet de loi ou qu'il

propose des amendements à un projet du Bundes-

rath qui lui est soumis, le président du Reichstag

le Bundesratlimodifiasa décisionselonlo désir du chancelier.Voir
l'excellentediscussiondo llù'nelsur cette question,Studicn11, p. /j6

scq.; la mémoIhèc-oest soutenuepar Ilensel, llirlhsAimalen1883,

p. i.'t.Cf. lesdébatsdu Reichstagdu >i\ février1SS1.La mêmethèso
est soutenuepar Schul:e,DeutschcsStaalsr.II, p. n6;i\ lionneI,

p. 23o; Meyer,§ i3a, note8 et Anlheildes Reichsorgano,p. 7-1scq.,
Seydel,Comment,p. 176.

(1)Seydeldansv. HolIzondoriTsJahrb. III, p. aS5. Les pmjcts«lo
loiset autresprésentésau Reichstagsont «lesprojets«lesElats confé-

dérés,nonde l'Empereurquisert seulementd'intermédiaire,chargédo

transmettrele projet.11nopeut pasprésenterdo lui mêmedesprojets
au Reichstag. Mémothèso chez Meyer,§ |63 ; Sclmhe,Deutschcs
StaatsrcchtII, p. 117 : v. lionneI, p ai3. Mais naturellementles pro-
jetssoumisau Reichstagapparaissentpourlaforme,envertudel'art. XVI,
commepropositionsimpériales,commeFrieker,p. 2\, note 1, le fait

remanpiertrès justement.Voir à ce sujet le développementtrès con-
cluant«lellânel,op. cit., p. /|3 seq.On peut en particulieradmellro

aveclui que l'Empereurestautoriséen vertude l'art. XVI,à examiner
si le Bundesratha voléla propositionsoumiseau Reichstagconformé-
mentà laConstitutionet au règlementet que le Chanceliersoussares-

ponsabilitédoitaffirmervis-à-visdu Reichstagla légalitéjormelledes
décisionsdu Bundesrathsur lesprojets soumis.Doncl'art. XVIinvestit

l'Empereurd'une fonctiondu droit public identiqueà celledont il est

parlédansl'art. XVII(V.plusbas, p. 3iQscq.).
(2) LoReichstagl'a formellementreconnudanssonrèglement(revisé)

§ 53, alinéa'4.
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est chargé de l'envoyer au Chancelier (1) qui le sou-
met au Bundesrath dans la plus prochaine séance (2).

Si le Bundesrath juge à propos de modifier le pro-
jet, les amendements qu'il propose peuvent être sou-
mis au Reichstag et les débats entre les deux

Chambres peuvent se poursuivre jusqu'à ce qu'on
arrive à une entente au sujet du texte de la loi (3).

11.— La sanction des lois de l'Empire.

1° Le projet adopté par le Bundesrath et le Reichs-

tag devient loi, lorsqu'il est ordonné ou prescrit de

se soumettre à ses préceptes. Donc toute loi, com-

prend deux parties distinctes, nettement séparées
l'une de l'autre même extérieurement: l'une con-

tient les règles elles-mêmes, l'autre le commande-

ment, la prescription de suivre ces règles. Cette pres-

cription peut précéder ou suivre le contenu de la loi.

Dans la pratique, c'est l'habitude de la Prusse et de

tous les autres Etats allemands qui a prévalu, et la

formule de sanction : « Nous... ordonnons... ce qui
suit » précède toujours la loi. Mais la formule dé

sanction peut être conçue autrement ; elle peut attes-

ter en même temps que la loi a été faite conformé-

ment à la Constitution et en particulier que l'accord

entre le Bundesralh etîe Reichstag a été obtenu ; elle

peut donc être en même temps une formule de pro-

(1)Règlementrevisédu Reichstag,§ 69.
(2) Règlementrevisédu Bundesrath,§ 8.

(3) Maispourplusdo facilité,on a pris l'habitude,quand le Bun*
dcs/alliprésentedesprojetsimportants,d'exposerau Reichstagpendant
sesdébals,et en particulieraprès les décisionsprisesen 2*lecture,
quellessontlesdécisionsdu Reichstagauxquelleslo Bundesralhse ran-

geraitcl quellessontcellesqu'il repousserait.Cet exposéest sansell'cl

juridiqueformel; lo Bundesratliconserveen particulierla facultédoso
rendreoprèscoupauxvoeuxdu Reichstag,
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mulgalion. Cette réunion est de règle dans la monar-

chie constitutionnelle, où elle répond à la nature des

institutions, puisque le monarque sanctionne et pro-

mulgue la loi dans le même acle (1).
Donc, dans les Etats allemands, les lois contiennent

une formule d'introduction qui comprend ces deux

parties et la Confédération de l'Allemagne du Nord,
aussi bien que l'Empire allemand, ont adopté comme

introduction aux lois une formule, qui est conforme

à cette pratique et au libellé traditionnel de la mo-

narchie prussienne.
Nous discuterons plus loin l'importance de celle

introduction en tant que formule de promulgation ;
ici nous ne l'envisagerons que comme déclaration de

sanction.

2° La question capitale que soulève la sanction est

celle de l'organe qui donnera la sanction aux lois. 11

semble que la formule d'introduction aux lois de

l'Empire lui donne une solution simple et indiscu-

table ; car elle indique que c'est l'Empereur qui a la

mission de donner l'ordre. Mais en examinant la

question de plus près, on reconnaît que cette thèse

n'est pas soutcnablc et qu'elle est en contradiction

avec les principes delà Constitution.

Comme le pouvoir législatif de l'Etat est identique
au pouvoir de l'Etal, il s'en suit que seul le déposi-
taire du pouvoir de l'Etat est législateur, c'est-à-dire

peut donner la sanction aux lois.

C'est dans la sanction des lois que se manifeste

directement la volonté souveraine de l'Etat. La sanc-

tion est le point essentiel de toute l'oeuvre législa-
trice ; tout ce qui se produit avant dans la marche de

la législation n'en est que la préparation, c'est

l'accomplissement de formalités préliminaires indis-

(l) V. plushaut,p. 377,289,
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pensables : tout ce qui se produit après, c'est la con-

séquence juridique nécessaire de la sanction, l'effet

qu'elle produit sans que rien puisse l'en empê-
cher (1). La volonté libre qui décide si une proposi-
tion deviendra loi ou non, s'exerce exclusivement

dans la sanction. Il s'ensuit nécessairement que celui

qui*a le droit de donner la sanction, doit en même

temps avoir le droit de la refuser, ou, pour employer

(i) Fricker,op. cit., p. 16 scq., soulèvel'objection suivante: ne
scmblc-t-ilpasque la loi n'existejuridiquementquepar lapublicationet
ne puissopas,en conséquence,avoird'cllctjuridiqueavantcelteopéra-
tion? par suite, lapublicationne serait-cllopasla conséquencejuridique
nécessairedo la sanction? Il est certainquo l'oeuvrelégislatricen'est
achevéequ'avecla publication;jusquc-la.laloi n'existopasencorejuri-
diquement,et il seraitinsensédo vouloirdonnerforco do loi à uno loi

qui n'existepas encore. Maisil y a loin de là au fait juridique,que
dansunooeuvrecomposéede plusieursopérationssuccessivesl'accom-

plissementd'un certain acte puisse avoir pour clTeld'engagerjuridi-
quementau pointde vuedo l'accomplissementd'autres actes.Ainsiun

jugementde tribunal n'est parfait quo lorsque la publicationen est
faite; tant qu'il n'estpaspublié,nonseulementil reste sans effetpour
les parties,maisrien n'empêcholesjugesassemblésdansla salledesdé-
libérationsde modifierencore ou d'écarterla décision«pi'ilsont prise.
D'autrepart, il est incontestablequola publicationdu jugementn'est

pasun actelibrede la volontédu président,ni de la cour, maisque lo

jugementpris doitnécessairementêtre publié.Donc,le'simplcprononça
du jugementn'a pas,il est vrai, <iforcodojugement», maisil est l'acte

décisif,qui entraîne la publication,l'expéditioncl ,1a significationdu

jugementselonlesprincipesdu 'droitcl nonselonle bonvouloir,Tcllo
est aussil'importancedo l'opérationde la sanctiondans l'ouvre com-

plexedola législation.Co n'est pasla loi sanctionnéequi créel'obliga-
tiondo la publier,mais au fait qu'une loi a élé sanctionnée,lo droit
constitutionneljoint, pourun organe déterminédo l'Elal, préposéà cet

office,l'obligationdo publier cctlo loi. Si l'organequi a qualitépour
celaest chargé en mémotemps (c'est lo cas dans la Monarchie)de la

sanction,il a naturellementla faculté,tant que la publicationn'est pas
faite,de supprimerlo fait qui lie, c'est-à-dired'abolir la sanction.Mais
la Constitutiondol'Empiroconfioces deux opérationsde la sanctionet
de la publicationa desorganesdistincts,et celau uno importancedans
la pratique,quol'ado dola sanctionsoitjuridiquementlibre,que l'acto
do lapublicationsoitjuridiquementobligatoire.
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une expression courante, il doit pouvoir opposer un

veto absolu. Celui qui doit nécessairement écrire sur

une loi la formule de sanction à la suite delà volonté

d'un autre, souvent contre son propre gré el en raison

d'une obligation constitutionnelle, ne donne vrai-

ment pas la sanction ; le dépositaire du pouvoir légis-
latif, c'est non pas lui, mais l'autre, celui quia la fa-

culté de décider en toute liberté s'il accepte ou non

une proposition. 11 résulte de là que l'on ne peut
reconnaître à l'Empereur le droit de sanction sur les

lois de l'Empire qu'autant qu'on lui reconnaît en

même temps le droit de veto absolu, c'est-à-dire le

pouvoir de refuser la sanction.

Or, la Constitution ne dit rien de semblable.

L'art. V de la Constitution commence ainsi : « La

législation de l'Empire est l'attribution du Bundes-

rath et du Reichstag. » 11n'est pas fait ici la moindre

allusion à l'Empereur ; si l'on avail voulu conférer à

l'Empereur le pouvoir de donner ou de refuser sa

sanction à une loi de l'Empire, si par conséquent son

assentiment était une des conditions essentielles de

validité d'une loi, on n'aurait pu négliger de le men-

tionner dans rémunération des organes qui sont

chargés de légiférer. L'alinéa suivant, d'après le-

quel l'accord de la majorité des deux Assemblées est

nécessaire et suffisant pour faire d'une décision une

loi de l'Empire, vient confirmer celle opinion que le

consentement de l'Empereur n'est pas une condition

nécessaire à la validité d'une loi. Bien que la pre-
mière parlie de l'art. V ne règle pas complètement,
comme nous l'avons déjà souligné, la marche de la

législation, que par conséquent ses indications aient

besoin d'être complétées ailleurs, il n'en interdit pas
moins toute interprétation en contradiction avec lui.

Quand on compare la première partie de l'art. V

avec l'art. LXII de la Charte constitutionnelle de la
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Prusse, sur lequel il a élé calqué, le doute n'est plus

possible ; on reconnaît nettement, que s'il n'est pas
fait mention de l'assentiment impérial dans le méca-

nisme de la législation, c'est que cet assentiment

n'est pas nécessaire à la publication de la loi (1).

Mais le deuxième alinéa du même article exclut

purement et simplement le place! impérial ; il dit que
les propositions de loi concernant l'armée, la marine

de guerre et les taxes désignées à l'art. XXXV sont

considérées comme rciusées au Bundesralh si le pré-
sident ne leur accorde pas sa voix. L'attribution de

ce droit serait serait simplement absurde, si le prési-
dent pouvait opposer un liberum veto à tous les pro-

jets de loi, ou, pour parler plus exactement, s'il dé-

fi) Fricker,op. cit., p. .'iscq.,aâ contestela valeurdes arguments
lires du 1er ij do l'art. V; d'après lui ce § se rapporteraitnonpas
h l'ecuvrelégislativetout entière,mais seulementà l'établissementdu
textede la loi; par suiteil ne s'opposeraitpus h ce«picl'on admitun
droitde sanctionimpérial.Maisl'art. LXIIde la Constitutionprussicuno
dit : « Lepouvoirlégislatifestattribuéen communau roi et aux doux
Chambres.Toute loi exige l'accorddu roi cl «les«leuxChambres.»
Commelelibellédol'art. Vdola Constitutiondo l'Etnpiroa étécalqué
sur l'art, que jo cite,il faut nécessairementadmettre,qu'eu ne men-
tionnantpasl'Empereurdans le § i de l'art. V do la Constitutiondo

l'Empireon a voulus'écarterdu «Iroitqui existeen Prusse.Lorsqu'on
rédigeala Constitutiondo la Confédérationdo l'Allemagne«luNord
l'idéeque lo§ i «lel'art. Vnoréglaitqu'une phrasedo l'actelégislatif
toul entier,ne s'étaitpasencorefait jour, et l'on n'avaitpasconscience
deceltesignification; dans l'art. LXIIde laCharteconstitutionnellede

la Prusse,on a\ait vouludéterminerlesfacteursde la législation;c'est

dansl'art. LXIIcl non dansl'art. XXXXVqui traitedola publication

que l'ona trouvéla•reconnaissanceconstitutionnelledu droit législatif
au roi {v.lionne,Preuss. iStaatsrcchtI, § /|8; Schuhe.Preuss. Staals-
redit II, § 17:».).Sidoncle § t «lel'art. Vdo la Constitutionde l'Em-

pirea remplacé« le roiet lesdeuxChambres» par lo Bundesralhet lo

lkichstag,sansmentionnerVEmpereur,on nepeutdonnerà celaqu'uuo
interprétation: c'estque l'Empereurnedoit pas être un facteurdola

législationde l'Empireau sensdu droitpublicconstitutionnel,maisquo
sespouvoirssontrestreintsà cequ'indiquentlesart. XVIet XVII.
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vail donner sa sanction aux projets de loi votés par
le Bundesrath et le Reichstag. El même quand il

s'agit des lois désignées dans le deuxième alinéa de
l'art. V, la prépondérance de la voix présidentielle
n'existe qu'au sein du Bundesrath ; même quand il

s'agit de ces lois, il n'est pas stipulé que le placet du
roi de Prusse soit nécessaire, si le Bundesralh et le

Reichstag donnent leur assentiment (1) ; mais, con-

formément au principe, « l'exception confirme la

règle » ; il découle du deuxième alinéa de l'art Y que
des lois de l'Empire peuvent régulièrement être vo-

tées même contre la volonté de l'Empereur ; c'est le

cas qui se présente quand les voix prussiennes sont

en minorité au Bundesrath (2).
En conséquence, l'acte de volonté, qui transforme

en loi de l'Empire un projet de loi, ne peut absolu-

ment pas être un acte de volonté de l'Empereur (3).
C'est ce que confirme aussi l'art. XY1I de la Cons-

titution de 1Empire. Car il confère à l'Empereur la

promulgation cl la publication des lois de l'Empire,
il le charge de veiller à leur exécution, toutes fonc-

tions qui supposent la sanction préalable de la loi.

L'examen des grandes lignes de la Constitution

amène même à un autre résultat.

Le dépositaire du pouvoir souverain de l'Empire,
c'est le corps des Etals allemands, considéré comme

unité idéale. C'est donc de lui seul que peut venir

il) V. plushaut, t. I, p.'.'ia'i.
(a) Frickerlui-mêmeop. cit., p. <j,lu, touten déniantunecflicacilé

absolueau aeal. de l'art. V, convienttpi'il donne<«à l'opinioncou-
rante uneautoritéquol'on ne peut dédaigner».

(S) L'immensemajotitédesécrivainsest unanimepour aflirmcrquo
lasanction«lesloisn'est paslo fait de l'Empereur.Cf. Tlmdichum,Ver-

fassungsrechl,p. 88; llierseinen:clI, p. 70, 71; liiedel,p. 2;»,a5 ;
v. lletd, p. 10G; v. Mold,p. aijo[ Seydel,Coinmcntar,p. 17a;v. G'c«-

ber, p. a'jti; G.Meyer,Anthcil«leIteiclisorgane,p. 5yseq., el Slzaals*

rccht,§ iC'Joùl'ontrouveradanslanote5unebibliographieplusétendue.

II 20
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l'acte législatif à proprement parler, la sanction des

lois. C'est le corps des souverains et des villes libres

qui donne aux projets de lois la sanction qui les

transforme en lois. Or, dans toutes les occasions où

les membres de la Confédération allemande peuvent

avoi/à exercer pour leur partie pouvoir de l'Empire,
c'est le Bundesrath et non l'Empereur qui est l'or-

gane que la Constitution a désigné pour cela. L'Em-

pereur, en effet, agit conformément aux décisions

libres de son auguste personne, les membres du

Bundesrath votent d'après des instructions reçues.

L'Empereur est donc bien qualifié pour représenter
les droits de YEmpire vis-à-vis des Etats de la Confé-

dération, des sujets de l'Empire et des puissances

étrangères, mais jamais il ne peut être le représen-
tant des membres de la Confédération quand ils ont

à exercer pour leur part le pouvoir de l'Empire. Le

Bundesrath seul a qualité pour cela, car ses membres

n'obéissent pas à leur propre volonté, mais ils sont

au contraire les instruments chargés d'exprimer la

volonté Ut. différents Elats et de leur souverain ;
c'est le Bundesrath qui, par ses décisions, réalise

l'unité qui fait de la volonté des Etals de la Confédé-

ration la volonté du corps tout entier.

La sanction des lois de l'Empire, donc, appartient
au Bundesrath, qui décide de l'accorder ou de la

refuser (1).

(l) Ce faita été généralementadmispar les écrivainsdanscesdcr
nier»temps.Cf. Seydeldans IlollzendorlPsJahrb. III, 1S79.p. a85;
IJânel,StudicnII, p. -5a; ZornI, p. ,'n3; SchulteII, p. 118; Meyer,
§ i63, et Antheil«1erllcichsorgane,p. /|5 scq.',Jellinekp. 3a'i,Arndt,
Comment.Art. V, noto5, etc. DernièrementKolbow,dansl'Archi*
fur offenll.Hechl,vol.V, p. 97 scq.,a émis,l'idéeque laConstitution
dol'Empirolieconnaîtpasdo sanction.Maiscommeil convient«piola
loi renfermeun ordre,quo par conséquentil faut que quelqu'unsoit
clurgododonnereclordre,il en arrive à direque c'cslVEmpirequi
estlo législateur.Moisce n'estpaslà une solutionsatisfaisante,car on
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Or, comme le Bundesrath prend part aussi à la

fixation du' contenu de la loi, le Bundesralh peut,
dans un seul et même acle, donner son assentiment

au contenu d'un projet de loi el décider de le sanc-

tionner; et cela peut rendre moins claire la portée
de cette dernière décision. Néanmoins, il n'est pas
difficile de distinguer les deux phases de l'opération ;
car les deux décisions ne sont pas prises dans toutes les

occasions en mêmclempset unoaclu. C'est ce que l'on

voit nctlcment, quand une proposition émanant du

Bundesrath est adoptée intégralement par le Reichs-

tag. Bien que le Bundesrath ait admis d'un commun

accord le contenu du projet avant que le Reichs-

tag en fût saisi, le Bundesralh est tenu, malgré
tout, quand la proposition lui revient du Reichstag,
de prendre une deuxième décision qui a pour but

de présenter le projet à l'Empereur pour qu'il pro-
cède à la promulgation et à la publication (1). Cette

décision contient la sanction du projet de loi.

En droit, c'est la faculté accordée aux gouverne-
ments de la Confédération de retenir un projet de

loi qu'ils ont présenté au Rcichslag et que le Reichs-

siï«lemandoaussitôtpar «pielorgane l'Empiredonnel'onlre«h;se sou-
mcltroàla loi. 'l'ontdépendpurementet simplementde la réponse«pic
l'on dunnoà celle«picstion; en linde compte,la thèse«leKolbnivabou-
tit à ce résultai,«picla sanction«lesloisest l'attribution<luRuudesrath
cl du llcichslag,<|ui eu sont investisen commun,ceipte je considère
commefaux. .

(t) Le fait est reconnupar les termes de l'art. VII,alinéai, de la
Constitutiondol'Empire; il y est «litquo lo Ruudesrathdécide« «les

propositionsà soumettreau Reichstaget des décisionsprisespar le

Reichstag». Hnosuffitdoncpointdu porter simplementà la connais-
sancedu Ruudesrathla décisionprise par le llcichslag.Autreopinion
chezGierke,(îrilnhut, vol.VI, p. a3o. Au contrairelesécrivainscités
dansla notuprécédentese sontralliésà la thè? d̂éfendueici. Frieker,
op. cil., p. a3seq.,se livreà une polémiquepourpioiivcrque l'art. VII
n'affirmepasdirectementle droitdesanctiondu lluiiilcsralh; maisper-
sonnen'a soutenucelle idée; ce qu'élabtil l'art. Vil, c'est «pictoutes
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tag a déjàadoplé, c'est-à-dire de ne pas le sanctionner,

lien est de même, quand le Bundesrath discute,

pendant les débats au Reichstag, les propositions

présentées par des membres du Reichstag ou par des

commissions, ou les décisions adoptées en deuxième

lecture, et qu'il déclare au Reichstag, avant la délibé-

ration définitive du Reichstag, les changements aux-

quels il consentira ou non. Puis,si le Reichslajr.lors du

vote définitif, accepte le projet de loi sous la forme

adoptée par le Bundesralh, l'accord au sujet du con-

tenu est établi ; néanmoins, on ne saurait se passer
d'une décision du Bundesralh qui admet définitive-

ment le projet, c'ést-à-dirc qui le sanctionne.

Cet acte de la sanction est curieux à cause de la

disproportion qui existe entre son importance poli-

tique et son importance juridique. Au point de vue

politique,il est presque sans importance ; car il va de

soi que le Bundesrath accordera la sanction à un

projet de loi dont il accepte le contenu et inverse-

ment qu'il la refusera, s'il rejette le contenu. Le pro-
blème politique est résolu complètement au moment

où l'on est parvenu à trouver un texte du projet"

qu'acceptent le Bundesrath et le Rcichslag. Comme

on a généralement l'habitude de Irailcr le droit

public plutôt au point de vue politique, il n'y a pas
lieu de s'étonner si l'on confond complètement la

sanction avec l'assentiment donné au contenu et si,
de toutes les conditions que doit remplir une loi, c'est

cet assentiment qui prend loulc l'importance ; et voilà

pourquoi aussi la Constitution est muette sur la sanc-

tion des lois. Mais au point de vue juridique, c'est

lesdécisionsdu Hcicbslagsont soumisesaux décisionsdu llundesratli
ri qu'il no fautpasfaire exceptionpour les profitions déjàadoptées
par lo Bundcsralli,qui sont revêtuesde l'approbationintégraledu

Reichstag.C'est aussi conformeh la pratiquodu Dundesrath,pourau-
tantqu'clloest connue.
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une question capitale au conli aire, aussi bien pour
connaître la marche de la législation que pour se

faire une idée exacte de lout l'édifice constitutionnel

de l'Empire, de savoir au juste quel est, dans l'Em-

pire allemand, le vrai législateur.
3° La formule d'introduction des lois de l'Empire

n'exprime pas en loutc fidélité la marche qu'a suivie

une loi. Elle permettrait de croire que le Bundes-

ralh est une partie de la représentation nationale cl

que l'Empire n'est pas une Confédération, mais

une monarchie avec deux Chambres. Elle fait men-

tion de l'assentiment du Bundesrath à côté de celui

du Reichstag, comme si, dans la législation de l'Em-

pire, la situation des deux assemblées était identique,
à peu près comme la situation des deux Chambres

du Landtag prussien.
C'est l'Empereur qui donne l'ordre d'obéir à la

loi ; assurément, il le fait « au nom de l'Empire »;
mais rien n'indique que la volonté de l'Empire, de

sanctionner la loi, s'est manifestée par l'organe du

Bundesrath. Malgré tout, la formule de sanction n'est

pas en contradiction avec le rôle que la Constitution

assigne au Bundesrath. Le Bundesrath, en clïel, se

borne exclusivement à prendre des décisions ;

jamais il ne donne formellement des ordres. De même

que, dans lout le domaine de l'administration, c'est le

chancelier de l'Empire qui exécute les décisions du

Bundesrath, en ordonnant, fut-ce simplement par la

forme de la publication, de les observer ; de même,
sur le terrain de la législation, c'est l'Empereur qui
exécute les décisions sanctionnées par les gouverne-
ments confédérés.cn ordonnant de les observcr.Donc,
dansla formule d'introduction des lois de l'Empire,
il fautsous-entendre, dans le mot « ordonnons » : en

vertu et en exécution de la décision sanctionnée par
le Bundesrath nu nom des gouvernements confédérés.
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En fait, ces mots ne sont pas indispensables, puisque
la formule d'introduction mentionne d'autre part
l'assentiment du Bundesralh ; mais il est certain que
rien n'indique que l'assentiment du Bundesrath con-

tient un élément essentiel qui manque dans l'assen-
timent du Reichstag (1).

4° Comme le Reichstag ne prend aucune part à la
sanction des lois ni à leur promulgation, et que la
formule d'introduction se rapporte simplement à ces

deux objets, il n'y a pas de nécessité de soumettre la
formule d'introduction à l'assentiment du Reichstag.
Mais la pratique s'est établie, par imitation du pro-
cédé observé en Prusse, d'étendre la décision du

(i).La formulede publicationdes loisde l'Empirene reposepassur
une dispositiondo la Constitution,maissimplementsur la pratiquequi
s'estétablie, par imitationde la formuleprussienne.C'était d'autant
plusnaturel, quejamaisdansla Confédérationdo l'Allemagnedu Nord,
con'est lo « président»qui a publiéune'ordonnanceou unoloi; c'est

toujoursle « roi de Prusse» au nom de la Confédération.C'étaitcon-
rairc a l'arlicloXVIIde la Constitutionde la Confédération,qui éta-

blissaitque la publicationdeslois do la Confédérationdevaitêtre failct
nonpaspar le roi de Prusse,maispar le « président» ; maison ne put
pasou l'on ne voulutpasemployerla dénominationde.présidentcomme
titro et l'on no tint aucun compte do cette différenceformelle.Depuis
quola Confédérationdol'Allemagnedu Nord s'estagrandie et est de-
venuel'Empire, la publicationest faitepar « l'EmpereurAllemand,roi
de Prusse», et pour le reste on a conservéintacte la formule tradi-
tionnelle.Quel sensfaut-ildonnerou mot « ordonnons» dans la for-
muléd'introduction; c'estcequo tesorganesde l'Empireno se sontja-
maisoccupésd'établirexpressément.Celadétruitl'hypothèse,quol'em-
ploi do celte formuleaurait apporté à la Constitutionune addition
essentielleou à plus forte raisonun changementimportant; aussi,je ne
peuxpas considérercommefondée l'affirmationdo Fiicker,op. cit.,
p. aOscq.,quo la sanctiondesloisest l'attributiondel'Empereur,puis-
qu'il no s'appuiequo sur l'emploi do cctlo formule,liornhack,dan»
l'Arcbivfur offenll.llccht,vol.VIII, p. \Gt scq., soulicntquo.cn vertu
d'un droitcoutumierquidérogeà la Constitution,la sanctiondesloisest
l'attributiondo l'Empereur. Avec des hypothèsesaussifantaisistes,on

peut prouvertout coque l'onveut,
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Reichstag même sur la formule d'introduction (1).
Par là, le Reichstag se trouve à même d'exercer un

contrôle sur elle, d'examiner si la formule d'introduc-

tion est conforme aux prescriptions imposées à la

législation de l'Empire el si elle ne contient pas de

clauses en contradiction avec le contenu de la loi.

5° La décision par laquelle le Bundesralh accorde

sa sanction à un projet de loi, doit être arrêtée con-

formément aux indications des art. YI et VII de la

Constitution. Donc, il est de règle que la simple

majorité suffise, et cette majorité doit être déter-

minée conformément aux prescriptions développées

plus haut (t.I,p. 122 seq.). 11faut en excepter (2) :

1° Les projets de loi qui apporteraient des change-
ments aux institutions en ce qui concerne l'armée,
la marine de guerre ou les taxes énumérées à

l'art. XXXV de la Constitution. Ils sont rejetés,

quand les voix de la Prusse au Bundesrath ne sont

pas favorables à l'adoption du projet.
2° Les projets de loi, qui modifieraient la Consti-

tution. Ils sont rejetés, quand, au Bundesrath, ils

rencontrent l'opposition de quatorze voix (3).
11 est hors de doute que dans cet article il faut

entendre, par Constitution, simplement la Charte

(i) L'argumentdéveloppétoutau long par i».lionne,Preuss.Slanls-
rcchl I, p. i83, que la formuledo sanctionest une partie de ta toi,
(voiraussison Staatsrcchtdes DeutschenReichcsII, t, p. tC), cache
tout simplementune pétitionde principe.Meyer,Anthcil,clc, p. 67 et

71 est aussid'avisque la formuled'introductiondes lois de l'Empire
doit être soumiseà l'assentimentdu Reichstag,maisil contreditceprin-
cipeen faisantexceptionpour lo cas011,oprèsl'adoptiondu projcl,un
nouvelEmpereurmontesur lo trôneou encorefout lescasoù il est
instituéune Régence.V. laréfutationde Zorndansla DcuhchoLitcra-
turzcilung1889,p. tiaO et Dyroff,p. 8G1se«|.

(a) Constitutionde l'Empire,art. V, a*al.

(3) Constitutiondo l'Empire,art. LXXVIII,1" al. Lasolutionde la

questionpréalable: le projetdoloi amènc-t-il, oui ou non, un change*
mentdansla Constitution? est donnéeà la majoritésimple.
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constitutionnelle, telle qu'elle a été établie par la

loi du 15 avril 1871 et non l'ensemble de l'état cons-

titutionnel de l'Empire. La Charte constitutionnelle

prend elle-même la dénomination de Constitution et

par suite on ne peut pas admettre qu'elle entende,
dans son propre art. LXXVIII, autre chose sous cette

expression (1).

L'opinion contraire conduirait aussi à une com-

plète confusion, attendu que « l'état constitu-

tionnel » est déterminé par l'ensemble de toutes les

lois et institutions en vigueur, et que par conséquent

presque chaque loi amènerait un changement de la

Constitution dans ce sens.

D'ailleurs l'art. CV1I de la Charte constitutionnelle

de la Prusse, qui parle, dans les mêmes termes que
l'art. LXXVIII, 1* al., de la Constitution de l'Empire,
des changements apportés à la Constitution par la

voie de la législation, n'a jamais été interprété autre-

ment qu'en faisant du mot Constitution le synonyme
de la Charte constitutionnelle (2).

11est tout, aussi indiscutable que tous les change-
ments apportés à la Charte constitutionnelle par la

voie légale ne peuvent être modifiés qu'à la condition

d'observer la règle établie à l'art. LXXVIII, 1" al. (3).
Mais il est, au contraire, une autre question qu'il y

a lieu d'examiner de plus près. Il peut arriver qu'une
loi qui va être adoptée, laisse formellement intact le

texte de la Charte constitutionnelle, mais apporte
matériellement des changements à son contenu, et

par conséquent, selon l'expression courante, soit

« matériellement inconstitutionnelle (4) ».

(1) Cf. Mohl,lleichsstaatsrccbt,p. t43 scq.
(a) Cf. v. lionne,Staatsrccht'dcr preuss.MonarchloI, § 187,VI;

p. Cl7 seq.
(3) Cesontactuellementles 0 loiscitéesplushaut t. I, p. rja et g3.

(4) Ontrouveradansv. Mold,Stnalsrccht,Volkerrcchtund Polilik,
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11 va de soi qu'une telle loi ne peut obtenir la

sanction que si elle ne rencontre pas au Bundesralh

quatorze voix d'opposition, car sans cela la disposi-
tion de l'art. LXXVIII, 1er al., serait absolument

vaine el illusoire. Il faut de plus reconnaître sans

hésiter que le procédé correct consiste à changer
d'abord le texte delà Constitution comme il convient,

puis à promulguer la loi spéciale en question ; c'est

le seul moyen d'éviter de troubler l'harmonie qui
doit exister entre les principes formulés dans la

Constitution et les actes législatifs de l'Empire. On

ne peut pas non plus méconnaître les inconvénients

qui résultent des brèches que font au texte de la

Constitution les lois de circonstance. Mais tous ces

arguments ne sont pas décisifs, quand on cherche la

solution de la question juridique suivante : les prin-

cipes du droit en général et les dispositions de la

Constitution allemande interdisent-ils et condamnent-

ils comme inadmissible la promulgation de lois spé-
ciales en contradiction avec le texte de la Constitu-

tion, même si les conditions prescrites pour les

modifications de la Constitution ont été remplies ?

Des lois de celle nature, qui ont été promulguées
sans que l'on ait au préalable, comme le veut la

Constitution, modifié la Charte constitutionnelle,

sont-elles juridiquement sans effet?

A celte question il faut répondre : non (1). Assu-

vol.I, p. 66 scq., une dissertationdétaillée,maisconfuseet peu lo-

giquesur la valeurjuridique«lesloisinconstitutionnelles.

(l) Kiloa été résoluedo diversesfaçon*parles écrivains.Ceux«piise
déclarentpourl'affirmativesont: Hierscmcn:cl,I, p. 35, ai'i : llcseler
danslesPreuss.Jahrbuchcr1871,vol. XXVIII,p. l«j«»seq.; ZacharUi,
Zur Fragc von dcr llcichscompctcnzgegenuberdem iJnfehlbarkeils-

ilogma 1871, p. /»6; G. Meyer,Staatsreclill.Erorleruiigen,p. O'i,
Hem. 1 et Staalsr.,S iG't; Wcslerkamp,p. i'J3 el surtoutv. lionne,
Staatsrccht«lesDeutschenIleichsII, 1, p. 3i seq.Se sont prononcés
pour la négative: 0. liiilir,Preuss. .lahrbflcher,1871,vol. XXVIII,
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renient, on ne peut modifier les principes de droit
contenus dans la Constitution qu'en remplissant des

conditions plus compliquées ; mais, malgré lout, ils

ne jouissent pas d'une plus haute autorité que les

autres lois. Car il n'y a pas, dans l'Etat, de volonté

plus élevée que celle du souverain et c'est de celle
volonté qu'émane, à titre égal, le caractère d'obliga-
tion absolue de la Constitution et des lois. La Cons-

titution n'est pas une puissance mystique, qui plane
au-dessus de l'Etat, elle est, comme toule autre loi,
un acte de volonté de l'Etat et, par conséquent, va-

riable au gré de la volonté de l'Etal (1). Assurément

la loi peut prescrire que les changements à la Cons-

titution ne doivent pas être apportés indirectement

(c'est-à-dire par des lois qui en modifient le fond),
mais seulement directement par des lois, qui
donnent au texte un autre libellé. Mais quand cette

condition, qui complique les changements des Cons-

titutions, n'est pas imposée prtr une règle de droit

positive, on ne saurait la déduire de la nature juri-

dique de la Constitution et des rapports de la Charte

constitutionnelle avec de simples lois.

Le principe, que les lois spéciales doivent être

toujours en harmonie avec la Constitution cl jamais

incompatibles avec elle (2), est un simple postulat
de la politique législative, mais non pas un principe
de droit ; il peut paraître désirable que l'état juri-

p. 79; cl surtout llûnel,StudicnI, p. a58; Zorn,I, p. ^3a ; Seydel,
Comment.,p..'|i8; ArndliComm.,Art.LXXVIII,noteacl aussiMeyer,

: Staatsr.,§ IG'I,se rangenta cetavis.

(i) Voir ma dissertationdans l'Arclnv fur ôffcntl.Ilccht, t. IX,
p. 373.Les particularités,sur lesquelleson fondoordinairementectto
autoritéexceptionnelledo la Charteconstitutionnelle,commequoi elle
formeraitun tilrosolennel,feraitl'objetd'une« conventionavecla re-

présentationnationalo»,etc.,appartiennentaussià touteslesautreslois,
(a) Cf. par exemple,v. lionne,Staatsrcchtdes DeutschenReichcsII,

1, p. 33; Westcrkamp,p. 196scq.,et beaucoupd'autres.
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dique el constitutionnel qui existe légalement ne soit

pas en contradiction avec le texte de la Charte cons-

titutionnelle; mais, malgré tout, l'existence réelle de

celte contradiction est en elle-même lout aussi pos-
sible et légalement admissible qu'une divergence

qui se produirait par exemple entre le Code pénal,
le Code de commerce ou de procédure et une loi

spéciale rendue ultérieurement.

La Constitution de l'Empire ne contient aucun

article qui prescrive de n'apporter de changements
à ses dispositions que par voie directe, en changeant
son texte et non par voie indirecte, en promulguant
des lois spéciales. L'art. LXXVIII, lc«"al., ne veut

qu'une chose : c'est « qu'ils se produisent par la voie

de la législation » et la seule addition est que

quatorze voix au Bundesralh suffisent pour faire

rejeter la loi. 11 n'est donc guère compréhensible

que l'on ait pu s'appuyer sur l'art. LXXVIII, lcral.(l),

pour démontrer que « la voie de la législation »

n'est pas suffisante, mais qu'elle doit êlre, pour ainsi

dire, suivie deux fois : la première fois, pour donner

à la Charte constitutionnelle le lexte convenable, la

deuxième fois pour prendre les dispositions légales

que l'on a vraiment en vue. Et de même, il n'est pas

possible de s'appuyer avec succès sur la disposition
de l'article II de la Constitution de l'Empire qui dit

que l'Empire n'est autorisé à exercer le droit de

législation que « dans la mesure du contenu de la

Constitution »,pour démontrer que toute loi doilêlrc,

par son contenu, d'accord avec les dispositions de

la Constitution de l'Empire; en effet, l'art. LXXVHI,
lui aussi, appartient au contenu de la Constitution

de l'Empire. Toute loi, qui a été établie dans les

formes prescrites par la Constitution de l'Empire,

(i) Par exemple,v. lionne,op.cil,, p. 3a scq.
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répond aux conditions requises pour qu'une loi soit

constitutionnelle ; les prescriptions matérielles que
renferme la Constitution peuvent, au contraire, —

l'art. LXXVIII le déclare en propres termes, — être

modifiées parla voie de la législation. Ainsi, on peut

appliquer à la Constitution de l'Empire le principe
lex posterior derogat priori.

A plusieurs reprises, les propositions développées
ici ont été appliquées dans la pratique par l'Em-

pire allemand. L'art. IV de la Constitution a subi

un changement dès l'époque de la Confédération

de l'Allemagne du Nord : sans que le lexte en ait

été modifié, son contenu a été étendu par la loi

du 12 juin 18G9 sur la création du Tribunal su-

prême du Commerce (1). Autre exemple : la loi

du 6 mars 1875, concernant les mesures contre le

phylloxéra, dépasse les limites de la compétence
fixées par l'art. IV, on n'en peut guère douter (2). Et

n'est-il pas évident que l'art. I de la Constitution de

l'Empire a été matériellement modifié par la loi du

9juin 1871,concernant la réunion de l'Alsace-Lorraine

à l'Empire allemand, et l'art. XX, 2° al., et l'art. XL

par la loi du 25 juin 1873, concernant l'introduction

de la Constitution de l'Empire allemand en Alsace-

Lorraine?!^ pourtant, ces changements n'ont pas
eu leur répercussion sur le texte de la Constitution.

La loi du 21 juillet 1870 a prolongé la session

du Reichstag de ce temps-là au delà de la durée fixée

dans l'art. XXIV de la Constitution de l'Empire.
De même, le 2° al. de l'art.-L de la Constitution

a été modifié par la loi sur les postes du 28 oc-

tobre 1871, § 50 (3). Enfin, l'art. LXX de la Cons-

(i) Voirà cesujetlesdébatsdola ChambredesSeigneursde Prusse

1869-70.Comptes-rendussténogr.,p. 59.
(a) Cf. Procès-verbaldu Bundesralh,1870,8,170.
(3) llânel,op.cit. Pareillement,la loi du a5 mai 1873sur la législa-
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titution de l'Empire a été modifié par la loi du

15 juillet 187$), § 8. cl par la loi du 1" juillet 1881,

§ 32; l'art. XVII par la loi de remplacement el l'on

pourrait multiplier les exemples à l'infini.

On est donc obligé de reconnaître que, à la con-

dition de se conformer aux prescriptions établies par
l'art. LXXVIII, il est possible d'édicter des lois qui
modifient la Constitution, sans apporter une modi-

fication correspondante au texte de la Charte cons-

titutionnelle.

Mais alors surgit une nouvelle question : ces lois

ne peuvent-elles être modifiées qu'à la condition de

se conformer aux prescriptions stipulées dans le

1eral. de l'art. LXXVIII ou suffit-il pour cela d'une loi

sanctionnée par la majorité simple du Bundesralh?

C'est dans ce dernier sens qu'il y a lieu de résoudre

le problème (1). En effet, la condition difficile à rem-

plir, qu'impose le lt>ral. de l'art. LXXVIII, suppose
des dispositions qui sont devenues formellement des

éléments de la Charte constitutionnelle ou qui ont

pris la place de c éléments. Ce qui tranche lit ques-
tion d'avoir, s'il faut appliquer la règle générale des

art. V et VII, ou la règle spéciale du 1eral. de l'art.

LXXVIII, ce n'est pas l'importance matérielle d'un

principe de droit, c'est uniquement ce caractère ex-

térieur. Par conséquent, si un jour une modification

indirecte a été apportée à la Constitution par une loi

spéciale, les dispositions de celte loi spéciale pour-

tiondesobjetsdestinésà l'usaged'uneadministrationdol'Empirea été,
d'après Seydel(Rchrcnd'sZeilschr. fur die deutscheGcsclzgcbung»
vol.VII,p. a3.'4),promulguéeendehorsdo la compétenceconstitution*
ncllodol'Empire.

(1)Mémothèsechez Thudichxm,Vcrfassungsrccht,p. 85, cl Ifestcr-

kamp,p. i35. La thèsocontrairea pourdéfenseurllânel,p. a55,notou.
LesobservationsdeMohl,p. i58, ne contiennentpasune réponseà ectto

question.
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ront à l'avenir être changées par une loi sanctionnée

par la majorité simple, quand même elles auraient

pour effet d'apporter au tcxle primitif de la Constitu-

tion des modifications plus profondes. Et ce principe
lui aussi a été appliqué en pratique ; ainsi la compé-
tence du Tribunal suprême de Commerce et, du

même coup, la compétence de l'Empire, limitée par
l'art. IV de la Constitution, ont élé élargies par une

série de lois (1), sans que l'on ait revendiqué pour
elles le caractère de lois modifiant la Conslilulion(2).
Si l'on veut que les dispositions d'une loi spéciale

jouissent des mêmes garanties de stabilité que celles

de la Constitution, sans que pourtant elles soient in-

corporées dans la Charte constitutionnelle, il faut né-

cessairement que la loi spéciale contienne la mention

spéciale, qu'elle ne peut être modifiée que par la voie

indiquée à l'art. LXXVIII de la Constitulion de l'Em-

pire.

III. — La promulgation des lois de l'Empire.

Quand le Reichstag a adopté une loi de l'Empire
et que le Bundesrath J'a définitivement acceptée

(sanctionnée), les conditions matérielles de la confec-

tion d'une loi sont accomplies. Mais la loi ne peut
entrer en vigueur qu'après une déclaration authen-

tique et solennelle, sensible et claire ; il faut qu'une
forme extérieure atteste et confirme qu'elle a été éta-

blie légalement. Le vote du Reichstag ne possède pas,

par lui-même, la faculté d'imposer une obligation,

parce qu'il ne renferme pas directement un ordre

(i) Cf. p. 79. Noto2.

(a) C'estprécisémentco qui prouvocombienil est délicat',au point
do vuepolitique,do fairodesbrèchesdans lesprincipesdo la Constitu-
tion pardeslois spéciales,sans modifierd'une façoncorrespondantelo
textedo la Charlbconstitutionnelle.
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du pouvoir de l'Etal; pareillement, le Bundesrath,
en votant la sanction (nous avons discuté la ques-

tion), n'a pas donné l'ordre formel d'obéir à la loi,

il a décidé simplement que cet ordre devra être

donné au nom de l'Empire. C'est à l'Empereur (pic
l'art. XVII de la Constitution de l'Empire confère la

mission de déclarer formellement quelle est la vo-

lonté législatrice de l'Empire, c'est à lui que revien-

nent la promulgation cl la publication de la loi.

1° La formule d'introduction de la loi est conçue

ainsi : « Nous , vu l'assentiment du Bundesrath

et du Reichstag, ordonnons, au nom de l'Empire, ce

qui suit:... » La promulgation de la loi contient donc

l'attestation impériale que la loi a obtenu l'assenti-

ment du Reichstag cl du Bundesralh, c'est-à-dire

qu'elle a rempli les formalités qu'impose la Consti-
tution de l'Empire. Elle suppose donc un examen

de la voie qu'a parcourue l'oeuvre législatrice. Assu-

rément, l'Empereur, en sa qualité d'Empereur, n'a

pas un droit de veto en présence d'une loi de l'Em-

pire ; mais il a le droit et le devoir de rechercher si

la loi a obtenu conslitutionnellcment l'assentiment

du Reichstag et du Bundesrath et la sanction du dé-

positaire du pouvoir de l'Empire, représenté par le

Bundesrath. Il doit donc s'assurer, en particulier, si

au Bundesrath le vote a été émis conformément aux

règles prescrites par l'art. VII de la Constitution de

l'Empire et si la décision n'est pas contraire aux dis-

positions des art. V, XXXVII ou LXXVIII de ladite

Constitution (1) ; si la loi, quand elle tombe aux Jure

(l) Danslaloidu ai juillet 1870(Bulletindesloisdola Confédération

p. 498),la formulede promulgationestainsiconçue: Vule votefa-
vorableémiseu conformitéavecla Constitutionpar le Ruudesrathet le

Reichstag.» On voulaitsous-cntcmlrcpar là «picle voleavaitétéémis
au Ruudesrathconformémentà l'art. LXXVIIIde la Constitutiondo

l'Empire.Dansles lois«piiont ultérieurementmodifiélaConstitution
de l'Empire,on a supprimédo nouveaucetteclause«lansla formule
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singulorum, a obtenu l'assentiment de l'Etat de la

Confédération qu'elle intéresse ; si le Reichstag cl le

Bundesralh ont discuté le projet sans enfreindre les

règles en vigueur ; si les décisions des deux assem-

blées sont parfaitement d'accord, etc. Si cet examen

donne un résultat négatif, l'Empereur a non seule-

ment le droit, mais le devoir, de refuser la promul-

gation jusqu'à ce que le défaut ait été corrigé. En

admettant même que l'Empereur se trompe quand il

arrive à ce résultat, sa décision est valable, car il n'y
a pas de juridiction supérieure qui puisse lui im-

poser la promulgation de la loi. Donc, l'Empereur

possède la faculté effective d'exercer un droit de

vote, en refusant pour une question de forme la pro-

mulgation de la loi (1).

d'introductionet con'estquojustice : car toutesles lois,qu'ellesmodi-

fientou non la Constitution,doiventobtenir l'assenlimentdu Bundes-

rath cl du Reichstag,en conformitéavecla Constitution.

(i) V.Mohl,Rcichstaatsrccht,p. agi, seq., fait valoir avec raison

qu'on ne saurait « exiger » do l'Empereur la promulgationde lois

a anticonstitutionnelles» ; mais il no fait pas uno distinctioncnlro la

promulgationet la sanction, lliinel,StudicnII, p. 5i ; Meier,p. 37(1,
n. iG; Zorn,I, p. .'|i5 seq.,et ScUnhe,DeutschcsStaatsrccht11,p. 119,
admettentintégralementla thèsoquo j'ai exposée.Gierke(GriinhutVI,

p. a3o)no peutpasnier non plus quol'Emperc>rait lo droit et lo de-
voirdo déterminersi uno décisionqui a obtenu: accorddu Rundcsrath
et du Reichstaga étéprise conformémentà la Constitution,mais il est
d'avisquo « con'estpaslà un pouvoir indépendantet particulierqu'il
y ait lieu do déduirepositivementdu mot««promulgation» ; c'estuno

conséquencedu droitdopublicationqui vientnaturellement(?)dola si-

tuationde l'Empereur». Mais l'art. XVIIdistingueen proprestermes
cl avecbeaucoupdo raisonla promulgationet la publication,qui dans
la pratiquesoséparentaussi nettement l'uno do l'autre ; aussi il n')'a

paslieu d'examinerpourquoi les doctrinairesveulent réunir et con-
fondreces deuxidées.G. Meyer,llirlh's Ànnatcn,1878,p. 37/1,recon-
naît quola juxtapositiondo ces deux termes dans l'art. XVII cité,
« semblevouloirdésignerdeux actes différentsdu droit public», mais
il no se laissepas allerà ectto<«impression», car il soutient que c'est
une de ces« incorrectionsde forme,dont malheureusementles loisdo
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Il ne faut pas voir dtms cette proposition un danger
politique ; ce serait en méconnaître la portée réelle,

que d'en conclure que l'Empereur peut arbitrai-
rement promulguer une loi ou refuser la promulga-
tion. En considération du Bundesrath et du Reichs-

tag, de l'opinion publique cl de son autorité person-
nelle, l'Empereur ne saurait — il n'est pas possible
d'admettre le contraire — faire un emploi illégal du

pouvoir qui lui est confié.
Si l'Empereur reconnaît que la loi a été édictée

en observant scrupuleusement les prescriptions de
la Constitution, la promulgation de cette loi est son
devoir constitutionnel (1).

2° Quand l'Empereur effectue la promulgation, il
constate par là, par un acte efficace et formellement

l'Empironosontpastoujours exemptes». Lo fait que la promulgation
desloisn'a pasétéjusqu'icidiscutéepar lesécrivainsqui sosontoccupés
du droit public allemand(il manquaitun motif praliipic)ne justifie
pasla conclusionqu'elle« a été une institutionjuridiqueabsolument

ignoréejusqu'icidu droit publicallemand» ; et l'jilée,qu'il ét..it toutà
fait superfluet absurdedo mettre le mot « promulgation» a coté« do

publication» dansl'art. XVII«lola Constitution,est peu vraisemblable
et en contradictionaveclesrèglesd'interprétationadmises.Lacondition
do la promulgationet son importancejuridique ont étédiscutéesdans
leursdétailspar Jellinek,p. 321seq.,qui part desmêmesprincipes«pie
ceuxquoj'ai exposés.V. en outro les explicationsremarquablesdo
Fr. Tezner,Wicn. Jurist. Blâltcr, 1887,n" \ sc«j.; cf. Dyroff,p. 802

scq.
(1) Lesécrivainssont presquounanimessur ce point.Cf. Tl.ndiclmm,

p. o'i ; UiersememclI, p. 70; Piedel, p. 108; Seydel,Commcntar,

p. 171 sq.; Westeikamp,p. i3o scq.; v. Pô:l, p. tir; v. lionneI,

p. a3o; Kolbow,ArchivV,p. 100 scq. ; Meyer,Antheil,p. 59 scq., et

Staatsrccht,S iG3,note5, qui contientune bibliographieplusétendue.

Fricker,luiaussi,dans sa dissertationsouventcilée, penchepour celle

idéequel'Empereurest tenudo promulguer(ou commeildit: dosanc-

tionner)et dopublierles loisvotéespar le Bundesralh; il critiqueseu-

lementlesarguments,par lesquelson l'a soutenue,et il les trouvein-

suffisants.Seulsv. MarliU, p. 53, r«.m. \b et Dernburg,Pandcktcn,

§ a5, rem.5 représententl'opinioncontraire.

II 21
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inattaquable, que la loi a été établie conformément

à la Constitution.

Par là se trouve résolue la question de savoir si

les juges ont le droit d'examiner la conslitulionnalité

des lois de l'Empire. Cette question, tant de fois dis-

cutée par les jurisconsultes allemands, est tranchée

par l'immense majorité des auteurs en faveur du

droit d'examen des juges (1). On dit : toute loi éta-

blie d'une manière inconstitutionnelle ou toute loi

qui viole la Constitution n'est qu'une contrefaçon de

loi ; les tribunaux, qui ont pour fonction d'appliquer
les lois, doivent examiner avant tout, si un acte qui
s'intitule loi répond vraiment aux conditions de vali-

dité des lois ; si cet examen conduit à une réponse

négative, c'est le devoir des tribunaux de ne pas se

laisser égarer par une étiquette trompeuse el de con-

sidérer comme nul un acte qui, en réalité, n'est pas
une loi et qui est nul.

Cette argumentation renferme, comme on le lui a

reproché souvent, une pelilioprincipii. Assurément, il

est exact que le juge, avant d'appliquer une loi, doit

s'assurer que celte loi existe ; mais cela ne résout pas
la question de savoir quel est le critérium qui per-
met au juge de constater formellement l'existence de
la loi. L'argument prouve trop, comme c'est si sou-
vent le cas des raisonnements faux. Ce n'est pas le

juge seulement, c'est tout fonctionnaire qui a pour
mission d'appliquer les lois et de rechercher parcon-

(i) Labibliographiedbcettequestionse trouvedanspresquotousles
traitésdodroit public et privé; il n'ya doncpaslieu de la dresserà
nouveauici. L'exposéle pluscomplotdo l'histoiredu dogmoest la dis-

. sertatioiidoDischofdanslaZcilschriftfur CivilrcchtundProzcss,'Gics-
sen 185g),vo'-XVI,p. a/|5scq.,585scq.; mais depuisla publication
de cet opusculo,la littératurespéciales'estaccrueconsidérablement.—
Je doisinsistersur cefaitquolesdiscussionsqui se trouventplushaut
dansle toxtene sorapportentqu'auxfoisdol'Empire,et nonauxordon-
nancesde l'Empiredontil seraquestionplusloin,§ 58.
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séquent quelles sont celles qui ont le caractère obliga-
toire delà loi. Tout fonctionnaire se porte garant de

la légalité de son administration ; pour les fonction-

naires de l'Empire, celle disposition est reconnue en

propres termes par le § 13 de la loi sur les fonction-

naires de l'Empire (1). Donc, l'argument présenté en

faveur du droit d'examen des tribunaux, conduit à

cette conclusion, que toute autorité devrait examiner

la constitutionnalité d'une loi, avant d'appliquer la

loi (2). Mais il n'y a pas que les autorités et les fonc-

tionnaires; toute personne qui vit sous l'autorité des

lois doit obéir aux lois, se conformer aux lois exis-

tantes dans ses procès et dans toutes ses actions et

omissions. Le principe ignoranlia juris noccl fait à

tous les individus sans exception un devoird'exami-

ner les lois qui existent. Si l'on considère comme

loi, un acte qui se donne comme une loi, et qui n'a

pas force de loi, si l'on agit en conséquence, on peut

s'exposer aux conséquences d'une violation de la loi,
en transgressant les lois que l'on considère par erreur

comme abrogées par cet acte.

Par conséquent, la question est posée d'une ma-

nière absolument fausse et de nature à induire en

erreur, si elle soulève le problème du droit qu'ont les

tribunaux d'examiner la constitulionnalité des lois.

La question est tout autre : il s'agit de savoir s'il y a

des critériums formels qui permettent de reconnaître

l'efficacité juridique d'une loi, ou si une loi n'a de

valeur que dans le cas où toutes les règles prescrites

pour l'établissement d'une loi ont été observées ma-

tériellement. Une loi ne peut pas à la fois être dé-

pourvue de force obligatoire pour les tribunaux et

(i) Voirplushaut. p. 17aet s.

(a)C'estcoquosoulignentaussi Martit:, Retrachtungcn,p. i3a el

Pluntschli,Allg. Slaalsrccht,p. i33. n. a. Cf. Oetker,Lcbcnscrinnc-

rngenvonFricdr. Octkcr,vol.III, Kasscli885, a* suppl., p. G4scq.
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revêtir ce caractère pour toutes les autres autorités

et pour les citoyens; non, il faut qu'elle soit ou va-

lable ou nulle au point de vue absolu, c'est-à-dire

pour tous ceux qui sont sous son autorité. Il serait

oiseux d'exposer quels seraient les inconvénients po-

litiques, les troubles apportés à la sécurité juridique,
les dangers que courrait l'ordre public, si l'on ad-

mettait le principe que chacun peut, dans tous les casr

examiner, à ses risques et périls, si une loi a été éta-

blie constilutionncllement (1). La fausseté de ce prin-

cipe, si l'on se place purement au point de vue du

Droit public, apparaît clairement quand on admet,

dans le sens développé plus haut, la signification ju-

ridique de la promulgation de la loi. Dans l'Etat mo-

narchique, c'est le nobilc officium, la haute mission

politique du souverain d'examiner et de constater,
avant de faire publier une loi, si elle a été établie con-

formément à la Constitution..La publication de la

loi est plus qu'une simple proclamation ; le souve-

rain n'a pas remplacé le héraut qui publiait la loi sur

la place publique à son de trompe ou avec un rou-

lement de tambour; non, les droits de la Couronne

(i) V, Mohl, Staatsrccht,Volkcrrccht,PolitikI, p. g3scq., estime
tout naïvement,quo quandun a simplecitoyen» refuse obéissanceà
uno loi qu'il considèrocommoinconstitutionnelle,pu no « peut re-
gardercela quo commoun signo réjouissantd'uno haute cultureci-

viqueet dosentimentsvirils». « On pourraitmémopresqueallerjus-
qu'à affirmerque mômo.unoméprisevenantd'un citoyenn'estpasmoins
réjouissante(I), attenducrued'uno part lo sentimentest manifestement
le mémoet que d'aulropart lo pouvoirdo l'Etatnoperd rien, pourne

pasdire plus, à co quo son droit soit avéré.» Oui, cl qu'arrivcrait-il
si quelquesmillionsdo simplescitoyenscommettaientunode ces mé-

prises«réjouissantes» et refusaientobéissanceà laloi? Ou si lo simple
citoyenobserveune loi régulièrementpubliéoet reconnaît,maistrop
tard, et à ses dépens, instruitpar un jugementsur l'inconslilulion-
nalitédola loi, qu'il manque«do hautocullurociviquecl de sentiments
virils »?
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consistent dans l'exercice des fonctions législatives,
et c'est un des devoirs qu'imposent ces fonctions de

vérifier si les prescriptions juridiques qui fixent la

marche du travail législatif ont été fidèlement ob-

servées.

Dans l'Empire Allemand, ces fondions sont attri-

buées à l'Empereur par l'art. XVII de la Constitution.

Ce n'est ni le juge, ni l'administrateur, c'est l'Empe-
reur qui est chargé de garder la Constitution, de

veiller sur elle, ('/est à lui qu'incombe la mission de

faire observer les principes juridiques qui règlent la

législation de l'Empire, dans toute oeuvre législative ;
il examine dans l'intérêt de tous les membres, de

tous les sujets de l'Empire, si la loi a rempli les con-

ditions constitutionnelles ; et il donne au résultat de

celte enquête une forme efficace par la promulgation
de la loi.

On a souvent affirmé que la mention que renferme

la loi publiée, de l'assentiment de la représentation
nationale constitue une présomption de vérité et de

légalité ; mais que celte présomption peut être dé-

truite si l'on fait la preuve du contraire (1)'? Par suite

le juge serait tenu de faire une enquête sur l'histoire

d'une loi, chaque fois qu'une partie, dans un procès,
contesterait la constitutionnalité de la loi ou chaque
fois qu'un parti politique, une fraction du Reichstag
ou un des gouvernements confédérés ferait entendre

une protestation du même genre et par là aurait

rendu notoire la contestation de cette présomption.
Mais on peut considérer comme réellement impos-

(i) Gncisl,Vcrhandl. des 4e dculschcnJuristcntagesI, p. ?.3a;
v. Gerbcr,Grundzûge,§49»p. i55 scq.; Planckdans les Jhcriiig's
Jahrbûfhcr,vol.IX,p. 370; Schulze,Preuss.StaatsrcchtII, p. a^3seq.;

llânel, SludicnI, p. aO.'j.C'està cela que revient aussi,danssesIrails

essentiels,lafinodéductiond'Oetkerdans le mémoire(p. 69 scq.)quo
j'ai mentionnéplushautp. 3a'1,notea.
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siblc que l'Empereur fasse publier et que le Chan-

celier de l'Empire ait contresigné une loi, en don-

nant l'assurance formelle que celle loi a obtenu l'as-

sentiment du Reichstag et du Bundesrath, quand, en

réalité, la loi n'a pas le moins du monde été adoptée

par l'une de ces Assemblées ou par toutes deux. Qui

pourrait discuter sérieusement l'éventualité d'une

entente entre l'Empereur et le Chancelier dans le

but de forger cet audacieux mensonge public? Ce

sont là des « questions de doctorat » absolument chi-

mériques. Mais le cas qui a une importance pratique,
c'est lorsqu'on met en doute que le projet du gou-
vernement ait obtenu l'assentiment du Reichstag
conformément à l'art. XXY1II et la sanction du Bun-

desralh conformément aux art. V, VII, XXXVII,
LXXVIII.

Le juge peut-il donc avoir le devoir et le droit de

rechercher si le Reichstag était en nombre, quand il

a voté la loi, et si vraiment la majorité absolue s'est

prononcée en sa faveur ; peut-il établir, par exemple
au moyen de témoignages, que l'assentiment imposé

parla Constitution n'a pas été donné? Gneist, op.-

cit., dont l'opinion a trouvé de nombreux partisans,
enlève à sa propre théorie toute portée pratique

quand,' par une application du principe en vigueur
dans le Droit anglais, il dit que ce sont là interna

corporis, dont le Parlement doit décider lui-même

comme toute corporation ; que par là l'enquête des

tribunaux est éliminée. Mais cet argument n'est pas
concluant, même si on laisse de côté la question de

savoir si la représentation nationale en Allemagne

peut se comparer à un point de vue quelconque avec

une universitas ordinala. Car, d'une part, il est in-

(i) La réfutationdo Gneistau pointde vue du droit anglaisvient
d'étro faitepar Jellinek,p. io.f.
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contestable que les tribunaux peuvent décider si la
décision d'unie corporation est valable et statutaire
ou si elle a été prise par dérogation aux statuts et

par suite si elle est nulle et non avenue ; d'autre part,
les dispositions de la Constitution de l'Empire au

sujet du vote du Rcichtag ne sont pas simplement
une question du règlement intérieur du Reichstag ;
elles ne s'effacent pas devant son autonomie et leur

application n'est pas livrée au bon vouloir du Reichs-

tag ; il s'agit ici non pas d'une question interna du

Reichstag, mais du Droit public de l'Empire (1).
Mais ce serait demander l'impossible au juge que,

de le mettre en demeure d'établir si la décision du

Bundesrath, que l'on a soustraite à la publicité, a été

prise constilutionnellcment : par exemple, si, une

loi, qui, de l'avis du juge, élargit la compétence cons-
titutionnelle de l'Empire ou concerne \esjurasingu-
lorum, a été établie conformément aux prescriptions
de l'art. LXXVIII, 1er et 2° alinéa, si l'on a appliqué
à tort ou à raison le dernier alinéa de l'art. VII, etc.

Ces dispositions ne sont pas, elles non plus, une

simple partie du règlement intérieur du Bundesrath ;
elles ne règlent pas simplement ses interna, mais

elles sont aussi des propositions du Droit constitu-

tionnel, d'une valeur générale (2). Mais se pourrait-il

que le juge eût le devoir d'entendre le Chancelier de

l'Empire sous la foi du serment ou de solliciter de

lui une attestation officielle sur des faits, dont on

déduirait l'inconstitutionnalilé de la loi, après que
ce même Chancelier, en apposant sa signature sur la

loi, en a accepté la responsabilité et affirmé qu'elle a

été établie constilutionnellcment.

(i) VoiraussillânelI, p. aôg.
(a) lliersememel,VerfassungI, p. 10pense,parsuite,que,vis-à-visdu

Bundesralh,le jugedoitse contenterdo l'atteslalioncontenuedansla
formulede sanction,maisqu'au contraire,vis-à-visdu Reichstag,il a
un droitd'examen,—cequi est tout à fait illogique.
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Or, si l'on voulait, malgré ces objections, par doc-

trinarisme constitutionnel, conserver aux tribunaux

le droit d'examiner la constitulionnalité d'une loi, il

ne faudrait pas reculer devant la conséquence sui-

vante : une loi dament publiée dans le recueil des

lois de l'Empire, dont l'Empereur et le Chancelier,
le Bundesrath et le Reichstag affirment à l'unanimité

la constitutionnalilé et la valeur juridique, pourrait
être déclarée, par un tribunal, à l'occasion d'un pro-
cès civil ou criminel, inconstitutionnelle et par
suite nulle et non avenue. Car si la loi est nulle dès

son origine, le silence du Reichstag et du Bundesralh

ne suffit pas à la rendre efficace (1).
On s'est appuyé, pour affirmer que les juges ont le

droit d'examiner la constitulionnalité des lois de

l'Empire, sur l'art. II de la Constitution, qui déclare

(i) L'exemplesuivantmontreraclairementàquellesconséquencespeut
conduirela thèso«picje combatsici. Si un-tribunalestime(et ccltoopi-
nionno manquepasde fondement)que la créationdu tribunalsuprême
de commercedo l'Empire(ou de la Cour suprêmede l'Kinpirc)dé-

passaitleslimitesde la compétencefixéespar la Constitutionde laCon-
fédération,si ce mémotribunal admet la théorieémisepar de nom-
breux jurisconsultes, qu'il est inadmissibleet inconstitutionnel
d'édiclcrdcsloisdontla teneursoit en contradictionavecla Constitu-
tion tantquo le textede la Charte constitutionnellen'a pas subiune
modificationcorrespondante,si enfin ce tribunals'arrogelo droit et
sofait un devoird'examinerla Constilutionnalilédo lois dûmentpu-
bliéescl de traiter commojuridiquementnullesdes loisétabliesanli-

constilulionucllcmcnt,mais régulièrementpubliées:ce tribunaldevrait
nécessairementconsidérertoute l'institution«lu tribunalsuprémode

l'Empire comme inconstitutionnelle,déclarerses jugementsnuls et
nonavenus,refusercfoles exécuter,clc. Les Iroisprémissesque nous
M-nons«losupposersotrouventpar exemplechez r. lionne,Slaalsrcchl
des DculschenRcicticsH, i, p. 3a, 3/|, tiole i, Oa.Maisa proposdo
tout outrecasbien moinsimporlont,il faudrait regarder commeuno
situaiionabsolumentintolérable,quo des tribunauxpussent,quandils
ont a déciderdes contestationsconcrètes,considérercommonulleuno
loi régulièrementpubliée,tandisque l'Empereur,le Rundesrathcl lo

Reichstagla maintiennentcommeconstitutionnelle.
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que l'Empire exerce son droit législatif « dans la me-

sure du contenu de celte Constitution (1) ». 11est bien

certain que l'Empire ne doit faire oeuvre législative

que conformément à la Constitution et non en violant

la Constitution ; la valeur objective de celte règle est

incontestable en elle-même et n'a pas besoin d'une

mention dans la Constitution. Mais l'art. II précité est

muet sur la question de savoir qui est chargé de déci-

der si une loi a été établie dans la mesure du contenu

delà Constitution; et, en particulier, siceltcqtieslion

peut être tranchée par un tribunal quelconque ou par

n'importe quelle administration pour des motifs dif-

férents et dans un sens différent, ou si c'est l'Empe-
reur qui doit la décider d'une manière uniforme

et obligatoire pour tout le monde. De l'art. II de la

Constitution il résulte seulement que c'est YEmpereur

qui ne doit pas promulguer un texte de loi qui lui est

soumis, ni en ordonner la publication, à moins que
ce texte n'ait obtenu l'assentiment et la sanction que

prescrit la Constitution.

En effet, on ne saurait pas comprendre quelle serait,
au point de vue du droit public, l'importance de la

promulgation que l'art. XVII de la Constitution

confie à l'Empereur, si ce n'est pas celle (pie j'ai

exposée dans ce qui précède (2). Les décisions du

Reichstag, comme celles du Bundesrath, sont promul-

guées par les présidents des deux Assemblées, le pré-
sident du Reichstag ou le Chancelier de l'Empire.

(t) Cf. llcinte,VcrhiiltnissdesReichsstrafrecbls/uni Landesstrafrecht

1871,p. a55lldnel,StudieiiI, p. a03, ali'i; v. lionneII, i, p. (il.
(a) L'importancejuridiquede la promulgationel de la publication

des loispar lessoins do l'Empereurn'est discutée presquenullepart
par les jurisconsultes.Seydelseul, Commcnlar,p. 171 seq.s'en oe-

cupo; maisil n'y voitqu'un « droit d'honneur» «lol'Empereur,« un

simpledroit formel,mais non un pouvoirmatériel». Voir aussidu
même auteur, Rayer. SlaalsrechlH, p. 3ia, 3Vl«l>yroff,p. 8*>a,so

rangeà souavis.
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Par conséquent, le texte de la loi, tel qu'il a été voté

par ces deux assemblées, est déjà fixé par un docu-

ment authentique, sans l'intervention de l'Empereur,
et l'Empereur pourrait se borner à ordonner la pu-
blication. C'est la forme qui existe en Suisse. La dé-

cision du Conseil national et de même la décision

du Conseil des Etats sont promulguées dans des

actes identiques ou dans un seul et même acte par
les présidents et les greffiers des deux Conseils, el le

Conseil fédéral décide ensuite simplement l'inser-

tion du décret fédéral dans le Recueil officiel des

lois de la Confédération. Mais la Constitution de

l'Empire établit que l'Empereur doit non seulement

publier, mais aussi promulguer les lois ; la loi doit

être un acte authentique non pas du Bundesrath,
mais de l'Empereur. Il en résulte que la promulga-
tion de la loi doit nécessairement avoir un contenu

indépendant ; car l'Empereur n'est pas institué

pour authentiquer des actes du Bundesrath ou du

Reichstag; donc, quand il authentique un acte, c'est

toujours un acte de son gouvernement propre.
D'autre part, la promulgation impériale de la loi

n'a pas le sens d'un consentement ; car, dans l'Em-

pire Allemand, la sanction émane — comme nous

l'avons montré — non de l'Empereur, mais du Bun-

desrath (1).
Si donc la promulgation impériale de la loi a un

contenu indépendant et pourtant n'est pas un con-

sentement donné à la loi, il ne lui reste pas d'autre

alternative que d'être la constatation formelle que la

loi a été discutée, votée et sanctionnée conslitution-

(i) Danslesmonarchies,la promulgationse confondavecla sanction;

par lo faitquole roi signol'originaldola loi, il la sanctionneet l'au-

thentiquedu mémocoup.C'estpourcelaquoles Chartesconstitution-
nelles«lesEtatsnon.confédérésne mentionnentpasla promulgationdes
loiscommeétantun acteparticulier.
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nellement. La promulgation contient un jugement,
comme tout acte authentique émanant d'une auto-

rité; assurément, ce n'est pas un jugement mettant

fin à un procès, puisqu'il n'y a pas de litige ; mais

la promulgation a pour effet d'établir que les faits se

sont passés en conformité logique avec les règles ju-

ridiques en vigueur (1). La promulgation de la loi

déclare que, dans le cas présent, les conditions effec-

tives, que le droit constitutionnel impose à toute loi,
avant qu'elle ait formellement force de loi, ont été

remplies. Elle est la solemnis editio legis ; elle répond
à la définition de la promulgation, telle que l'a

donnée la Constitution française de l'an VIII (2). Or,
si la Constitution de l'Empire investit l'Empereur
de ces fonctions, il ne saurait appartenir à mi juge
et à un administrateur quelconques, de soumettre,

dans le cas spécial dont ils ont à décider, la sentence

impériale à une nouvelle épreuve dont ils jugeraient
en dernier ressort, et, suivant le cas, d'opposer à

cette sentence un arrêt complètement différent (3).
Donc en admettant même que le Droit public d'un

Etat de la Confédération permette de conclure à

(t) Cf. Iiernal:ik,llcchtsprcchungu. matériellellccbtskrafl,p. 7
seq. ; Jellinek,p. fioa.

(a) Voirplushaut, p. a85 sc«j.A propos d'un principeidentiquedu
droitpublic pendantla républiqueromaine,cf. v. Jhering,Gcistdes
rom. ReditsIII, 1, § 55, p. aay scq. (3ecd. 1877).

(3; Tliudicltum,Vcrfassungsrechl,p. »j5\a plus loin. Il veut seule-
mentqu'uno ordonnancesoit désignéecomme<loi» dans le Rullclin
desloisdo l'Empire; il n'exigepas que le Rullclinmentionnel'assen-
timentdu Rundcsrathetdu Reichstag,ni que cet assentimentsoitréelle-
mentdonné.Or, l'art. Vdela Constitutionétablitque codernierpoint
est unoconditionde validitéd'uno loi. Il fautdonc oubien— commo
lo veutl'opinioncourante— quo dans chaque casparticulierle juge
soit chargéd'examiner,si l'on a satisfaita celle condition,ou bien—

commeje l'ai développéici — quo l'cxislcnccde cetteconditionsoit

constatéedansla promulgationd'une façongénéraleet avecune validité
formelle.
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l'existence, pour les juges, du droit de rechercher la

constitulionnalité des lois de cet Etat, ce droit d'exa-

men ne saurait être valable quand il s'agit des lois de

l'Empire. Le tribunal suprême de l'Empire a re-

connu, lui aussi, ce principe, que le juge n'a pas qua-
lité jl) pour trancher la question de savoir si une

loi aurait pu être édictée, sans modification préalable
de la Constitution et sans l'accomplissement des for-

malités prescrites à cetlc fin.

Le principe exposé ici conduit aussi à une autre

conséquence importante. Non seulement le juge ou

l'administrateur ne peuvent pas déclarer incons-

titutionnelle une-loi promulguée par l'Empereur et

lui dénier le caractère obligatoire, mais il en est

de même de lout membre de la Confédération (2).
Si un gouvernement confédéré est d'avis qu'une loi

lèse un de ses droits particuliers, ou lui impose des

charges iniques, il faut qu'il fasse entendre son oppo-
sition à la loi avant la promulgation et qu'il la sou-

mette à la décision du Bundesrath. Quand l'Empe-
reur a accordé la promulgation, il a constaté par là

que celte opposition ou n'a pas été présentée ou a été-

déclarée non fondée par la décision régulière du

(l) Enlschcidungciiin Civilsachcn,vol. IX, p. .a35 seq.Cf.Jellinek,
op. cit. L'ancienneCour d'appelsuprêmede Liibcck,en parlant«lu

principedu droitd'examenaccordéau juge, a clicaussiexposédansun
arrêtdu 0 avril i8C«j{Seuffert's,Arcliiv,vol.XXVI,n°f)<),p. 1G3)que
l'attestationde constitulionnalitédonnée par l'organecompétentdo
l'Etatestsuffisantepourlestribunaux.

(a) lliincl,Studien I, p; aOl scq., lire logiquementla conclusion

opposée{il voit précisémentdans lo droitqu'a lo juge d'examinerla
constiliilionnalilédos loisde l'Empireune garantieindirectedonnéeà
VEtatparticuliercontreles empiétementsillégauxde l'Empiredanssa

législation.Il n y auraitpaslieud'envierceltegarantioauxEtalsparti-
culier»;car ils pourraientse trouverdansune situationétrange: le
Itundcsrathexigeraitd'euxl'applicationd'uneloide l'Empireet lesme-
naceraitdol'exécutionfédérale,tandisquoleurstribunauxdéclareraient
la mêmeloi inconstitutionnelleet par conséquentinapplicablecl nulle.
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Bundesrath ou bien a été annihilée par le fait qu'ul-
téricurcmciit le membre de la Confédération inté-

ressée a donné son assentiment à la loi (1). C'est ainsi,

par exemple, que la promulgation de la loi postale
du 28 octobre 1871 constate en bonne el duc forme

que le Wurtemberg n'a pas fait usage du droit d'op-

position que lui confère le procès verbal du 25 no-

vembre 1870, ch. m (Bulletin des lois de l'Empire,

p. 057); et il serait aussi peu admissible qu'un jour
le gouvernement du Wurtemberg soulève la question
de savoir si le Wurtemberg a accepté légalement la

loi postale, que si un tribunal wurlembergeois s'in-

surgeait contre clic à propos d'un procès particulier.
3° Quant à la forme qu'il convient de donner à la

promulgation, la législation de l'Empire est muette

à ce sujet. La définition du mot même amène à ce

résultat, que la promulgation doit nécessairement

comprendre les éléments essentiels d'un document

authentique, par conséquent, le lexte complet de la

loi, la signature autographe de l'Empereur el la date.

Cet acte constitue l'original de la loi ; c'est par cet

acte que la loi prend une existence matérielle (2)>

(t) Parce fait, lesobjectionspolithpics,quiont été soulevéesà pro-
pos do la théoriedéveloppéeplus haut,§ ta «lesjura singulomm,so
trouvent«écartées;cesont en particuliercelles«loLïlning,llirlh'sAn-
nalcn1870,p. 35f)se«|.,et v. Marliti,TiibingerZeilsehriftfaïrStaats-
wissciischaft187O,p. 570scq.V.plushaut,t. I,p. nj3, noiea. l.csjuni
singutorumsont «leslimitesobjectivesde la législation«lel'Empire;en
no les respectantpas,l'Empirecommettraitmatériellementune injus-
tice; maisil n'estpasdansle pouvoir«lel'Etatparticulier,par suite«le
celleallégationunilatérale,do sesoustraireà l'ohéissauct;à uneordon-
nancede l'Empire,«piia obtenuformellementh valeur«lelui«lel'Em-

pire, par sa seuleallégation«pi'unoinjusticede cegenrelui aété faite.

(a) V. aussiJellinek,p. 3a7cl surtoutTe:ncrdansKs.liuisl.Rlïller

(doVienne),18871p. .'i«jsc<|.Cet auteurdéu-toppefinementlesconsé-

quences«piirésultent«lece fait«pioce nVstpas{'impressiondela lot,
maislapromulgationde la loi qui est l'incarnationde la volontéde la

loi, ««la loienchaircl en os ».
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La date des lois de l'Empire est celle non pas du

jour où la loi a été sanctionnée par l'Empire au

moyen d'une décision du Bundesrath, non pas du

jour de la publication, mais du jour où l'Empereur
l'a promulguée.

Outre la signature, la promulgation doit porter le

sceaîi impérial.
11est également indispensable qu'elle soit contre-

signée par le Chancelier de l'Empire ou son rempla-

çant (1), qui par là en assume la responsabilité. (Cons-
titution de l'Empire, art. XVII). En ce cas, la respon-
sabilité porte sur ce point, que le texte soumis à la

promulgation de l'Empereur correspond exactement,
mot pour mot, au texte voté parle Reichstag et parle
Bundesrath et que la loi a été votée conslitulion-

ncllcmcnt. Le Chancelier de l'Empire a le devoir

d'assister l'Empereur dans l'examen de celte question
et au besoin de lui en référer; par son contreseing, il

atteste que, lui aussi, il a acquis, après loyal examen,
la conviction sincère que la loi a été établie con-

formément aux dispositions de la Constitution de

l'Empire. Mais la responsabilité du Chancelier ne'

s'étend pas au contenu matériel des dispositions de

la loi; car après le vote du Reichstag et du Bun-

desrath} il n'est plus en son pouvoir d'exercer sur

elles une action. Si donc le Chancelier n'approuve

pas les dispositions de la loi, mais néanmoins est

obligé de reconnaître que la loi a été établie consti-

tutiônncllement, il n'est ni de son devoir ni de sa

compétence d'empêcher ou de retarder la promul-

gation en refusant son contreseing.
4° L'Empereur est chargé non seulement de pro-

(t) Si la signaturefait défaut,c'est uno conditionessentiellede la
valeurjnridiquodelà loiqui manque;cllo n'a pluslo caractèred'obli-

gation.Jugementdola Coursuprêmedu t3 juin t88a. Entschcidungcti
in Civilsachen,vol.VIII, p. 3.
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mulguer les lois conformément à l'art. XVII de la
Constitution* mais encore de les publier.

Cette expression ne désigne pas ici la notification

même, qui est réglée dans l'art. II de la Constitution,
mais l'ordre de publier.

L'ordre impérial est adressé au Chancelier et se
trouve en si étroite connexion avec la promulgation,
que ces deux opérations coïncident en réalité et ne
sauraient se séparer. Car l'Empereur ne peut pas
faire publier une loi, dont il n'a pas au préalable
constaté l'existence constitutionnelle, et d'autre pari
il ne peut pas promulguer une loi sans la faire publier.

Quand l'Empereur reconnaît que la loi est valable,

la publier est non seulement son droit, mais son

devoir, puisqu'il n'a pas un droit de veto. De même

que la terminologie du droit français (nous l'avons ex-

pliqué plus haut) embrasse sous l'expression de pro-

mulgation la promulgation et l'ordre de publier, de

même l'art. XVII de la Constitution de l'Empire
rassemble en une même idée la promulgation et la

publication des lois.

Il est de règle que la publication ail lieu immédia-

tement après l'opération de la promulgation ; s'il

semble opportun à l'Empereur de remettre la publi-
cation à quelque temps, il peut le faire en différant

la promulgation.
Comme la publication est la conséquence neVes-

saire et généralement immédiate de la promulgation,
il s'en suit que l'ordre de publication n'a pas besoin

d'être donné en termes propres par l'Empereur, mais

qu'il est compris tacitement dans la promulgation

comme s'entendant de soi. Sans doute, pour se con-

former au texte de l'art. XVII, il faudrait que l'Em-

pereur lit parvenir la promulgation de la loi au

Chancelier avec l'ordre exprès de la publier et cet

ordre sera, en fait, inévitable dans tous les cas
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où il renfermera encore autre chose que la phrase

simple et invariable : « Cette loi sera publiée » (1).

IV. — La publication des lois de l'Empire.

L'exécution de l'ordre de publication, par consé-

quent la publication proprement dite, a lieu, con-

formément à la Constitution de l'Empire, par la voie

du Bulletin des lois de l'Empire. Ici il faut considérer

les points suivants :

1° La publication n'est pas une notification ordi-

naire; clic est l'exécution d'un ordre de l'Empe-

reur, un acte officiel du gouvernement impérial. En

conséquence, la publication ne peut être l'oeuvre

que d'un organe de l'Empire ; la publication des lois

de l'Empire est une des phases par lesquelles doit

nécessairement passer la législation de l'Empire et

ne peut par suite émaner que de l'Empire. Par là,

l'opinion émise par Seydel, Commentai*) p. 44 et

171, se trouve réfutée : d'aprèslui, la publication faite

par ordre de l'Empire n'est qu'une « simplification
des formes, et il serait lout aussi admissible que la

publication eût été confiée à chaque Etat (2) ». L'im-

pression des lois de l'Empire dans des journaux

judiciaires ou officiels des Elats particuliers n'a pas
de sens en droit public ; elle est sur le même pied

(i) Quand,par exemple,il y a lieu d'ajournerla publicationjusqu'à
uno ccrlainoépoque.11faut citer a coproposunedécisiondu Rundcs
ralh du 5 avril 1876. Lo Ruudesrathsanctionnala loi concernantla
modificationdu tit. Vltl de la loi industrielle,ainsiquo la loi sur les
caissesdorecoursinscrites,en stipulantquoccllodernièreloiprécéde-
rait la 1" dansla publication.Car la dalcdo la 1" loidevaitClrocitée
danslo § l.'it do la a1. ProctVvcrbauxdu Hundcsralh,187O,§ i5:i,
P- lo9-

(a) Celtoopinionvientdo coqucScydei'nioqu'ily oit un droitlégis-
latif del'EmpirediflércntdudroitlégislatifdochaqiioEtatetdocequ'il
définitla loidol'Empire« une loi égalopourtouslesElatsde la Con-
fédération». V. du mômeauteurRayer.Staatsrccht,vol.II, p. 3;|i sq.
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que l'impression dans des journaux ou dans des ou-

vrages scientifiques (1).
2° La publication ne peut être faite que par la voie

d'un Bulletin des lois de l'Empire. C'est le seul mode

de publication des lois de l'Empire auquel l'art. II

de la Constitution reconnaisse une valeur juridique;
il ne saurait être remplacé par aucun autre moyen
de notification. Donc, le Bulletin des lois de l'Empire
renferme la collection complète des lois de l'Empire ;
il n'existe pas de lois de l'Empire ayant un caractère

obligatoire, qui n'aient été imprimées dans le Bulle-

tin des lois de l'Empire.
Ce principe souffre dans la pratique une exception ;

mais, à n'en pas doutcr,ellc n'est qu'apparente.Quand
une loi de l'Empire déclare valable pour tout l'Em-

pire ou introduit sur un autre territoire de l'Empire
une loi en vigueur dans un Etat particulier faisant

partie de l'Empire, où elle a déjà été publiée régu-

lièrement, ou encore quand une loi de l'Empire s'y
réfère, il n'est pas toujours d'usage de la réimprimer
dans le Bulletin des lois de l'Empire ; il arrive sou-

vent que l'on renvoie au numéro du Bulletin des

lois de l'Etat particulier, que par là l'Empire déclare

(t) V.aussiTliudichum,Verfassungsrecht,p. <)'i; Koller,WriasMing
desDculscheuReichcs,p. 187.Laplupartdesrecueils«leloi*«lesElats

particulierss'abstiennentavecraisonde reproduirelecontenudu Bulle-

tin desloisdol'Empire,puisipicles lois et les ordonnances«piiy sont

impriméespeuventêtreconsidéréescommeconnuesde tous. Maisen
mêmetempsque lesEtatsparticulierspublientdesloisréglanth;détail,
ils imprimentassezfréquemment,sousformed' «annexe», la loi«le

l'Empireenquestionj»ouren faciliterl'intelligence; c'estcequi s'est

produiten particulierpourle loi sur les monnaies,laloi sur la \aecina-

tion.laloi surl'étatcivilcl surle mariagemil, cle.Certainsrecueilsde

lois contiennent,eu outre, des résumésdu contenudesnumérosdu
Bulletindeslois do l'Empire «piiviennentd'être expédiés; tel estlo

JournalOfficiel(liegie:ungsblutt)du Wtirllemberg,le Recueildeslois

deSaxeAltenbourg,leJournalOfficielde SaxeWcîmar.

II 22
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authentique (1). Si l'on ne peut pas approuver cette

économie de la part du Bulletin des lois de l'Empire,
on ne saurait pourtant voir là une transgression de

l'art. II de la Constitution, attendu que le numéro

du Bulletin des lois de l'Empire contient ce qui est,
en droit public, l'élément essentiel d'une loi de l'Em-

pire*, à savoir l'ordre d'obéir à la loi émanant de

l'Empire, tandis que la teneur de cet ordre doit être

recherchée dans d'aulres imprimés (2).
3° L'acte officiel de la publication, l'exécution de

l'ordre de publier donné par l'Empereur appartient
au ministre de l'Empereur, au Chancelier de l'Em-

pire. Lui seul a compétence au point de vue du droit

public. Comme la publication ne peut se faire qu'au

moyen du Bulletin des lois de l'Empire, on peut

(i) Acopointde vue, lapratiqueest très irrégulièreet arbitraire.Do
trèsnombreusesloisdo la Prusse,qui ont étédéclaréesloisde l'Empire
ou auxquellesdes loisdel'Empireso réfèrent,ont été réimpriméesdans
loBulletindes loisde la Confédérationoti de l'Empire; dans un très

grandnombred'autrescas,on a fait locontraire,et renvoyésimplement
au lextoimprimédans le Recueildes lois de la Prusse.Ainsi, tandis

que le Code do commerceet la loi sur les lettresde change,ont été

réimprimésquand ils ont élé déclarés lois de la Confédération«le

l'Allemagnedu Nord,la conventiondo (Sothadu i5 juillet I85I, a la-

quelleso réfère la loi sur la libertéd'élablisseinentdu !" nov. 18O7,
§ 7, l'ordonnanceprussiennedu IOjuin 18ir>déclaréeappli..Ht dans
la loi do financedu 9 nov, 1867,#0, la loiprussiennedu a'i fé. «ofio
étenduepar la loidu 19 juin. 18C8,§ 1h l'administrationdes de: .-s
de la Confédération,etc., n'ont pas été impriméesdans lo Bulletindes
loisdola Confédérationou do l'Empire.Et ce procédéa éléappliqué
parfoismêmepour des lois qui avaientété publiéesdans uno feuille
moinsrépandueel par suitemoinsa la portéedo tous«piclo recueildes
loisdelà Prusse. C'est ainsi que la loi du I.'Ijuin 18G8renvoienon
seulementh un règlement prussiendu li juin i8a5, maish uneor-
donnancedu i5 fév. i85» du Schlcswigllolstein; la loi du 18mai
18G8,§ 0 à une loi du Gmars 18'10publiéedans la principauté
d'Hobenzollern-Sigmaringcn,sansquo ces dispositionsaient élé réim-

priméesdansle Bulletindesloisde la Confédération.

(a) Autre thèsochezZorn I, p. \IQ, note 3g.
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exprimer cela en disant que le Chancelier est légale-
ment l'éditcpr du Bulletin des lois de l'Empire (1).
Il en résulte, en même temps, que le Chancelier est

responsable du contenu du Bulletin des lois. En

d'autres termes il ne doit pas y laisser imprimer une

seule loi qui n'aurait pas reçu la promulgation im-

périale et il a pour mission de veiller à ce que le

texte soit pur, sans interpolations ni omissions (2).
Le Chancelier doit donc, pour pouvoir, le cas

échéant, assumer une responsabilité et afin de rendre

(l) C'estce«piereconnaîtenproprestermesl'ordonnance«luaOjuillet
18G7,§ 3 (Bulletin«lesloisdi»l'Kmpire,p. a'i) : <«L'édition«luBulle-
tin des loisdolaConfédérationest confiéeau bureaudu Chancelier«le
la Confédération», aujourd'huih l'Oflicc«lel'Intérieur.

(a) C'estdoncle devoirdu Chancelier«le corrigerles fautes«l'im-

pressionilu Bulletindeslois,c'estune de sesfonctionsofficielles,qu'il
remplirasans qu'uneordonnance«le l'Empereursoit. nécessaire; ce

qu'exigellùhlau,Mecklenb.LandrechlI, p. 3<>3.Il n'enest pasdemémo
d'unoerreurdansla promulgation.Commeil apparlieulau Chancelier
de corrigerlesfautes«l'impressiondu Bulletin«leslois, toutecorrection
doit èlresignéepar lui ou par sonremplaçantcompétent; mais on né-

gligecelteformalitécl lescorrectionssontanonymes.Coprocédépeut,
selonlescirconstances,avoir«legravesinconvénients,commele prouve
llinding,(irundris*«lesSlrafrcchls,§ 19 (3*éd., p. r»3).Voicile cas

qu'il cite.Le§ j)5du Code pénalmilitairecontient,dans le i" alinéa,
les mots« jusqu'à 5 ans, en campagnela prison » i la détention«laus
une forteresse»; «lanslo textesoumish la discussion«luReichstag,ces
moisavaientétéomispar erreurel le Reichslagu adoptéle paragraphe
souscetteformeincomplète.Cf. Imprimésdu Reichstag«le187a,i>"laa.
C'estsouscellemêmeformequele projetestdevenuloiet a été publié
dansle Bulletindes loisde l'Empire «le 187a,p. lui. Hy avaitdonc
une erreur de rédaction.Le Bulletindesloisde 1873,p. i38 contient
sousla rubrique« erratum» unedéclarationanonyme,d'aprèslaquelle
cesmotsauraientété omis par suited'une « erreur d'impression» et

par conséquentle 1eralinéadu § j)5«levraitélre conçucommeil suif,
Con'estpasINcorrigerunefauted'impression,c'estcorrigerune loi et
cettecorrectionoll'reune ressemblance,quel'on nosauraitriierobsolu-
mentavec une falsification«leloi, faitebnui menle.VoyezLimlemnnn
Arcli.fur offenll.HechtXIV,p. i'|5 sq. ; M.vonSchnl:Archivfiir so-
cialeGcselzgebtmgXII,p. 'laijsq.
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impossibles des doutes au sujet de l'exactitude du

texte imprimé dans le Bulletin des lois, veiller à la

conservation de l'original de la loi promulguée par

l'Empereur. C'est encore le Chancelier qui est res-

ponsable, si toutes les lois promulguées par l'Empe-
reur ne sont pas imprimées 111extenso et dans les

délîfis prescrits.
Cette responsabilité, à la fois positive et négative,

du Chancelier au sujet du contenu du Bulletin des lois,

est, au point de vue du droit public, une garantie de

la pureté et de l'exactitude du texte imprimé dans le

Bulletin des lois. L'impression de la loi dans le

Bulletin des lois, faite sous la surveillance du Chan-

celier, a un caractère officiel. Le Chancelier, en insé-

rant la loi dans le Bulletin des lois et eu éditant le

numéro du Bulletin, c'est-à-dire en le faisant expé-
dier (1), certifie et communique, d'une manière

officielle à tous les tribunaux, aux autorités et aux

sujet de l'Empire, l'existence delà promulgation de la
loi par l'Empereur et son texte. L'examen auquel
doivent se livrer les autorités et les sujets de l'Empire
au sujet de l'existence des lois de l'Empire, se borne

donc à acquérir la conviction que la loi est imprimée
dans le Bulletin des lois dans les formes prescrites

par l'art. XVII de la Constitution de l'Empire (2).

(i) On trouveradansles ««Instructionsgénéralessur le servicedes

postes», les indicationsqui réglemententl'envoidu Rullclindesloisde
l'Empire(ainsique des recueilsofficielsdes lois et ordonnancesdes
Etatsparticuliers),

(al Teznermontre dans les Wienerjurist. Bliittcr1887,p. 5i, les
dangerspolitiquesqui peuvent survenir;les personneschargéesdo la

publicationdes lois tranchent,au moyende communicationsde cette
naturequi ont un caractùrod'obligationpour le juge, la questionde
l'cxislencoet dola validitédesloiset usurpentpar la la placeassignée
au législateur.En conséquence,il revendiquepour le jugo lo droit
d'examinercl do discuter la promulgation(l'originaldo la loi). Le
dangerpolitiquesignaléicia-t-ilunegrandeimportancepratiquePC'est
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Les propositions qui précèdentsont exprimées dans

l'art. II de la Constitution, sous une forme analogue
au libellé de l'art. I du Code civil ; il y est dit en

efiet : « Les lois de l'Empire acquièrent le caractère

obligatoire par la publication faite par l'Empire ;
cette publication a lieu dans un Bulletin des lois. »

En réalité, le caractère obligatoire des lois de

l'Empire résulte non pas de leur impression dans le

Bulletin, mais de leur sanction; or, celte sanction

entraîne la promulgation impériale cl l'ordre de pu-
blier ; et ce dernier entraine à son tour la publication
faite par les soins du Chancelier au moyen de l'im-

pression dans le Bulletin des lois.

De cl'ttc publication faite sous la responsabilité du

Chancelier de l'Empire, il résulte donc d'un côté que
l'on conclut a posteriori à la sanction obtenue cous-

litulionncllemcnt, cl. d'autre part, sans la publication
dans le Bulletin des lois, il n'est pas de loi qui ac-

quière force de loi. Par suite, le résultat pratique csl

que tout semble s'arranger de la façon suivante : les

lois de l'Empire onl l'air de n'acquérir force de lois

que par <<la publication par la voie du Bulletin des

lois de l'Empire ».

U faut distinguer la publication des lois de l'Em-

pire de la fixation et de la notification officielle du

texte de la loi, quand une loi ancienne est complétée
ou modifiée par une loi nouvelle. Dans un certain

nombre de cas de ce genre, une disposition parlictt-

uucquestion; lopointcapitalau pointde vuedu droitpublic,c'est«le

savoirsi le droitpositifdonneou nodonnepasau texteimprimédans

leRullclindesloisun caractèred'authenticité.Dansle iercas,il y a une

praesumpliolegiset de tege«piiparle en faveurdol'exactitude; danslo

a9cas,il y auraitlieu, sansaucundoute,de soumettrel'exactitude«lu

contenu«luBulletindesloisà un examenaussi approfondiquola cor-

rection«l'éditionsnon officiellesdeslois.Pour les loisde l'Empire,la

questionest résoluepar l'art. Il de laConstitution.



312 LA LÉGISLATIONDE L'EMPIRE

Hère a chargé le Chancelier de « communiquer», par
la voie du Bulletin des lois, le texte qui résulte de la

loi nouvelle (i). Cette rédaction du texte n'est pas un

acte législatif, et la <«communication » même dans le

Bulletin des lois, n'est pas une « publication ». La

loi dérogatoire doit être régulièrement publiée sous

sa forme primitive, et ce texte seul est authentique.
Le texte établi par le Chancelier n'a pas une significa-
tion indépendante, c'est-à-dire qu'il n'est valable que
si l'on admet l'hypothèse de son exactitude. La fixa-

tion et la communication du texte corrigé a le carac-

tère juridique d'un acte d'administration, qui est, par
son contenu, un travail littéraire au même titre que
la confection de la table des matières du Bulletin des

lois. U n'y a qu'une seule différence entre la fixation

et la publication du texte de loi corrigé faite par des

particuliers et la même opération faite par le Chance-

lier : c'est que celle-ci est officielle, c'est-à-dire faite

en vertu d'une fonction officielle et sous une certaine

responsabilité; au point de vue dosa portée juri-

dique, elle est sur le même pied qu'une édition de la

loi faite par un particulier.

§ 56. — Des lois au sens formel.

I. — La marche de la législation, qui a fait l'objet
de nos discussions dans le § précédent et les prescrip-
tions auxquelles nous avons établi qu'une loi doit se

(i) Cf. par exemple: Loi dérogatoireà l'art. V du Code pénal,du
aGfév.187G(Bulletindes lois,'p. 38); loidérogatoireà l'art. XVIdo
la loi industrielledu i,r juillet i883 (ib., p. "176);loidérogatoireà
l'art. II do la loi sur le timbredu 29mai i885 (ib.,p. 177); loi surles

protectoratsdu i5 mars1888,art; III (ib., p. 75),etc.
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conformer, s'appliquent également aux actes éma-

nant de la volonté de l'Etat, qui n'ont pas pour fin

de poser des règles de droit. Le contenu matériel

de toute décision émanant de la volonté de l'Etat

peut, au même litre qu'une proposition juridique à

introduire, être arrêté par l'accord des organes à qui

appartient la fixation du contenu des lois, et, partant
de cet accord comme base, la sanction, la promulga-
tion et la publication peuvent avoir lieu identique-
ment comme s'il s'agissait de poser des principes de

droit. Dans la monarchie absolue, lotit ordre régu-
lièrement édicté par le souverain était obligatoire
soit qu'il s'agit d'imposer une règle juridique et de la

faire appliquer par les tiibunaux, soit qu'il fût ques-
tion de l'administration el des autorités qui en ont la

charge. De la même manière, d'après le droit public

anglais, les bills du Parlement peuvent avoir tous les

contenus imaginables. Ainsi, avant même l'introduc-

tion du régime constitutionnel, la « voie de la légis-
lation »>n'était pas réservée exclusivement à la

réglementation du droit, elle ne tenait pas d'elle son

caractère dislinctif. Mais ce régime constitutionnel a

fait naître une conception nouvelle de la loi, déter-

minée par des critériums formels, il a favorisé son

développement, si bien qu'elle a pris en droit public
une importance capitale.

L'application logique de la théorie de la séparation
des pouvoirs a eu pour conséquence que toutes les

fonctions de la vie de l'Etat, qui étaient dévolues au

roi seul et aux administrateurs nommés par lui, sont

revenues au pouvoir exécutif, que toutes celles qui

exigeaient une collaboration de la Couronne et de

la représentation nationale, sont devenues la préroga-
tive du pouvoir législatif. Par là, se trouvent d'une

part exclues de la notion de loi toutes les ordonnances

contenant des principes de droit que le monarque a
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le pouvoir de publier sans l'assentiment de la repré-
sentation nationale en s'appuyant sur une disposi-
tion générale de la Constitution ou sur une stipula-
tion d'une loi spéciale ; par conséquent, toute loi au
sens matériel du mot n'est pas nécessairement aussi
une loi au sens formel. Au sens matériel, le droit

légal est synonyme de jus scriptuni ; au sens formel,
le droit légal ne comprend que le jus scriplum qui
est né avec l'assentiment de la représentation natio-
nale.

Mais d'autre part, il faut faire entrer dans celte no-
tion formelle de la loi tous les actes émanant de la
volonté de l'Etat, pour lesquels l'assentiment de la

représentation nationale est indispensable, quand
même ils ne renferment pas de dispositions relatives
à des principes de droit. Partout où l'on a voulu
exclure la décision indépendante du monarque ou de
ses ministres, on déclara indispensable « une loi »,
c'est-à dire l'observation des formes prescrites pour
la législation, parce que ces formes portent en elles-
mêmes le consentement de la représentation natio-
nale; On croyait, en appliquant le mol loi à toute dé-

cision émanant de la volonté de l'Etat prise en
collaboration avec la représentation nationale, —

même si elle ne s'occupe pas de propositions juridi-
ques, —avoir réellement restreint le rôle de la repré-
sentation nationale au pouvoir législatif et avoir

appliqué la théorie de la séparation des pouvoirs.
Mais, en vérité, le mot loi désigne, en ce sens, non

pas une partie des droits que comprend le pouvoir
de l'Etat, mais une forme sous laquelle se manifeste
la volonté de l'Etat; peu importe le contenu de cette
volonté. Par une « loi »,.on peut fixer le plan d'admi-
nistration des finances de'l'Etat ou le devis d'une en-

treprise, reconnaître l'exactitude d'une reddition de

compte, confisquer ou restituer les biens d'une
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dynastie détrônée, ordonner l'érection ou l'enlève-

ment d'un monument national, accorder une dota-

tion, conférer le droit de citoyen, ou un titre hono-
ris causa, prononcer le bannissement, la perle des
droits de citoyen. Par une loi, on peut aussi vider un
dilïércrid juridique pendant, prononcer la validité
d'un acte du gouvernement ou le casser, valider ou
invalider une élection, accorder une grâce ou une
amnistie. Il arrive très fréquemment que des dispo-
sitions administratives importantes, qui ne peuvent
être ni modifiées ni abrogées au gré du gouverne-
ment, auxquelles les autorités se soumettent au con-
traire d'une façon continue, paraissent sous forme de

lois. Dans tous les Codes comme dans la plupart des

grandes lois, on rencontre, à côté de propositions
juridiques réelles, des thèses politiques, des dogmes,
des divisions, des définitions, des constructions, des

constatations de faits ou de vues, des commentaires
ou des considérations philosophiques et surtout des

instructions (1). Une même loi peut porter sur des

ordres d'idées très différents et contenir, à côté de

principes juridiques réels, des instructions admi-

nistratives, des mesures financières, des procura-
tions etc. En un mot, il n'y a pas un objet de la vie

civile tout entière, je dirai même, pas une pensée
qui ne puisse devenir matière à loi.

Donc, entre la loi au sens matériel et la loi au sens

formel, il n'y a pas la relation de genre à espèce, de
sens restreint et subordonné à sens large du mot ; ce
sont deux concepts essentiellement différents, qui

(i) Y. madissertationdansl'Archivfur offenll.ReditI, p. 18aseq.;
Eiselc, UnvcrbindlichcrGesct/esinhalt,Arcliiv fiir civilist. Praxis,
vol.LXIX,p. 3oç)scq.; Seîigmann,Begriffdes GcsclzesiSSO,p. 3g
seq.; Jellinek,p. a3ascq.,a4oscq.,a^5. V.enparticuliersurcequin'est
qu'instructionsdans le Codede procédurecivile do l'Empire,lleilbut
Mûsscnu. Sollen.Archiv.fur civilist.Praxis,vol. LXIX,p. 33i scq.
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ont chacun leur caractère propre; l'un est le fond,
l'autre la forme d'une déclaration de volonté (1).
Une loi publique au sens formel, c'est un acte éma-
nant de la volonté de l'Etal, accompli et affirmé sous

une certaine forme solennelle (2). Le point de départ
commun aux deux concepts, qui explique l'emploi

(i) La distinctionentre lesloismatérielleset les lois formellesa été

adoptéepresquepar l'unanimitédesjurisconsultescontemporains,sibien

qu'il noscmblopasnécessairedo citer lespartisansdocette thèso.Les
adversairesdo l'idéedeloiformellosont : v. Maelit;,TûbiiigerZeitschrift
fi'irdiogesammtoSlaatswissenschafl,vol. XXXVI; Arndt,Vcrornungs-
recht,p. 5 scq.; Zorn,llirlh'sAimaleni885,p. 3oi scq.,et Slaalsrecht
(a«éd.) I, J5I'I ; Seidler,Budgetund Budgctrecht,p. I8'I seq.; l'un
desplusacharnésest lla'nel,« Das (icselzim formcllenund malericllen
Sinno» (SludicnII), Leipzig,1888.Ceséciivainsno reconnaissent,en

réalité,guelosensformeldola loi,car ils supposentquo tout coqui est

publiésousformode loi, a le caractèrematérield'unopropositionjuri-
dique.Y. ma réfutationdévelopj>écdans l'Archiv fur ôffentl.Rccbt,
vol. I, p. 177scq., cl plusloin,vol.V, appendice; voiraussiG.Meyer,
CriinhulsZeitschrift,vol.VIII,p. 1seq.; Seligmann,p. 3 scq.; Seydel,
Bayer.Staatsrccht,vol. II, p. 3o'i scq.; Jellinek,p. 73 seq.; Dyrojf,
p. 88'i scq.; G. Anschatz,KritischcStudienzur LehrevoinRccblssalz,
Leipzig1891(excellenteréfutationdo llânel). La dissertationtYAlJr.
Pernice,Formellefiesetzoim rômisebenRechic,Berlin(tSSS,monlr'o

que l'anciendroit publicromainn'ignoraitpascettedistinction.

(a) Il estdit danslaDéclarationdesdroitsdel'hommedu a6août1789,
art. VI :,« La loi est l'expressiondo la volontégénérale.» Portalisdé-
finitdo mémo: « Laloi estune déclarationsolcnncllodola volontédu
Souverain sur un objet d'intérêt commun.» (Ijocrê,Législ.de la
FranceI, p. aCG,n° ai). Merlin,Répertoire,art « loi»,'§ a (tomeXVIII,

p. 38'i seq.),expliquelonguementqu'une déclarationquelconquedu

pouvoirlégislatifno constituepasune propositionjuridique, maisqu'il
y a lieucependantdola reconnaîtrecommoloi, car l'Assembléeconsti-
tuantea décidé,par décretdu 9 nov. 1789,que« tous ses décrets,qui
seraientrevêtusdo la sanctionroyalo,portassentindistinctementlo nom
et l'intitulé de lois». La Constitutiondu 5 fructidoran III, art. 9a
dit : « Lesrésolutionsdu Conseildescinqcents adoptéespar le Conseil
desancienss'appellentlois. » Celte définitionformellede la loi a pré-
valuchezles juristes françaismodernes,maisnaturellementles condi-
tionschangenten mêmetempsque les Constitutions.V. aussiJellinek,

p. 81scq.
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de la même expression pour rendre deux idées aussi

diiTércntcs,est constitué parce principe que la fixation

de propositions juridiques doit avoir lieu légalement
et régulièrement en suivant une voie que détermine la

Constitution et que l'on appelle pour cela la voie lé-

gislative.

II. — La distinction d'une double signification du

mot loi, d'un sens matériel et d'un sens formel, a

aussi une autre portée pratique. On entend l'expres-
sion de « législation » dans un sens objectif et dans

un sens subjectif ; au sens subjectif, elle désigne le

pouvoir de publier des prescriptions (compétence) ;
au sens objectif, elle représente l'ensemble des pres-

criptions publiées sous une forme valable en usant

de ce pouvoir législatif. S'il y a dans la Constitution

un point qui stipule que telle ou telle matière est

exclue de la « législation de l'Empire », cela ne veut

pas dire que l'Empire veut régler cette matière sous

forme d'ordonnance. Nullement; on a voulu indi-

quer par là que cette matière est soustraite absolu-

ment à la volonté de l'Empire et qu'il appartient

par exemple aux Etats particuliers de la régler.
Dans ce sens, le « pouvoir législatif de la Confédéra-

tion » ou sa « législation » est limitée ou exclue sur

plusieurs points par la Convention constitutionnelle

avec la Bavière et le protocole final du 23 no-

vembre 1870 qui s'y rattache ; naturellement l'Em-

pire est écarté par là du règlement de certaines

affaires, aussi bien sous forme de lois que sous forme

d'ordonnances. D'autre part, quel est le sensde celle

disposition : telle matière fait partie de la législation
de l'Empire? Veut-elle dire que le règlement de

cette matière doit avoir lieu sous forme de loi de

l'Empire ? Non ; cela signifie que le pouvoir d'Em-

pire, en général, est compétent pour régler celle ma-
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tière sous une forme qui ait un caractère d'obliga-
tion. C'est ainsi que l'art. IV de la Constitution de

l'Empire énumôre les affaires qui sont soumises à
« la surveillance de l'Empire et à an législation ». Par

là, le pouvoir d'établir des règles juridiques ayant
force de lois est conféré à l'Empire ; mais cet article

nc'prescrit pas sous quelle forme ces règles doivent
être établies. Le mot revient dans le même sens au

chiffre 13 du même article, aux articles XXXV,

XXXVIII, LU, 2° alinéa, où l'on fixe les limites de

la compétence de l'Empire, et de même dans les

nombreux passages des lois de l'Empire, qui ont

pour but de conférer à la « législation des pays con-

fédérés » le règlement de telle ou telle question ou

qui renvoient aux « lois des pays confédérés ». La loi

du 5 juin 1809,^3 (Bulletin des Lois de la Confédéra-

tion, p. 380) déclare que les prescriptions des lois d'in-

troduction restent en vigueur, « d'après lesquelles on

entend par lois d'Etats au sens" du Code de commerce

non seulement les lois proprement dites, mais tout

l'ensemble du droit du pays, et les réserves faites par
le Gode de commerce ne profitent pas exclusivement

aux lois d'Etals formelles mais peuvent être utilisées

partout autre genre de réglementation obligatoire,
admise par le droit du pays. » C'est dans le même

sens que l'on emploie les mots « lois, législation
des pays confédérés » dans la loi industrielle du

21 juin 1869§155, dans la loi d'introduction au Code

pénal du 31 mai 1870, dans la loi sur l'état civil el le

mariage civil, du G février 1875 § 11 (1) et dans

d'autres lois de l'Empire.
Dans tous ces passages, le droit de législation cor-

respond au sens matériel du mot loi. Mais on peut
entendre le pouvoir de légiférer dans une acception

qui correspond au sens formel; c'est-à-dire que l'on

(i) Y. l'oxposédesmotifsde cette loi, p. a3.
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peut y voir non la compétence d'établir des règles juri-

diques, mais le pouvoir d'accomplir sous la forme

de la loi des actes de volonté de n'importe quel con-

tenu. L'expression peut s'appliquer au droit qu'ont le

Reichstag ou le Landtag de collaborera la publication
d'un ordre. Si, dans un Etat souverain indépendant,
un article de la Constitution établit que telle ou telle

disposition dépend de la législation, cela ne peut pas

signifier la compétence du pouvoir de l'Etat ; cet ar-

ticle limite au contraire la compétence du chef de

l'Etat : il est la reconnaissance du pouvoir dont est

investie la représentation nationale, de prendre part
à l'exercice du pouvoir de l'Etat. Mais dans un Etat

confédéré, une double opposition est possible : le

pouvoir de la Confédération peut être placé en face

du pouvoir de l'Etat particulier cl, à l'intérieur de

l'organisation de ces deux pouvoirs, le chef de l'Etat

peut être opposé à la représentation nationale. Donc,
le principe juridique, qu'un ordre quelconque peut
être publié par une loi de l'Empire ou par une loi

du pays confédéré, contient une double disposition :

il règle d'une part la compétence de l'Empire ou de

l'Etat particulier, son droit de donner un ordre de

ce genre, et d'autre part il stipule sous quelle forme

il doit être donné.

Nous trouvons un exemple de cet emploi du

mot « loi de l'Empire » dans le 1er alinéa de l'ar-

ticle XLl de la Constitution de l'Empire; il dit

que l'on peut, « au moyen d'une loi de l'Empire »,

construire des lignes de chemin de fer ou en con-

céder l'exécution à des entreprises privées, en usant

du droit d'expropriation. Ici, il ne s'agit pas d'établir

des principes de droit et de régler des questions juri-

diques ; c'est au contraire un acte de gestion admi-

nistrative pour lequel la compétence de l'Empire se

trouve déterminée ainsi que l'observation des formés
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législatives par la clause « au moyen d'une loi de

l'Empire ». Il en est de même de l'art. LXIX qui
établit que le budget de chaque année est fixé par
« une loi » (lisez loi de l'Empire). L'emploi du mot

loi au sens formel devient plus clair, quand un ar-

ticle établit que l'Empire doit exercer un pouvoir
« parla voie de la législation », car la voie de la lé-

gislation de l'Empire est précisément la forme de la

législation. La Constitution de l'Empire se sert elle-

même de celte expression dans les art. XVIII.
2° alinéa ; XLVI, 3« alinéa ; LVIII ; LX ; LXXIII ;

LXXV, 2° alinéa ; LXXVI, 2° alinéa ; LXXVIII,
1er alinéa ; elle revient dans de nombreux passages
des lois de l'Empire.

Des discussions précédentes, il résulte que la dis-

position, que l'Etat doit, dans tel ou tel cas, manifes-

ter son activité « par une loi de l'Empire », que telle

ou telle question est de la compétence de la « légis-
lation de l'Empire », peut avoir une triple significa-
tion. Ou bien c'est laloi du pays confédéré qui constitue

l'opposition abstraite ; alors celte disposition recon-

naît la compétence de l'Empire, à l'exclusion dp
celle de l'Etat confédéré (1). Ou bien c'est le décret de

l'Empereur ou du Conseil fédéral, etc. ; alors elle

prescrit la forme de loi de l'Empire et exclut les

formes d'actes administratifs. Ou bien enfin, elle

veut désigner à la fois le pouvoir de l'Empire et la

forme sous laquelle il l'exerce.

Il est important, pour l'interprétation de la Consti-

tution de l'Empire et des lois publiées en partant
d'elle comme base, de distinguer nettement ces dif-

férentes significations. Le sens des décrets change
souvent complètement, suivant qu'on prend le mot

(l) Ensupposantqu'onn'aitpasvouluadnicllrounocompétencefacul-
tativedesEtatsel de l'Empireàla fois.
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loi de l'Empire dans une acception ou dans une autre.

Ordinairement, il n'y aura pas de difficulté à déter-

miner, grâce au contexte et à la forme, comment il

faut interpréter une disposition de la Constitution ;
mais ce n'est pas toujours vrai, Dans l'art. U de la

Constitution de l'Empire on trouve un exemple ca-

pital à citer ici; cet article, en effet, prête à une

double interprétation : il peut entendre par lois de

l'Empire tontes les règles de droit émanant de l'Em-

pire
—

peu importe sous quelle forme —, ou bien il

peut se rapporter à tous les actes où l'Empire mani-

feste sa volonté sous forme de lois, peu importe leur

contenu (2). Malheureusement, s'il esl un reproche

auquel échappe la Constitution, ce n'est pas celui de

confondre les différentes significations du mol légis-
lation, de l'employer alternativement et au hasard

dans l'une ou dans l'autre.

Tel est le cas de l'art. XLVIII, 2* al. de la Cons-

titution de l'Empire : il n'y a pas ici de danger, parce

que l'évidence est trop grande. Cet article est conçu
ainsi : « La législation de l'Empire concernant les

postes cl télégraphes, telle qu'elle esl prévue à

l'art. IV ne s'étend pas aux questions, dont le règle-
ment a élé laissé à l'initiative administrative sous

forme d'instructions, conformément aux principes

adoptés dans l'administration des postes cl télé-

graphes de l'Allemagne du Nord. y>

L'article IV dont il est question ici règle la com-

pétence de l'Empire et entend le mol législation au

sens matériel. Si le 2° al. de l'art. XLVIII restreint

le domaine que le n° 10 de l'art. IV assigne à la lé-

gislation de l'Empire, on ne devrait entendre celle

exception que d'une façon : c'est que la partie pour

laquelle on fait une exception n'est pas de la compé-

(i) Y. à ce sujetplusloin,§58, Y.
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tence de l'Empire, par conséquent qu'elle rentre
dans la compétence des Etats particuliers. Mais le
2eal. de l'art. XLVIII n'a pas ce sens; le 2« al. de
l'art. L, dit même en propres termes que la publi-
cation de règlements et d'instructions administra-
tives en général appartient à l'Empereur. Donc ce

que l'on exclut, ce n'est pas la compétence de l'Em-

pire, car l'Empereur est un organe de l'Empire; c'est
la forme de loi de l'Empire, on la remplace par le

décret impérial. La législation de l'Empire prévue
dans l'art. IV c'est le pouvoir de légiférer; au con-
traire dans le 2° al. de l'art. XLVIII on donne au

mot le sens de-forme de la législation ; par consé-

quent en s'appuyant sur l'art. IV ou confond le sens

matériel et le sens formel.

On peut en dire autant du 2° al. de l'art. XL Seu-

lement la confusion ici est moins évidente ; par suite

il est moins facile de rejeter une interprétation dif-

férente. Cet article établit que, quand des traités

avec des puissances étrangères se rapportent à des

sujets qui, d'après l'art. IV sont du domaine de la lé-

gislation de l'Empire, il ne sont conclus qu'avec l'as-

sentiment du Bundesrath et valables que s'ils obtien-

nent le consentement du Reichstag. Bien qu'à pre-
mière vue ce texte ne permette guère de douter que
le mot législation de 1Empire soit pris ici (comme à

l'art. IV) au sens matériel, on ne possédera le vrai

sens de cet article, que si l'on entend par domaine

de la législation de l'Empire le cercle des décisions

qui ne peuvent être prises que sous la forme de lois

de l'Empire. Le 2' al. de l'art. XI garantit le Bun-

desrath et le Reichstag contre des abus que l'on

pourrait faire de la forme de traités, pour éluder la

forme de lois de l'Empire (1).

(i) Y. plusloinla théoriedestraitésinternationaux,§ Coscq.
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§ 57. —
Effets des lois de l'Empire.

Les effets des lois reposent en partie sur la forme,

en partie sur le contenu ; il y a donc lieu de distin-

guer l'autorité formelle et l'autorité matérielle de la

loi (1).

I. — L'autorité formelle de la loi, c'est le principe

juridique, qu'un acte émanant de la volonté de l'Em-

pire, publié sous forme de loi, ne peut être abrogé
ou modifié que par la voie de la législation et qu'à
son tour celle-ci déroge à tous les actes antérieurs en

contradiction avec elle. L'autorité formelle de la loi

correspond à l'effet qui est attaché à la forme des

actes du droit privé, en ce sens qu'une convention

conclue par acte judiciaire notarié écrit, ne peut être

modifiée ou abrogée que sous la forme correspon-
dante ; cela n'a aucun rapport avec les ellets matériels

qui reposent sur le contenu de l'acte.

C'est sur l'autorité formelle de la loi que repose

l'importance pratique capitale du sens formel de la

loi. C'est une erreur d'admettre que Ton ne prend la

voie de la législation que dans les cas, où le droit

exige de la prendre ; dans une infinité de cas, le

gouvernement choisit la voie de la législation, alors

qu'il pourrait aussi bien atteindre son but par voie

de décret (2) ou encore on fait entrer dans les lois,

(i) Dyroff,p. 89*1sc<[.distingue,dansl'autoritédola loi, la garantie
d'existence,la garantie do validitéet la garantiede compétencecl il

poursuitavecbeaucoupdo finessecelte analysejusqu'au bout; pour
moi,je no parvienspasa meconvaincrequocesdistinctionsscolnstiques
aientuneimportancepratiquoou fassentfaire un pasà la sciencethéo-

rique.
(a) V. a cesujetun développementconcluantdoG. Meyer,Grûnhut

II 23
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à côté de dispositions pour lesquelles on ne peut
sans violer le droit éviter la forme de loi, des pres-

criptions destinées à donnera la loi plus de cohésion,

d'unité, de clarté ; ce sont des développements que
l'on mirait pu publier par voie de décrets ou d'ins-

tructions. En prenant pour ces ordonnances la voie
de la législation, le gouvernement s.'cngage, il est vrai,

plus que le droit ne l'exige, mais il dégage par là sa

responsabilité ; il assure à cette mesure plus de soli-

dité et de stabilité; il échappe aux difficultés qui

pourraient surgir, lors de la discussion du budget, à

propos des dépenses qu'entraîne l'application de cette

mesure. Pour tous ces motifs, le droit public consti-

tutionnel a besoin de la voie de la législation même

en dehors du domaine du droit. Le danger de con-

flits entre le gouvernement et la représentation na-

tionale, propre au régime constitutionnel, s'en trouve

amoindri. Le gouvernement ne peut supporter les

charges de la responsabilité que parce qu'il a la fa-

, culte de renoncer à prendre certaines mesures de sa

propre autorité et de demander la collaboration de

la représentation nationale, en choisissant la voie de

la législation, dans tous les cas où il le juge néces-

saire. Si l'on a employé la forme de la loi pour un

acte quelconque émanant de la volonté de l'Etat, on

a limité par là le domaine, sur lequel le gouverne-
ment peut exclusivement manifester sa volonté ; la

volonté que l'Etat a fait connaître par la voie de la

loi ne peut être modifiée que par la même voie, à
moins que la loi elle-même ne mentionne, en propres
termes, des exceptions. On peut voir par là quel est
le sens qu'il faut donner à l'expression « domaine de

VIII, p. a6-33,qu'adopteSchuhe,DeutschcsStaatsrcchtI, p. 5ao.
V.aussi Gncist,HoltzcndorfTsRcchlslcxikon(3e éd.) III, p. io6i et
Jellinek,p. a5Gscq.
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la législation » ; c'est le domaine sur lequel la loi

exerce souverainement son autorité formelle ; il

comprend non seulement le droit el les sujets qui
lui sont assignés par une disposition spéciale de la

Constitution, tels que le vote du budget, mais encore

tous lès cas où la volonté de l'Etat, manifestée sous

forme de loi, doit êlrc modifiée ou supprimée (1).
A la définition que nous venons de donner de l'au-

torité formelle de la loi se rattachent les faits sui-

vants qui intéressent le droit public :

1° L'autorité formelle de la loi est indépendante
du contenu des lois. 11y a une infinité de textes pu-
blics très importants qui ont formellement force de

lois, mais qui ne sont pas des règles juridiques. A

cette catégorie appartiennent les nombreuses ins-

tructions sur la procédure, les ventes judiciaires, les

registres de transcriptions et d'inscriptions hypothé-
caires, etc.

Elles ne peuvent être abrogées ou modifiées que

parla voie de la législation, parce que la sanction

des codes de procédure, etc. les comprend aussi ;
mais leur violation ne peut pas servir de base à la

révision, parce que ce moyen juridique n'est pos-
sible, que si une règle juridique n'a pas été appli-

quée ou a été faussement appliquée. Code de Procé-

dure pénale, § 376, code de Procédure civile, S 550.

C'est ce qu'admettent les écrivains qui traitent de la

procédure et de la juridiction (2). Ici l'autorité for-

melle de la loi et l'effet matériel de la règle juridique
forment un contraste qui saute aux yeux et qui a une

(i) V. sur l'évolutiondo ce principodanslodroitpublicanglaissous
le rôgnod'EdouardIII, Gneist,DascnglischcParlamcnt(BerliniS8C),
p. 161.

(a)C. Seligmann,op.cit., p. .'io,/|i, io5, ia3, 17a;Jellinek,p. a.'|5;
Auschillz,p. 77seq.EnlschcidungendesReichsgcrichlsiuCivilsachcnY,

p. 366,cl in Slrafsachcn,vol.VI,p. 37.
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portée pratique considérable. Mais ce qui est vrai du

Code de procédure s'applique aussi à d'autres lois,

bien qu'ici le contraste ne puisse pas toujours appa-
raître dans la juridiction. Les dispositions du bud-

get public en sont un exemple particulièrement frap-

pant. Par la sanction de la loi de finances, chaque
article budgétaire acquiert l'autorité formelle, sans

prendre par là le caractère de règle juridique ; toute

« modification » au budget établi par une loi ne peut
avoir lieu que sous forme do loi, mais une « inob-

servation » de ses articles n'a pas nécessairement le

caractère d'illégalité (Voir plus loin la théorie du

droit budgétaire).
2° L'autorité formelle de la loi est indépendante de

la question de savoir si la loi est matériellement entrée

en vigueur ou non (1) ? Cette autorité existe, dès que
l'oeuvre législative est achevée, si lex perfecla est,
c'est-à-dire quand la loi est publiée. En d'autres ter-

mes, Apartir de ce moment, la loi ne peut ni rétro-

grader ni être modifiée, ni être suspendue, si ce

n'est par la publication d'un acte en forme de loi,
la date que la loi publiée fixe comme point de départ
de son entrée en vigueur, non plus que la date qui, à

défaut de cette disposition est fixée par l'art. II de la

Constitution de l'Empire comme moment à partir du-

quel elle prend un «caractère obligatoire (2) », ne se

rapportant à l'autorité formelle de la loi.

Cette autorité commence toujours à s'exercer pour
toutes les parties de la loi en même temps, tandis que
la valeur matérielle peut commencer à des moments

(t) V. Dyrojf,p. 871.
(a) Ladifférencequi oxisloenlro l'autoritéformellecl l'autoriténia-

térieilodo la loi sert à résoudrelesdifficultésque fait naître la valeur
doluloi pendantceque l'ona appeléunovacatiolegis.V. Mnding,Kril.

Vicrlcljahrsschr.N. F. Il, p. 55a{Jellinek,llcçhtlichoNalurdcr Slaa-

tenvertrage1880,p. 36; lo mcinc,Gcsct2und Vcrordnung,p. 3ag.-
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différents pour différents articles d'une loi (1). En
admettant même que la loi règle des faits qui ne se

produisent jamais ou que sa valeur matérielle soit
soumise à une condition qui ne se présente pas,
c'est sans préjudice de son autorité formelle.

Par là, nous avons la clef de la solution qu'il con-
vient de donner à cette question intéressante : de
deux lois en contradiction l'une avec l'autre, quelle
est celle qui prime l'autre, quand l'une a été publiée
antérieurement à l'autre, mais est entrée en vigueur
postérieurement? Nous pouvons prendre dans le
domaine de la législation de l'Empire l'exemple sui-

vant. La loi du 25 mai 1877 relative aux brevets d'in-

vention (entrée en vigueur le lor juillet 1877) ren-

ferme un article sur la preuve par experts, qui est

une dérogation aux prescriptions du Code de procé-
dure civile (publié dès le 19 février 1877, entré en vi-

gueur le 1er octobre 1879) ; la question est de savoir si

la loi relative aux brevets d'invention déroge au code

de procédure civile ou vice versa ? Pour résoudre

cette question, nous ne nous demanderons pas si la
loi relative aux brevets, étant tex specialis, a la pré-
férence et nous supposons que seule la maxime lex

posterior derogat priori doit nous dicter notre ré-

ponse. Qu'arrivc-t-il? La volonté législatrice expri-
mée dans le Code de procédure civile est antérieure,
celle que contient la loi sur les brevets est posté-
rieure ; par conséquent, les règles sanctionnées dans

le Code de procédure civile n'ont pu entrer en vi-

(l) Lecasestassez fréquent.Ainsion peut citer la loi«lel'Empire,
concernantle tarif douanier du 16 juillet 1871},§ l (Reichsgesilzbl.,
p. 307); cellesur l'emploides matièresexplosivesdu g juin t88i, S 1\
(Rcichsgesclzbl.,p. Ci); la loi sur les assurancesen casd'accident«lu
0 juillet iSSÎ, § tu (Rcichsgesclzbl.,p. tog)ct du a8 tuai 1885,§ 17
(Ucichsgcsctzbl.,p. l03). Loi du 26 juillet i8«J7,art. 1\ (Rcichsge-
sclzbl.,p. 706).
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gucur qu'avec la modification apportée par le § 18

de la loi sur les brevets, absolument comme si le

texte du Code de procédure civile avait été modifié

dans ses termes avant la date où il doit entrer en

vigueur (1). La priorité est déterminée non par la

date de l'entrée en vigueur, mais par celle de la pu-

blication, c'est-à-dire que l'autorité formelle de la loi

sert de règle.
Et pareillement, on peut poser en principe que,

quand une loi délègue à l'Empereur le pouvoir de

publier une ordonnance ou charge de ce soin une

autorité de l'Empire, l'ordonnance peut être immé-

diatement publiée et elle est valable juridiquement,
sans qu'il soit nécessaire d'attendre la date à laquelle
la loi « entre en vigueur ». Si, jusque-là, la loi était

lettre morte, le pouvoir en question ne pourrait être

ulilisé qu'à ce moment et une ordonnance publiée
antérieurement serait une violation du droit public,

par suite juridiquement nulle: Mais il est de règle

que les instructions relatives à l'exécution entrant en

vigueur en même temps que la loi elle-même, par

conséquent elles paraissent avant cette date ; aussi

dans la pratique, on n'a pas fait à ce procédé la

moindre objection et ce n'est que justice ; car la va-

leur juridique formelle de l'ordonnance explicative
est contenue dans l'autorité formelle de la loi qui
donne pleins pouvoirs pour la publier (2).

(i) Décisionde la Coursuprêmehiproposdecausescivilesdu audéc,
l88i, vol.VI, p. 33g; Seydel,Rayer.StaalsrcchlII, p. 3i.'i ; liehrend,
llaudelsrcchtI, § 17,notei3.

(a) Ou trouveun autro exemplede l'applicationdo celte règledans
les loispénalesvisantdesrèglementsd'administrationpubtiquo(dites
«(Hlankcltstrafgcsctzo»), qui acquièrentforcedoloi formelledèsla pu
(blicalion,maisquinoprennentun caractèred'obligation(applicabilité
quesicitessontaccompagnéesdesprescriptionscomplémcnlaircs,lcsqucllcs
peuventvenirassezlongtempsaprès en comblerleslacunes,liinding,
Handb.d. Strafrcchts1,p. aa8. Oyroff,p. 87Oscq., formeunocalé-
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3° Un acte émanant de la volonté de l'Etat, qui
n'a pas été publié sous forme de loi, peut acquérir
d'une façon particulière autorité formelle de loi : il

suffit pour cela de stipuler qu'il ne peut être modifié

que par la voie législative. L'exemple capital et bien

connu, c'est l'ordonnance prussienne relative à la for-

mation de la première Chambre du 12 octobre 1851,

qui a acquis à l'avance, par la loi du 7 mai 1853, l'au-

torité formelle de loi. Dans le domaine de la légis-
lation de l'Empire, on peut citer les ordonnances sur

la délimitation des circonscriptions électorales du

Reichstag (V. t. I, p. 476) et celles publiées en

prenant pour base le 2e al. du § 6 de la loi d'intro-

duction au Code de procédure civile. De même, les

ordonnances impériales qui fixent la date d'entrée

en vigueur d'une loi de l'Empire ont force de loi for-

melle à partir de ce terme, puisque le fait de délé-

guer le pouvoir de publier des ordonnances de ce

genre ne contient pas le pouvoir de suspendre la va-

leur de lois qui sont entrées en vigueur.
1° Et d'autre part, une instruction publiée sous

forme de loi peut perdre l'autorité formelle de loi,
si la loi stipule que celle instruction peut être abolie

ou modifiée par voie d'ordonnance. Je citerai comme

exemples le 1er al. du S 6 de la loi d'introduction au

code de procédure civile de 1877 et le § 6 de la loi

relative au tarif douanier du 15 juillet 1879 (Reiehs-

gesetzbl. p. 210). Cf. aussi loi du 10 septembre 1883,

§2(v.p.303)(l).
0° L'autorité formelle de la loi peut être établie

gorich parido « loisconditionnelles», pourexpliquercofait et d'autres
semblables.

(i) Amonavis,lesobjectionssoulevéespar hyroj},p. 897! sontsans

importance,bienqu'il soitexact «pic« lagarantiede durée» nepuisse
clro retiréeque sons formede loi et que l'on puissey mettre «lesli-
miteson «lesconditions.
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suivant une gradation ascendante ou descendante,

selon que l'on veut compliquer ou faciliter les formes

par lesquelles une ordonnance peut être modifiée.

C'est ce qui constitue la différence entre leslois simples
et leslois constitutionnelles, quand il y a lieu d'appli-

quer des règles spéciales, en dehors de la voie légis-
lative ordinaire, pour abroger les lois constitution-

nelles. Augmenter l'autorité des lois constitution-

nelles, c'est rehausser l'autorité formelle de la loi,
tandis que l'effet matériel d'une disposition demeure

intact, que la disposition fasse partie de la Charte

constitutionnelle ou d'une loi simple ou d'une or-

donnance publiée légalement (1). En conséquence,
il est toujours possible de donner l'autorité formelle

d'une disposition constitutionnelle à un article de

loi qui ne fail pas partie de la Charte Constitution-

nelle, en stipulant qu'elle ne peut être modifiée que

par la voie imposée aux modifications de la Consti-

tution ; et d'autre part, il est possible de donner l'au-

torité formelle d'une simple loi à une disposition

constitutionnelle, en stipulant qu'elle peut être mo-

difiée par la voie législative ordinaire; c'est le cas

du deuxième alinéa de l'art. XX, des art. LX et

LXVIII de la Constitution de l'Empire (2).

(l)Cf. Dyroff,p. gogseq.
'

(a)La théoriedes relationsdesloisconstitutionnellesaveclessimples
loiset do la valeurjuridiquedes lois matériellementinconstitution-
nellesmanquesouvent,chezles jurisconsultesqui s'occupentde droit

public,de clartésur plusd'unpointcapital,quandon n'estimepusà sa

juste valeur ectto oppositiond'autorité formelloet matérielle,«piiest
d'uno importancecapitalepour la solutiondu problème.Au lieu do
cela,ona vouluattribuer auxprincipesde la Constitutionuno « plus
grandeautorité», <unoplusgrandoénergiede la volontédol'Etal »,
uneu inviolabilitéspéciale», etc., cl par là on so meteu contradiction
avecl'affirmationquolaloi, mémola simpleloi, exprimela volontédi-
recteet suprêmedo l'Etat. V. plushaul, p. 3ooet s. se«p,et Jellinek,

p. a48seq.Uyrojf,op. cit., p. gogscq., présentecellethéoriesousuno
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IL — Les effets matériels des lois sont déterminés

par leur contenu et peuvent, par suite, ofl'rir la même

variété que les lois elles-mêmes. Quand une loi ren-

ferme une maxime de droit, elle a l'importance qu'il
faut accorder au droit en général, c'est-à-dire qu'elle

fixe les bornes et les limites que la vie de l'homme en

société impose à la liberté naturelle d'action de l'indi-

vidu. La loi peut reconnaître, dans une certaine

étendue, cette liberté d'action, par conséquent elle

peut renfermer une autorisation ou une permission ;

ou bien elle peut la supprimer dans une certaine

étendue, soit par un ordre, soit par une défense, el

elle peut enfin prescrire certaines sanctions juridi-

ques à la transgression de ces ordonnances. Legis
virlus luvc esl : imperare, velare, permiltere, punire,
dit Modcstinus(l).

La variété des effets qui résulte de la variété du

contenu est augmentée encore par ce fait que la pres-

cription contenue dans la loi peut s'adresser tantôt

aux individus, tantôt aux autorités et aux organes
des pouvoirs publics. U en est de même de la légis-
lation dans le domaine du droit civil : parla, eneiVcl,
les tribunaux reçoivent des ordres qui fixent les con-

ditions et la mesure dans lesquelles ils accorderont

la protection de la loi aux citoyens qui formulent des

prétentions de droit privé. Un très grand nombre de

lois règlent simplement l'activité propre de l'Etal, sa

Constitution; l'organisation, la compétence et la ma-

nière de procéder des autorités, le système des

finances publiques, le régime des services publics, etc.

Des lois de ce genre ne touchent pas directement le

citoyen d'un Etal et ne s'appliquent pas à lui et à

oulre face,eu s'appuynntsurtout sur le droit bavarois.La Cour su-

prême(Enlsch.vol.IX,p. M'jo),s'estdéjàprononcéecontra!le jugement
del'ancienneCourd'appelde Lfibcck.auqiiclDyroffseréh'-rcici.

(i) L. 7, Dig.,deLegibusI, 3.
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son droit individuel ; mais, vivant dans une société

oii ces lois sont en vigueur, il en reçoit le contre-

coup comme lotis ses concitoyens (1).
En apparence, ces lois sont des ordres que l'Etat

s'adresse à lui-même. Mais comme tout ordre sup-

pose, pour être valable, une relation de supérieur
et dd subordonné, un souverain revêtu du pouvoir
de donner des ordres et un sujet dont l'obéissance

est le premier devoir, cette apparence a conduit à

distinguer, d'une part, l'Etat à qui l'ordre est donné,
d'autre part, l'Etat qui donne l'ordre, ou en d'autres

termes, à déclarer que « le pouvoir législatif » est

dans l'Etal le pouvoir suprême, auquel tous les

autres pouvoirs doivent obéir, c'est-à dire sont su-

bordonnés (2). Cette théorie détruit la conception
unitaire de l'Etat, elle est en contradiction avec le

principe de la souveraineté qui comprend l'indivisi-

bilité. Le pouvoir législatif ne l'ait qu'un avec le pou-
voir de l'Etal et ne saurait par. conséquent dominer

le pouvoir de l'Etat de sa supériorité mystique et

transcendante. Aussi, ces lois ne sont-elles pas, en

effet, des ordres adressés au pouvoir de l'Etat, mais

des ordres émanant de ce pouvoir et adressés aux au-

torités, aux fonctionnaires, aux autres corps, aux

personnes investies de fonctions publiques. Elles

contiennent les instructions de l'Etat sur la manière

de s'acquitter de ces fonctions ; elles sont l'expres-
sion fidèle de la volonté formelle, réelle et vraie de

l'Etat. S'il arrive que ces lois soient violées par le

gouvernement ou la représentation nationale, par
des autorités et des fonctionnaires, ce n'est pas le

(i) Lesobjectionssansfondementquov. Martit:,op. cil., p. 38scq.,
a élevéescontreces assertions,'ont élé rejeléesdéjà par G, Meyer,
GrunhutVIII,p. 3i. Cf. aussiSeligmunn,p. g5 scq.

(a) Cf. par exemple,Sclmhe,Preuss.StaatsrcchtH, p. aoG; H'cjfcr-

Uamp,p. g3.
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pouvoir de l'Etat qui se met en contradiction avec

lui-même, mais ce sont les personnes qui trans-

gressent la loi, au lieu de l'appliquer, qui se mettent

en contradiction avec le pouvoir de l'Etat. Le pou-
voir de l'Etal in abslracto n'est jamais lié par la loi,
car l'Etat peut à tout instant modifier, suspendre ou

abroger ses lois ; mais la loi lie lout individu quia

pour mission d'exercer le pouvoir de l'Etat confor-

mément à la volonté de l'Etat.

Si une loi n'a pas pour but d'établir une règle ju-

ridique, mais si elle règle une question concrète, par

exemple si elle confère le pouvoir de contracter un

emprunt, un marché ou une vente, de faire une do-

nation (dotation), de promettre une garantie etc., ou

de donner décharge, d'accorder une indemnité, de ra-

tifier une mesure ou encore de confier une mission,
de donner des ordres etc., de fixer un budget (prévi-
sions de comptes) etc., ou enfin de régler un lilige,
ses effets matériels ne sont pas ceux d'une règle de

droit, mais ceux d'un acte juridique et varient sui-

vant tous ces cas en prenant pour base la déclaration

concrète de volonté qui est contenue dans la loi.

Donc, au point de vue des eficts matériels, cette loi

doit être jugée suivant les règles qui s'appliquent à

la catégorie d'actes juridiques en question, dans la-

quelle rentre le contenu de la loi. Mais à côté de

cela et indépendamment, une semblable déclaration

de volonté conserve l'autorité formelle de la loi dans

le sens que nous avons développé précédemment.
Bien des lois, qui ne renferment ni une maxime

de (boit, ni un acte juridique, sont sans effet maté-

riel ; à cette catégorie appartiennent en particulier
les nombreux articles, qui expriment des idées poli-

tiques, juridiques, sociales ou morales, qui annon-

cent que telle question sera réglée spécialement ou

que l'on réserve des dispositions d'un genre quel-
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conque, qui constatent des faits, etc. (V. plus haut,

p. 314 scq.).

III. — De la définition de la loi, il résulte qu'en

principe le droit coutumicr n'a pas de vertu déroga-
toire (1). Tant que l'Etat maintient son ordre de

conserver une maxime juridique en sa vigueur, les

sujets et les autorités ne sauraient négliger cet ordre
et encore moins le supprimer en ne s'y conformant

pas. Et en particulier, le juge institué par l'Etat ne

peut pas faire de la protection juridique de l'Etat un

autre usage, fondé sur d'autres principes, que ceux

qui poursuivent les lois de l'Etat.

Mais la loi peut devenir inapplicable M les ques-
tions qu'il a pour but de régler n'existent plus. La

volonté que l'Etat exprime dans sa loi vise,dans beau-

coup de cas, des relations, des institutions et des

situations économiques qui en sont la condition na-

turelle et par suite tacite ; de sorte que si ces hypo-
thèses disparaissent, la volonté exprimée dans la loi

disparait également". 11 en est de l'ordre contenu

dans la loi absolument comme de tout ordre ; par
suite du changement des circonstances, il peut perdre
sa vertu et son efficacité. Dans les lois, les faits aux-

quels doivent s'appliquer les règles juridiques ne

sont généralement indiqués qu'incomplètement ;

(i) Thol,Handclsr.(5eéd.) I, § aa, p. 77, l'admetaussipourle droit
commercialet il se fondenon surl'art. 1 duCodedocommerce,mais
surVart.Il dela Constitutionde l'Empire,d'aprèslequelu il n'y a pas
do droitd'aucunesortequi s'opposeaux loisdol'Empire»>.Cf. copen*

• danlEiscte,op. cil., p. aO.'isuiv.,3oi suiv.; Jellinek,p. 331scq.Jo
ne peuxpasmelivrericia unediscussionapprofondiedu problèmedes

rapportsdu droit légalavecle droit coutumicr',je tue 1K>.*IICa fairo
observerquola loiest la réalisationde la souverainetéde l'Etat,clqu'eu
facodocctlosouverainetéla « communautéjuridiquenon organisée»
n'estpasautoriséeà fairevaloir,par la voiodo la coutume,unevotante
contraire.Si, en facede taloipublique,il n'existepasdodroità ladés*

obéissance,ilj110sauraitexisterundroita la désobéissancecoulutnière.
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pour les compléter il faut se reporter aux conditions

générales de la vie, à l'état de la civilisation. Les

choses indiquées expressément dans la loi, tout en

subsistant, peuvent changer complètement de sens

si elles se combinent avec des conditions difierentes

de la vie. Assurément, dans ces cas-là, il sera à souhai-

ter que l'Etat enlève la possibilité du doute en abro-

geant formellement la loi vieillie; mais enfin, cette

abrogation en règle n'est pas absolument nécessaire,
attendu que la volonté de l'Etat de régler juridi-

quement les nouvelles conditions de la vie, après les

changements qu'elle a subis, et de les soumettre à

des maximes qui ont élé émises pour un autre état

des choses, n'a jamais existé et par suite n'a pas be-

soin d'être supprimée. En conséquence, la prétendue
vertu dérogatoire du droit coutumicr se réduit à une

interprétation de la loi et à cette règle, que la loi ne

doit pas s'appliquer à des cas, auxquels elle-même

ne prétend pas s'appliquer(l).

IV. — D'après les premiers mois de l'art. Il, l'Em-

pire exerce le droit législatif dans les limites de cette

Confédération. Ces mots ne peuvent pas vouloir

dire que les lois de l'Empire n'ont aucune valeur en

dehors de ces limites, c'est inadmissible. Car d'une

part, il va de soi qu'en règle générale le pouvoir de

l'Etat ne peut s'exercer efficacement que dans le

territoire qui lui est soumis ; par conséquent, ces mots

prendraient un sens absolument banal, s'ils devaient

simplement souligner cette idée, que l'Empire ne

peut pas donner de lois à l'étranger. D'autre part,
ils contiendraient une affirmation manifestement

inexacte ; car il est hors de doute que l'Empire peut
faire aussi des lois qui entrent en vigueur el sont

(l) Je moréservede développerdan*une aulrc circonstancecelle
llièsoen contradictionavec la théorie courantedu droit coutumicr.
Cf. liUmetindansJhcring'sJahrbflchcrn,vol. XX.V1I,p. i53 sq.
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efficaces en dehors des limites de la Confédération ;
et cela, non seulement dans le ressort des consulats

de l'Empire et les protectorats, mais en général à

l'étranger. Les limites territoriales n'existent que

pour l'exercice de la protection juridique ; cet exer-

cice n'est possible que sur le territoire de la Confé-

dération, auquel se joignent les 'protectorats, le res-

sort des Consulats et jusqu'à un certain point les

navires allemands. Mais les lois, en tant qu'elles

obligent les sujets de l'Empire à observer tel ordre

ou telle défense, ou qu'elles règlent leur conduite

suivant telle ou telle maxime juridique, ne connais-

sent pas de limites territoriales qui restreignent leur

validité. Comme exemples on peut citer la loi sur

les Consulats, la loi sur les fonctionnaires de l'Em-

pire en ce qui concerne les fonctionnaires en résidence

à l'étranger, la majorité des lois qui se rapportent à la

navigation maritime, la loi sur la tenue des registres
de l'état civil, § 131-61,68, al. 2, § 85 ; les dispositions
relatives aux peines à infliger aux délits commis à

l'étranger (Code pénal de l'Empire, § A, seq., Code

pénal militaire, § 7, 161 ; Code maritime du 27 Dec.

1872, § 100, etc).
Ce que ces mots désignent, c'est que. pour la légis-

lation de l'Empire, le territoire de la Confédération

est une unité el que les Etats énumêrés dans cet

art. I, dont les territoires constituent le territoire de

la Confédération, ne sont pas, en général, exempts
avec leurs territoires, de la validité des lois de

l'Empire. 11n'y a d'exception que lorsque des réser-

ves spéciales limitent en faveur, de tel ou tel Elat, la

compétence législative de l'Empire.
Mais cette unité du territoire de la Confédération,

en tant que domaine extérieur des lois de l'Empire,
ne doit pas nous entraîner à dire que l'Empire ne

peut publier ses lois que pour lout Yensemble du ter-
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ritoire de la Confédération. L'Empire peut faire pa-
raître des Ibis et aussi des ordonnances pour telle

ou telle partie de la Confédération, sans avoir à se

préoccuper si le domaine assigné à la loi de l'Empire
coïncide ou non avec le territoire d'un ou de plu-
sieurs Etals de la Confédération (1).Seulement, quand
il s'agit des droits civils, du droit pénal et de la pro-

cédure, l'art. IV, n° 13 de la Constitution (loi du 20

Dec. 1873) limite la compétence de l'Empire à « la

législation commune ». Parla, le développement et

la transformation du droit spécial à chaque pays ou

droit particulier se trouvent constilutionnellcment

soustraits à la législation de l'Empire (2). Cependant,
si des principes juridiques particuliers sont en con-

tradiction avec les principes adoptés par la législation
de l'Empire, avec son esprit, en admettant même

(pie le texte des lois de l'Empire ne permette pas de

les considérer comme abrogées, il appartient à l'iim-

pire de les supprimer par des lois spéciales (3).

(l) ttiersememelI, p. 30; liiedel,p. 81. Exemples: loi «lu!\ mai
1868pourlespaysdes ltohcnzollcru(Rullelindcslois«lelaConf.,18O8,
p. l5o); loidu'1 juillet 18O8(ib. p. l~{h)pour lesdeuxMecUeiiilwurg,
Laucubourg, Ltibccket des parties du territoire prussien; loi du
8 juillet (808(ib., p. I8'i) pour les mémosterritoireset le Nord«lela
liesse; loidu 1" juillet 1S69(ib., p. 37O)pour«lesparlics«luterri-
toiredo Hambourg,etc.

(a) V. à ce sujetllctnte, p. lia seq., et danslesCommentairessur lo

projet do Code civil (1870),p. 18 seq., du même. Mais les consé-

quencesqu'il tire vontIrop loin. Cf. Uûdorff,Couiineiitar/uni Slaats-

gesetzbuch(a" éd.), p. 55.

(3)On peutprendre pour exemplela loi du .'1nov. 187*1(Hull.,des
lois de l'Empire, p. taS) qui abrogeaitdesdispositions«lu droit do
Lûbcckcl doceluido Rostocken contradictionavec lesprincipesdo ht
loi industrielle.On 110saurait contesterlion plus à l'Empiro le droit

d'abrogerou d'annulerdosloisdo paysparticuliers,«piisonteu contra-
dictionavecla législationcommunede l'Empire,au pointdo vuedes
droitscivils,du droit pénal ou do la procédure.Par 15,l'Empireu lo

pouvoirde parer a des empiétementsdo l'autonomielaisséeans Etals
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Le principe, d'après lequel les lois de l'Empire peu-
vent ne viser que des parties déterminées de la Con-

fédération, trouvcles applications spéciales suivantes :

1° Une loi d'un pays confédéré peut être décla-

rée loi de l'Empire, sans que l'on étende le ressort

dans lequel elle fait autorité (1). Par là, il n'est ap-

porté aucune modification aux principes juridiques
en vigueur ; l'ordre du souverain de l'Etat, enjoignant
d'obéir à ces principes comme à des maximes juri-

diques, a été simplement remplacé par l'ordre de

l'Empire. Cela a pour effet d'enlever à l'Etat confé-

déré le droit d'abroger ou de modifier cette loi ;
c'est donc simplement l'autorité formelle de la loi

qui est enjeu.
Mais il y a lieu d'établir une distinction entre le

cas que nous venons de citer et le cas extrêmement

fréquent, où une loi de l'Empire concernant certains

points renvoie aux lois du pays confédéré, les déclare

applicables ou les maintient en vigueur. Celte dis-

position d'une loi de l'Empire ne renferme pas
une sanction des dispositions contenues dans les lois

du pays confédéré cl ne confère par conséquent pas
l'autorité de lois de l'Empire aux lois du pays con-

fédéré valables à ce moment ; non, elle affirme que
les dispositions de la loi de l'Empire doivent être

complétées par celles de la loi du pays confédéré;
elle est donc une confirmation de la persistance de

l'autonomie qui appartient aux Etats confédérés (2),

particuliers,de lesrendreinofTcnsifs.Une loi de ce genrene seraitpas
la réglementationdu droit particulier,maisla protectiondu droilcom-
mun, llcinie, p. i/|3 est d'un avis contraire, liinding,SlrafrechtII,

p. 377,a85,noiea'i, n'admetpassathèse.

(t) C'estcequi est arrivépar exemplepourloCodcdccommerceet la
loi sur les lettresdochange.

(a) Coqui est maintenuen vigueur,co n'est pasl'existenceactuelle
desdispositionsdesloisdes pays confédérés,c'est la législationde ces



LA LÉGISLATION1)15L'KMIMIOE 3G9

En conséquence, des lois de ce genre peuvent élrc

modifiées et abrogées par les Elals confédérés (1).
2° Une loi de l'Empire qui vise une partie du

territoire de la Confédération, peut être plus lard

clenduc à une autre partie ou introduite dans la dite

partie. D'après ce qui a été exposé plus haut p. 330

seq , au sujet de la nature de la publication, une

nouvelle impression de la loi dans le Bulletin des

lois n'est pas nécessaire, il sulïit de publier la loi

qui exprime celle extension de compétence. Il ne

faut pas voir dans l'introduction d'une loi de l'Em-

pire sur une autre parlic de la juridiction de la Con-

fédération l'institution de deux lois synonymes de

l'Empire en vigueur à partir de ce moment sur deux

territoires ditlérents : le domaine indivisible où s'ap-

pliquait une loi de l'Empire a été agrandi. Celte ob-

servation peut avoir son importance dans certaines

questions d'interprétation, par exemple pour définir

le sens des mots intérieur, extérieur, indigène, étran-

ger, etc.

3° Une loi de l'Empire peut recevoir des modifica-

tions et desadditions spéciales pour certaines parties
du territoire de la Confédération ; de même, une loi

de l'Empire visant une part de l'étendue de la Con-

fédération peut être introduite dans une autre avec

changements. 11va de soi que, dans ce cas, la dispo-

pays,en tant ijuosourcejuridiquedontlavertupersiste.V. aussillcintc,

p. Koseq.
(i) C'estce«picdit textuellementla loi sur le pavillonîle la Confé-

dérationdu af»oct. i8C~,%ICJ(Hundcsgesel/.bl.,|».3n) : « Lesdispo-
sitionsdeslois d'Iilntparticuliersontapplicables,si ellessonten har-
monieavectesdispositionsde la loide la Confédération,sanspréjudice
de leur modificationultérieureconformémenta h Constitutiondu

pavsconfédéré.» V. plus loin la loi sur les intérêtscontractuelsdu

l'i iiov.1807,§ 5, :>.'alinéa(ItundcsgcselzM.,p. 1O0).Loid'introduc-
tionau Codecivil,art. lit; art. lïSj lot d'introductionau Codede

commerce,art. XV,alinéaa.

Il ri
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sition spéciale applicable à une certaine partie du

territoire doit déroger au texte général de la loi. Cette

idée aura en particulier de l'importance quand il

s'agira des lois de l'Empire qui ont été introduites en

Alsace-Lorraine avec modifications et additions,avant
l'introduction de la Constitution de l'Empire (1).

V. — Le législateur peut joindre a l'ordre de se

soumettre aux règles contenues dans la loi. une dis-

position qui établit à quelle époque cet ordre entrera

en vigueur. Il n'est pas nécessaire que cette époque
soit la même pour tous les articles d'une loi : elle

peut entrer en vigueur partiellement (V. plus haut,

p. 357). Il est possible aussi de réserver la fixation

de la date d'entrée en vigueur qui fera l'objet soit

d'une loi spéciale (2), soit d'une ordonnance de l'Em-

pereur (3) ou du ttundcsrath (4). Mais si une loi de

l'Empire ne mentionne pas la date de son entrée en

vigueur et ne stipule pas que la.fixation de cette date

est réservée, la loi prendra un caractère obligatoire
15 jours après le moment où le numéro du Bulle-

(i)V. plusbas,§ Gg.
(a) La loidu ai juillet 1870(BundesgcseUbl.,p. /jn8), nous oITro

l'exempled'uneloi qui n'a pourbut quode fixerla dalo d'entréeen vi-

gueurd'une prescriptionlégale.
(3)Exemples: loi du a3 oct. 1867(Uuhdcsgcscfzbl.,p. 53), loidu

4 juillet 18CS,§ 39 (ib., p. 383); loidu 8 juillet 18GS,§ 70 (p. /(oa);
loidu 12 juin 1869,§ 37 (ib., p. 208); loi du i'r juin 1870,$ 1,
a*alinéa(ib., p. 3la), etc. — La loidu i5 juillet 1871(ixe bienla
datodosonentréoen vigueur,mais elleebargo l'timpcrcur,de rendre
efficacopar une .ordonnance,avantle terme fixé,la dispositiondu § 1

(Uciclisgcsetzbl.,p. 3i>5.Ordonu. impér.. p. 3aG).Cf.§ 1do la loid'in-
troductionà la loi sur l'organisationjudiciaire.

(4) La loi monétairedu 9 juilllct 1873,art. 1, a* alinéa exigeuno
ordonnanceimpérialepubliéo avec l'assentimentdu Hundesratliau
moins3 moisavantla datede l'entréoen vigueur.Cf. loi sur lesassu-
rancesen cas d'accidents,§ 111(Hcicbsgesclzbl.,i$8i, p. 109); loide

rh'mpirodu 28 mai i885,§ 17(ib., p. iG'r-
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lin des lois a été publié à Berlin (Constitution de

l'Empire,,art. II in fine). Cette disposition constitu-
tionnelle a pour conséquence les deux faits suivants :
1° chaque numéro du Bulletin des lois de l'Empire
doit indiquer le jour où a eu lieu sa publication à

Berlin(1); 2° toute loi, dont l'art. II de la Constitu-

tion établira la date d'entrée en vigueur, devra être

imprimée in extenso, quelle que soit son étendue,
dans'un seul numéro du Bulletin.

De plus, cette disposition de la Constitution de

l'Empire donne lieu aux questions suivantes :
1° Le motif pour lequel la date à laquelle une loi

prend lecaractèie d'obligation juridique est portée à

15jours après la publication,est sans doute le suivant :

il y a lieu de faire connaître au plus grand nombre

possible de citoyens, à la fois le tcxle de la loi de l'Em-

pire et le laitdesa publication, avant que la loi entre

en vigueur. La forme de la publication par la voie de

la presse sert principalement à porter la loi à la con-

naissance de tous ; et ce but n'est pas atteint par l'im-

pression môme, la mise en circulation de l'imprimé
est encore nécessaire. Mais il ne faudrait pas ériger
ce motif d'un principe juridique en principe juri-

dique lui-même; la notoriété universelle (inné loi ne

forme pas témoins du monde une condition de validité.

Ce n'est pas une fiction qu'établit l'art. Il de la

Constitution de 1Empire, que la loi soit universelle-

ment connue après un délai de 15jours (2). Une com-

paraison avec l'art. I du Code civil français,qui a servi

(i) C'estcequoprescrittextuellementl'ordonnancedu aujuilfet18O7,
§ 0 (Bundcsgcsclzb!.,p. a'i). I.n responsabilitédu Chancelierau sujetdu
contenudu Uutieliitdesloisde VEmpires'étendAUSSI'à cetteobservation.

(a) Celle ibéoric so trouve dans liôhlmi,Mccklcmb.LandrccbtI»
p. /|i3 seq. Il admetque la notoriétégénéralefait partiedo l'achève-
ment de la publicationet que l'art, tt de la Constitutionétablituna
fiction,dont l'objetest « l'achèvementdo l'actede la publication»
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de modèle aux dispositions correspondantes des légis-
lations des pays allemands, rendra plus claire la por-
tée de ce principe. Le législateur fiançais est parti
de cette idée que les lois ne peuvent pas avoir un ca-

ractère obligatoire si elles ne sont pas connues ; mais

comme il n'est pas possible de les notifier à chaque

individu, on est obligé, dit-il, de se contenter d'une

notification publique et de fixer un délai après le-

quel la fiction, que chacun a pris connaissance de

la loi, est admise (1). Par application de ce prin-

cipe le 2e alinéa de l'art. Ier du Code civil met

comme condition formelle à l'exécution d'une loi la

possibilité (pic le public ait connaissance de la pu-
blication. « Elles seront exécutées dans chaque partie
de l'Empire, du moment où la promulgation en

pourra être connue. »Lc3u alinéa du même article dé-

termine, suivant la distance qui sépare le chef-lieu

de déparlement de la capitale de 1Empire, le délai

après lequel on peut supposer que la promulgation
est notoire dans le département. « La promulgation
faite par l'Empereur sera réputée connue...» Ce prin-

cipe a pour conséquence que, tant qu'un départe-
ment français est occupé par l'ennemi ou que les

communications sont interrompues entre le chef-lieu

de département et Paris, une loi publiée à ce mo-

ment ne saurait prendre un caractère obligatoire
dans le département. La jurisprudence française a

fait de ce principe une application qui n'est pas con-

testée (2). Donc l'hypothèse émise par l'art. I du Code

civil tombe d'elle-même, s'il est manifeste qu'une loi

n'a pas pu être portée à la connaissance générale.

(i) CollodéductionestdéveloppéeparPortailsdanssonDiscourspré*
liminairedu projet de Codo civil,n" a5 (Locré,La législationde la
FrancoI, p. a08).

(a) Cf. v. Riclitho/en,Hirlh's Annalcn187/1,V' ^35 seq.; LconiI,

p. 10.
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L'art.II delà Constitution de l'Empire,au contraire,

ne fait pas dépendre la validité des lois de leur noto-

riété, ni la présomption de sa notoriété d'un certain

laps de temps écoulé; mais le caractère d'obligation
existe immédiatement après que ce délai est écoulé,
sans que l'on ait à se demander si ce délai a suffi ou

non pour permettre de prendre connaissance de la

loi (1). C'est pourccla qu'il est possible de fixer la date

de l'entrée en vigueur au jour de la publication même,
c'est-à-dire à une époque où le numéro du Bulletin

des lois de l'Empire ne peut absolument pas être déjà

répandu dans toute l'étendue du territoire de la Con-

fédération (2). C'est pour le même motif qu'il n'y a

pas lieu de se préoccuper de la question de savoir

si le Bulletin des lois a été répandu réellement dans

toutes les parties du territoire de la Confédération ;
les lois de l'Empire sont en vigueur même en des

lieux où jamais personne n'a vu l'ombre d'un nu-

méro du Bulletin des lois (3). Donc, il est oiseux de

(i) Mômethèsechezliinding,llandbuchdes SlrafrcchlsI, p 227.
(2) Les exemplessonttrèsnombreux.Knvoiciquelques-unsdesplus

importants: loidu 29 mai 1SG8,!j5, llundcsgcsclzbl.,p. I'SS(suppres-
sionde la détentionpourdettes); loi du 37 mars 1870,jj G, Hundes-

gcsctzbl.,p. 15(interdictiond'émettre des billetsde banque); loidu
•!l juillet 1870,llundesgcsclzbl.,p. .'197,/|ijS; loi sur les socialistesdé-
mocratesdu ai oct. 1878,§ 3o (Hcichsgesetzbl.,p. '158); loi portant
modificationdu tarif douanierdu 3o mai 1879,§ '1(llciclisgeselzbl.,
p. lôo), cf. aussi§ 2docelleloi; loi du i5 juillet 1879,§ 1, chiffreI

(llciclisgeselzbl.,p. 207); loide l'Kmpircdu 9 juin l8S'i (surnommée
loi sur ladvnainile*,§ l\ (llciclisgeselzbl.,p. ti\). Puis lotîtesles or-
donnancesqui renfermenton annulent une défensed'importationou

d'exportation.— Lesloisqui doivent èlre observéesà de grandes dis-
lances a l'étranger,devraientêtre publiées un certain temps avant

l'époquede leur entréeen vigueur.Maisc'est ce qui n'arrivepastou-

jours', lelloest, par exemple,l'ordonnancepubliée le 3o .déc. 1871
(Kcichsgcsetzbl.,p. .'179)tendantà empêcher la collisionde vaisseaux,
donll'entréeen vigueuraétélixéeait 1" janvier 1872.

(3) Lesjournauxrépandenteu fait la connaissancede la loi beaucoup
plusquole Bulletindeslois,
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se demander si le Bulletin des lois a pu parvenir ou

non dans telle ou telle partie du territoire de la Con-

fédération. Qu'il s'agisse d'une forteresse assiégée,
d'un territoire occupé par l'ennemi ou d'un pays
rendu inaccessible par une inondation, par une ca-

tastrophe quelconque, les lois de l'Empire allemand

y prennent un caractère obligatoire aussi bien que
dans tout le reste de la Confédération (1). D'autre

part, aucune loi de l'Empire ne prend un caractère

obligatoire avant la fin du délai légal, quand même

elle a joui de la publicité et de la notoriété la plus

générales (2).
2° La date à laquelle les lois de l'Empire en-

trent en vigueur est la même pour toute la Confédé-

ration ; la distance plus ou moins grande de Berlin

n'y fait absolument rien (3). Mais elle ne s'applique

qu'à la Confédération et non à l'étranger. Les mots

par lesquels débute l'art. Il de la Constitution: «à

l'intérieur de ce territoire » s'appliquent aussi à la

phrase qui termine cet article et y trouvent leur com-

plément. C'est ce que confirme la loi consulaire du

8nov. 1867, § 24, 2° par. (Bundesgesetzbl. p. 142),.

d'après laquelle les lois de l'Empire entrent en

(i) Hnofautpasconfondrecelle questionavecla suivante: jusqu'à
quelpointconvient-il',quandonétablitlaculpabilitéd'unindividu,do tenir

comptado co fail, qu'il n'avaitou ne pouvaitavoirconnaissancede la

publicationd'une dispositionde la législationde l'Empire?
(2) Mêmethèsochezllunel,Studicn11,p. G5seq.
(3)Toutefois,une loi de l'Empiropeut laisserauxElalsconfédéréslu

latitudede faire entrer la loi do l'Empire en vigueur sur leur terri-
toireavantle termofixépar la loi. C'est coqui est arrivépar exemple
dansla loi industrielledu at juin 18G0,§ 7 (par une loi locale);loi
monétaire,§ 1 et loi sur l'Etatcivilet lomariagecivildu Gfévr. 1875,
{s79 (par voied'ordonnance).D'autropart, on peut laisseraux Klats
confédérésla facultéde reculerladatad'entréeen vigueurd'unedispo-
sitionde la législationimpérialeau delàdu terme fixé.Exemples: loi
du 10nov. 1871,§3 (Kcichsgcsetzbl.,p. 3ga) et loidu 26 nov. 1871,
§a(ib.,p. 397).
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vigueur dans les ressorts des consulats, six mois à

partir du jour où elles ont été publiées par le Bulle-

tin des lois de l'Empire (1). Celte disposition a été

remplacée par le § M de la loi du 10 juillet 1870

réglant la juridiction consulaire (Hcichsgeselzbl., p.

205) qui dit: « les lois nouvelles acquièrent force de

lois, à moins que d'autres dispositions de la légis-
lation de VEmpire n'interviennent (2), dans les res-

sorts consulaires, après un délai de 4 mois, à par-
tir du jour où le numéro du Bulletin des lois ou

du recueil des lois de Prusse a élé publié à Ber -

lin ».

La même prescription est aussi entrée en vigueur

pour les protectorats allemands conformément au

§ 2 de la loi de l'Empire du 17 avril 188G(Reichs-

gcsetzbl, p. 75).
Si l'on fait abstraction de cette disposition spéciale,

il n'y a pas de règle générale qui établisse le moment à

partir duquel les lois de 1Empire prennent un carac-

tère obligatoire en dehors des limites de la Confédéra*

(t) C'estle jour quo porte le lUiIlclindes loisde l'Empirecomme
datad'édition.Cf. Seydel,Commcnlar,p. ,'»G.

(a) Ces termessont faits pourproduiredes méprises.Il est évident

qu'il nosuffitpasque la loidol'Empirefixeuneautredatad'entréeen

vigueur, par exemple,lo jour de la publicationou un autre; il faut

qu'elleétablisseuneautre datespécialement/iourles ressortsconsulaires.
El celane peuts'appliquerqu'au casoù le délaifixé|K>url'entréeeu

vigueurdansleslimitesdelaConfédérationcomprendmoinsde !\mois;
s'il est supérieurà 4 mois,ladate fixéepour l'entréeen vigueurde la
loi doit s'appliqueraux ressortsconsulaires,mêmes'il n'e>lpas fait

spécialementmentiondoces ressorts;car, sanscela,la loi seraitmiseà
exécutiondanscesressortsplusloi quedansleterritoiredeh confédéra-
tion. Mêmethèso chez Uinding,StrafrcchtI, p. 229. Du resta, ces
termessontabsolumentsuperlluset pourraientêtre sousentendus,tan-
dis(pic,dansl'art. Il dola Constitutionde l'Empire,unclelfcclauseest

nécessaire,parcequo,sanscela,il faudraitobserver,pourchaquedisposi-
tion serapportanth la dalod'entréeen vigueurd'une loidel'Empire,
les formesqu'exigentlesmodificationsconstitutionnelles.
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tion ; c'est surtoutvrai quand il s'agit de lois qui com-

mandent ou interdisent quelque chose aux sujets de

l'Empire.ou aux fonctionnaires en résidence à l'étran-

ger ou aux personnes faisant partie de l'équipage de

vaisseaux allemands,etc.( I). Dans les lois de cegenre,il
faudrait donc toujours déterminer en termes expics
la date de leur entrée en vigueur (2). Si l'on a négligé
celte précaution, il faut juger suivant les circons-

tances du temps qui est nécessaire pour que le nu-

méro du Bulletin des lois puisse parvenir d'Allema-

gne dans les pays étrangers dont il^s'agit et on ajou-
tera ce temps au délai de 14 jours établi pour la mé-

tropole (3).
3° Enfin, il faut mentionner le cas où la loi porte

la date de son entrée en vigueur, mais où sa publi-
cation est reculée au delà de cette date. Comme la

publication est une condition essentielle de l'exis-

tence d'une loi, il en résulte que la loi ne peut avoir

aucune autorité juridique avant sa publication et que,

(i) Si l'onappliquaitle principeexprimedansl'art. Il de la Constitu-
tiondel'Empire,on arriveraità co résultatqu'une mêmeloi entrerait,
en vigueurdanslesressortsconsulaires,par exemple,en Turquieaprès
un délaide 4 mois,mais par contre,en Australieouen Californie,dès
le i\* jour qui suit la publication.Telleestla façondo voirde iîinding,
op. cit., G.Meyer§̂ iG3,note 17et Seydel,Comment.,p. !\~r

(2) Maisla législationde l'Empiren'a pastoujourspris celleprécau-
. tion, il s'en faut do beaucoup; ainsi ou ne trouvepasde datad'enlréo

en vigueurdansla loi sur le mariageet l'étal civildo sujetsde l'Em-*

pire eu résidenceà Pélrangcrdu !\ mai 1870.La loidu Gfévrier187*),
§85, a* alinéa a mentionné,au contraire, une data fermequi est le
i»rmars1875.

(3)Ledroitfrançaisliepossèdepasnonplusdedispositionlégalepourco
cas.Cf. Demolombc,CoursdeCodecivil.TomeI, ch. 11,n°29.Àsonavis,
les lois françaisesdeviennentapplicablesaux Françaisen résidenceh

l'étranger,dèsqu'ilsontconnulàloiouonteul'occasionde la connaître;
par suite,uneloipourraitentrer en vigueura desdatesdifférentespour
chaqueFrançaisen résidenceh l'élrangeret au besoin ne jamaisentrer
en vigueur.
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par conséquent, il faut considérer la datcdcson entrée

en vigueur, lorsqu'elle est antérieure à sa publication,
comme juridiquement nulle et non avenue. Quant à

la question de savoir si les dispositions juridiques
contenues dans la loi auront, après la publication, un

effet rétroactif sur des faits et des relations, qui sont

nés dans l'intervalle qui sépare la date d'entrée en

vigueur telle que la porte la loi et celle de la publica-
tion, elle dépendra uniquement du contenu de la

loi (1).

S 58. — Les ordonnances réglementaires de l'Empire.

1. — Sur la définition et la nature de Vordon-

nancCy les jurisconsultes allemands sont partagés
en deux camps. Suivant les uns, l'ordonnance est

(i) Onpputmentionnerdansl'histoiredo la législationde l'Empire
allemand,un casdoce genre,bien qu'il n'appartiennepas entièrement
h notrequestion.Le Traitéd'allianceconstitutionnelleavecla llavièroa
élé publiéle 3i janvier1871cl devaitentrer en vigueurle 1" janvier
1871.V,h cesujet plushaut t. I, p. 8G.Il estarrivédéjàà différentes

reprises,quo la publicationd'unedispositionjuridiqueet.-.ilrelardéo

presquejusqu'aujour où elledevaitentreren vigueur; tellessont l'or-
(loniKincodu 29juin 18G8(publiéele toaont, Huiidcsgcscl/hl.,p. '|G5),
l'ordonnancedu 19 oct. 18G8(publiéele 3i net., ib., p. 5i3) ; la loi
du 11 juin 1870,qui ordonnela suppressiondu droit de douanedo
l'Elbe le l" juillet, a été publiée le 29 juin ; cf. ordonnancedu

19août 1871;do nombreusesordonnancesau sujet de l'élévationdo
droitsdodouane(Cf. loidu 3u mai 1879,jj 2, llciclisgeselzbl.,p. I '19).
Uncas1rescurieuxestcelui-ci: une loipénalepeut entreren vigueur
avantmêmesapublication.Laloipubliéelu»0juillet 1881,concernant
la punitiond'infractionsaux lois douanièresd'Aulriclic-llongi'iedu

17juillet 1881,stipuleauS I, qu'elleentreen'vigueurle l" juilletdo
la mêmeannée.L'essaiqu'a fait llindiiuj,StrafrechlI, p. a'19,de jus-
tifiercelteprescriptionexorbitante,est tout au moinssujetu réserves.
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une manifestation de l'activité administrative ou

gouvernementale de l'Etat : elle forme le pendant de

la loi ; elle est destinée à exprimer non la volonté de

l'Etat ou de la na lion,mais la volonté du gouvernement
ou du roi; elle est applicable dans le domaine que
la législation a abandonné à la libre activité des au-

torités administratives; elle est une émanation de ce

que l'on est convenu d'appeler le pouvoir exé-

cutif (1). Suivant les autres,l'ordonnance est de même

nature que la loi ; elle renferme des dispositions juri-

diques ; le terme loi, dans son sens le plus étendu,

comprend les lois proprement dites ou formelles et

les ordonnances; les ordonnances sont donc des lois

qui émanent du chef de l'Etat ou des autorités com-

pétentes sans la collaboration de la représentation
nationale (2).

Si l'on examine les recueils de lois et d'ordon-

nances un peu importants, on trouve que les deux

(i) V. par exempleBluntschli,AllgcmcincsStaalsrccht(5' éd.)H,
p. g4; Beseler,DculschcsPrivatrccht1, § 18; Forsler, Prcuss.Privât-
recht I, §9 ; Dernburg,Prcuss.PrivatrcchtI, § 16,p. 29; G. Planck,

Ihcring'sJahrb., vol. IX, p. 33Q.E. A. Chr. {v.Stochmar),Acgidi's
Zeilschr.fur DculschcsSlaatsrccht,vol.I,p. ao3seq,et surtoutLorem
v, Stein, Uandbuchder VcrwaltungslchrcI, p. 3o seq., p. G'iseq,
(a«éd.,'1876).

(3) C'estl'idéequi dominechezlesjurisconsultesqui s'occupentdu
droit public.Parmi ses partisanstrès nombreuxon peut souligner:

Zacharifl,SlaatsrcchtII, S 160 (p. 1G8seq.); v. lleld, Vcrfassungs-
recht H, p. 69 seq.; v. Mohl,Staalsrccht,Volkcrrcclilu. PolitikII,

p. 4oJ seq.; t>.Gerber,Grundzilgc,§48,p. i5o ; puisv. Mohl,Wûrlt.
StaalsrcchtI, § 33, p. 198; v. Poil, Uaver.Vcrfassungsrccht,§ 161,
iG3; v. Panne, Prcuss. StaalsrcchtI, 1, p. 172, i85 seq.; ScLuhc,
Prcuss.StaalsrcchtH, p. 325; Dôhtaa,Mccklcmb.LandrcchlI, jJ5i,
p. 3n ; llolh, Baver. CivilrechtI, § 7, p. Q5: Unger,Svstctndes
ôslerr.PrivalrcchtsI, p. 2G,27; Gneist,Verwaltung,Justiz,llcchlswcg,
p. 73: « une loiest uneordonnancepubliéoavecl'assentimentdeta re-

présentationconstitutionnelledu pavs; une ordonnanceest l'expression
do la volontéde l'Etatsanscetassentiment.»
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conceptions sont juslcs pour une partie des ordon-

nances. Il y a d'innombrables ordonnances qui ren-

ferment des principes juridiques cl ne se distinguent

pas matériellement des lois, qui n'ont paru en

quelque sorte que fortuilemenl sous forme d'ordon-

nances et non sous forme de lois; pareillement,
il y a une infinité d'ordonnances, qui contiennent
des dispositions administratives ou s'appliquent à

des institutions administratives et ont pour but non

de sanctionner des maximes juridiques, mais de

manifester le pouvoir du gouvernement. Donc, au-

cune de ces deux définitions ne rend complètement,
exclusivement, la nature de l'ordonnance.

La notion d'ordonnance est double, exactement

comme la notion de loi ; l'expression a un sens ma-

tériel et un sens formel ; et le double sens est né,
aussi bien pour l'ordonnance que pour la loi, de la

théorie de la séparation des pouvoirs et de son im-

portance pour l'histoire du droit public mo-

derne (1).
Le sens matériel de l'ordonnance résulte de sa dif-

férence avec le sens matériel de la loi. Comme la loi

est une disposition établissant une maxime de droit,
l'ordonnance doit avoir un autre contenu qui la dis-

tingue de la loi ; elle ne renferme pas un principe de

droit, elle estime disposition qui est du domaine de

l'administration, elle est l'exercice de l'activité libre

du gouvernement, du pouvoir de faire exécuter la loi.

Son domaine,c'cst le champ que les lois abandonnent

à ta vigilance de l'administration. L'histoire nous ap-

prend que les limites qui séparent le domaine de la

loi de celui de l'ordonnance ne sont pas immuables

et ne sont même pas nettement définies. Ce qui a été

(l) Il est fait allusionh eclloidéodansSchmitthenner,Urundlinicndcs

Staatsrcchls,§ 74. p. 3oa. Cf. aussi Jeltinek,p. 8\ seq., 123 scq.,
3GGscq.
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à l'origine une disposition dictée par des raisons

d'opportunité pour faciliter l'exercice des fonctions

dont sont investies les autorités et les administra-

tions, peut devenir un élément constant et essentiel

de la législation publique d'un Etat ; il serait aisé de

citer, dans toutes les périodes de la vie publique et

sut* tous les domaines de l'activité publique, de nom-

breux exemples d'institutions qui sont devenues les

piliers du droit constitutionnel et qui prennent leur

source dans des instructions destinées simplement à

régler l'activité des fonctionnaires dans un certain

sens, souvent à litre d'essai ou sous l'influence des

circonstances. Que l'on se rappelle seulement les va-

riations delà constitution militaire, de l'organisation

financière, de la justice au Moyen Age. Mais tant que
des instructions et des institutions relatives à l'acti-

vité administrative des organes de l'Etat, n'ont pas

acquis, par une loi ou par la coutume, l'autorité

nécessaire pour limiter les pouvoirs de l'administra-

tion comme telle,c'est-à-dire de l'Etal danssa fonction

administrative.elles n'ont pas le caractère d'une règle
de droit. Uneordonnanccqui prescrit telle ou telle li-

gne de conduite aux autorités et aux fonctionnaires

pour des raisons d'opportunité, mais qui reste danslc

domaine abandonné par la législation au libre arbitre

du gouvernement, peut avoir et aura, vis-à-vis des

fonctionnaires ou des autorités.un caractère d obliga-
tion absolue; pour l'administration formant un tout,

elle n'est pas un ordre inéluctable émanant d'un pou-
voir supérieur, mais elle est une manifestation de sa

propre volonté ; elle ne crée pas un droit, elle se meut

à l'intérieur des barrières établies par le droit. Donc,
au sens originel et matériel, la différence entre loi

et ordonnance est exactement lu même qu'entre dis-

position juridique et disposition administrative (1).

(l)Cf. llosin,p. ii) scq.; Scligmann,p. io3 seq.J'ai tenucompta
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D'après la théorie de la séparation des pouvoirs,
la représentation nationale a une part dans la régle-
mcntalion du droit, mais non dans la direction de

l'administration ; elle collabore à la confection des

lois, mais non à la confection des ordonnances. De

là vient le sens formel de l'ordonnance. De même

que l'on attribuait au pouvoir législatif, d'une part,
des actes administratifs auxquels devait collaborer la

représentation nationale,qu'on imposait à ces actes la

forme de la loi, de même on accordait, d'autre pari,
la qualité d'ordonnances à des dispositions Ihées de

principes juridiques, quand elles pouvaient se passer
de l'assentiment de la représentation nationale, c'est-

à-dire qu'on leur permettait une forme qui, en géné-

ral, n'est suffisante que pour des dispositions admi-

nistratives. Dans ce sens formel, on exclut donc de

la définition de l'ordonnance toutes les dispositions
administratives qui sont prises par la voie législa-

tive, telles que le budget, par exemple, et d'autre

part on fait entrer dans cette définition toutes les

dispositions juridiques qui ont élé établies sans la

collaboration de la représentation nationale. Donc le

sens formel d'ordonnance et le sens de disposition
administrative ne coïncident nullement ; le premier
est à la fois plus vaste et plus restreint que le deuxième

par rapport au sens formel de la loi. il comprend tous

les actes émanant de l'initiative de l'Etat, qui sont exé-

cutés par voie d'ordonnance.

Par conséquent, les ordonnances (au sens formel)
se divisent en ordonnances juridiques et ordon-

nances administratives. Nous discuterons ces der-

nières à propos de la théorie de l'adminislralion

(Cf. § 05) ; les premières appartiennent à la théorie

de la législation ; car elles sont des lois au sens maté-

desobjectionsquecedernierécrivaina faitesà uneaffirmationinexacte
de la i1*éditiondu présentouvrage.Cf.Jcllineh,[>.385scq.
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riel du mot, jus scriplum, des maximes de droit (1).
11 faut distinguer à leur tour deux sorlcs d'ordon-

nances juridiques : ce sont, d'une part, les ordon-

nances qui ont force de loi provisoirement et les

ordonnances d'exécution d'autre part. La différence

de sens qui existe entre ces deux catégories, c'est (pie
les premières peuvent suspendre ou annuler des

dispositions juridiques légalement sanctionnées, tan-

dis que les autres ne peuvent pas déroger à une dispo-
sition établie par le moyen de la loi cl par conséquent
ne peuvent établir que dans les limites des principes

juridiques posés dans les lois, des dispositions spé-

ciales, par lesquelles on règle des points secondaires,
on donne des instructions juridiques de moindre

importance. Parles premières, la collaboration de la

(i) Ladistinctionentreordonnancesjuridiqueset ordonnancesadmi-
nistrativesest reconnuopar presquel'unanimitédes écrivainscontem

porainsallemands.On peutciter parmisespartisansGncisl,v. lloltzcn-
dorff's Hcchlslcxicon,vol. III, p. io5f) scq. (3e éd.) ; v. Gerbcr,
Gruud/.ugcdes dculschcnSlaalsrcchts(3* éd.), $ /|8, 53; Prôbst.
Ilirlh's Annalcnt88a, p. a38 scq.; G. Mcyer,Staalsrccht,§ I5Q cl
lG5*, Schuhe,DculschcsSlaatsrcchtI, § 1875 Ulrich,Lehrbuchdps
Oslcrr.Slaalsrcchts,p. 3{)iscq.; Lvn:ng,Vcrwallungsrcchl,p. aaoseq. ;
Gareis,Allg.Slaatsrccht.p. 18a seq.; Gaupp,Wûrltemb.Slnalsrccht,
§ 55,p. 171; v. Slengcl,Organisationder prcuss.Vcrwallung,p. 38,
3o scq.'; Seydcl,Bayer. StaalsrcchtII, p. 3a7 sq , 3'|5. Puis llar.el,
SludicnII,p. Gascq., SlaatsrcchtI, p. 375; Posin,Polizciverordiiungcn,
p. 37 scq. ; Seliqmann.p. io3 scq., ia3 ; Jcliinck,p..38'|. Le tribunal
do l'Empire a aussi reconnuplusieursfoiscelle distinction.Se sont
élevéscontrecetteidéo: i>.Marlilz,op. cit., p. 5o clZorn,StaalsrcchtI,
p. /|8.'iet Annalcnl885, p. 3OQseq. Il seraitpresqueoiseuxde réfuter
celte affirmationdu dernier écrivain: <<La volontéde l'h'tal,qui so
manifestaextérieurementpar un ordre ou une permission,créo toujours
un principejuridique,peu importequ'il s'adressoa tous les sujetsdo
l'Etat ou simplementa desautoritésisolées; principejuridiquoet ordre
administratif110sontpasdesantithèses,l'ordreadministratifestlui aussi
un principojuridique». V. du restoune discussiondans l'Archivfur
oITcnll.Ilecht I, p. 179; Jcllinch;p. a33 scq.; /ln*c/ifl/.*,p. 70 scq;
Ilosin,p. 3t.
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représentation nationale à la législation serait rame-

née, si elles étaient absolument valables, à une forma-

lité sans valeur; donc elles ne sont permises partout

qu'à la condition formelle d'être sanctionnées par le

Parlement à sa prochaine réunion ; leur autorité est

formellement soumise à une condition. Les autres

laissent intactes les prescriptions juridiques établies

avec la participation delà représentation nationale,
elles sont dans les limites du cadre que ces prescrip-
tions ont tracé et par conséquent elles ont une auto-
rité durable.

Les ordonnances d exécution, au sens développé ici,

sont des compléments des lois ; 1' « exécution » des

règles de la loi, cela signifie détailler, développer, ex-

pliquer, comme on dit l'exécution d'une esquisse en

peinture, d'une pensée indiquée brièvement en littéra-

ture. Mais l'expression « exécution d'une loi » peut

aussidésignersonapplication,son maniement,comme
on dit l'exécution d'un ordre,l'accomplissemeutd'une
mission. D'où le double sens que peut prendre le mol

« ordonnance d'exécution » ; d'une part il peut signi-
fier la publication de prcscriplionsjuridiquesdcstinées
à compléter, à détailler les règles de la loi ; et d'autre

part, il peut signifier la publication d'instructions

adressées aux autorités au sujet de l'activité qu'elles
doivent déployer, pour appliquer les dispositions
d'une loi. Dans le premier cas, l'ordominancc d'exé-

cution renferme des règles juridiques et tombe sous

la définition de la législation au sens matériel ; dans

le deuxième cas, elle renferme des prescriptions ad-

ministratives et n'a rien à faire avec la réglementa-
tion du droit (1).

(l) On trouveraun exempleclair dans la loi sur la dynamitedu

9 juin 188'»(Ucichsgcscl/bl.,p. Gi). Lesdispositionsdu $ i, al. i et a
no s'appliquentpasauxexplosifsemployéssurtout|>onrle tir. Laloi ne
déterminepasles explosifsqui rentrentdans relie raléi-orie;maiselle-
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H. — Nous avons maintenant à discuter la ques-
tion suivante : lu Constitution de l'Empire permet-
elle de publier des ordonnances juridiques? Pour y

répondre nous prendrons pour point de départ le

principe suivant : les dispositions juridiques doivent

être établies par la voie législative. Ce principe est

un axiome que sous entend la Constitution de l'Em-

pire, comme la charte prussienne et la majorité des

constitutions; et c'est vraiment un axiome. « Car la

substitution.d'une ordonnance à la loi est une infrac-

tion aux principes de l'organisation constitutionnelle

et du fonctionnement des facteurs législatifs. » (1)
Si la Constitution a prescrit une certaine forme pour
la législation (on l'appelle précisément pour cela la

forme ou \a voie législative), elle ne saurait autori-

ser une infraction à celte règle qu'à litre d'exception
et la Constitution doit reconnaître celte exception

par un article spécial et formel. C'est ainsi, par

exemple, que la règle exprimée dans l'article LXII de

la Charte Prussienne, à savoir que l'exercice du

pouvoir législatif appartient en commun au roi et

aux deux Chambres, est restreinte par le principe .

posé à 1article XLV : le roi public les ordonnances

nécessaires à 1exécution des lois; et l'article LXIII

établit le pouvoir du roi, de publier à des conditions

déterminées des ordonnances ayant autorité formelle

nolaissepasnon plush la policeet aux tribunaux,losoindolesfixer;
voicicoquedit lo 3eal. du § i : « la désignationdo cesexplosifssera
fait©parun décret du Conseilfédéral.» Ce décretdu Conseilfédéral
du i3 marsi885(Rcichsgcsclzbl.,p. 78),est une vérilabloloi eomplé-
'menlaire; on peut se représenterson contenucommes'il était inter-
calédansla loimême.Au contrairele § a dola mémoloi autorisele

pouvoir,centraldes Etats confédérés,à publierles dispositionsnéces-
sairespour l'exécutiondo la loi,'c'est-à-direa établir les instructions

quol'organisationdo l'administration,de la police,etc., des Etalsrend
nécessairespourlemaniementopportundola loi.

(1) llânel,SludicnII, p. 64..
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de lois (1). Par contre, dans la Constitution de l'Em-

pire, il y a bien l'article V qui contient la règle

correspondant à l'article LXII de la Charte Prus-

sienne ; mais on ne trouve aucune trace de disposi-
tions qui correspondent aux articles XLY et LX1II

de la Charte Prussienne.

Sans doute, certains écrivains ont déduit de l'ar-

ticle XVII de la Constitution de l'Empire que l'Em-

pereur aurait le pouvoir de publier des ordonnances

d'exécution (2). Mais cet article confère simplement
à l'Empereur « le soin de veiller à l'exécution des

lois de l'Empire ». Une surveillance se rapporte aux

actes positifs ou aux omissions, mais elle ne com-

prend pas la fixation de règles. L'Empereur a pour
attribution le contrôle de l'administration telle qu'elle
est réglée par les lois de l'Empire, mais non la fixa-

tion de règles juridiques (3). 11n'est fait exception que

(1)Cesprincipesquo tous lesécrivainsspéciauxont jusqu'iciadmis
commeévidentsont élé attaquéspar Arndt,Verordnungsrechl,p. aG

scq.,57 scq.,qui a reproduitsa thèsedansl'Archivfiir ôffenll.RechtI.

p. 5ia seq., 53'jseq.cl danssonéditiondo la Charte conslilulionuelio
dola Prusso,p. 85 seq.Con'est pas lo momentd'entrerdansuno dis-
cussionh proposdespointsqui se rapportentau droit prussien; d'au-
tant plusqu'uneréfutationexigeraitun développement1resample.V. à
co sujetlesindicationsdo Meyer,§ 107,note 7 ; Posin,p. 33, el sur-
tout AnschttU,die Theorienliber den Rcgriu"der geset/gebenden
Gcwalt,und denUmfangdes kônigl.Verordnungsrechtsnachprcuss.
Slaatsrccht,Tfibingen1900.En co qui regarde lo droit do l'Em-

pire, Arndtn'a trouvéd'échoquochez Zorn1,2eéd.) I, p. .'jSa.Il a élé
combattupar E. Maycrdansla Krit.Vicrtcljahresschr.vol., XXVII,
p. i3Gscq.(i£85); Dinding,StrafreclitI, p. aoôscq. ; G.Meyer,Staals-
rechl, § iG5,noie 10; SchuL-e,DculschcsStaatsrechtII, § aSS(18SG)
et surtout Seligmann,op. cit., p. u5 seq.; Jellinek,p. 373 scq.et
Hù'nel,StaalsrcchtI, p. 279seq.

(2) l'. Marlit;,p. 53, 63: Bôhlau,Mecklenb.LandrechtI. p. 289;
v. Mohl,p. 1G9scq.; v. Pônnel,p. ai/| scq., 23i ; II, p. 57 seq.

(3)V. aussi Seydel,Hiiih's Annalcn1876,p. i3. Il est curieuxdo
noterquojasunc seuleordonnanceimpérialen'ail été publiéeen s'ap-
puyantsur l'art. XVIIde la Constitutionde l'Empire.L'ordonnancedu

II 2o
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pour certaines branches, telles que les postes et télé-

graphes, la marine et l'armée ; ici les articles L, LUI,
LXUl de la Constitution de l'Empire reconnais-

sent à l'Empereur le droit de publier des ordonnan-

ces.

La,Constitution de l'Empire est également muette

au sujel du pouvoir de publier des ordonnances, qui
auraient force de loi par intérim et pourraient modi-

fier provisoirement ou abroger des principes juri-

diques reconnus par la législation de l'Empire. Tou-

tefois, l'article LXVIII conférant à l'Empereur le

droit de déclarer l'état de guerre dans une partie du

territoire de la Confédération, l'Empereur a la fa-

culté de modifier provisoirement la législation con-

formément aux prescriptions de la loi prussienne
du 4 juin 1851. Les écrivains qui traitent du droit

public de l'Empire conviennent, d'un commun ac-

cord, que les ordonnances qui pourraient déroger
aux lois de l'Empire ne peuvent pas être publiées
sans violer la Constitution, même dans le cas de né-

cessité et en l'absence du Hcichslag. La Constitution

ne contient pas la moindre disposition qui établisse

à quelles conditions une ordonnance de Ce genre
est valable, ni par qui elle peut être publiée, ni

quels sont ses effets et ses formes,

Il existe aussi une opinion très répandue, d'après

laquelle le Bundesrath a le droit de publier des or-

donnances juridiques. On tire ce droit soit de la

position du Bundesrath dans l'organisme de l'Em-

pire, situation qui lui permettrait de se passer d'une

disposition formelle de la Constitution allemande et

établirait ce droit tout naturellement, sans déléga-

a6 juillet 1867 (Rundcsgesctzbl.,p. 2\) relativea.l'introductiondu
Bulletindes lois do la Confédérationa-été publiéenon pas en vertu,
maisen exécutiondes arl. II et XV11; c'est la sculoordonnanceimpé-
riale,dontlesconsidérantslassentmentiondecet art. XVII.
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tion; soit de l'article VII,chiffre2de la Constitution.

Ainsi, les uns admettent que le Bundesrath a un droit
« propre » de faire des ordonnances, les autres qu'il
a ce droit indirectement (par délégation).

La première thèse (1) est arbitraire et manque
absolument de fondement. Car, bien que le Bundes-

rath soit l'organe par lequel la collectivité des sou-
verains et des villes libres de l'Allemagne exercent le

pouvoir qui leur appartient dans l'Empire, il ne

s'ensuit nullement que le Bundesrath puisse se pas-
ser, dans la publication de dispositions juridiques,
du concours constitutionnel du Heichstag et du droit

de promulgation et de publication qui est l'aMiibu-

tion de l'Empereur. On peut admettre sans doute,

que, dans les cas où la publication de dispositions

juridiques peut avoir lieu par voie d'ordonnances, le

Bundesrath est. à défaut d'autre prescription, l'or-

gane compétent; mais la question à laquelle il s'agit
de répondre avant tout, est de savoir si, à côté de la

forme prescrite à l'article Y, la Constitution permet
aussi la forme de l'ordonnance pour la publication
de dispositions juridiques (2).

L'autre thèse (3), qui prend comme base l'art. VII,
chiffre 2, de la Constitution allemande pour établir

le droit du Bundesrath de publier des ordonnances

juridiques, est réfutée par le texte même de cet

article qui dit: « Le Bundesrath délibère sur les dis-

(i) Elle a pour représentantsZorn,StaalsrcchtI, p. 'jSGet llirth's
Annalcni885, p. 3i3 scq., cl Klôppel,Prcuss. Jahrb. i883,vol. LU,
p. 173scq.

(2}Lesdéveloppementsdo Zorncl de Klôppelont étévigoureusement
réfutéspar Arndt,Hirlh's AnnalcniS85, p. 701 seq., qui montreles

conséquencesabsurdesauxquellesconduitcelte théorie.V. aussiIliinel,
SlaatsrcchtI, p. 372et Seydel,Comment,p. I3Q.

(3)ParmisesreprésentantscilonsPiedel,p. 33; Thudichum,v. Iloll-
zcndorlT'sJahrbuchI, p. 22; v. Ileld, p. 109; Dreyer,Rcichscivilrccht

p. G; G. Meyer,Staalsrccht,§ iC5,etc.
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positions administratives et les mesures générales né-

cessaires à l'exécution des lois de l'Empire, si toute-

fois une loi de l'Empire n'en dispose pas autrement. »

Voilà qui établit, avec la plus grande netteté, qu'il ne

s'agit que de dispositions et de mesures administra-

tives ; l'article est muet sur le droit d'établir des dis-

positions juridiques. Il ne confère pas le moins du

monde au Bundesrath le pouvoir de sanctionner des

règles juridiques sans l'assentiment du Bcichslag,
de publier des lois d'exécution au sens matériel du

mot (1). Et l'article XXXVII de la Constitution dé

l'Empire dit la même chose quand il parle des dis-

positions et des mesures administratives qui servent

à l'exécution de la législation commune. On sait que
l'article VII n'existait pas dans la Constitution de

la confédération de l'Allemagne du Nord ; quand on

l'introduisit dans la Constitution de l'Empire lors

de la rédaction du texte, le ministre Delbriick dé-

clara, qu'on « apportait à peine par là vu\ change-
ment matériel à l'état de choses existant (2) ». La

genèse de cet article nous amène donc à constater

qu'il n'était pas destiné à établir un droit législatif du

Bundesrath, dont on ne trouve pas trace dans la

Constitution de la Confédération de l'Allemagne du

Nord,.ni dans les traités d'alliance constitutionnelle.

La portée du chiffre 2 de l'article VII est exclusive-

ment du domaine de l'administration et sera discutée

dans le chapitre qui en traitera (V. § G6).
Arndt. dans son Verordnungsrechl 1881, s'est élevé,

contre cette .manière de voir; il allègue et cherche

à justifier, par de nombreux arguments, que, dans

l'art. VII, chiffre 2, l'expression « dispositions admi-

nistratives» embrasse aussi les dispositions juridi-

(i) V. aussi Seydcl,Hirth'sAnnalcn
'
187/1,p. Il&'i ct Prestelc,

AbschlussvûlkcrrechtlicherVcrtrâgo1882,p..73seq.
(2)V.plushaut, t. I, p. 392scq..
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<jues(l)et s'oppose simplement aux dispositions qui pa-
raissent sous forme de loi (2). Arndt appuie son affir-

mation sur trois arguments. Premièrement, la Prusse

ne connaissait pas, à son avis, avant la formation de

la Confédération de l'Allemagne du Nord, de difi'é-

rence entre ordonnances juridiques et ordonnances

administratives, et l'on désignait par ordonnances

administratives toute disposition qui n'était pas pu-
bliée sous forme de loi, peu importait son contenu ;

or, le droit de publier des ordonnances de l'Empire a

remplacé, dit-il, d'après la volonté exprimée ou du

moins supposée des auteurs de la Constitution, le

droit de publier des ordonnances prussiennes (3).
En ce qui concerne le droit prussien, je suis obligé

de renoncer à une réfutation de Arndt, car elle ne

serait pas possible sans discussions détaillées (4) ;
mais quoi que l'on puisse penser à ce sujet, on ne

saurait en aucun cas reconnaître comme fondée la

thèse qui veut que les principes soi-disant en vigueur
dans la monarchie prussienne soient valables pure-
ment et simplement dans l'Empire. Outre la dilîé-

(i) V. aussi ÏJjning,Vcrwallungsrccht,p. 229, nota f\; G.Meyer,
§ iG5,note12. Il fautau contrairerangerparmiles partisansde ma

thèse,Iliincl,StudicnII, p. 62, 79scq.,StaatsrechtI, p. 28'»seq.395.
(2)MaisArndtreconnaît,op. cit., p. 90 et avecplus donettetéen-

coredanslesHirth'sAnnalcni885, p. 701seq,,quolesordonnancesdu
Ikindcsralhdoiventse tenir intra legem,c'est-à-diroqu'ellesdoivent
servirà exécuterune loi de l'Empireet qu'il faut toujoursramenerco

pouvoirdu liundcsralhà une délégation.Toutefois,il ne considèrepas
une délégationspécialepour chaqueloi commeindispensable,maisil
voit dans l'art. VII,2e al., une autorisationgénérale,-mémoquandil

s'agil do publierdes dispositionsjuridiques.Or, commel'usagos'est
établidoconférerdanstoutesles lois de ITmpire,qui y donnentlieu,
despouvoirsspéciauxpermettantde publierdesordonnancesd'exécu-
tion, en pratiquela différenceentre la théoriecombattuepar Arndtet
cellequeje défendsicin'estpas aussiimportantequ'ellepeutparaître.

(3)Arndt,p. 85.

(4)L'opinionde.tr/Hu*estréfutéeparlesécrivainscilésstmra,p.386,notai.
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rencc essentielle dans la forme de la Constitution,
il faut bien considérer que la Charte prussienne ren-

ferme un certain art. XLV, qui n'a pas son équiva-
lent dans la Constitution de l'Empire.

En second lieu, Arndt s'appuie sur l'usage de la

langue juridique de 1Empire et spécialement de la

Constitution même. Comme le deuxième alinéa de

l'art. VII contient une disposition qui est empruntée
à l'art. XXXVII de la Constitution de la Confédéra-

tion de l'Allemagne du Nord et ne visait à l'origine

que les douanes et les taxes de consommation, Arndt

donne une inllucncc prépondérante aux termes em-

ployés dans les lois sur les douanes et les impôts. 11

s'appuie (p. 36) sur le § 152 de la loi sur l'union doua-

nière du 1erjuillet Ï8C9 qui menace d'une peine disci-

plinaire* toute infraction aux prescriptions de cette

loi, ainsi qu'aux « dispositions administratives » qui
ont été publiées à la suite de ces prescriptions. Mais

ici le principe juridique, la répression des délits est

sanctionné par la loi elle-même ; seulement, cette
loi est une loi pénale en blanc, qui laisse aux règle-
ments de l'administration des douanes le soin de la

compléter par la désignation des faits punissables.
Donc, si ces règlements ont l'autorité d'une règle de

droit, c'est en vertu de l'autorité de la loi de l'Em-

pire et non pas en vertu de l'autorité du décret du

Bundesrath. Il en est exactement de même des dispo-
sitions des lois relatives à chacune des taxes de con-

sommation, correspondant à une loi pénale en blanc,

que cite Arndt plus loin (p. 37 seq.).
De plus, si lès dispositions relatives à l'exécution

jointes aux lois sur les douanes et les impôts, con-

tiennent des dispositions juridiques d'une autre

nature, c'est, comme- Arndt le reconnaît pour l'im-

mense majorité, en vertu de délégations spéciales

que renferment les lois sur les impôts.
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Mais ces délégations seraient absolument super-
flues, si le Hmules rai h pouvait, en dehors de ce cas,

publier ces ordonnances. Si donc elles se trouvent

en si grand nombre dans les lois de l'Empire sur les

douanes et sur les impôts, c'est bien que les facteurs

législatifs les ont jugées nécessaires en dépit du

deuxième alinéa de l'art. VII de la Constitution de

l'Empire. Le fait que, dans une même ordonnance,on
trouve fréquemment réunies des dispositions adminis-
tratives et des règles de droit —, ce qui est inévitable
à cause de leur connexion matérielle —, ne suffit pas
non plus pour justifier la conclusion de Arndt, ù

savoir que l'on comprend des règles de droit sous la
dénomination de dispositions administratives. On

peut admettre comme juste la considération sui-

vante de Arndt (p. 17 seq.) que le Bundesrath a

remplacé, en général, la conférence des douanes et

que celle-ci a pris des décisions non seulement sur
des mesures administratives, mais aussi sur des

points de droit ; mais ce n'est pas une raison pour
conclure au droit d'ordonnance du Bundesrath. En

effet, la conférence douanière n'avait en aucune fa-

çon le pouvoir de publier des ordonnances sur des

questions d'administration ou de droit ; ses décrets

avaient purement et simplement le caractère de con-

ventions internationales ; et c'était du droit particu-
lier à chaque Etat que dépendait la question de sa-

si les gouvernements avaient le pouvoir d'intro-

duire ces conventions sur leur territoire par voie

d'ordonnance.

Plus loin (p. 53 seq.), Arndt fait valoir le deuxième
alinéa* de l'art. XLVIII de la Constitution de l'Empire
en faveur de sa thèse ; d'après lui, l'expression em-

ployée ici de « fixation par règlement ou décret
administratif » serait complètement synonyme de
« dispositions administratives », et le droit de faire
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des ordonnances en matière de postes et télégraphes

s'appliquerait aussi, à n'en pas douter, à des dispo-
sitions juridiques, Or, c'est précisément cette dispo-
sition expresse de l'art. XLVIII, deuxième alinéa, qui
réfute, à mon avis, la théorie émise par lui ; si, en

effet, celte théorie était juste, il n'y aurait pas besoin

le moins du monde de ce deuxième alinéa de l'ar-

ticle XLVIII. Dans la Constitution de la Confédéra-

tion de l'Allemagne du Nord, la disposition aurait

nécessairement appartenu à la section qui traite de

la législation de l'Empire et de toute façon elle aurait

eu une portée générale, sans restriction à une bran-

che isolée de l'administration ; dans la Constitution

de l'Empire, elle aurait été rendue superflue par le

deuxième alinéa de l'art. VII. Si l'on a jugé néces-

saire de réglementer ainsi spécialement les postes
et télégraphes, cela prouve, conformément à la règle

exceptio firmat régulant, qu'en général cette exten-

sion du droit d'ordonnance n'est pas reconnue (1).
Arndt (p. 55 seq.) considère le premier alinéa de

l'art. XXXVIllde la Constitution de l'Empire comme

absolument décisif. H y est stipulé qu'il faut déduire

du produit des douanes « les remboursements ou

diminutions d'impôts par application de lois ou de

>dispositions administratives générales. » Il faut
avouer qu'ici l'expression « dispositions administra-

tives » comprend aussi des ordonnances portant des

règles de droit ; mais on peut répéter encore ici tout

(i) E. Mayer,op. cit., p. I3Q; Seligmann,p. iai seq, Du reste,il
fautbiense rendrecomptedocofait,qued'aprèsla loi poslalo,§5o, le

règlementa la valeurd'un élémentdocontratcnlro la posteet l'expédi-
teur ; donc,soncaractèraobligatoirevientnon pasdu commandement
inhérantà la loi,maisdo la-volontédes partiescontractantes.Vis-à-vis
do l'administrationdesposteset télégraphes,lo règlementpostalestsim-

plementunedispositionadministrative.V. plus loinmonexposédu ré-

gimedesposteset télégraphes. ...
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ce qui a été dit à propos des lois sur les douanes et

les impôts. Toutes les ordonnances relatives à des

remboursements et à des diminutions d'impôts re-

posent sur des pouvoirs spéciaux conférés par la

loi ; mais, par suite de leur étroite connexion avec

l'objet, elles ont paru accompagnées d'instructions

administratives, si bien qu'elles forment un élément

des « règlements » publiés par les organes de l'admi-

nistration. Et cela explique jusqu'à l'évidence que
l'art. XXXVIII les désigne sous la dénomination de

dispositions administratives, au lieu d'employer

l'expression bien longue de « dispositions qui ont

suivi la voie administrative » ; il eût été assez diffi-

cile de l'intercaler dans la phrase.
Donc, je ne saurais admettre la preuve comme

faite : malgré ce qu'on a pu dire, la Constitution alle-

mande n'entend par dispositions administratives que
ce que dit l'expression. Il eût été vraiment bien

facile de mettre seulement « dispositions » au

deuxième alinéa de l'art. VIT, si l'on avait voulu

étendre la compétence de Bundesrath à d'autres dis-

positions que les dispositions administratives.

Enfin, le troisième argument que cite. Arndt en

faveur de sa thèse, c'est que de nombreuses ordon-

nances, publiées conformément à la Constitution,
renferment des dispositions juridiques, que par

conséquent la pratique confirme la théorie qu'il dé-

fend. Nous ne pouvons pas entrer ici dans le détail

de ces dissertations très étendues (p. 85-169) ; cela

n'est possible que dans une monographie. Je ne sau-

rais admettre l'immense majorité des cas énumérés

par Arndt, parce que ces ordonnances ou bien re-

posent sur un pouvoir réel ou fictif conféré par la

Constitution ou bien contiennent, en fait, de simples

dispositions administratives ; quant aux cas qui

restent, ils prouvent simplement que la pratique est
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hésitante et que le Bundesrath n'a pas eu tou-

jours une conscience très claire des limites que lui

assigne la Constitution.

En résumé, on peut élablir,en toute assurance,que
la Constitution ne confère à aucun organe de l'Em-

pire un pouvoir général de publier des ordonnances

destinées à compléter des lois ou à en régler l'exé-

cution ; mais, d'autre part, rien ne permet d'affirmer

que cette Constitution ait interdit ou déclaré non va-

lable la publication de dispositions juridiques par
voie d'ordonnances (1). La législation ne connaît pas
de barrières qui l'empêchent de prendre des déci-

sions tendant à faire établir des dispositions juri-

diques. L'art. V contient simplement une pres-

cription qui détermine la forme dans laquelle la

législation de l'Empire sera exercée, mais rien n'in-

dique quel doit être ou quel ne doit pas être le con-.

tenu d'une loi de l'Empire. Donc, du lieu d'établir

directement des règles de droit, une loi peut conte-

nir des dispositions qui déterminent comment cer-

taines règles de droit doivent être publiées. Il n'y a

là ni violation ni .abrogation, mais simple applica-
tion de l'art. V (2). Par conséquent, on ne saurait

émettre la'prétention de vouloir appliquer à la sanc-

tion d'une loi de cette nature, les règles prescrites

pour les modifications constitutionnelles et on ne

peut pas davantage déclarer une loi de ce genre non

récevable et inconstitutionnelle. Le fait que, dans

(i) Cettethéoriea étédéveloppéepar v. Rônne,Staatsr.d. Dculschen
RcichsII, i, p. i3 seq.Elle a été réfutéodans la i" éditionallemande
de cet ouvrage,vol.II, p. 7/1scq., et par Arndttoutau long, op. cit.

p. 16seq.V. aussiJellinek,p. 333. Commeel.lon'a pastrouvéd'écho
chezlesécrivainsspéciaux,ja ne m'engagopas davantagedansune po-
lémique

(a) V.Seydel,Hirth'sAnnalcn1874,p. 1i4o, qui exposetrèsnette-
mentcettequestion.
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la pratique, il ne se soit pas trouvé un seul cas, parmi
les exemples si nombreux, oit le Beichslag, le Bun-

desrath ou le gouvernement impérial nient émis des

doutes sur la légalité de ce procédé, milite en faveur

de notre thèse.

Par suite, nous arrivons au résultat suivant : il n'y
a pas de pouvoir général, conféré par ht Constitution

elle-même, qui autorise la publication d'ordonnances

juridiques ; mais, dans les différents cas, ce pouvoir

peut être établi par une disposition spéciale d'une

loi de l'Empire. Ou en d'autres termes : toute ordon-

nance contenant des dispositions juridiques ne peut
être valable que si elle est publiée en vertu d'une délé-

gation spéciale de la loi de l'Empire (1).

III. — La délégation (2) du droit d'ordonnances peut
être confiée au Bundesrath, à l'Empereur, au Chan-

celier de l'Empire ou à une autre autorité adminis-

trative de l'Empire, ou aux Etats confédérés (3). Cha-

(i) C'estpourcelaquo les corsidéranlsdo chaque ordonnancere-
latentl'articlede la loi,en vertuduquelelle est publiée.Assurément,il
nofautpasvoirlà uitoformeessentielle,dontla transgressionentraînola
nullitédol'ordonnance,puisquola législationdo l'Empiren'a pasréglé
lesformesdanslesquellesles ordonnancesdoiventêtre publiées.Mais

matériellement,la validitéd'uno ordonnancedépenddo l'existenced'uno

délégationlégaleet, par conséquent,la pratiquedo so référerà l'arliclo
do loidans l'ordonnance,a sonutilité. V. Posin,Polizeivcrordnungs-
recht, p. a6i sq.

(a) Dyroff,p. 877,critique l'oxpressiondo « délégation». Il estévi-
dentqu'il no s'agitpasd'uno délégationau sensdu droitcivil; personne
n'a faitune semblableconfusion; il nes'agittoujoursquododéterminer

égalementquel sera l'organequi doit publier certainesdispositionsou,
ce qui revientau môme,quelleserala formede leur émanation.L'ex-

pressiondo'« lois référantes>»qu'emploioDyroffno saurait être ac-

ceptée commedénominationtechnique,no fût-coqu'à causode son

obscuritéparfaite
(3) Si une loi dol'Empireslipuloque les règles juridiquesnéces-

sairesà l'exécutiondoiventèlro publiéesHpar voio d'ordonnanco»,
sansquol'on ajoutequi en sera chargé,c'est lo Bundesrathque l'on
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cun de ces quatre cas a besoin d'un examen appro-
fondi. Il faut faire, avant toute chose, une remarque
commune à toutes les sortes d'ordonnances, détermi-

ner quel est le sens juridique du pouvoir de faire

des ordonnances ; il consiste non pas à rédiger l'or-

donnance, mais à lui donner un caractère obliga-

toire, à notifier l'ordre de s'y conformer. Faire une

ordonnance, ce n'est pas en fixer le texte, c'est don-

ner une sanction aux principes de droit qu'elle con-

tient. Nous verrons que, pour les ordonnances aussi,
les règles qui président à la fixation du texte ne sont

pas en partie les mêmes que celles de la sanction.

1« Ordonnances du Bundesrath (1). —La délibéra-

tion a lieu conformément aux règles qui président à la

délibération en matière de lois. Toutelois,le veto de la

voix présidentielle dans les questions relatives à l'ar-

mée, à la marine de guerre et aux taxes énumérées à

l'art. XXXV de la Constitution, est limité aux « pro-

jets de lois ». Constitution de l'Empire, art. V, 2e al.

Et le mot « projets de loi » ne désigne ici que des lois

au sens formel ; c'est ce qui ressort soit du rappro-
chement avec le lcr al. du même article, qui règle-
l'exercice de la législation de l'Empire par le Bun-

desrath et le Beichslag, soit delà comparaison avec

l'art. XXXVII, qui reconnaît le veto du président à

des ordonnances du Bundesraht dans les questions
d'administration des douanes et des impôts Le veto est

pout regardercommel'organocompétent; c'est coqui résultadosa si-
tuation généralodans l'organismoimpérial.Seydel,Hirth's Annalcn

1876,p. 11 scq. ct.Jahrbuch do v. Ilàlzendorff-Prentano,vol. III,
p. aS.'t; E. Mayer,Krit.Viertcljahrcsschr,vol.XXVII.p.i38 ; G.Meyer,
Slaatsrccht,§ iC5,II.

(1)11y a lant do lois qui contiennentdes délégationsconfiéesau
Bundesrath,qu'il est superflu-do citer desexemplesisolés;en parti-
culier, toutesles loisrelativesaux douaneset aux impôtset la plupart
desautresloisconcernantlesfinanceset l'industriecontiennentdesdé-

légationsdopouvoirpourlo Hundesratli.. .
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également très suffisant, quand il arrête des projets
de loi, puisqu'il offre le moyen d'empêcher de confier

au Bundesrath la délégation du droit d'ordonnances,
ce qui ne peut se faire qu'au moyen d'une loi.

2° Ordonnances de l'Empereur.
— Le mot d'ordon-

nance est fréquemment appliqué à des décrets im-

périaux, qui ne contiennent pas de règles de droit

et ne sauraient en aucune façon se ranger sous la

rubrique législation, mais qui sont, par leur fond, des

applications d'un principe juridique à un cas isolé,
des actes de gouvernement, des décisions. Tel est,

par exemple, l'ordre impérial qui fixe la dale des

élections au Reichstag, qui convoque, proroge le

Reichstag, ou prononce la clôture de sa session, qui
commande l'installation d'un ouvrage de fortifica-

tion conformément à l'art. LXV de la Constitu-

tion, etc. Mais nous ne parlons ici que d'ordon-

nances juridiques, c'est-à-dire de dispositions qui,

par leur fond, sont des lois.

La publication d'ordonnances de cetle nature peut
être confiée à l'Empereur soit par délégation pure cl

simple, soit avec la restriction d'obtenir l'assenti-

ment du Bundesrath (1).
Dans ce dernier cas, la différence entre la fixation

du fond et la sanction de l'ordonnance est aussi

(i) Nousavonscommeexemplesla loi relativea la cautiondu a juin
18G9.§ 3 (Bundcsgcsclzbl,,p. 1C1); la loi relativeau trésorde guerre
du ii nov. 1871,§ 3 ; la loi relativeaux fonctionnairesdol'Empire,
§ 18,87, 83; la loi sur l'observatoiremaritimedu 9 janvier1875,§ 4

(Ueichsgcsctzbl.,p. 11); la loisur la banquede l'Empirodu I'J mars

1875,§ /|0 (ib., p. 1S8); la loi d'introductionà la loisur l'organisation
judiciaire,§ 15, 16, 17,au Codedo procédurecivile,§ 0 ; la loisur lo

cabotagedu aa mai 1881,S 2 (Ueichsgcsctzbl.,p. 97); la loi du
10sept. i883, § 2 (ib., p. 3o3).La loidu 37avril189/1,art. III (ib.,
p. 37a); loidu ia mai 189'!,§ a5 (ib., p. 'i'|8); loi d'introduction
à la loi sur la procédurepénalemilitairedu i3 juillet1S99,§ 10G,
al. 6 ; § 110,al. 4 ; § 119,etc. Cf. Ilànel,SludicnII, p. 7Gseq.
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manifeste que lorsqu'il s'agit de la législation for-

melle. Le fond de l'ordonnance est fixé par un

accord ; l'entente entre l'Empereur et le Bundesrath

est la première condition de leur confection (1).
Mais la sanction de l'ordonnance appartient à l'Em-

pereur; ainsi, les décrets du Bundesrath, même

s'ils ont obtenu l'assentiment des représentants de la

Prusse, n'ont pas force de lois, tant que l'Empereur
ne les a pas sanctionnés. C'est là la différence essen-

tielle qui distingue ces opérations de la promulga-
tion et de la publication d'une loi, déclaration d'une

tout autre nature que la sanction et l'obligation de

l'Empereur, quand la loi a été régulièrement votée (2).

L'ordonnance, au contraire, n'a pas reçu l'existence,

parce qu'elle est la seule qui ait élé votée au Bundes-

rath ; par là elle n'a été que préparée et rendue pos-
sible ; l'Empereur a donc toute faculté de refuser la

sanction. Au point de vue politique, ce point est sans

importance quand les mandataires de la Prusse au

Bundesrath ont donné leur consentement à l'ordon-

nance ; mais, au point de vue juridique, même dans

ce cas, c'est un fait à noter que les ordonnances pu-

(l) Au lieu do la clause « avecl'assentimentdu Bundesrath,non
trouveaussi dansquelqueslois l'expression: « d*accordavec lo Bun-
desrath» ; par exemple: Loi du iG mars.1886,§ 3 (Ueichsgc«elzbl.

'p. 58); du 37 mai 189G(ib., p. »5o); du ao juin 1899,§ t (ib.,
p. 3i5). Thudichum,Verfassungsrccht,p. 90, cstinioque,sicelleexpres-
sionimposoa l'Empereurl'obligationd'entrer en pourparlersaveclo
Bundesrathavant la publicationdo l'ordonnance,elle n'empêchepas
que l'ordonnancepuisseparaîtredans locas où le Bundesrath110serait

pasconsentant.V.Mohl,p. aGG,a07est aussidocet avis,« parcequ'on
auraitdit sanscela« aprèsentento>••V.PônneI, p. ati» nota a, dit

prejquomotpourmotla mémochose.Jo no sauraisinoranger a cclto

interprétation,qui fait violencea-l'usageordinairede la langue « Etro
d'accordavecquelqu'un»,celaneveutpasdire«aprèsl'avoirentendu»;
c'est absolumentsynonymedo « aprèsentcnlo».

(a) V. plushaut, p. 3tQcl 334.
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bliées avec l'assentiment du Bundesrath sont des

actes législatifs non du Bundesrath, mais de l'Empe-
reur. Car si une loi de l'Empire délègue à l'Empereur
le pouvoir de publier des ordonnances relatives

à l'exécution, les ordonnances émises pav le Bundes-

rath seraient nulles et non avenues, tandis qu'il

n'y a absolument rien qui s'oppose à ce que l'Em-

pereur, môme dans les cas où la loi ne lui en impose

pas l'obligation, s'assure le consentement du Bun-

desrath au contenu des ordonnances qu'il est chargé
de publier (1). Mais, en aucun cas, une ordonnance

de cette nature ne saurait recevoir l'existence contre

ou même simplement sans la volonté de l'Empereur
et l'on peut considérer comme possible et valable, au

point de vue du droit public, que l'Empereur refuse,

après coup, de publier l'ordonnance, lors même que

les. voix de la Prusse au Bundesrath se sont pro-
noncées en faveur de la publication.

3° Ordonnances du Chancelier de l'Empire ou

d'une autre autorité de l'Empire. —Ce cas a la plus

grande affinité avec le cas de la délégation au profit
de l'Empereur et il est analogue en tous points
au cas précédent. En effet le Chancelier et les autres

autorités sont des auxiliaires de l'Empereur, qui se

sert d'eux pour exercer la fonction gouvernementale

qui lui est dévolue (2). Tous les pouvoirs dont est in-

vestie une autorité sont compris dans les prérogatives

impériales et, au point de vue du droit public, ils sont

la manifestation de la direction des affaires du gouver-

nement, laquelle est confiée à l'Empereur (3). Donc,
on peut considérer, au point de vue juridique, toute

disposition de la loi qui confie au Chancelier ou à

(t) C'estcoquiseproduittrès souvent,commolo prouventlespro-
cès-verbauxdu Bundcsralh.

(a) V. plushaut, t. I, p. 35o,et t. H, p. la scq.
(3)Plushaut, t. I,p. il.
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un autre organe la publication d'une ordonnance

juridique comme une délégation au bénéfice de YEm-

pereur %du droit de publier des ordonnances avec

cette clause que l'Empereur n'est pas nécessairement

tenu d'expédier cetlc affaire en personne, mais qu'il

peut être remplacé dans celte mission par son mi-

nistre (le Chancelier de l'Empire) ou toute nuire ad-

ministration chargée de cet ordre d'affaires. Ce qui

prouve que les choses sont telles que je les repré-

sente, c'est que l'Empereur peut, quand il le désire,

prescrire à son Chancelier, dans les limites fixées par
les lois, de quelle manière l'ordonnance sera publiée

et, s'il ne se conforme pas à cet ordre, le relever de

ses fonctions (1).

Quand la loi confère les pouvoirs au Chancelier,
l'ordonnance peut être publiée par un de ses repré-
sentants en vertu de la loi du 17 mars 1878 ; par
contre une sous-délégation au bénéfice d'un autre

fonctionnaire de l'Empire est inadmissible, à moins

d'une disposition spéciale de la loi. De même, l'or-

donnance du Chancelier ne peut pas être remplacée

par une ordonnance du Bundesrath (2).

(i) Dansla 1" édition allemand?do cet ouvrage,nousavonsdéduit

de la quelesordonnancesdont la publicationestdéléguéeau Chancelier

peuventaussiêtre publiéespar l'Empereurlui-même.Bienquo Arndt>

p. 17G,se range a cet avis,jo me suisconvaincude l'inexactitudedo

cette conclusion.En effet, la délégationan profit du Chancelierno

tendpasseulementà déchargerl'Empereurdu soindopublierl'ordon-

nance,maisencore h faciliter les modificationsou l'abrogationdo ces

dispositionset à lessoumettreu la décisionindépendantedu Chancelier,
Cf. tlensel,Annalcn 188a,p. aG; E. Mayer,Krît. Vicrleljalirsschr.
N. F. vol. Vlll, p. li'io cl surtout Posin,Polizeivcrordiiungsrccht,

p. a18.

(a) D'autrepart, on peut sedemanderjusqu'àquelpoinlle Blindes-

rath, danslescasoù la publicationde dispositionsexecutivesa été con-

fiéopar laloiau Bundesrath,est autoriséh déléguerà sontour ce pou-
voir au Chancelier,commecela s'esi passépar exemplepour l'ordon-
nancedu 19juin 1871,§10, 1" al. (llcichsgcsctzhlall,p. 258).
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De même qu'il faut distinguer des ordonnances

impériales les décrets de l'Empereur qui sont des

règlements au point de vue juridique, de même il

faut établir une différence en Ire les ordonnances

publiées par le Chancelier ou toute autre autorité de

l'Empire en vertu d'une délégation légale et les

arrêtés qu'ils prennent pour expédier les affaires ad-

ministratives dont ils sont chargés; ils n'ont pas
besoin pour cela d'une délégation particulière, mais

cela rentre dans leur compétence en vertu des fonc-

tions que leur impose en général le soin de telle ou

telle affaire.

L'analogie entre les ordonnances impériales et les

ordonnances du Chancelier se manifeste aussi en ce

que ces dernières peuvent être également soumises,

par une disposition formelle à l'assentiment du Bun-

desrath ou d'une commission de ce Bundesrath au

sujet du fond de l'ordonnance (1). Quand celte con-
dition est prescrite par la loi, le Chancelier et le
Bundesrath ou une de ses commissions doivent préa-
lablement se mettre d'accord au sujet du fond de

l'ordonnance, tandis que la sanction de l'ordon-
nance dont le texte a élé fixé ainsi est ensuite l'attri-

bution du Chancelier.

La loi peut aussi déléguer le pouvoir du publier
des ordonnances juridiques à des fonctionnaires

autres que le Chancelier. Le cas le plus important,

(t) Tclloest la loi sur loconsulat,S38 ; la loipostaledu a8 ocl. 1871,
g 5u ; la loi sur lojaugeagedes naviresdu 5 juillet 1873,§ 35; la loi
du :>3mai 1873(fondsdes Invalides,$ 11(llciclisgeselzbl.,p. lai), Lois
d'inlroduclionau Codecivil, arl. XXXI,au Codode procédurecivile
(rédactionnouvelle),$ al; ordonnancesur les faillites,§ 5, ul. a ; lois
sur lesbrevetsd'invention,§ ta, etc.. Il ya encoreplusde complication
dansla loidu au déc. 1875,dont l'art. X stipulequo lesdispositions
executivesserontpubliéespar te Chancelier,aprèsavoirentendul'admi-
nistrationdespostasot cellodescheminsdo fer, «1la conditiond'obtenir
l'assentimentdu Bundesrath.

lt
* ' •

'20
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dans lequel ce fait s'est produit, c'est la loi sur la

juridiction des consuls du 10 juillet 1879, dont le

§4 établit le pouvoir des consuls de l'Empire de

publier des ordonnances de police, qui sont maté-
riellement des lois pénales, cela ne souffre pas de

doutes (1). Le même pouvoir est conféré dans les

protectorats allemands aux fonctionnaires chargés
de l'exercice de la justice (2). Le contenu de ces

ordonnances peut être prescrit aux consuls ou aux

gouverneurs par une injonction du Chancelier ou

du ministère des Affaires étrangères ; mais par
contre, la sanction (publication) ne peut émaner que
des consuls, elc. eux-mêmes et non du chancelier;

toutefois, le Chancelier a pleins pouvoirs pour abro-

ger les ordonnances de police publiées par le Con-

sul etc. et n'en est pas réduit à ordonner l'abrogation
au Consul (3). On peut encore citer comme exemple
la loi du 19 juin 1883 (Heichsgesclzbl., p. 105) qui
confère aux chefs de stations maritimes le pouvoir de

publier des ordonnances.

4° Ordonnances des Etats confédérés. — 11est capi-
tal ici de distinguer le pouvoir de publier dcr. ordon-

(t) V.Posin,op. cit., p. aao sq.
(a) Loidu 17avril1S8G,§ 'a (llciclisgeselzbl.,p. 75)(Rédactiondu

l5 mars1886,Si il.

(3)Loidu 10juillet 1879,§ /i. .'i*al. L'abrogationestun actequi
correspondà la confectiondo l'ordonnanco; par conséquent,comme
celle-ci,elleestunoloi ou sensmatériel.Maispourcelalo Chanceliera
lo choixcuiredeuxmoyens.Oubienil peutenjoindreau consul,parun
ordredoservico(acteadministratif),d'abrogerl'ordonnancequ'il a pu-
bliée; encocasl'abrogationa lieuparun acte législatifdu consul.Ou
bienlo Chancelierpeut directementannulerl'ordonnancepubliéepar le
Consul; en co cas, c'estloChancelierqui accomplitl'ado législatifaux
lieuet placedu Consul.La conséquence,c'estque, mémosi c'est ce
dernier moyenqui est employé,l'ordonnancoémisopar loChancelier
doitcirepubliéesuivant les formesprescritesauxordonnancesdescon-
sulatset en particulierdanslo ressortdu consulaten question.Cf, Po-
tin, p. 271,373. . .
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nances executives à propos des lois de l'Empire.droit

que les Etats confédérés possèdent en vertu d'une dé-

légation,
— de l'autonomie propre aux Etats confé-

dérés (1). Il y a entre ces deux pouvoirs ceci de com-

mun qu'ils ne doivent pas aller contre les lois de

l'Empire (contra legem) (2) ; puis, dans les deux cas,
la sanction émane du pouvoir de l'Etat particulier;

enfin, ils sont valables seulement dans le domaine

de l'Etat confédéré et non sur tout le territoire de

l'Empire. Mais après cela, ils sont absolument diffé-

rents. Dans ses décisions autonomes l'Etat exerce

son pouvoir législatif à lui; dans la publication d'or-

donnances executives celui d'un autre, qu'il lient par

délégation, à savoir il exerce celui de l'Empire. La

verlu de ces ordonnances réside dans la loi de l'Em-

pire ; bien que publiées par l'Etat confédéré, elles

sont un élément de la législation de l'Empire au

sens matériel du mot, et, par conséquent, elles pri-
ment les lois du pays et par suite aussi les lois consti-

tutionnelles des Etals confédérés.
Les actes législatifs autonomes des Etats confédé-

rés servent de règle dans le domaine qui est laissé

libre par la législation de l'Empire, soit qu'il soit

soustrait à sa compétence, soit que l'Empire ne'

veuille pas y donner de règles ; ils sont des décrets

practer legem imperii. Les ordonnances publiées en.

vertu d'une délégation ne peuvent concerner que des

matières réglées par la législation de l'Empire et ne

sauraient renfermer que des dispositions qui rentrent

dans le cadre llxé parles règles de la loi de l'Empire ;
ce sont des décrets inlra legem imperii. Il s'en suit

que tous les décrets autonomes doivent nêccssaire-

(l) V. Posin,op.cil., p. 71 sq.
(a) A moinsque la loidel'Empiren'établissesadispositionqued'une

manièresubsidiaireou qu'elle n'autorisaformellementla publicationdo

dispositionsdérogatoiresdanscertainesconditions.
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ment observer les formes prescrites parle droit pu-
blic du pays confédéré et, en particulier, quand il

s'agit d'un changement dans le régime juridique
actuel, suivre la voie législative du pays ; enfin, quand
il s'agit de modifications du droit constitutionnel, il

faubse conformer aux règles prescrites pour les modi-

fications de la Constitution. Au contraire, les ordon-

nances publiées par délégation de l'Empire doivent

observer les formes prescrites par l'Empire à cet

effet; donc, suivant le texte delà délégation que ren-

ferme la loi de l'Empire, les dispositions executives

seront publiées soit par la voie législative du pays
confédéré, soit par ordonnance du souverain (par
voie .d'ordonnance) (1), soit par ordonnance des

autorités'supérieures, ministères, administration des

finances etc. (2). Ce n'est que lorsque la loi de l'Em-

pire est muette sur ce point, que les dispositions du

droit public du pays sont applicables.
Si donc les lois de l'Empire s'en remettent à des

dispositions en vigueur dans les Elats confédérés ou à

des dispositions que ces Etats devront publier, il y a

un intérêt capital à savoir si, par là, la loi de l'Em-

pire renvoie à l'autonomie des Etats confédérés,

c'est-à-dire si elle établit une démarcation cuire le

domaine qui tombe sous la juridiction de l'Empire

(i) Lavoied'ordonnanceestprescriteen proprestermesdansla loisur
lesassociationssyndicalesdu t\juillet18G8,$ 7a5danslaloi sur loper-
sonneldela marinpmarchande,§ a3, 3eal. ; dansla loidu Gfév. i8y5,
§ 7g; la loidu n fév.1875,§3 clcelledu l3 fév. 187a,§ 18prescrivent
uneordonnancedu roide Paviire;Kcichsgcsetzbl.,p. /|i, 58)5 lo w al.
duparagraphe17dola loid'introductionà ta loi sur l'organisationjudi-
ciaireprescritunoordonnanceduSouverain,etc.

(a) Par conséquent,il estfauxd'affirmer,commelofaitv.Mohl,p. 174,
quola forme,danslaquelledoiventêtre publiéeslesdispositionsexecu-
tives confiéesaux soinsdes Etatsconfédérés,dépenddu droit public
docesElats.Scydet,llirlh's Annalcn187*1,V-!.''I'I cl tlosin,p. Guont
raison. . .
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et celui qui lui échappe, ou si elle donne aux Etats

confédérés le pouvoir de publier les dispositions exe-

cutives nécessaires dans un domaine qui tombe sous

la juridiction de l'Empire (1).
La dernière conséquence, c'est que les Elats con-

fédérés n'ont pas besoin d'une délégation formelle

de la loi pour publier des lois sur les domaines aban-

donnés à leur autonomie, tandis qu'il n'en est pas de

même de la publication d'ordonnances relatives à

l'exécution des lois de l'Empire (2). La délégation
confiée aux Etals confédérés peut aussi être limitée,
de telle sorte que, si la publication formelle (la sanc-

tion) de l'ordonnance leur est laissée, le contenu

matériel en est fixé par le Bundesrath ; c'est le cas

de la loi du 25 février 187G, § 4 (Hcichsgcsetzbl.,

p. 1G1) (3) ; ou encore, la publication de dispositions

(l) Lesdeuxcaspeuventsotrouverréunisdansune mémoloi; ainsi
la loi sur le pavillondo la Confédérationdu a5 oct. 1SG7,§ 3 cl 17
renfermeunedélégationet lo$ in reconnaîtl'autonomie; la loi indus-
triellecontientaux^ ai, 38 unedélégation,cl réservel'autonomiedans

beaucoupd'autresarticles; la loi relativeau domiciledo secourscon-
tientau § 8 unedélégation,et au§ 5a conserveà la législationdu pays
sesdroits; la loi militairecoulioauxEtats confédérés,par sou$30,.lo
soinde réglerk- fraisdesopérationsdu recrutement;et la mémoloiau
$ 46 soumetli leur autonomiel'impositiondes militaires; le règlement
côlicrdu 17mai 187$contientauxg •>.,aa, a.'iune délégation,au $/|5
une clauseeu faveurde l'autonomie; cl domême,la loi navaleau § 4
confèreune délégation,au § ,'|5laissel'autonomie,etc. LeCode civil
cl la loi d'introductionau Codecivil contiennentde nombreusesdélé-

gationset donombreusesclausesenfaveurdol'autonomie.

(a) Seydcl,llirlh's Annalcn187O,p. l3, 11.1 partage cetavis.Au
contraire,v. Pônne,Prcuss. SlaatsrcchtI, t, § \8 (p. 197)estimoquo
<;si lesElats confédérésont à assurerl'exécutiondo lois de l'Empire,
ilsont aussinaturellement(?) le droilde publiertouteslesordonnances
executives». Sansdoute,cela lient ici a uuoconfusionentre l'ordon-
nanceadministrativecl l'ordonnancejuridique(laloi d'exécution).

(3j II en est de mêmedo la loi du 7 avril 18G9(Mesurescontrola

peste bovine),§ 7 et 8 et dansd'autres cas.Panel, SludicuII, p. 06

appellecela un droit d'ordoniuncoindirectdu Ihindcsralhcl il cita
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executives ne leur est confiée que subsidiaircment,
c'est-à-dire au cas où le Ihtndesralh ne les publierait

pas lui-même, et nous avons comme exemple la loi

du Gfévrier 1875, § 83.

IV. — L'ordonnance a besoin, comme la loi, d'une

déelaration formelle et authentique; par conséquent,
elle doit être promulguée. Pour les ordonnances dont

la publication sera faite par l'Empereur il va sans dire

que c'est l'Empereur qui les promulgue. On applique
les mêmes principes que pour les lois; la promulga-
tion consiste en une pièce authentique, signée par

l'Empereur, revêtue du sceau impérial, datée et

contre-signéc par le Chancelier ou par un de ses

représentants responsables. Si c'est le Chancelier qui
doit publier l'ordonnance, la pièce qui contient cette

ordonnance sera signée par lui (I). La foi me que

prendra la sanction d'ordonnances, des Etats con-

fédérés sera déterminée, si toutefois la loi de l'Em-

commepreuve,p. 71 scq., que, d'aprèsle projetprimitifdo la Consli-
tulion de la Confédérationde l'Allemagnedu Nord, le Ihindesralh
devaitêtre limitéà un droitd'ordonnanceindirect,clquola transforma-
tiondu droitd'ordonnanceindirecten droitdirectn'a eu lieu quoplus
tard(p. S7).Il1110semblequecequo«lit..tt/.Arndt,.oy.cit., p. 87 scq.
pour réfutercelle Ihèse, n'a-pas affaiblil'argumentcilé. Mais,h vrai

dire, ce*soi-disantdroit d'ordonnanceindirectn'est pas le moinsdu
mondeun droitd'ordonnance,puisquele décretdu llundcsralhno crée

pointune ordonnance,il sert simplementà dicterauxElatsconfédérés

le.devoirde publierdes ordonnancescorrespondantes,dont le lexlca
étédonné; donclo droit d'ordonnancequi corresponda ce devoirap-
partient,dansdescasde cogenreauxElatsconfédérés,

(il Lesreprésentantsdu Chanceliersont désignésaux tcinncsde la
loidu 17mars1878.Lareprésentationdu Chancelierparun antrefonc-
tionnairequopar un de ces représentantslégauxne sauraitélreconsi-
déréeemmnosuffisantequandil s'agitde la promulgationd'uneordon-
nancejuridique.Domême,uneordonnancedol'Empereurne peutélre

promulguéepar le Chancelier.Ou trouveun avisdifférentchezArndt,

qui admetun pouvoirgénéraldo déléguerau seconddfgré le droitdo
fairedesordonnances.
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pire ne contient pas de disposition à ce sujet, par le

droit public de l'Etat confédéré.

Enfin pour les ordonnances du Bundesrath la

promulgation des décisions du Bundesrath revient,
comme c'est l'usage dans toutes les assemblées déli-

bérantes, au président, c'est-à dire au Chancelier

de l'Empire (1). La Constitution ne prescrit pas une

promulgation impériale pour les ordonnances adop-
tées par le Bundesrath ; l'art. XVII ne l'exige que

pour les lois. La distinction est positivement fondée,

puisque, pour une loi, le vote du Bundesrath n'est

qu'une des conditions préliminaires imposées par la

Constitution, tandis que, pour une ordonnance, le

vote du Bundesrath est suffisant.

La portée juridique de la promulgation est la

même, qu il s'agisse d'ordonnances ou de lois. La

promulgation altestc, sous une forme authentique,

que l'ordonnance a élé établie conformément aux

règles et aux formes prescrites et que son lexte est

bien celui que renferme la pièce. Si la formule de

promulgation d'une otdonnanee impériale certifie

que l'ordonnance est publiée avec l'assentiment du

Bundesrath ou après entente avec ce Conseil,
l'exactitude de ce lait est à l'abri de tout examen

ultérieur, de toute appréciation de la part des tribu-

naux, des administrations et des sujets de l'Empire.
Celle formule ne renferme pas seulement un témoi-

gnage qui prouve que le texte de l'ordonnance a été

soumis à la discussion du Bundesrath et approuvé

par un vote de celle assemblée, mais aussi elle

émet un jugement formellement inattaquable, qui

garantit que ce décret du Bundesrath a élé pris
conformément aux dispositions de la Constitution,
et par conséquent valablement (2;. Cette décision

(t) Cf. aussillùiiel,p. 89.
(2)V. plushaut, t. Il, p. 3l8 scq.
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impériale ne peut pas être passée sous silence ou

rectifiée par les tribunaux ou les administrations

dans les différents cas soumis à leur décision. En

contresignant l'acte impérial, lo Chancelier assume

toute responsabilité au sujet de l'exactitude de la

décision impériale. 11 en est de même des ordon-

nances publiées par le Chancelier, quand elles

attestent qu'elles ont été établies après consulta-

tion d'une commission du Bundesrath ou avec son

assentiment ou avec le consentement du Bun-

desrath, ou après avis d'une administration de l'Em-

pire. Si lar publication de l'ordonnance est confiée

au Chancelier, l'observation des formes prescrites
est laissée aussi à sa propre responsabilité.

Pour les ordonnances qui doivent être volées par
le Bundesrath, cette assemblée doit, comme toute

assemblée dans ses délibérations, observer les règles
établies à cet effet et, quand il s'élève des doutes

et des divergences d'opinions, en décider par un vote.

Si le président du Bundesrath promulgue le décret du

Bundesrath, il certifie par là, en même temps, que
l'on n'a pas émis ou que l'on a dissipé régulièrement
tous les doutes au sujet de laforme ou du résultat

du vole (1).
Ainsi la promulgation de l'ordonnance a, comme

celle des lois, pour effet d'attester sous une forme

authentique, la régularité des formes. Mais à un autre

(t) Danstoutesces opérations,qui incombentau Chancelieren tant

quoprésidentdu Itundesralh.il est parfaitementadmissiblequo celui-
ci se fasse représenterpar un autre membreduPundesrathArt. XV,
a' al. de la Constitutionde l'Empire.El, en fait, ily a desordonnance*
du lUuidcsrathqui ont été promulguéespar loprésidentdesbureaux
de la Chancellerie,représentantle Chancelier.V. par exemplel'ordon-
nancodu •>')septembreiSGtj^lUiiidcsgcsclzbl.,p. U'i5);la loi relative
au jaugeagedesnaviresdu 5 juillet 187a(ib., p. a8l)ct tantd'autres
Par contre,la loi sur la représentationdu 17 mars1878n'estpasap-
plicableici. V, plushaut, l, II, p. 3a scq.MémoavischezIlùnel,y. 89.
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point de vue, il y a une différence essentielle entre

les lois et les ordonnances. Sous forme de loi, l'Em-

pire peut, ainsi que tout Etat souverain, déclarer va-

lable un aclc quelconque émanant de sa volonté,

peu importe son contenu ; l'ordonnance juridique,
au contraire, ne peut être publiée qu'en vertu d'une

autorisation spéciale. L'autorité juridique de toute

ordonnance doit toujours se ramener à une loi qui

remplace, pour une série déterminée de dispositions,
la voie législative ordinaire par la voie plus courte

de l'ordonnance. La validité de l'ordonnance ne dé-

pend donc pas simplement de ce fait que celte voie

d'ordonnance a été suivie avec toute la correction de

formes nécessaire, mais aussi de ce fait qu'elle était

parfaitement admissible. On peut appeler cela la

condition matérielle de la validité des ordonnances.

La promulgation ne fait qu'attester l'observation des

nécessités formelles, et non le respect des limites ma-

térielles.

Pour les lois formelles, il n'y a pas de conditions

matérielles de celte nature; en attestant que l'on a

suivi la voie législative, on a nécessairement cons-

taté, dû même coup, la validité de la loi. Pour les

ordonnances, il ne suffit pas que l'on ait suivi la voie

régulière, si cette voie n'était pas permise. Il en ré-

sulte que, dans chaque cas spécial où il s'agit d'ap-

pliquer une ordonnance, il faut nécessairement pro-
céder à un examen, afin de s'assurer si la forme de

l'ordonnance était admissible (1). Ce n'est pas le
moins du monde le privilège des tribunaux ; les or-

donnances ne peuvent, pas plus que les lois, établir

(l) La thèso contraire est soutenuepar t*.Martiti, Helrachlungen,
p. i3a scq.D'autrepart, OttoMayer,DculschcsVcrwallungsr.I, y. a8a
soutient la thèse,quo l'examendo la validitématérielleestde mémo
inadmissible.Maisla thèso soutenueau tcxlca élé adoptéepar le tri-
bunalde l'Empire(Enlschcid.in Civilsachcn,vol.WIV, p. 3 soq.).
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des dispositions juridiques qui soicnl tantôt valables,
tantôt nulles.

La délégation légale, indispensable pour toute or-

donnance doit déterminer d'une part l'organe qui
doit publier l'ordonnance, et d'autre part l'objet au-

quel elle peut s'étendre.

Par conséquent, il y a lieu de faire porter sur ces

deux points l'examen de la validité d'une ordon-

nance (1).
1° L'organe.

— Il faut examiner si l'ordonnance a

été publiée par l'organe que la loi a commis à cet

effet. Si la loi exige une ordonnance impériale, elle ne

saurait élre remplacée par une ordonnance du Bun-

desralh ni inversement (2). Si l'ordonnance est con-

fiée à un prgane de l'Empire, les ordonnances execu-

tives des Etats confédérés sont juridiquement nulles,

et d'autre part le pouvoir conféré aux Etats par la

loi, en vertu duquel ils doivent publier des ordon-

nances executives, ne peut pas élre écarté par ce fait

que l'Empereur ou le Bundesrath ou le Chancelier

de l'Empire publie une ordonnance de cette na-

ture.

2* L'objet. — Le cercle des faits juridiques qui

peuvent être réglés par une ordonnance est très

étendu; il est possible qu'une loi ne contienne que
cette simple disposition, que telle matière sera réglée

par voie d'ordonnance (1), ou d'autre part elle peut

(i) Cf. Posin.p. a88set).
(a) Citonscommeexempled'uneirrégularitédo celtenaturel'ordon-

nanceimpérialedu rr avril 187G(Rcich«gcscl/.bl.,p. 1I7 scq.)relative
a l'exécutiondola loi du i3 juin 1873 sur les prestationsen cas do

guerre.Cotteloi necontientpasdo délégationonfaveurdol'Empereur,
clicconfèredespouvoirsau Hn'udcsrathdansles§3iG, 17,au, au, 33.
Mais c'est simplementune erreur do forme; car l'ordonnance-du
l" avril 187Gest publiée« après avoir obtenu le consentementdu
Uundesrath.»
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menacer d'une peine l'infraction à des dispositions
qui paraîtront par voie d'ordonnance (2). Mais en
tout cas, le contenu de l'ordonnance ne doit pas sortir
des limites fixées par la loi qui contient la déléga-
tion. Si une ordonnance franchit ces limites, elle
n'est pas nécessairement, par ce fail, absolument

nulle; elle conserve sa validité, en tant que les dis-

positions qu'elle renferme trouvent un appui et un

fondement dans la loi qui les tutorise ; ou bien elle

peut élre nulle en tant que règle de droit, mais avoir
des effets en tant que disposition administrative (3).

A ce point de vue, on ne saurait admettre la vali-

(i) Exemples:loi fédéraledu 10mars 1870(Hundesgcsetzbl.,p. '|G);
loido l'Empiredu3omars187'j Ueichsgcsctzbl.,p. a3); loido l'Empiro
Gjanvier 187Gib., p. 3); loidel'Empiredu 7 juin 1880(ib., p. i.'|G){
loi do l'Empiredu 3 mai iSS'i (ib., p. 'in).

(a) C'eslcoqui est arrivépar exempledanslo Codepéiul,§ i/p, où
il est«litque lesordonnancesentraînantune peine doiventémanerde

l'Empereur.Pinding,NorinenI, p. 7b appelleces lois« desloispénales
en blanc». Posin,p. 71scq.

(3) Posin,p. 88 ; Scligmann,Rcgrilfdes(îesclzcs,p. n3. Jusqu'àl'in-
troductiondu nouveauCodedocommerce,celaétaitvrai,parexemple,du

règlementsur Vexploitationdescheminsdejer. Il n'a pas établi île prin*
cipes juridique?,maissimplementdes règles administrativesil valait
commedispositiond'un contrat cnlro l'administrationdeschemin*do
fer et lesexpéditeurs.C'estcequi estexpriméavec nno clartépiirfailo
dans!ojugementdo la Cour suprêmedu 3o nov. 187a,Enlscheidun-
gen, vol. XIX,p. I8'I scq. Y. aussi la décisiondo la Coursuprêmedu
Gmars iSSfî. Eiitschcidungenin Civilsachcn,vol. XV, p. i5G.Puis

Eger, Itandbuchdes prcuss.Eiscnbahnrcchls,p. Gi cl la bibliographie
qu'il cilc, (G.) Meyer,VerwallungsrcchlI, S iG'i,noieaa. — Pareille-
ment,les« dispositions» du aa fév.187;")(Ccntralbl.,p,I'I»1voléespar
le Huudcsrathpour l'cxéculiondo la loi sur les pensionsmilitaire»,
qui contiennentdo nombreusesinterprétationsde la loiet en tirent do

multiplesconclusions,que le llundcsratha adoptéesnon pas en vertu
d'une délégationspécialede la loi,mais en vertude l'art. VII, a' ni.do
la Constitution,no peuventêtreconsidéréesquocommedesinstructions
adresséesaux intendanceset aux caissesmilitaires,et noncommedes
maximesjuridiques,qui pourraiententrer en lignedocomptau propos
d'uno décisionjudiciairesur sujetdesdemandesde pension.
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dite juridique de certaines ordonnances de l'Kmpirc

qu'en faisant des très sérieuses réserves (1).

Y. — Les ordonnances qui contiennent des règles
de droit, doivent pour être valables être publiées.
delà «vient de ce que ces dépositions ne s'adressent

pas à des administrations isolées ou à certaines per-
sonnes, comme les instructions et les règlements,
mais servent à régler le droit de tous et sont adressées

à tous ceux qui prennent part à cet ordre de choses.

Le principe juridique d'après lequel les conséquences

juridiques d'une infraction à la loi se font sentir, que
l'on ait ou non ignoré la loi, trouve son complément
nécessaire dans celui-ci, que la loi a été publiée
sous une forme telle que légalement on aurait néces-

sairement dû la connaître. Que la disposition pa-
raisse par la voie de la loi ou sous forme d'or-

donnance, il n'y a pas de différence à ce point de

vue (2). Le sens de la publication est également

identique, qu'il s'agisse de loi ou d'ordonnance.

Toute notification n'est pas une publication; car

toute publication doit présenter, en même temps;
les garanties que le droit public exige pour l'authen-

ticité d'une ordonnance notifiée, c'est-à-dire être

faite sous la responsabilité d'un organe officiel. Or,
cette condition n'est remplie que par l'insertion au

Bulletin des lois de l'Empire, dont le Chancelier se

(i) Cesréservesserontdiscutéesau momentoù j'exposerailessujets
auxquelsse rapportentlesdifférentesordonnances.Voyezpourlesques-
tionsgénéralesquo l'dn peut souleverici, v. llënel,SludicnII, p. Si

scq.; Pensel,Hirth'sAnnalcni88a,p. 37 scq.; Seligmann,y. iGoscq.,
et d'autrepart,Arndt,op.cit., p. 85 scq.

(a) Maisil y aune différence-entrel'ordonnancequi portodes règles
do droit et l'ordonnanceadministrative.Sur cette dernière,v. § G5.
Mémoavis chezPanel,p. G5 scq.; Posin,p. a55scq.: Jugementdu
<(Kammcrgericht» (Courd'appeldo Berlin)du 39 avril 1881dans

Seligmann,p. ia5 ; Jellinek,p. 3o$.
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déclare responsable (1). L'impression dans le Cen-

tralblatt fur a dculschc Beich ou dans le Beichsan-

zciger etc. ne peut que hâter la diffusion de l'ordon-

nance dans le public, mais ne saurait avoir la valeur

d'une publication, au sens où l'on prend le mot en

droit public.
Ce qui prouve que les ordonnances doivent élre

publiées dans le Bulletin des lois, c'est l'art. Il de la

Constitution. La première phrase de cet article at-

tribue à l'Empire le droit législatif et elle ajottle que
les « lois de l'Empire » ont la priorité sur les « lois

des pays confédérés ». Nous avons déjà fait observer

plus haut que les expressions « lois de l'Empire » et
« lois des pays confédérés » ne doivent pas être ap-

pliquées exclusivement à des lois formelles; celte

phrase affirme que toutes les dispositions sanc-

tionnées par l'Empire ont la priorité sur les disposi-
tions sanctionnées par les Etals confédérés. Or,

parmi les dispositions sanctionnées par l'Empire, il y
a aussi les règles de droit contenues dans 1CSO/Y/O«-

nances de l'Empire. Si donc la deuxième phrase de

cet article ajoute : «Les lois de l'Empire prennent
un caractère obligatoire par leur publication au

nom de l'Empire, qui a lieu au moyen d'un Bulletin

des lois de l'Empire », on ne peut pas, sans violer

les règles élémentaires de 1exégèse, entendre, dans

cette deuxième phrase, le mot loi de l'Empire dans

un tout autre sens et donner à cette expression, dans

la même ligne de la Constitution, deux sens diffé-

rents. Donc, cette deuxième phrase ne s'applique pas
exclusivement aux lois formelles, dont il n'est parlé

qu'à l'art. V de la Constilulion, mais il permet la

publication, par la voie du Bulletin des lois, de

toutes les règles de droit émanant de l'Empire (2). Ce

(i) Cf. plushaut, t. II, p. 33Sscq.
(a) 11est horsdodoutequoles loisdol'Empirequi n'ont pasun con-
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serait se mettre en contradiction avec le sens de la

publication que de soutenir, d'ailleurs sans argu-
ments à l'appui, que la publication des ordonnances

est livrée.au bon vouloir de l'organe de qui émane

l'ordonnance (1). Il en résulte que les ordonnances

de l'Empire, qui n'ont pas élé publiées dans le Bulle-

tin des lois, n'ont pas, comme telles, un caractère

obligatoire (2). Mais cette conclusion laisse intacte

la question de savoir jusqu'à quel point elles ont un

caractère obligatoire en tant que dispositions admi-

nistratives.

Du reste quand il s'agit des décrets émanant de

l'Empereur, l'ordonnance du 26 juillet 1867 (Bun-

desgeselzbl., p. 24) prescrit en propies termes qu'elles
doivent être publiées dans le Bulletin des lois de

1Empire (3). L'exécution de cette disposition ap-

tenu juridiquedoiventégalementétropubliéesdansleBulletindes lois,

puisquola publicationfait partiedo la voie législative; maisil ne faut

pasconclurodo là inversementque les règlesdo droit qui n'ont pasla
formedo lois(ordonuancos)n'ont pas besoind'élropubliées. •

(i) AinsiArndt,y. aoi.

(a) C'est la thèsequidominedanslaliltératurospéciale.V.Thudichuin,
Vcrfassungsrcchl,p. o,3,note't\; Panel, p. GG,91 scq.; llensel,y. 37;
Bindi'no,-llandbuch desSlrafrcchtsI, p. 307; Seligmann,p. iGGscq.;
Schulze,DculchcsStaalsrcchtII, § 388; G. Meyer,Staalsrccht,§ i5g,
noto9 et § iG5.Lathèsocontraire est exposéepar Arndt,p. iSa scq.,
19Sscq.; v. aussi LCning,Ycnvaltungsrccht,p. a3f),noto1; Seydel,
Bayer.SlaatsrcchtII, p. 3'|5, note ai cl Dyroff,p. 883, note!\, et ap-
prouvéodansun casisolépar unjugementdo la Cour suprême.Enls-

cheidungenin Civilsachcn,vol. /|Otp. 7G.Maisj'estimoquol'argumen-
tationdoArndtest fausseà tout les pointsdevue.

(3) Par «décrets», il faut entendre icides actes législatifs,non des

règlements(actesadministratifs).Cf. Enlschcid.des Hcichsobcrhandcls-

gerichts,vol.XV,p. 397. De mémo,il ne faut,pas ranger, souscelle
dénomination,desdécretsde l'Empereurdansl'exercicedo soncomman-
dementsuprêmedo l'armée cl do la marino,qui doiventcire publiés
danslo Bulletinde l'annéoou do la marine.
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parlicnt au Chancelier en qualité de ministre de

l'Empereur (1).
C'est le Chancelier, en sa qualité de président du

Bundesrath qui est chargé de faire imprimer dans le

Bulletin des lois de l'Empire letextc des ordonnances

sanctionnées parle Bundesrath. C'est ce qui ressort

de l'art. XY de la Constitution ; en eflet, la « di-

rection des affaires » dont il est chargé comprend
aussi les mesures nécessaires à l'exécution des dé-

crets du Bundesrath (2) ; or le décret du Bundesrath

qui enjoint de publier une ordonnance, est exécuté

par la publication de cette ordonnance dans le Bulle-

tin des lois de l'Empire.
Les lois contiennent des dispositions spéciales au

sujet de la publication des ordonnances de police
dans les ressorts consulaires (3), les protectorats (4)
et dans le ressort des ports de guerre (5).

II va sans dire qu'il y a d'autres règles pour les

ordonnances, que les Etats confédérés ont pour mis-

sion de publier. Bien que leur autorité vienne d'une

délégation qui leur est conférée par l'Empire, elles

n'en sont pas moins des manifestations de la volonté

de ces Etats et elles ne sont valables que sur leur

territoire. Aussi, non seulement elles sont sanction-

nées par ces Etats, mais ce sont encore eux qui les

publient et les formes qui doivent être observées

pour garantir leur authenticité et leur exactitude

aussi-bien que pour assurer leur notoriété publique,
sont fixées par le droit public des Etats confédérés.

(i) II so fait représenterconformémentà la loi du 17 mars 1878.
V. plushautp. 339,noto 1.

(a) llcvid. Gcschiiflsordnungdes Bundcsraths,§ 37. Il se fait rem-

placerconformémentau a*al. do l'art. XVdo la Constit.

.(3)Loidu 10juillet 1879,§ !\, 5*al. (Ucichsgcselzbl.,p. 198).
(/()Loidu 17avril 1886,§ 2 (ib., p. 70).
(5) Loiduig juinj883, § a, a«al. (ib., p. 10G).
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Donc l'impression dans un Bulletin des lois, dans un

journal officiel ou dans un recueil administratif etc.,

peut être la forme suffisante et d'autre part nécessaire

de leur publication (1). Au contraire, l'impression
dans le Ccntralblatt des Dcutschen Reiehes est juri-

diquement sans signification. Ces principes sont

également applicables dans les cas où le Bundes-

rath est autorisé à exercer un droit « indirect » de

publier des ordonnances, puisqu'alors la publication
des ordonnances émane des Etals (2).

YI. — Les ordonnances juridiques de l'Empire en-

trent en vigueur au moment fixé par l'art. II de la

Constitution, à moins qu'elles ne fixent elles-mêmes

une auli'e date pour leur entrée en vigueur ; c'est que,
en effet, cet article, nous l'avons dit, se rapporte non

seulement aux lois au sens formel, mais aussi à toutes

les ordonnances de l'Empire, qui renferment des rè-

gles de droit (3).
L'autorité des ordonnances peut être condition-

nelle en ce sens que la loi peut déléguer le droit

d'ordonnance avec cette réserve, que l'ordonnance

sera soumise à l'approbation du Reichstag dès sa

prochaine réunion et qu'elle restera lettre morte si

le Reichstag refuse son assentiment ou qu'elle sera

abrogée si le Reichstag le demande (4).

(i) L'objectiondoArndt,p. i83, à savoirquo,si l'interprétationquo
nousfaisonsdol'art. II do la Constitutionétait exacte,les ordonnances
desEtatsconfédérésdovraientélre publiéesdanslo Bulletindesloisdo

l'Empire,estsansvaleur; car si l'Empirea recoursauxElatsconfédérés

pourpubliersesrèglesdodroit,il a recoursaussiaux formes,dontlocodo

particulierdocesElats entourela publicationdesdispositionspareilles.
(a) V.plushaut, p. /$oG,nota3.

(3) Ontrouveunodispositionanaloguedans la loi dol'Empirorela-
tiveauxports do gnerrodu 19juin i883,§ a, 3eal. (HcichsgcsclzbJ.,
p. 106)au sujetdesordonnancesdu chefdola stationmaritime,

(4)Voirplushaut,1.1, page/|53. • •
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§ 59. —
Législation de l'Empire et législation des pays

confédérés,

I. — Comme dans l'Etat lédéralif les Etats parti-
culiers sont soumis à l'autorité politique de la Con-

fédération, il s'en suit que les lois fédérales fixent les

limites juridiques, non seulement de la libellé d'ac-

tion des individus, mais encore de celle des Etats,

qui sont membres de l'Etat fédératif (1).
Et c'est ce qui fait que les lois de l'Empire con-

tiennent, en grande partie, une permission, un ordre

ou une défense, adressés aux Elats confédérés.

L'ordre contenu dans la loi de l'Empire est, dans une

infinité de cas, un ordre adressé aux Etals au sujet de

l'exercice ou du non-exercice de la puissance publi-

que, de l'usage ou de l'abstenlion de l'activité politi-

que. C'est ici que nous voyons bien nettement le con-

traste entre l'Etat fédératif et la confédération d'Etats.

Sans doute, les maximes juridiques établies par une

confédération d'Etats peuvent aussi lier les Etals inté-

ressés; mais leur caractère obligatoire ne tient pas
à Yordre prescrit par une puissance supérieure, il

repose sur le consentement des Etats qui font partie de

la confédération ; et cela, même quand ils sont votés

par la majorité. Leur caractère obligatoire est celui

d'un traité. L'Etat isolé remplit son devoir de partie

contractante, quand il exécute une décision fédérale.

Cela nécessite donc un acte de volonté de cet Etat;
et cet acte, c'est l'ordre qu'il donne à ses autorités et

à ses sujets d'observer le décret fédéral ; ou, en

d'autres termes, il est indispensable que cet Etat

(i) Y. plushaut, t. I, p. i33 et suiv.

Il 27
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publie, en outre, un acle législatif qui transforme no

loi le décret fédéral pour l'Etat confédéré. Au point
de vue de la forme, cet acle peut consister simple-
ment dans la publication du décret fédéral, dont

l'effet juridique n'est pas
— connue je l'ai exposé

plus haut — de rendre public le contenu de la loi,
mais de le revêtir de l'autorité publique.

Dans l'Etat fédératif au contraire, la loi fédérale ne
doit pas le moins du monde sa valeur juridique et

l'autorité qui la rend obligatoire à un acte de vo-

lonté de l'Etat confédéré: L'Etat qui fait partie de

l'Empire est soumis à la souveraineté de 1Empire
comme le simple sujet. Les ordres contenus dans la

loi de l'Empire doivent nécessairement être suivis et

exécutés par l'Etat membre et ses agents. Quand il

y a convention, le devoir des parties contractantes

n'exclut pas la liberté de décider si elles rempliront
on non ce devoir et, dans ce dernier cas, si elles en

assumeront la responsabilité; tandis que la loi de

l'Empiré acquiert son autorité juridique, que l'Elat

membre veuille ou ne veuille pas s'y soumettre ;
elle est valable en vertu de la volonté de l'Empire et

non en vertu de la volonté de l'Etat confédéré.

Aussi, non seulement cet Etat ne peut pas interdire

à ses agents et à ses sujets l'observation des lois de

l'Empire, mais il n'y a même pas de place pour une

déclaration de volonté qui ordonne ou permette aux

agents et aux sujets de l'Etat membre de respecter
et d'appliquer les lois de l'Empire. L'Etat ne peut

pas sanctionner l'ordre de l'Empire qui lui est

adressé et qui le lie, et comme la sanction trouve

son expression publique dans la publication, il ne

peut pas non plus publier cet ordre (1). La simple

(i; V. au sujet d'uno conceptioninexactedo la publicationchez

Seydel,p. l\\, plushaut p. 33G,n. a. Kilotient a l'idée généraloqu'il
sofaitde la naturede l'Empire.'. .
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impression d'une loi de l'Empire dans un recueil des

lois ou des ordonnances d'un Etal n'est pas nue pu-
blication au sens juridique, c'esl simplement un

moyen de propager la connaissance de la Joi dans le

public (1). Mais si celle insertion est accompagnée
de l'ordre du souverain particulier, prescrivant
d'obéir à la loi de l'Empire, cet ordre est absolu-

ment nul; car il exprime seulement ce qui se com-

prend de soi-même et ce que le souverain n'est au-

torisé juridiquement ni à prescrire ni à défendre (2).
Si les juges et les agents administratifs, qui sont

chargés d'appliquer et d'exécuter les lois de l'Em-

pire dans les Elats confédérés, ne sont pas au service

de l'Empire, mais au service de l'Etat confédéré,
cela ne change rien à l'affaire. L'art. II de la Cons-
tilulion de l'Empire indique l'insuffisance d'une pu-
blication par les Etals confédérés en disant : « Les

lois de l'Empire prennent un caractère d'obligation

par leur publication faite au nom de l'Empire. » Une

loi qui a déjà un caractère d'obligation ne saurait

prendre une deuxième fois ce même caractère.

II. — Les rapports des lois de l'Empire avec des lois

des pays confédérés (3) sont réglés en général par ce

(i) // luimanqueaussila qualitéde l'authenticité.Elleest,commenous
l'avonsdéjà fait observerp. (33Gct3'jG),sur lo mémopiedque l'inser-
tiondanslesjournauxet revues.C'eslvrai par exemptade la réimpres-
siondesloisdol'Empiro danslejournal oflicieldu.Mecklembourg.Cf.
Pôhlau,Mccklcnb.LandrechlI, p. 398.

(a) Quandun Etat do la Confédérationordonned'observerune loi do

l'Empire,celaa à peu prèsla mêmesignificationquo lorsquelo Conseil

municipald'unovilleeujoinlauxhabitantsl'observationd'uneloide l'Etat.

(ti On trouverades éludesexcellentesdans l'ouvragedo Peine:, Das
VcrhrdluissdesUcichslrafrcchtszudem Landcsstrafrccht,Leipzig,1871;
mêmeauteur, v. HolzzcndorirsIlandbuch des dciilschcnStnfrechls,
vol. II. p. 1, scq. et Gericlilssaal,vol. XXX, 1878,p. 561scq. ; Pin-

ding,Ilandbuchdes'SlrafrcchtsI, p. 370 seq.On y trouvera la biblio-

graphiecomplètede laquestiondes rapportsdu droit pénaldo l'Empire
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principe que l'Empire est investi du pouvoir légis-
latif souverain et que les Etats confédérés ont l'au-

tonomie (1). Il en résulte que les lois de l'Empire
ont la priorité sur les lois des pays confédérés. Roi-

chsverfassung. Art. II.

1° ha préséance des lois de l'Empire sur les lois

des pays confédérés repose sur ce fait que leur sanc-

tion émane de la puissance supérieure c'està dire

souveraine ; et non sur leur contenu ou la manière

dont il a élé fixé. Donc, la préséance appartient non

seulement aux lois de l'Empire proprement dites,
c'est-à-dire publiées avec l'assentiment du Reichstag,
mais encore à toutes les ordonnances de l'Empire,

pourvu qu'elles aient une valeur juridique (2).
D'autre part, il n'y a pas lieu de distinguer si les

prescriptions du droit particulier sont des disposi-
tions constitutionnelles, de simples lois, des ordon-

nances ou des principes du droit coulumicr. Par le

fait de la publication d'une loi de l'Empire, toutes

les prescriptions du droit particulier qui sont en

contradiction avec la loi de l'Empire, perdent 'ipso

jure leur valeur ; de même, celles dont le contenu

matériel est en harmonie avec la nouvelle loi de

avecceluidespaysConfédérés.Puis Wach,IlandbuchdesCivilprozcss-
icchlsI, p. 189,scq.; Lôive,Commcntarzur Strafprozcssordnungzu

, g 6 des Einfûhrungsgcsclzes.Seydel,Rayer.StaalsrcchtII, p. 341,seq;
Mandry,Dcr civilrcchtlichcInhalt der Rcichsgcsclzc,p. a^, scq.;
G.J/<,<y-ér,Staalsr.§167; USnel,StaatsrI, p. a48,cts. Pônne-Zorn,Prcuss.
Staalsrl, t. II, p. 137scq.

(1)Y. p. 374scq. Seydel;op. cit., p. s48 scq.,soplaceà un point
do vuoessentiellementdifférent,en déclarantquola loidol'Empireest

simplementune loi do tousles Etatsdola confédérationcommunea
tous.DomômeDôhlau,op. cit., I, p. 389,309.

(a) AutreavischezPeinte, p. -a/j.Mémoidéechez Piedel,y. 4i »
Seydel,Commcntar,p. 4a ; v. Môhl,y. 1G8; Panel,StudicnI, p. a63,
n. 16; Arndt,Verordnungsrccht,p. i§4; Meyer,op. cit., Pônne-Zorn,
p. is8.
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l'Empire, perdent leur autorité formelle (1) ; la loi

de l'Empire n'est pas seulement la dernière en date,
elle est la plus forte, elle est la loi souveraine (2).

2° La publication d'une loi de l'Empire apporte
à la législation des Etats Confédérés les restrictions

suivantes :

a) Les lois particulières qui répètent ou confirment

des règles juridiques contenues dans une loi de

l'Empire, sont nulles et sans vertu. Quand une loi a

pris une valeur juridique grâce à la sanction de l'Em-

pire, elle ne saurait être à nouveau sanctionnée par
l'Etat Confédéré (3). Et cet Etat ne peut pas davan-

tage commenter une loi de l'Empire à l'aide d'une

loi particulière ; car le législateur est le seul qui ait

qualité pour donner une interprétation authentique
d'une loi ; mais une interprétation scientifique ou lo-

gique n'est jamais accompagnée de l'ordre de l'ob-

server ; par conséquent, même si elle est donnée sous

la forme d'une loi ou d'une ordonnance, elle ne peut

pas avoir l'autorité matérielle d'une loi (4).

b) Les lois particulières, qui annulent les prescrip-
tions du droit particulier en contradiction avec une

loi de l'Empire, sont illicites (5). Une prescription

déjà annulée ne peut pas être annulée une deuxième

fois ; l'ordre du souverain particulier, enjoignant de

se conformer à telle ou telle disposition juridique,

(i) Piedel, p. 4o; Seydel,p. 4a*. Pinding.p.a8s; W'ach,y. 1905
FMWC,n. 3a; Panel,y. a5a.

(3)Piersemenzel,Ycrf.desNorddcutschcnBlindesI, p. 7.
(3) Peinze,p. 33.

(4)Peinze,p. a3 et dansle Gcrichtssaal,pass.cit., p. 5So.Penaud,
Gulachlcnflb. dio Gcsctzgebungsfrago,den Asglcichzwischendem
deutschenRcichsrcchtunddemCodociv. (Bad.Landrecht)betreffend,

Hcidclbcrg1S78,p. 4 î B'mdinq,p. aS3.Y. aussiEiselcdansl'Arehiv
fur diocivilist. Praxis, vol.LXIX,p. 3o3, scq.La Ihèsoopposéeso
trouvedansPiedel,p. 4a.

(5)Piedel,p. 8s. AuIreavischezLeoniI, p. 1G9,170.
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perd toute autorité, dès que l'ordre souverain de

l'Empire, prescrivant de se conformer à une autre

disposition juridique, est entré en vigueur; par con-

séquent, l'ordre du souverain particulier ne peut éga-
lement plus être révoqué. Quand la loi particulière
se borne à déclarer abrogées en général les disposi-
tions du droit particulier qui sont en contradiction

avec une loi de l'Empire, elle exprime une vérité

évidente et elle est inoffensive. Mais quand elle indi-

que les dispositions du droit particulier abrogées par
la loi de l'Empire, spécialement et dans l'intention

de les énumérer toutes, il n'est pas impossible qu'elle
omette telle ou telle disposition ou qu'elle mécon-

naisse la portée de certaines prescriptions de la loi

de l'Empire. Or, les dispositions de la loi particu-
lière qui ne sont pas énumérées dans cette loi et qui

cependant sont réellement en contradiction avec la

loi de l'Empire sont aussi bien annulées que celles

qui sont mentionnées. L'Etat Confédéré ne peut pas
affaiblir indirectement les effets de la loi de l'Empire
en énumérant incomplètement ces effets. L'abroga-
tion de telle ou telle disposition du droit particulier;

parce qu'elles sont en contradiction avec une loi de

l'Empire, serait une déclaration illicite d'une loi de

l'Empire (1).
Ce n'est que lorsqu'une loi de l'Empire donne en

propres termes pleins pouvoirs aux Etats Confédérés

pour désigner, parla voie législative ou par voie d'or-

donnance, quelles sont les dispositions du droit par-
ticulier qui se trouvent supprimées par suite de la pu-
blication d'une loi de l'Empire, que l'Etat confédéré

esta même de fixer, par le droit particulier, leschan-

(i) Peinze,p. s8, i44 SOf[-*îPiedel,p. 8a et surtout Penauddans
SonGulachlcncité; Wach,p. igâ ; Stooss,Das Ycrhullnissder civil—
rechtl. Ilaftbarkcitnach.Art. Lder SchwizcrischcnObligalionenrcchls
zumkanlonalcnSlrafrccht,Bàloi8SG,p'.'5'seq.'
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gemenls que la loi de l'Empire produit dans l'état

juridique existant.

En outre, la loi de l'Empire peut fournir l'occasion

d'annuler des dispositions du droit particulier qui
ne sont pas en contradiction avec la loi de l'Empire,
mais qu'elle soustrait à leur ensemble antérieur, qui
troubleraient, si elles continuaient à être en vigueur,
l'harmonie du droit ; par conséquent, elle peut fournir

l'occasion d'étendre les effets de la loi de l'Empire.
11en est de même dans le cas où une loi de l'Empire

pose des règles de droit pour certaines matières cl

où une loi particulière étend ces règles à d'autres

matières (1). En ce cas, il est de règle de publier une

loi particulière en celte forme ; à moins que la loi de

l'Empire n'autorise l'abrogation par voie d'ordon-

nance de ces dispositions du droit particulier.

c) Les lois particulières, qui introduisent des dispo-
sitions juridiques en contradiction avec une loi de

l'Empire, sont illicites ainsi que celles qui annulent

des prescriptions de la législation impériale, ou les

suspendent provisoirement ou les modifient. Car

l'ordre émanant du pouvoir supérieur ne peut ni

être annulé ni élre modifié par l'ordre émanant du

pouvoir subordonné ; on ne peut pas tenir compte
de cctlc circonstance que la loi particulière est pos-

térieure, puisqu'elle est la plus faible en présence de

la loi de l'Empire (2). Si une loi particulière contient

des dispositions qui sont en partie en contradiction

(j) Danscescas, le droitdo l'Empire estvalableen vcrlu de la sanc-
tiondo la législationparticulière,W'ach,p. ii)3.

(a) Le principe contrairea été admispar la cour d'appeldo Ham-
bourgdans deux jugementsqui sont reproduitsdansl'Allg. Deulschc
Strafrechlszcilung.vol.X(1S70),p. aG5seq,V.au sujet del'inexactitude
de ces'jugements Bclmonte,op. cil., cl John, ib. Vol. XI, p. :>.'|f»seq.,
.où un jugement,priant do lathèseorlhodoxo.émispar laCoursuprême
,do Lfibcck csl reproduit. Cf. aussi Dreyer, Ucichscivilrccht,p. la

scq. ; Peinze,p. i4o.
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et en partie en harmonie avec une loi de l'Empire,
elle ne peut prendre un caractère d'obligation juridi-

que qu'autant que ses prescriptions peuvent se con-

cilier avec celles de la loi de l'Empire.
Toutefois, une loi de l'Empire peut établir les dis-

positions à litre subsidiaire ou éventuel, de sorte que
celles-ci n'entrent en \igueur qu'à défaut de disposi-
tions du droit particulier (1). Dans ce cas, les Etats

Confédérés ont la faculté d'exclure l'application des

dispositions de la loi de l'Empire en réglant la situa-

tion juridique par une législation particulière (2).
Mais cela suppose toujours que la loi de l'Empire
renvoie aux lois particulières et donne à ses pres-

criptions un caractère seulement subsidiaire.

Du reste, dans quelques cas, la loi de l'Empire a

déclaréccsdisposilionssubsidiaires,et,pourtant,cxclu
la législation particulière, en accordant au droit local

(usage des lieux, règlements locaux, règlements de la

police locale) la préséance sur ses propres disposi-

tions, mais en n'autorisant pas les pouvoirs d'Etat

particuliers à publier des dispositions juridiques (3).

d) Les lois particulières destinées à compléter les

lois de l'Empire sont illicites, quand la loi de l'Em-

. (i) Prcsquotoutesles loisdol'Empirodoquelqueimportanceencon-
tiennentdo nombreuxexemples.Au sujetdesdispositionssubsidiaires
du Codedocommerce,v. Goldschmidt,llandhuchdesIlaiidclsrechlsI,

p. 398; à proposdu Cododo procédurecivile,Wach,p. 196; du Codo

pénal,Lôive,op. cit., nota4 c. Y. aussiPanelI, p. 367scq.
(a) QuandlesElatsontla facultédosanctionnerune règlo outrequo

cellequi établitla luidol'Empire,ilsont aussilodroitdo déclarercctlo
même règlo applicable.En co cas,la répétition,généralementillicite
d'une dispositionde la législationdo l'Empiredansune loiparticulière
estvalable,quandl'EtatConfédérédoit déterminersi la prescriptiondo
la loido l'Empirodoitétroapnliquéoou si c'estUneaulre. V.Peinze,

p. 80.

(3) Commoexemplesl'ancienCodedocommercooffreles nrl. 61,
82, 83, 33i. La loiindustrielle.Art. G9,73, scq.,'10G,loS.ctc. Posin,
Polizcivcrordnungcn,p. 70.
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pire a voulu régler complètement une matière, qu'elle
ait en réalité atteint ce but d'une façon satisfaisante

ou non (1). Par cette loi, l'Empire soustrait la matière

juridique qu'il règle, à l'autonomie des Etats Confé-

dérés. S'il est nécessaire de compléter les disposi-
tions de la loi de l'Empire, il finit puiser dans les

principes généraux d'un ordre supérieur, auxquels
les maximes sanctionnées dans la loi de l'Empire se

subordonnent logiquement. Dans ce cas particulier,
ce qui peut sans doute présenter une grande diffi-

culté, c'est de résoudre la question suivante: une loi

de l'Empire visc-t-elle à régler une matière juridique
d'une manière complète et définitive ou permet-elle
de compléter par la législation particulière ? un

point réglé par une loi particulière fait-il partie ou

non du domaine occupé par la législation de l'Em-

pire (2)? La solution authentique, qui fera autorité

dans un cas aussi douteux) ne peut être obtenue que

grâce à une loi de l'Empire qui déclarera quel est le

sens et la portée de l'ancienne loi de l'Empire ; tant

que cette loi ne paraît pas, il faut que, dans chaque cas

(i) Peinze,y. o3cl surtoutp. 3i scq.;Piedel,y. 8s, 83; v.PônncII,
*>P«7 î Seydel,AnnalcnISSI, p. 597; Lôwe,op. cit., noto3a; Pin-

ding,p. 389seq.Y. aussi Wach,p. 300.

(a) La questionest particulièrementimportantepour lodroitpénal.
Dansun cas,le silencedu Codopénalde l'Empirosignifieimpunitéau

sujetdo Iciou tel étatdochosoi dansl'autrecas,subordinationde cette
matièrea l'autonomie?desEtals. Exempleschez Peinze, y. 3s seq., et
danssesdiscussionsa proposdu projetde Codopénal(1870),p. a'i seq.
V. aussiPadorff,Commcntarzuni Strafgcselzbuch,3eéd.p. 48 scq.et
surtout Pinding.op. cit. En coqui concerneloCododocommerceet la
loi sur leslettresdochange,la législationdo l'Empirereconnallquole
recoursa la législationparticulièrepourlodétail n'eslpasilliciteet les

prescriptionsdeslois particulièresqui n'en sont que le complémentont
été maintenuesen vigueurpar co faitquo cescodesont élé déclarés
lois do l'Empire.Loi du 5 juin 18G9,§ a (Bundcsgesclzbl.,p. 379).
Cf. Thôl,IlandelsrcchtI, p. 81 (G*éd.). En coqui concernelonouveau
Codocivilcf. Endemann,Lchrbuchdesbûrgcrl.llechtsI, § iGnota5.
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isolé,les tribunaux el les administrations compétentes

jugent, suivant les règles de l'interprétation juridique,
si la loi à appliquer autorise ou interdit le recours

au droit particulier, pour compléter la loi. Il y a un

grand nombre de lois de l'Empire qui renvoient en

propres termes aux lois particulières comme au com-

plément des dispositions de la loi de l'Empire ou

qui se servent de la formule: « la loi de l'Empire
laisse intactes telles ou telles piescriptions des lois

particulières (1). » Quand celle déclaration formelle

fait défaut, il peut y avoir un intérêt, quand on veut

résoudre celle question, à savoir si une loi de l'Em-

pire annule purement et simplement « loules les

dispositions juridiques en vigueur dans les Etals par-
ticuliers ». dans la matière que règle la loi de l'Em-

pire (2), ou si elle abroge seulement toutes les dispo-
sitions « en opposition » ou « en contradiction » avef

elle, qui se présentent dans les lois particulières (3).
Dans ce dernier cas. la loi de l'Empire renvoie au

moyen de Yargumcnluma contrario aux dispositions
des lois parliculièresqui ne sont pas en contradiction

avccclle,comme servant à la compléter; cl elle affirme

par là qu'elle ne prétend pas donner une réglemen-
tation définitive ou complète de la matière qu'elle

(l) Surtoutlesloisd'introductionnu Codecivil, nu Codede procé-
durecivileel nu Code de procédurepénale,à la loi sur lesfailliteset
à beaucoupd'autres loisconcernantle droilcivil contiennentdesren-
voisau droit particulier.

(a)Telle est la loidu it juin 1S70§ 87. Laloi d'introductionnu
Codepénalmilitairedu 30juin 187a,S,a.

(3, Celledisposition,si fréquentadansles loisde l'Empire,oslabso-
lumentévidentecl par conséquentsuperflue.Il ferait infinimentplus
utileqiK'.danscecas,lesloisdo'l'Empireconliifsseiitlaformuleopposée,
à .«avoirque leslois desEtais Confédérésconserventleur vigueur,Il
moinsqu'ellesne soienten conlradiclionavecles dispositionsde la loi
de l'Empireou qu'elles110fassentdoubleemploiavec elles; tiir cela
n'estpasprécisémentévident.
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règle ; on peut donc présumer de là qu'elle laissera

aussi, à l'avenir, à l'autonomie des Etals le soin de

compléter la question (1). Toutefois, il ne faut pas
oublier que les deux clauses en question ne se rap-

portent directement qu'aux dispositions qui sont

déjà en vigueur dans le (iode des pays confédérés et,

par suite, ne peuvent être considérées, que comme
des arguments à l'appui de la critique quand on se

demandera si des lois ultérieures des Elats confé-
dérés peuvent servir de complément à une loi de

l'Empire.

e) Enfin, voici une dernière question qui mérite
d'être discutée : peut-on tenir compte de lois particu-
lières qui établissent des dispositions réglant l'exécu-

tion d'une loi de l'Empire? La réponse n'est pas sans

difficulté, car l'expression « loi d'exécution » est

complexe et vague. Dans noire élude sur les ordon-

nances, nous avons déjà souligné ce fait que l'on

entend ordinairement par dispositions executives se

rapportant à une loi tout ce qui contribue à déve-

lopper davantage, à détailler, interpréter et com-

pléter les principes sanctionnés dans cette loi. Les

Elats confédérés ne peuvent prendre des mesures de

cette nature ni par la voie législative, ni par voie

d'ordonnances, à moins que la loi de l'Empire ne

leur ait conféré formellement ce droit. Car l'Empire
a seul qualité pour donner à une loi de l'Empire une

interprétation authentique; quant à l'interprétation

logique des lois de l'Empire, aux conséquences à

tirer des principes juridiques qu'elles renferment,
à l'application des résultats obtenus, c'esl l'affaire

des tribunaux et des autres organes compétents dans

le cas dont il s'agit. Le nom el la forme de lois

(l) f.ôu<i',op. cit., note4d. Décisionsde la Coursuprêmeau civil.
Vol.VII, ii. 348et Wscq.
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executives pourraient aisémpnt dissimuler une décla-

ration de la législation des Etats confédérés, un

réveil de particularisme qui changerait la forme et

le caractère de la loi de l'Empire ^1).
Mais il faut établir une distinction bien nette entre

les lois de cette nature et les lois des pays confédérés

que l'on désigne par cette même appellation de lois

relatives à l'exécution de lois de l'Empire ; elles

transforment simplement certains poinls du droit du

pays qui ne sont pas réglés directement par les lois
' de l'Empire, en ce sens que l'exécution des lois de

l'Empire en est facilitée el allégée, et par là l'ensemble

du droit du pays confédéré conserve son unité, son

harmonie. Ces lois-là sont valables; car, si elles ont

eu pour occasion l'introduction d'une loi de l'Em-

pire ; si elles ont pour fin de faciliter son exécution,
elles n'en règlent pas pour cela l'exécution elle-

même, elles organisent simplement une sphère du

droit d'un pays confédéré que la législation de l'Em-

pire avait laissée de c6lé (2).
Il y a un cas très important qui se rattache à cet

ordre d'idées ; c'est celui oh la loi de l'Empire suppdse
l'existence de certaines institutions de l'Etat, mais

ne les règle pas : par exemple, une organisation
administrative, pénitentiaiic, une constitution muni-

cipale. Sans ces institutions, à vrai dire, la loi de

l'Empire ne pourrait pas être exécutée, mais les ins-

titutions ont un but spécial, indépendant, infiniment

(i) Peinze,y. a3,-3'i; Panel,y. a56.

(a) W'acli,y. 197.I,a loi d'introductionnu Code pénal,§ 8, qui rc«
connaîten proprestenuesce pouvoirdespavsconfédérésappellefausse-
nient ces prescriptions« dispositionstransitaires». Cf. Peinze,y. 109.
Le*dispositionstransitoiresrctllcs11epeuventlégalementémanerquodo

l'Empire,quandellesse rapportentnu tempsqui suit l'introductiondo
la loidel'Empire;de l'EtalConfédéré,quandelless'appliquenta lapé-
riodequi précèdel'entréeen vigueurdo la nouvelleloi.
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plus étendu que si elles avaient simplement à rendre

possible l'exécution de la loi de l'Empire. Leur régle-
mentation reste donc confiée au soins des Elats par-
ticuliers.

3° Tant qu'une matière juridique n'est pas réglée

par une loi de l'Empire, elle est soumise en général
à l'autonomie des Etals confédérés. Mais il y a deux

exceptions à ce principe : certaines aftaires sont sous-

traites complètement, aux termes de la Constitution,
soit à la législation des Elats confédérés soit à celle

de l'Empire. Par conséquent, l'ensemble du Droit

comprend, à ce 2>oint de vue, trois domaines ; celui

qui tombe exclusivement sous la compétence de la

législation de l'Empire, celui oit cette législation est

compétente à titre facultatif, qui est en même temps,
mais à certaines conditions, le domaine de la légis-
lation des Etals confédérés, et enfin le domaine où

ces Etats sont exclusivement compétents en matière

de législation.

a) La compétence exclusive de l'Empire (1) com-

prend les dispositions relatives à la Constitution de

l'Empire, à l'organisation de ses administrations,
aux droits et aux devoirs professionnels de ses

agents, à la situation juridique de ses fonctionnaires,
à la lormation du Reichstag (droit électoral) et aux

droits et devoirs des députés, à l'économie financière
de l'Empire, à l'administration des établissements

de l'Empire et aux rapports des membres de la Con-

fédération avec l'Empire. Tous ces objets sont sou-

mis, par leur nature, à une puissance plus élevée que
celle d'un simple Etat confédéré; ils supposent la
réunion de tous les Etats en une unité supérieure,
l'Empire ; donc, ce n'est que de celle puissance supé-
rieure qu'ils peuvent recevoir leur organisation juri-

(i) Cf. Piedel,p. 38, 3o î v. Pônne,H, i,p. 9 ; PontII, y, a5yscq.
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diqttc. Pour la même raison, l'Empire a exclusive-

ment la charge de fixer la législation de la marine

de guerre, puisqu'aux termes de, l'art. LUI de la

Constitution elle est « une » ; quant à la marine mar-

chande, l'art. L1V, 2° paragraphe, énumère les points

que doit régler l'Empire, de sorte que, même à ce

point de vue, la législation des Etals confédérés se

trouve encore exclue. Il en est de même de l'armée,

puisque l'art. LXI de la Constitution a établi que la

législation militaire de la Prusse devait être introduite

intégralement sur lotit le territoire de l'Empire et

qu'après que l'on aurait obtenu l'uniformité de l'or-

ganisation militaire, une loi complète relative à l'ar-

mée de l'Empire serait soumise au Reichstag el au

lîundcsiuilh. Cette loi militaire « complète », qui
écarte par conséquent l'intervention des Etals, quand
il y a lieu de compléter la législation, porte la dale du

2 mai 1871 (Reichsgesclzbl., p. 45-. Puis l'art. XXXV

de la Constitution réserve exclusivement à l'Empire
la législation relative aux douanes, sans exception ;
il en est de même des taxes sur le sel el le tabac

obtenus sur lotit le territoire de la Confédération,
sur l'cau-dc-vie et la bière, les sucres et les sirops
extraits des betteraves et attires denrées nationales,

en faisant toutefois unfe exception pour la bière fa-

briquée en Ravièrc, dahs le Wurtemberg et le duché

de Rade, dont les taxes sont fixées par la législation
de ces pays ; enfin, l'Empire est chargé de la législa-
tion relative à la protection mutuelle contre la fraude

des taxes de consommations levées dans les Etals

confédérés ; c'est lui aussi qui doit prendre les me-

sures nécessaires pour assurer la surveillance des

frontières communes dans les zones franches.

Sur ce terrain, des prescriptions légales des Elats

confédérés sont illicites et juridiquement sans valeur,

même quand il s'agit de points laissés de côté par la
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législation de l'Empire. Car,en ce cas,la Constitution

interdit absolument aux Etals toute initiative en ma-

tière de législation.

b) Les matières facultatives que l'Empire peut

régler sont les autres affaires énumérées dans l'art.
IV de la Constitution. Tant que l'Empire n'établit

pas. à propos des sujets qui en font partie, une règle

ayant un caractère obligatoire, non seulement les

dispositions en vigueur dans les Etals confédérés

conservent leur validité, mais elles peuvent même

être abrogées ou modifiées (1) par l'Etat intéressé

par la voie législative particulière à cet Etal et —

si son droit l'y autorise —
par la voie d'ordonnances.

Dès que l'Empire l'ait usage du droit dont il est

investi, les lois particulières perdent toute valeur

en vertu des règles que nous avons établies plus
haut et elles sont remplacées par les lois de l'Em-

pire.

c) La législation des Elats confédérés csl exclusi-

vement compétente dans tous les domaines qui ne'

sont pas soumis à la compétence de l'Empire soit en

vertu d'un article de la Constitution, soit en vertu

de lois publiées conformément à ses prescriptions.
Les Etals confédérés n'ont donc, en tout cas, qu'une

importance secondaire ; ils ne sont compétents qu'à
défaut d'un principe juridique prescrivant la compé-
tence de l'Empire. Toute extension de la compétence

législative de l'Empire est une modification de la

Constitution; aussi le domaine, où les Etals peuvent
exercer seuls leur droit législatif peut-il être restreint

par une loi de l'Empire volée conformément aux

dispositions de l'art. LXXV11I, lLialinéa et, au besoin,

de l'art. LXXVJ1I, 2* alinéa.

1° 11s'agit maintenant de savoir si les agents d'un

(l) V. protocolefinaldelà Ravièrcdu :>3nov. 1870,arl. VI.
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Etat confédéré, tribunaux ou administrations, ont le

droit et le devoir d'examiner si, en présence d'une

loi de l'Empire, une loi du pays confédéré ou une

ordonnance de son souverain est applicable, ou si,
au contraire, l'Empire a seul qualité, en vertu des

art. IV et XVII qui lui donnent la « garde » et la

« surveillance » des lois, pour veiller à ce que les

Etats de la Confédération reprennent leurs ordon-

nances, quand elles sont un empiétement sur la pré-

rogative de l'Empire.
•Avant toute chose, il importe d'écarter une con-

ception fausse : on a prétendu qu'il y avait lieu de

tenir compte, comme l'ordonne par exemple l'ar-

ticle CV1 de la Constitution prussienne, des dispo-
sitions c\e la législation des pays confédérés relatives

au droit qu'ont les administrations d'examiner la va-

lidité des lois ou des ordonnances particulières dû-

ment publiées. Mais ces dispositions ne se rapportent

pas aux rapports des principes juridiques posés par
l'Etat confédéré avec les dispositions émanant d'un

pouvoir supérieur; non, elles ont trait à l'exercice

du pouvoir législatif dans les limites de la sphère

assignée à l'Etat confédéré. Ces dispositions ont vu

le jour à une date oit les Etals étaient investis du

pouvoir législatif souverain ; depuis la fondation de

l'Empire (confédération de l'Allemagne du Nord)
elles ne sont plus applicables que là où les Etats ont

conservé leur autonomie (1). Dans la mesure où les

Elats confédérés possèdent encore le droit de légis-

lation, ces dispositions ont conservé toute leur force,
sans restriction ; mais la question de savoir si en gé-
néral les Etats sont autorisés encore à légiférer sur

tel ou tel point, n'est pas résolue le moins du monde

(1) V. tliersemenzclH, p. a8a; v. Uolttendorff,lleichsslrafrahtuiul

Landesstafraht,p. 16 (Allg. DcùtsclioSlrafrcchtszcitg,1871);Schuhe
Prcuss.StaalsrcchtH, p. 3^7.
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par ces dispositions. Les rapports des organes des

Etats particuliers entre eux, au point de vue de la

législation, peuvent être réglés par une loi de ces

Etats ; mais, par contre, les rapports du pouvoir de

chaque Elat avec celui de l'Empire, au point de vue

du droit de sanctionner des dispositions juridiques,
ne sauraient être réglés par la volonté de cet Etat,

par une loi de ce pays. C'est donc à la Constitution

de l'Empire qu'il faut demander la solution de cette

question et la réponse sera uniforme pour tous les

Etats allemands, quels que soient les principes juri-

diques qu'ils aient adoptés à propos du prétendu
droit d'examen des tribunaux sur les dispositions de

la législation du pays.
Celte réponse est déterminée par les deux prin-

cipes suivants :

a) Tout corps qui doit faire usage de principes ju-

ridiques dans sa sphère officielle, tribunal, ou admi-

nistration, doit nécessairement examiner quel est le

principe applicable au cas isolé qu'il s'agit de régler.
Si les sources juridiques existantes renferment des

principes qui se contredisent, l'examen doit consister

à déterminer quelle est celle de ces sources qui a la

priorité dans le cas présent, et, suivant des principes
en usage, c'esl par exemple la lex specialis qui a la

préséance sur la lex generalis, et la lex poslerior sur

la lexprior., etc. S'il y a contradiction entre une loi

de l'Empire (et il va de soi que la Constitution de

l'Empire est, elle aussi, une loi de l'Empire) et une

loi de l'Etat confédéré, il suffira, pour résoudre le

problème, d'appliquer le principe établi dans l'art. II

de la Constitution de l'Empire, à savoir que les lois

de l'Empire priment les lois d'Elnt ; c'est-à-dire que
l'administration a le devoir d'appliquer au cas soumis

A sa décision les prescriptions de la loi de l'Empire
et non celles de la loi d'Etat. Toutefois, la question

II ' 28
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de savoir s'il y a conflit entre une loi de l'Empire et

une loi d'Etat (1), doit être tranchée par les juridic-
tions compétentes et cela crée une situation différente

pour les tribunaux et les administrations, en ce sens

que la décision de la juridiction administrative supé-
rieure s'impose aux autorités qui lui sont subordon-

nées el peut servir de base à sa conduite dans d'autres

cas semblables, tandis que la décision de la juri-
diction judiciaire supérieure n'établit ce qui est le

droit que dans chaque cas isolé.

Mais il n'y a pas seulement contradiction entre

une loi de l'Empire et une loi d'Elat, quand la loi

de l'Empire établit une autre disposition juri-

dique que la loi d'Elat; il en est encore de même

quand l'Empire a interdit, en termes exprès ou

tacitement, la promulgation d'une disposition légis-
lative d'Etat (2).

b) lui outre, l'Empire conserve le droit de veiller à

l'exécution des lois de l'Empire et d'exercer «un con-

trôle sur les allaites énumérées à l'art IV de la Cons-

(i) V.Peinze,y. i3'i seq.; Panser,Yerfassung,p. Il, notep,et les
auteurs cilés dans la noto précédentePuis liinding,y. 38Gcl la

hihliographiecontenuedansla note37de sououvrage.Doncil est faux
dodire,.commele faitPiedel,p. 83*,qu'il n'y a lieudo reconnaîtreco
droitd'examenauxadministrationsqu'«à déjauld'unedispositionspé-
cialedola législationde l'Empireou du paysparticulierou encored'uno
déclarationayantun caractèreobligatoire,faitepar lesorgancs(?)com-

pétents».

(a) Par applicationdece principe,laHauteCourd'appeldoDresdea,

parun arrêt du 37septcmhro187a (Golldammer'sArchivVol.XX,
p. 97scq.),déclarésansvaleurl'ordomiancoroyalesaxonnedu 10déc.

1870, quia été ahrogéoh la suite do cet arrêt. Padorff,Commcnlar

(a*éd.), p.5o.Puis,lotribunalde l'Empiroa reconnu,parunjugement
du 7 novembre1880,quo la loidoHrémodu 17déc. 187I,relativeà

l'impôtsurle revenu,esteu contradictionavecla loidol'Empireportant
interdictionde ladoubleimpositionet, pourcomolif,acassélojugement
de laCourd'appel,qui avaitvioléta loide l'Empiresus mentionnée,
liolze,PraxisdesHcichsgcrichtsin Civilsachcn,Vol.II, p. 3, n° 5.
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titution de l'Empire. Mais ce pouvoir ne doit pas
aller trop loin : ainsi, l'Empereur ou son minisire, le

Chancelier de l'Empire, ou le Bundesrath ne doit

pas déclarer nulle une loi d'Etal ni empiéter
directement sur l'activité officielle des autorités

d'Etal ; ils doivent faire intervenir le souverain ou

le gouvernement central de cet Elat, en lui mon-

trant l'illégalité de la loi qu'il a publiée et en l'invi-

tant, au nom de ses devoirs, à la déclarer nulle (1).
Dans le cas où il y a divergence d'opinions entre
le gouvernement impérial el le gouvernement
d'Etal, c'est au Hundcsrath qu'il appartient de

régler le différend ; sa compétence en ce cas est
établie par l'art. VII, 3° alinéa de la Constitution de

l'Empire.

(i) V mesdissertationsdanslesIlirlh'sAiinnleu1S73,p. .'IS.'Iseq.et
Pinding,y. a85. .l'aidonnéun cxcniplodoco cas Supra,t. I, p. '10a,
n'oie1. Dansun ntitrocas,lcRundc<ralha reconnupardécret(Procès-
verbauxde 187I,§ i3'i) : « que le§ a, acal.de la loid'introductionau
Codepénaldu 3i mai 1870ii'iulerdilpasauxElatsConfédéréslapuhli*
calionde loisconcernantlesdélitscommisdansles forèlset leschamps
ainsiquole volde bois(danslesforèls)».



CHAPITRE VII

LES TRAITÉSINTERNATIONAUX(1)

S CO.— Définition et nature juridique.

L'Etat peut manifester sa volonté en employant
la forme du traité international. Au point de vue des

(i) BinMOGiMi'iiu:.Gneisi,Commissionsherichtin den Drucksaohcn
des preussischeuHansesder Ahgcordnctcn,10' législature,a* session
18G8,n° a30; ErnstMêler,Ucbcrdeu AhschlussvonSlaalsvcrtriigen,
Leipzig187*1/qui contienten oppendicol'opiniondo Gncist); Gorius
dans les Hirth's Annalcn 1S7/1,p. 759 scq.; 1875, p. 53i scq.;
G. Meyer,il».1878,p. 378scq.; Jos. Ungcrdans la (jninhut's Zcits-
chrift,vol.VI, p. 3'i9 seq.(1879); îi ce proposCf. Pyekdans lo IleyJ
inann'sKrit.Lilcralurblatt1879,p. 85scq.: Jellinck,DiercchllichoNa-
lur derStaatcnvcrlrugc,Vienne1880; lemême,Gcscl/undVerorluung
1887,p. 3'|l scq.; Zorn,Zcitschriftfiir die gcsammtoStaalswissens-
chafl,vol. XXXVI,p. 1 seq.(1880); J. A. Levy,-Met of Tractaat?
S'Gravenhagot88o; Ed. Clunet,DudéfautdevaliditédeplusieursIraités

diplomatiquesconcluspar la Francoavec les puissancesétrangères,
a' éd. Paris1880.Y. en particulierla monographieprofondeet faite
avecsoin deMax Prôbst,DioLchrovom AhschlussvôlkcrrcchUichcr

Yertriigcdureh das'deufschellcichuuddioEinzclslaatcndes Hciches,
Hirth'sAnnalcn1883,*p. :Î'|I seq. fuis GuidoPrestelc,DioLehrovom
AhschlusscvGlkerrcchllichcrVcrtrfigodurchdasDeutscheRcichuuddie
EinzclstaalcndesHciches,MunchcncrDoclordisscrlaliont88a; //. Tinsch,
Das llcchtder deutschenEin/elstaatenhezuglichdes Abchlussesvôl-
kcrrcchllichcrVcrlrilgc,Erlang'on188a(sansvaleur); Leoni,Arcliivfflr
uflcntt.llccht, vol.I, p. /198scq. (188O); Affoller,ih. vol.VI, p. 878
scq.; Seligmann,Ahschlussund Wirksamkcitder Slaalsvcrlnlge,Eri«

bourg.1890; i'V. Tezncr,Zur Lchrovon der Giltigkeitder Slaatsvcr-
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matières soumises à l'action de la volonté de l'Etat,
il n'y a pas de limites entre le domaine de la légis-
lation et le domaine où l'Etat conclut des traités.

De même que la forme législative n'est pas réservée

à la création de règles de droit, mais peut être appli-

quée à tout acte possible où l'Etat manifeste sa vo-

lonté, de même tout ce que l'Etat peut vouloir et

faire, est propre à devenir la matière d'un traité in-

ternational (1). Pour ce motif, les principes juridiques

qui règlent les conditions et les effets des traités in-

ternationaux doivent être en harmonie avec les

principes juridiques relatifs à la législation, parce

que, sans cela, les règles qui existent au sujet de l'une

des deux formes d'actes émanant de la volonté de

l'Etat, pourraient être rendues illusoires par l'appli-
cation de l'autre forme. Cette harmonie exisle dans

la réalité avec la plus grande perfection et il suffit,

pour en établir la théorie, d'analyser le mécanisme

juridique et la manifestation de volonté, tels que
nous les voyons quand l'Etat conclut et met en oeuvre

des traités internationaux.

En premier lieu, un traité international se distingue
d'une loi et d'une ordonnance en ce que la loi, de

même que l'ordonnance, est un ordre donné par l'Etat

Iriigc, Crilnhut's Zcitschrift,vol. XX, p. lao seq., 189a; Slôrk,
v. StcngclsWûrtcrbucliII, p. ôiOscq. (arl. « SlaatsvcrlrUgo»). Otfr.
iïippold,Der volkcrrechtlichcVcrlrag,Hcrno 189*1; PciWorn,System
des VolkcrrcchlsBerlin 1896,p. l/|3 sq., lo mêmedans l'Arcliivf.
oflcntl. llccht. XII, p. i.'ji scq.; enfin les traités do ZornI, S 18;
v. PônncH, a, p. ag3seq(§ tn3) î SchulzeH, S30l ; G. Meyer,§ 189,
190; et aussiv. Sarwey,Wurltcmb.SlaaUrcchtII, § 80.

(1)H cslabsolumentfaux doparler d'un « pouvoirdoconcluredes
traités» et de l'opposerau pouvoirlégislatifet exécutif.La facultéqu'a
l'Etal, de concluredes traités internationaux,n'est pasplus une partie
du pouvoirde l'Etat, séparéepar quoiquocosoitdesautrespartiesqui
lo constituent,quola facultédo concluredes conventions,donnéoîi un

particulier,n'est une partiedola personnalité.
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à ses sujets, tandis que le traité international est une

promesse faile à un contractant jouissant des mêmes

droits. Par le traité international l'Etat — ou son

chargé d'affaires agissant en son nom — s'engage à

donner, à faire, à ne pas faire telle ou telle chose.

Or, tmidis que l'Etat impose, par les moyens à sa dis-

position, ses ordres à ses sujets el les contraint à s'y
conformer, il ne saurait y avoir de contrainte de

l'Etal qui assure l'exécution des traités internatio-

naux, puisque l'Etat ne peut user de violence envers

lui-même ; il existe simplement une contrainte inter-

nationale dont un contractant fait usage vis-à-vis de

l'autre, quand il le juge nécessaire ou utile. Un traité

international, par sa nature, n'a pas d'effets juridi-

ques à l'intérieur (vis-à-vis des corps constitués et

des sujets) mais purement el simplement à l'extérieur.

Les traités internationaux sont des actes juridiques

par lesquels les contractants seuls s'imposent des

devoirs et s'accordent des droits réciproques. Le fait

qu'un traité est conclu n'implique pas le moins du

monde la certitude juridique ou réelle que ses con-

ditions seront vraiment remplies; il y a de nom:

breux traités internationaux qui ne sont pas exécutés,
tantôt avec l'assentiment tacite des deux parties,
tantôt parce qu'une des parties ne peut pas ou ne

veut pas exiger l'exécution du traité. L'autorité qui
a qualité pour décider si un traité est exécuté ou s'il

y a lieu de procéder à la sanction qui est la consé-

quence de toute infraction à ses dispositions, c'esl

partout et toujours l'Etat seul en cette qualité, le

gouvernement; cen'est ni le simple sujet, ni une au-

torité quelconque. Le traité international, comme

tel, ne les engage jamais, dans aucune circonstance ;
et les corps constitués*ou les simples sujets ne sont,

en aucun cas, autorisés à remplir les conditions du

traité; du reste, ils ne sont pas à même de le faire.
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L'Etat seul, comme tel, à qui incombent les devoirs

résultant du traité, est capable de les remplir. Mais

dans la majorité des cas, cette exécution a lieu par
un ordre adressé aux sujets ou aux corps constitués.

Si, par exemple, unealliance offensive et défensive est

conclue avec une autre puissance, ce traité csl abso-

lument sans effet juridique vis-à-vis des sujets de

l'Etat ; ils obéissent, quand cette alliance amène à

une guerre, simplement à l'ordre d'appel, à l'ordre

de marche, à la loi qui leur impose les charges
financières nécessaires à la guerre, etc.; ce n'est

donc pas l'entente entre les Etals, qui fait supporter
les effets juridiques aux sujets de l'un d'eux ; mais

à l'intérieur de chaque Elat la seule chose qui ail

de l'effet, c'est Yordre qui émane de l'Elat lui-même.

Sans cet ordre, le simple citoyen n'est pas autorisé à

remplir les conditions de cette alliance, de son propre
mouvement. Il en est de même quand deux Etals

conviennent d'administrer telle ou telle matière sui-

vant des principes identiques, d'organiser de la

même manière telle ou telle institution, de se rendre

des services réciproques, etc. Non "seulement \\\\

traité de cette nature n'oblige pas les autorités de

chaque Elat à en remplir les conditions, mais elles

n'ont même pas le droit de le prendre pour guide de

leur activité officielle tant qu'elles n'ont pas reçu de

l'autorité supérieure, c'est-à-dire en dernière ins-

tance du gouvernement central de leur pays, l'ordre

de se conformer à ce traité; et, pour elles, le traité

perd toute validité, dès qu'elles reçoivent de l'auto-

rité supérieure l'ordre d'agir à rencontre de ses dis-

positions. Ici donc encore, ce n'est pas le traité, mais

l'ordre officiel émanant de l'autorité supérieure,
l'ordonnance administrative, qui exerce ses ellels ju-

ridiques A l'intérieur de chaque Elat.

Si maintenant un traité modifie ou abroge par ses
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articles les principes en vigueur dans un ou plusieurs
des Elats contractants ou exige l'institution de nou-

velles règles, ce n'est pas non plus le traité qui est

capable de créer ces principes ; le traité crée seule-

ment l'obligation pour les Etats contractants d'établir,

chacun dans so/i propre domaine, les principes con-

venus. Pour cela, on ne saurait se passer d'un ordre

de l'Etat, prescrivant de se soumettre aux règles
contenues dans le traité, el leur donnant forco de

lois ; en d'autres termes, une loi contenant un ordre

est indispensable.
Donc la conclusion d'un traité international n'éta-

blit jamais de principes juridiques ni de règles admi-

nistratives, elle crée simplement pour l'Etat l'obli-

gation de les publier. C'est par la publication de ces

prescriptions que les conditions d'un traité sont rem-

plies ; les autorités et les sujets qui se soumettent

ensuite à ces dispositions administratives et à ces

principes juridiques, obéissent non plus au traité,
mais à Yordre donné par leur Etat. Cela nous amène

d'abord à un résultat très important. Un traité peut
être conclu suivant toutes les conditions requises de •

validité, c'est-à-dire créer des obligations internatio-

nales des contractants et, pourtant, il se peut qu'en
même temps on doive le considérer comme juridi-

quement non avenu pour les corps constitués et les

sujets de l'Etat; c'est ce qui arrive, par exemple,

quand l'ordre de régler ses actes sur ce traité n'a

pas été donné par l'Etat ou a été donné sous une

forme inconstitutionnelle. Pendant ce temps, le traité

reste sans effet et c'est là une étape par laquelle

peuvent passer toutes les conventions de droit inter-

national et de droit privé, sans qu'il faille voir là

quoi que ce soit d'illicite (1).

(i) Quel'on songeparexempleà la, promessefaite à l'Autrichepar



LES TRAITÉSINTERNATIONAUX 441

L'exactitude de celte distinction se manifeste en
toute évidence, quand le traité conclu n'est pas
publié. Cela n'apporte pas le moindre changement
au caractère obligatoire que les traités prennent vis-
à-vis des Etals ; mais les autorités et les sujets des

Etats contractants ne sauraient être liés par un traité

secret ; ils ne sont engagés que par les ordres que
cet Etat publie selon les formes constitutionnelles
dans le but de faire exécuter ce traité ; il n'est pas
nécessaire que l'on sache jamais que ces ordres re-

posent sur un traité,et, d'autre part, peu importe que
le traité soit publié ultérieurement. Au point de vue

du droit public interne, la seule chose intéressante,
ce sont les ordres publiés par les Etats (1).

l'art, Y do la paixdo Prague,de céder le Xorddu Schlcswigan Dane-
mark. Seligmann,y. 85 seq. commetuno méprisecomplète,quandil
m'accusogratuitementde ne pas considérerune « rupture do traité>>
commejuridiquementillicite. Du faitqu'un traité est provisoirement
en souffrancepar suited'obstaclesréelsou juridiques(impossibilité),
par suite de retards, «le temporisation,do délais,etc., il ne fautpas
conclureà uno rupturede traité.Et, enparticulier,il n'y a pasderègles
juridiquesqui imposentl'observationdes traités,tant que l'intéresséno
failpasvaloirsesdroits.

(i) Dansl'Empiroallemand,on peut citerplusieursexemplesdolois
oud'ordonnancesqui ont été publiéesen exécutionet en vertude con-
ventionsinternationales,sansque celles-ciaientélé livrées îi la publi-
cité.Telleest la loi du 3o mars 187'»et l'ordonnancedu a3 déc. 1875
priant restrictiondelajuridictionconsulaireenEgypte,tandisquel'accord
avecl'Egypten'estpaspublié; do même,lesconventionsinternationales

relatives,au servicetélégraphiquen'ont pas étépubliées,maisellesont
servide hasoaux lèglemcntsrelatifsau télégraphedu ai juin 187a,«lu

a'i janvier1S7G,du i3 août 1880et du 11juin 1886; de mémo,la cir-

culairedu 3i oct. 1873(Hcichsgoscizbl.,p. 306),relativea la corres-

pondanceavecl'Autrichesoumiseà la taxe,reposonaturellementsurune

conventionaveclo gouvernementautrichien; l'ordonnancedu Bundes-

rathdu 8 juillet 1874,destinéeà compléterla loi relativeau jaugeage
desvaisseaux(Cenlralblatt187/1,p. 28a) a été publiée« en exécution

desdécisionsprisespar la commissioninternationalepour lo règlement
desdroitssur le canaldo Suez», etc.
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Mais dans une multitude de cas, celle distinction

extérieure entre le contrai conclu entre les Etats et

les ordres donnés par les parties contractantes pour
en assurer l'exécution, est sans utilité et ne va pas
sans de grandes difficultés. Les traités renferment

ordinairement des assurances réciproques, qui ne

sauraient être enlevées de l'ensemble: elles con-

tiennent de plus des conventions qui n'intéressent

que l'administration ou qui touchent au domaine de

la législation, et, ici encore, tout se ramène soit à l'in-

troduction tte nouvelles prescriptions administratives

ou de nouvelles règles juridiques, soit simplement
au maintien et à la conservation de dispositions en

vigueur. Par conséquent, ce ne serait pas une lâche

aisée ni simple pour l'Etat de formuler et de publier,
en exécution du traité, les règlements, ordonnances

et lois, que nécessite l'application de ce traité (1).
L'Etat allège et facilite celle opération en publiant
l'ordre général d'observer le traité qu'il a conclu,
d'administrer, de rendre des jugements, etc. sans

transgresser ses dispositions. C'est la forme ordinaire,
c'est celle qui est appliquée dans l'immense majorité .
des cas. Si le traité ne règle simplement que des

(i) Mais,dansbiendescas, cctleopérationnopeutélreévitéo; alors
le traité csl accompagnéd'uneloi ou d'unoordonnance.Telleestpar
exemplela loi relativeà l'impôtsur losel du ia'oct. 18IÎ7(Gcselzbl.,
p. \i), elleindiqueelle-même,dans la formuled'introduction,qu'elle
estpubliée« enexécutiondolaconventionci-joinlc,concluelo8 maide
celte aniiée entre les Elats do l'Uniondouanièreet commercialede

l'Allemagne»...Demémo,'laloidu a novembro1871(Itcichsgcsetzbl.»
•p. 370),relativeà la ligueduSaint-Gothard,cslextérieurementséparée-
du traitédu a8ocl. 1871,qui luiest adjointcommeannexopourla pu-
blication; il enesldemémodelaloidu i5 juillet187a(lteichsgcscl/.bl.,
p. 3ao) au sujet de l'acceptationdu chemindo fer do Guillaumede

Luxembourget du traitédu 11juin 187aqui l'accompagno,etc.Gpr.
aussila loi du \ marsi8o'i (Rcichsgesclzb!.,p. I5I ; le traité,ibid.,
p. 437); la loi du 8 juin i8y5 (Rcichsgesetzbl.,p. a53)et beaucoup
d'autres.
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questions d'administration, il suffit de le notifier

aux corps intéressés, en enjoignant de s'y confor-

mer; s'il concerne le domaine de la législation,
l'ordre de lui obéir doit être publié comme tout

autre commandement renfermé dans une loi. De

même que la loi ordinaire se compose de deux par-

tics, le fond de la loi el l'introduction qui contient

l'ordre de l'observer, le traité international csl pourvu
lui aussi d'une introduction qui ordonne de se con-

former à ses dispositions. Ce procédé est observé

dans presque tous les Etals, en-particulier dans la

majorité des Etals allemands (1); il donne une

expression claire et juste au véritable étal de choses

juridique, à savoir que ce n'est pas la conclusion

du traité international, mais l'ordre du gouverne-
ment qui donne force de loi et-valeur juridique à

l'intérieur de l'Etat, aux principes contenus dans le

traité.

Certains Etals ont adopté cependant une manière

de faire défectueuse et incorrecte, en omettant de

publier l'ordre formel de respecter le traité. Cet

ordre est donné tacitement, en ce sens qu'il ressort

d'une façon concluante et indubitable du fait de la

publication officielle. Car il y a lieu de présumer, en

général, que le gouvernement veut remplir et exécu-

ter le traité conclu par lui ; et, dans le cas particulier,
cela devient indubitable, attendu que le gouverne-
ment communique le traité aux corps constitués

dans l'intention manifeste et dans le but évident de

leur enjoindre de se conformer à ses prescriptions.
Le cliché, par lequel cet ordre est donné formelle-

ment aux corps constitués, ne semble donc pas indis-

pensable. Cette forme était habituelle en Prusse de-

(i) Y. lespreuvesà l'appuidansMeier,AhschlussvonSlaatsvcrtrâgcn,

p. 33oscq.,; ellespourraientaisémentùtromultipliées.
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puis longtemps. Avant l'introduction des formes

constitutionnelles, il n'y avait pas de différence, que
le traité intéressât l'activité administrative ou la légis-
lation existante ; pour les deux sortes de dispositions

gouvernementales, l'ordre du roi était suffisant et la

seule différence qui existât, c'est que les traités inter-

nationaux importants ou intéressant directement le

public, par exemple, les traités de commerce ou les

traités relatifs à la navigation, étaient publiés dans le

Bulletin des Lois, tandis que les autres étaient sim-

plement imprimés dans des feuilles officielles ou des

organes du ministère ou communiqués aux autorités

intéressées sous forme de circulaire.
Cette forme usitée en Prusse, qui supprime, comme

évident, l'Ordre de respecter le traité, a cet inconvé-

nient que l'ordre- peut n'être pas remarqué. Car,

puisqu'il est donné tacitement, il n'est pas palpable,
il ne tombe pas sous les sens, c'est l'intelligence seule

qui le saisit. L'aspect de ce traité nu, imprimé sans

formule de publication, peut donner naissance à cette

conception que corps constitués et sujets sont tenus,

par le seul fait de la conclusion du traité, d'observer
'

ses dispositions et que la publication du traité n'a

d'autre signification que de le porter à la connais-

sance de tous. L'Etat lui-même émet.cette théorie

erronée que conclure un traité, c'est créer des dispo-
sitions administratives pu même établir des prin-

cipes juridiques. On passe l'anneau intermédiaire et

l'on méconnaît l'importance juridique de la publi-
cation. La signature du traité constate simplement .

que l'Etat a la volonté de s'engager; la publication
constate que l'Etat a la volonté de remplir son enga-

gement en imposant l'obéissance au traité. Et dans

les traités internationaux, eux aussi, la publication
est essentiellement différente de la notification ; la

simple insertion d'un traité international dans les
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journaux, revues, etc., est sans aucune importance

juridique. La fin juridique de la publication, ce n'est

pas la notification du traité international au public,
c'est l'ordre que l'Etat adresse à ses agents el à ses

sujets, afin d'assurer le respect du traité. Au point
de vue du droit international, la signature du traité

est l'opération décisive; au point de vue du droit pu-
blic, c'est la publication ; mais la théorie du droit pu-
blic a pris l'habitude de s'occuper spécialement de

la signature et d'effleurer seulement la publication
des traités internationaux, comme étant accessoire,

puisque celle-ci, comme elle se présente aux yeux,'
ne contient quo le texte du traité.

Si cette forme était incorrecte avant l'introduction

du régime constitutionnel, elle devient absolument

condamnable après celte introduction. Car jamais le

Landtag ne prend part a la signature du traité ; au

contraire, dans tous les cas où le traité empiète sur

le domaine législatif, Vordre d'obéir au traité ne

peut pas être publié par le roi sans l'assentiment du

Landtag. La notification du fait que le roi a conclu

un traité international n'englobe plus l'ordre sous-

entendu d'obéir à ce traité ; car cet ordre suppose
autre chose que la volonté du roi, à savoir l'assenti-

ment du Landtag ; donc cet ordre ne devrait jamais
être donné tacitement, mais, au contraire, il devrait

constater, en même temps, que le Landtag a donné

son consentement.

Si l'on a conservé la forme qui existait avant 1848,
cela tenait peut-être, à l'origine, à une erreur sur

la portée juridique de la publication ; et — comme

nous le développons plus loin — à ce que l'on omet-

lait une double promulgation du traité ; et l'on ne

changea rien plus tard, par la force de l'habitude.

Mais il est regrettable, au plus haut point, que la

publication usitée en Prusse ait persisté dans la Con-
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fédération de l'Allemagne du Nord et dans l'Empire
allemand ; car ici, l'Empereur n'est pas le Souverain ;
non seulement il faut tenir compte du Rcichslag,
mais le Bundesrath est, lui aussi, un facteur

d'une nature spéciale; il faut allachcr une grande

importance aux rapports des ordres émanant de

l'Empire avec les ordres que donnent les Etats con-

fédérés, et en particulier aux rapports des traités

internationaux de l'Empire avec les lois des Etats

confédérés ; il ne huit pas négliger les droits par-
ticuliers des Etals confédérés, etc. La simple in-

sertion du traité dans le Bulletin des Lois de l'Em-

pire, sans aucune formule de promulgation, ne tient

aucun compte de toutes ces questions; elle laisse

complètement dans l'ombre l'acte de droit public,

qui donne à la convention internationale la valeur

de règles juridiques ayant un caractère obligatoire ;
elle est cause que la théorie, comme la pratique,
est dépourvue de clarté et hésitante en ce qui con-

cerne le maniement, reflet, les conditions des traités

internationaux. Cela augmente les difficultés, si

grandes déjà, que soulève la conception fausse de

l'art. XI de la Constitution. Mais si l'on, ne renonce

pas complètement à mettre une cohésion scientifique
dans la théorie des traités internationaux, et si l'on

. veut la mettre en harmonie avec les autres théories

du droit public,
— ce qui est nécessaire, indispen-

sable aussi bien en pratique qu'en théorie, — il ne

faut pas se laisser détourner du but par la publication
défectueuse ; il faut tirer de l'obscurité l'acte de volonté,
sur lequel repose uniquement le sens qu'un traité

international a en droit public. De même que, dans

la législation, l'opération décisive, aii poinlde vue du
droit public, —la sanction — disparaît extérieure-
ment sous les autres opérations de la législation qui
la recouvrent et la masquent, de même l'opération
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décisive, au point de vuedu droit public, dans les trai-

tés internationaux — l'ordre de s'y conformer — est

pour ainsi dire absorbée au milieu de la publica-
tion (l).

Dans les développements qui suivent, nous allons

soumcllrc à une analyse distincte ces deux actes : la

conclusion d'une convention internationale, l'ordre

de l'Etat, sur lequel repose son autorité, son carac-

tère impératif à l'intérieur.

§01. — Conclusion des traités internationaux.

I. —
Organes compétents.

C'est un principe général de droit, aussi bien
dans le domaine du droit privé que dans celui

(l) Tandisque, danslespublicationslesmoinsrécentes,ou ne faisait
ordinairementpasdo difl'érencoentre l'opérationinternationaleet celle
dodroitpublic,cl quol'on considéraitl'ensemblecommeun acteinter-
national,Zorn,dans cesdernierstemps,csl IOIIIIMJdansl'autreextrême.
Dansla dissertationcitéeplus haut el dansson StaalsrcchtI, § iS, il
soutientcelle Ihèsoqu'il n'y a pasdedroil international,commetel,
maisqu'il fautconcovoir(p. S) un « droil publicexterne», « qu'un
traitéentreEtalsn'a pasun caractèrejuridique,ni un caractèreinter-
national», « quela ratificationdoces traitéscsl exactementla mémo

opérationjuridique que la sanction|>ourles lois», et que « cequi
relielotraitéau droit, c'est la ratification.Elleest l'impératif(!) qui
obligolessujetsdes Etatsà observerlo traité»(p. 36).Y.orna déjfiété
réfutépar Jellinek,op.cit., p. 55 scq.,J. A I.cvy,y. 99 scq.et aujour-
d'hui Seligmann,y. i3'i scq.Que l'onse fassedu droil international
l'idéequo l'on voudra,on 110peutnier ce faitquelesEtatsétablissent,
par leurcontrat,uno situationjuridiqueréciproque,s'engagentmu-
tuellementh desactespublicsel quolescIVetsde cesactessofontsentir,
par leurnature,extérieurementà l'égarddespartiescontractantes,mais
nonintérieurement.L'exempleassezfréquentdo traitéssccrelset leur
caractèreimpératifindubitable,au pointdovuedu droit international,
suffit déjà ù montrer clairementqu'un traitéinternationalratifiécsl
loind'èlro une loi. Commentpourrait-onsoutenirqu'une promesse
faitoà un autreEtatcslun « impératif»,
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du droit public, que l'organe qui représente un sujet
ne peut, par ses actes, obliger le sujet représenté
avec effet de droit qu'autant qu'il agit dans les

limites de ses droits ou de ses pleins pouvoirs, Ce

principe s'applique aussi à l'organe qui a qualité

pour conclure, au nom d'un Etal, des traités interna-

tionaux ; ceux-ci ne peuvent acquérir force de lois en

droit international (tue si l'organe a agi dans les li-

mites de ses pouvoirs constitutionnels. Si donc une

constitution émet le principe que le souverain n'est

pas autorisé à conclure des traités internationaux

sans l'approbation du Landtag, le Président sans le

consentement d'une assemblée souveraine (législa-

tive), les traités conclus en violation de cette disposi-
tion sont nuls et sans valeur ; ils ne créent pas d'obli-

gations internationales. C'est que, en effet, les disposi-
tions constitutionnelles de celte nature annihilent la

compétence du souverain ou du président ; elles la

remplacent par la compétence du Corps législatif

qui restreint le rôle du souverain ou du Président à la

direction des négociations et à la rédaction d'un projet
de traité sur lequel on est d'accord ; ou encore elles

établissent, pour le souverain ou le Président, une

compétence conditionnelle. Il n'est pas possible de

soutenir que ce principe juridique ne peut avoir

d'effet que dans les limites de l'Etat qui l'a sanc-

tionné et non sur le domaine de l'autre Etat con-

tractant. Car chacune des parties doit vérifier les

pouvoirs de celle avec laquelle elle négocie ; elle

doit examiner-jusqu'à quel point elle a les mains

libres, jusqu'où s'étend sa procuration ; elle doit

établir, à ses risques et périls, qu'elle a le pouvoir ju-

ridique de représenter*,-d'engager fEtat au nom du-

quel elle agit ; elle doit donc, en particulier, dans les

affaires avec des personnes juridiques, prendre con-

naissance de leur Constitution, autant qu'il est hé-
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cessairc pour pouvoir juger quel est le représentant

compétent et légitime de la personne juridique. Sur

ce principe de droit, tous les écrivains qui font auto-

rité en matière de droit international ont été d'accord

depuis Hugo Grotius (1) ; il n'est vraiment pas pos-
sible de le nier sans heurter les principes fondamen-

taux du droit et de la logique.
Mais voici une tout autre question : le droit posi-

tif d'un Etat, qui exige l'assentiment de la représen-
tation nationale pour les traités internationaux QU

certaines catégories d'entre eux, annihilc-t-il ou res-

treint-il la compétence du chef de l'Etat en matière

de réprésentation internationale ou a-t-il simple-
ment pour but de lui imposer la collaboration de la

représentation nationale pour l'exécution du traité ?

Il est inexact d'avancer que la loi veut toujours les

deux choses en même temps et qu'elle entrerait en

contradiction avec elle-même, si elle établissait, pour
la validité des traités au point de vue du droit inter-

national, d'autres conditions que pour leur exécution

au point de vue du droit public (2).

(l) Ernst Meier,Ucbcrden Ahschlussvon Slaatsvcrlrâgen,Leipzig
187/1,p. 91 scq.produit, à l'appuido celle thèse,desdocumentstrès

nombreux,dosortoqu'il semblesuperfludorépéterici lescitations.On
on trouveraaussiquelques-unsreproduitspar Gorius,Hirth's Annalcn

187.'!,p. 76ascq.
(a) Cctlnaffirmationdo la nécessitédol'harmonieentre lesdispositions

relativesà la conclusiondestraitéset cellesqui concernentl'exécution
serventà Meieretà Goriusdopointdodépartpourleurs déductionsdans
lesdissertationsprécitées.Danslesouvrageslesplus récents,la mémo
théoriea étédéveloppe,en particulierpar Unger,op.cit., dontla thèso
a étéadmisepar Clunel,p. 43, Zorn, p. 16 seq., Prcstele,y. 43 scq.,
SchulzeII, p. i3o, Leoni,p. 5o'i, Jellinek,Gcsclzund Ycrordnung,
p. 3/|3scq.Leurargumentprincipal,a savoir que « la validiténopeut
passodiviseret qu'un traiténopeut pasétrovalableà l'extérieuret nul
b.l'intérieur», n'est pas concluant; car il n'y a pas de « traité» « à

l'intérieur», on nopeut en parler qu'au sensinternational;la validité
dola promessen'est pas« divisée», parce quela promessenopeutpas

H . 29



450 LES TRAITÉSINTERNATIONAUX

La compétence en matière tic représentation cons-

tiluc une lotit autre question juridique que, le pou-
voir de donner à des sujets et à des autorités tles

ordres juridiquement valables. De même que pour
les personnes qui relèvent du droit privé, le pouvoir
de les représenter avec une autorité qui ait une. va-

leur juridique est lié à de tout autres conditions que

que le pouvoir d'expédier les affaires, d'administrer

une fortune, de modifier les statuts, dans les limites

de la corporation, de même, pour les personnes qui
relèvent du droit public et en particulier pour les

Etats, il U'y a pas d'obstacle théorique ou réel qui

s'oppose à ce que la compétence en matière de re-

présentation soil réglée par d'autres dispositions que
le pouvoir d'entreprendre des actes souverains dans

les limites de l'Etat. A cela les motifs ne manquent

« être lenuo» par suited'un obslaclotenantau droitpublic.Si la con-
ventionsur lo phylloxéradu 18 septembre1S78,art. I, reconnaît

l'obligation,pour lesEtals,d'ordonnerdes mesurespréventivespar la
voie<de la législationintérieure», cellepromesseest valableet pour-
tantpeulrestersansexécutionsilalégislationintérieuren'intervientpas
pourun motifquelconque.Il en seraittoutà fait do mémosi la Coq*

.vcnlion avait énuméréspécialementles mesuresà prendra, mais si
l'assentimentconstitutionneldesassembléeslégislativesn'est pasdonné.
Ungerexposede plus que la' nullitéest relative,par analogieavecles
conventionsdedroitprivéquinécessitentl'assentimentd'untiers.Domôme
Preslele,y. \\. C'est contre celte manièredo voirquo so sontélevés,
surtoutPyck,op. cit., et Zorn,p. 33. En réalité, on.nc sauraitconsi-
dérerla représentationnationalecommo« un tiors», quo l'on so re-
présenteraita côté des Etatscontractantscommeuno personnejuri-
diqueparticulière;.l'assentimentde la représentationnationaleest tou-
jours unoformalitéintérieurequedoitremplirl'undesEtatscontractants.
La thèsodéveloppéeici, h savoirquec estsimplementlo droil positif
d'un Etatdéterminéqui doitservirdoguidopour établirsi « l'assenti-
ment» estnécessairepour la conclusiondu traitéinternationalou sim-
plementpour l'exécutiongouvernementalea été intégralementadmise
par G. Meyer,J. A. Levy,p. io5 scq. et Prùbst,y. .sG5scq.oîi ellea
trouvéuno formesavanteet soignée.Voiraussi Triepel,Vôlkcrrccht
und Landcsrccht(1899),p. a3Gscq. .... -
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pas. Car, qu'il s'agisse des relations internationales

ou des relations des particuliers dans les questions pé-

cuniaires, il est toujours nécessaire de pouvoir établir

aisément et sûrement les pouvoirs des parties con-

tractantes, de posséder des signes extérieurs pal-

pables et infaillibles de la légitimité de ces pouvoirs,
d'être à l'obri des subterfuges et des objections ve-

nant de l'insuffisance des pouvoirs. Aussi, non seule-

ment il est juridiquement possible, mais il est oppor-
tun pour des molils pratiques d'investir le chef de

l'Etat de la représentation extérieure formelle, du

pouvoir de conclure les traités internationaux et en

même temps de le soumettre, quant à l'exécution

des obligations du contrat à l'intérieur de l'Etat, aux

mêmes restrictions que l'on retrouve dans les autres

actes de gouvernement. C'est ce qui est indubitable-

ment arrivé en Angleterre (1) ; le même droit csl

constitutionnel en lîelgiquc et a élé reconnu en

Prusse par imitation de la Constitution belge (2). Il

faut reconnaître absolument que celte différence de

réglementation, en ce qui concerne la représentation
internationale et les pouvoirs en matière de droit

public, n'est pas universellement applicable d/o/js les

Etats ; elle ne résulte pas nécessairement de la nature

juridique du régime constitutionnel; c'est simplement
une question de droit positif que de savoir jusqu'à

(i) On trouverasur cesujetun exposéd'ensembledansla dissertation
do Gneist,citéeà la p. 097. Y. en outre la dissertationsavantecl dé-

tailléedoMeier,op. cil., p. n5 scq.
(a) 11estvrai quola formulen'est ni logiquoni claire. Y. Gneist,

op. cil. ft° IVel v. Pônne,Prcuss. SlaatsrcchtI, 1, § 77, p. 467scq.,
dontje croislodéveloppementjuste et concluantdans ses traitsessen-

tiels. Mémothèse chez Ad. Arndt, Dio Ycrfassungsurkunle fur.den

prcuss.Slaat, iSSG,p. 73(note3 de l'art. 48); Klôppel,Prcusss.Jahrb.

vol. LU,p. ag'i seq.Schwarlz,Ycrfassungsurkundof. den Prcussisch.
Slaat(189G),p. iSg. Meiersoutientp. aïs seq. uno autre conception,
qu'adoptentSchulze,Prcuss.Slaalsr.II, p. 82Get Prôbst,y. 3aa scq.
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quel point non seulement l'exécution, mais en même

temps la compétence, en matière de conclusion de

traités internationaux, est soumise à des dispositions
restrictives (1).

Nous allons maintenant étudier la question au

poinfdo vue de l'Empire Allemand.

1° Le 1er al. de l'art. XI de la Constitution donne

pleins pouvoirs à l'Empereur pour représenter l'Em-

pire dans les rapports internationaux, faire la paix
au nom de l'Empire, contracter des alliances et

autres traités avec les puissances étrangères. Par là

se trouve établie la compétence formelle de l'Empe-
reur en matière de représentation de l'Empire dans

les rapports internationaux ; le 1er al. cité contient

(i) Dansl'AmériquoduNord,le Présidentn'a qualité,pour conclura
des traités internationaux,qu'avecl'assentimentduSénat, tandis quo
la Chambra des représentantsn'a nucuno part à la conclusion; cllc
consent seulementà l'exécution. PûttimannI, § a'19scq. ; Meier,
op. cit., p. iG3scq.; Scltlief,Yerf. der IS'ordam.Union,p. iaG scq.
a4Sscq. Aux termesde la Constitutiondo la Suissodu 39 mai 187'!
le Conseilfédéralsoborne à « veiller sur lesintérêtsdo la Confédéra-'

tion à l'extérieur» et à « régler les affairesextérieures» (Art. 10a,
n°S), tandisquo la conclusiond'alliancescl de traités avecl'étranger
estdo la conipétencodo l'Assembléefédéralo(art. 85, n° 5) ; les traités
internationauxapprouvéspar l'Assembléefédérale•font loi pour le
Tribunalfédéral(art. n3, 3eal.). Lesmêmesprincipesétaientenvigueur
sous l'ancicnno Constitutionfédéralo.PilttimannI, §

'
a56 ; Prôbst,

y. 375. — Dans,l'ancienEmpiragermanique,l'Empereurnopouvait
conclure do traités avec les puissancesétrangèresqu'avecl'assen-
timent du Reichstag.Inslr. Pac. Osnabr. art. VIII, § a ; Wahlka-

pitul. art. VI, § 4- V. PJejfinger,Yitriar. illustr. III, 3, § ai (T. IV,
P- 397-43o).— Sur les dispositionsconstitutionnellesdes Etalsalle-
mands,V.Meier,p. 106,no seq. ; Zachariâ,Staalsr.II, § a36,noie8 ;
G. Meyer,Slaatsr.,§ 189. Sur-le droit actuelen France, 1'. Lcbon
dans Marquardsen,llandb. IV,'I, 6, p. 4G,7a. — Heilborn,System,
p. i43 scq. disculotrès bienles rapportsqui existententre lo pouvoir
qu'a le chefdo l'Etat do concluredes traitésel lesconditionsdo validité
des traitésau pointdo vuedu droit publicinterne
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l'affirmation générale du pouvoir de l'Empereur de

régler, au nom de l'Empire, des affaires juridiques
avec les puissances étrangères.

Mais la règle générale contenue dans le l,r al. est

accompagnée de deux autres dispositions. Le 2e al.,

qui manquait dans la Constitution de la Confédéra-

tion de l'Allemagne du Nord et qui ne fut ajouté que

lorsque les Etats du Sud accédèrent à la Confédéra-

tion, établit que l'assentiment du Bundesrath csl

nécessaire pour déclarer la guerre au nom de l'Em-

pire, à moins d'une agression sur le territoire de la

Confédération ou d'une descente sur ses côles. Le

3° al. ajoute cette règle :

« Quand les traités avec les puissances étrangères
se rapportent à des matières qui, d'après l'art. IV,
sont du domaine de la législation ils ne peuvent
être conclus (absehluss) qu'avec l'assentiment du

Bundesrath et leur validité (Gilligheil) est subor-

donnée à l'approbation du Reichstag (1). »

Si l'on admet, pour un instant, que cette disposi-
tion se rapporte à la compétence en matière de con-

clusion de traités et à leur caractère impératif au

point de vue du droil international, il est indubi-

table et incontestable que les pouvoirs dont il est

parlé au lor alinéa et qui confèrent le droit de repré-
sentation, ne sont pas annulés en général, c'est-à-dire

pour tous'les traités internationaux de l'Empire, ni
soumis à des conditions parle 3° alinéa, mais qu'ils

(i) DansloprojetprimitifdeConstitutiondolaConfédérationde l'Alle-
magneduNord,ccltodispositionétaitabsente.Lorsdesdélibérationsdes
commissairesdesgouvernementsau sujetdu projet prussien,on ajouta
la conditiondo l'assentimentdu Bundesrath; la conditiondo l'ap-
probationdu Reichstagfut intercaléepar loReichstagau momentdo la
discussionrelativeà laConstitution,sur la propositiondu députéLcltc,
sansqu'au momentdes débalsà proposdol'art. XI, dans la séancedu
a6 mars1867,on ait discutéla portéedo l'amendement.Slcnogr.Bc-
richto,p. 374.
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ne le sont que pour une certaine catégorie de traités

internationaux. Dès lors, on obtiendrait le résultat sui-

vant : il y a deux classes de traités internationaux ; les

uns peuvent être conclus par l'Empereur au nom de

l'Empire et ont toule validité au point de vue du

droty international ; par contre, l'Empereur n'est pas

compétent pour conclure les autres traités, s'il n'a

pas obtenu l'assentiment du Bundesrath et l'appro-
bation du Reichstag. La lrc classe constituerait la

règle, la 2> lasse l'exception. Il s'agit maintenant de

savoir quels sont les traités qui font partie de cette

2e classe ; quel est le domaine auquel s'étend la règle

juridique qui subordonne à l'assentiment du Blindes-

rath cl du Reichstag les pouvoirs conférant à l'Empe-
reur le droit de représenter l'Empire ?

2° Cette question est résolue par le 3" al. de l'ar-

ticle XI : « Quand les traités avec les puissances étran-

gères se rapporlentà des matières qui sont du domaine

de la législation d'après l'art. IV. » L'art. IV de la

Constitution énumère les attaircs soumises à la sur-

veillance et à la législation de l'Empire ; il limite la

compétence de l'Empire par rapport à la compétence
des Etat-confédérés (1); les matières qtic l'art, IV

fait rentrer dans le domaine de la législation de

l'Empire s'opposent aux matières qui font partie de

la législation des Etals. Donc, l'interprétation littérale

du 3" al. conduit à ce résultat absurde et par consé-

quent impossible, que lorsqu'un traité international

règle des questions, qui sont de la compétence de

l'Empire, aux termes de la Constitution, l'Empereur
n'a pas qualité pour conclure ce traité, sans solliciter

l'assentiment du Bundesrath et l'approbation du Rei-

chstag ; mais au contraire, on appliquerait, pour les

matières qui ne sont pas de la Compétence de l'Empire,

(l) V. plusliant, |. II, $r»G,II, p. 3Î7 scq.
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la règle générale, contenue dans le l,r al., à savoir

que l'Empereur est autorisé à conclure, dans ce

domaine, des traités internationaux au nom de l'Em-

pire, sans l'assentiment du Bundesrath et du Reichs-

tag. Il est inutile d'expliquer que tel ne peut pas être

le sens de l'article XL L'Empereur ne peut pas régler

par des traités internationaux des matières qui ne

sont pas de la compétence de l'Empire (1). Les dispo-
sitions relatives aux modifications constitutionnelles

doivent, au contraire, élre appliquées même dans le

cas où les limites que la Constitution fixe à la compé-
tence de l'Empire doivent élre modifiées par un traité

international ; parconséquent, la Constitution n'a pus

pu conférera l'Empereur le pouvoir de conclure des

traités internationaux sans l'assentiment du Bundes-

rath et du Reichstag en des matières qui ne font pas

partie de la compétence constitutionnelle de l'Empire.
Dès lors, on pourrait être tenté d'interpréter

l'art. XI de la façon suivante : l'Empereur aurait,
il est vrai, le droit de conclure des traités dans les

limites de la compétence qui est attribuée à l'Em-

pire, mais cette compétence de l'Empire se diviserait

en deux séries : l'une comprendrait les questions
énumérées à l'art. IV de la Constitution et l'autre les

questions auxquelles une autre disposition de la

Constitution ou d'une loi de l'Empire étend la .com-

pétence de l'Empire (2). Mais ce n'est pas moins

absurdc.D'aprèscettc théoriclcsfinances de l'Empire,
par exemple, que l'art. IV de la Constitution ne men-

(l) 1'. Mohl,lleichsslaatsr.,p. 3o3 scq. so prononceen faveurde
celle interprétationqui supprimeles limites légalesétabliesentre la

compétencede l'Empireet celle«lel'Etat confédéré,yourvuquole but
cl locontenudu Irailé restentdansles limitesdesdevoirsimposéspar
lopréambulede la Constitution.Gorius,Hirth'sAiinaloii1S7.I,y. 771
se rangeà sonavis.

(a) C'eslcoquesoutientPicrsemcnzelI, p. 5i, n° 3. Cf. au contralto
Piedel,p. 10G,11»11.
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lionne pas spécialement parmi les questions qui font

naturellement partie de la compétence de l'Empire,sc-
raient rangées parmi les matières auxquelles ne s'ap-

plique pas la disposition restrictive du 3° al. de l'ar-

ticle XL II en serait de même de toutes les questions

auxquelles on a étendu ultérieurement la compétence
de l'Empire sans que le texte de l'art. IV ait subi une

modification. En réalité, le fait qu'un pouvoir de

l'Empire se trouve reconnu ou impliqué dans l'ar-

ticle IV et non dans une autre disposition législative,
aurait un eflet bizarre sur la conclusion des traités

internationaux. L'art. IV limiterait la compétence de

l'Empire el celle des Etats confédérés au point de

vue de. la législation, et réglerait la compétence de

l'Empereur et celle du Bundesrath el du Reichstag
au point de vue de la conclusion des traités.

D'autre pari, dans beaucoup de questions qui sont

du ressort de la législation de l'Empire aux termes

de l'art. IV, l'Empire est investi aussi de pouvoirs
administratifs. L'art. IV ne stipule pas le moins du

monde que l'Empire est restreint à la surveillance et

à la publication de lois réglant les matières qu'il
énumère ; parmi les matières ênumérées à l'art. IV,
il en est qui relèvent exclusivement, d'autres en

grande partie, de l'administration directe de l'Em-

pire ; pour ces dernières, des ordonnances de l'Empe-
reur ou du chancelier de l'Empire peuvent interve-

nir. Dans le ressort de l'administration de l'Empire
ou lorsque la loi confère à l'Empereur ou au chan-

celier le pouvoir réglementaire, un règlement ou une

ordonnance pourrait enjoindre aux fonctionnaires

de l'Empire de régler telle ou telle affaire de telle ou

telle façon. Et pourtant, les traités internationaux

relatifs à ces matières tombent sous l'art. XI, 3« al.

Donc l'Empereur n'aurait pas le pouvoir de donner

à une puissance étrangère, sans l'assentiment du
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Bundesrath et l'approbation du Reichstag, la pro-
messe de publier une ordonnance de celle nature,
mais au point de vue du droit public, il ne dépasse-
rait pas ses pouvoirs en remplissant immédiatement

celte promesse et en lui donnant une valeur juri-

dique (1).
Le texte de l'art. XI, 3° al. contient manifestement

une confusion entre les matières qui tombent sous

la compétence de l'Empire et celles que l'Empire a

mission de régler par ta voie de la législation. Les

termes « conformément à l'art. IV » sont sans impor-

tance, ils viennent d'une erreur de rédaction (2). Le

3« al. ne nous donnera un sens satisfaisant que si on y
voit l'affirmation que les actes, par lesquels l'Empire
manifeste sa volonté aux conditions posées par la

Constitution, avec l'assentiment du Bundesrath cl

l'approbation du Reichstag, c'est-à-dire sous forme

de loi de l'Empire, aux termes de l'art. V, doivent

remplir ces conditions, même quand l'Empire s'est

engagé par un traité international à les accomplir.
Mais on n'arrivera pas à déterminer ce critérium

en se demandant si le traité international règle une

question citée ou non à l'art. IV de la Constitution ;

le seul moyen de parvenir à ce but, c'est d'établir si

l'exécution du traité est subordonnée à un ordre que

l'Empereur ne peut donner qu'avec l'assentiment

(i) Malgrél'absurditédo celte théoriequi s'appuiesur la lettrede

l'art. XI, 3V'al., ellea trouvéun défenseurdansGorius,Hirth'sAnnalcn

1875,p. 540seq.
(a) MémothèsechezStôrk,y. 5aa, 0. Meyer,Slaalsrccht,§ 190,

noie l4 cl les écrivainsqu'il cite. Prôbst*y. a8G, est en réalité du

mémoavis,maisit veutdéfendrala Constitutioncontre lo reprochede

confusion,euadmettantquol'expression« législationdol'Empire»dans

l'art. XI, 3eal. comprendà la fois la compétencedu pouvoirimpérial
el la formedo ta législationdo l'Empire.Maissi l'on so rapportea

l'art. IV qui 110concernequo la compétence,ou voitquo co texte

s' pposchcelleconception.
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du Bundesrath cl l'approbation du Reichstag (par
la voie législative) ou si l'Empereur a le pouvoir de

donner librement les ordres nécessaires à l'exécu-

tion du traité (par voie d'ordonnance) (1).
Entendre dans ce sens la disposition du 3e ni. de

l'arU XI, c'est non seulement rester en harmonie

avec les autres prescriptions de la Constitution et de

la théorie généralement admise en droit public, mais

cette interprétation est absolument indispensable et

au fond parfaitement évidente. En effet, les droits du

Bundesrath et du Reichstag, en vertu desquels ils

collaborent aux actes par lesquels l'Empire manifeste

sa volonté, pourraient aisément être annihilés et

rendus purement illusoires si l'Empereur avait la

faculté dé remplacer la voie législative par un traité

international qui édiclerait, à l'insu du Bundesrath

et du Reichstag, la disposition qu'il désire voir en

vigueur, et qui aurait pour effet juridique de la ren-

dre obligatoire pour les corps constitués et les sujets.

3° La discussion précédente nous a conduit au

résultat suivant : les deux catégories de traités inter-

nationaux qu'il y a lieu de distinguer en vertu des

al. 1 et 3 de l'art. XI, sont déterminées parmi crité-

rium, qui se rapporte simplement à l'exécution du

traité, c'est-à-dire à sa validité au point de vue du

droit public. Il ne serait pas seulement oiseux, il

serait absurde cl illogique que l'Empereur put

donner, sans l'assentiment du Bundesrath et du

Reichslag, un ordre qui ne peut être donné qu'avec
cet assentiment ; et cela, parce qu'au préalable il

aurait donné à une puissance étrangère, parmi traité

conclu avec elle, la certitude que l'ordre sera publié.

(l) Meier,op. cit., p. ag'i scq.,- interprète d'une façon idcntiquo
lo 3e al. do l'nrl. XI. G. Meyer,Zorn,lcvyfPrcstele,Prôbst, Schulie,
Seligmann,Arndt,etc., sontdu mêmeavis.
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Cette absurdité devait disparaître grâce au 3c al. de

de l'art. XI, parce que, dans une conception erronée

de la nature des traités internationaux, on croyait

qu'elle pouvait être déduite du l 11al. de l'art. XL

Le 3e al. mentionne les traités qui ne peuvent être

exécutés qu'avec l'assentiment du Bundesrath et

l'approbation du Reichstag, parce que leur exécution

exige une loi. Une disposition relative aux condi-
tions d'exécution peut exister tout à fait, indépen-
damment des dispositions relatives à la compétence
en matière de conclusion de traités. Il n'est donc

nullement nécessaire d'établir une relation cuire les

termes du h' 1 el ceux du 3«'al. de façon à voir dans

le 3e al. une exception à la règle générale contenue

au 1er al., relative à certaines catégories de traités,
Mais les deux règles peuvent subsister parallèlement
et poser ces principes : l'Empereur est compétent

pour conclure les traités internationaux au nom de

l'Empire. Si t'exéculion d'un traité csl subordonnée

à des dispositions qui doivent paraître sous la forme

de lois, l'Empereur ne peut pas exécuter le traité

qu'il a conclu, si le Bundesrath n'a pas consenti à

ce traité et si le Reichstag ne l'a pas approuvé.
Entendu dans ce sens, le texte de la règle contenue

au 3« al. de l'art. XI csl en harmonie avec l'objet

auquel elle a Irait ; il ne distingue pas seulement

les traités internationaux suivant leurs conditions

(l'exécution, mais il règle aussi ces conditions. La

compétence en matière de traités internationaux

serait, en revanche, complètement passéesous silence

par le 3" al. ; ce serait le hr al. seul qui la réglerait.

Mais, même avec cette interprétation, il ne faut pas
croire que la disposition du3« al. soit sans influence

sur le pouvoir de conclure des traités internatio-

naux ; son effet est indirect, mais très profond. Ne

serait-il pas incompatible avec la dignité de l'Empc-
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rcur et de son ministre, aussi bien qu'avec celle de

l'Empire, que l'Empereur pût conclure des traités

auxquels il serait incapable de rester fidèle ; qu'il

pût, en particulier, s'engagera publier des ordres de

la puissance publique (lois), sans qu'il eût lés pou-
vons juridiques de le faire? Mais l'Empereur serait

obligé, aux termes du 3e al. de l'art. XI, — en admet-

tant même que cet article soit muet quant à ses droits

de représentant de l'Empire dans les transactions

internationales, — de solliciter, avant de conclure des

traités qui empiètent sur le domaine de la législation,
l'nssscntiment du Bundesrath et celui du Reichstag.
Le mécanisme ne consiste pas à conclure d'abord le

traité, puis à le soumettre à l'approbation du Reichs-

tag ; la voie régulière et usitée, c'est de soumettre

l'exécution du traité à l'assentiment du Bundesrath

et du Reichstag et alors sculcmcnt.de conclure le

traité (1). 11résulte du texte du 3e al., si on l'inter-

prète comme on vient de le dire, que l'Empereur,
aux termes de la Constitution, a le devoir de ne faire

usage, dans les cas énumérés au 3° al., de la com-

pétence qui lui est assignée qu'après avoir obtenu

l'assentiment du Bundesrath et l'approbation du

Reichstag (2), à moins qu'il ne puisse compter avec

(i) Y.plusloinIII, p. .'176scq.Vngcr',op. cit., objecte« quo celle
tendancen'csl pas dans l'intentiondu gouvernementqui présente le
traitéet qu'clloesten contradictionavecla consciencedo la représenta*
tion nationaloqui l'cxaminoet l'approuve»; cetteobjectionn'estpas
complètementfausse*,il s'agitdansla pratiquede savoirsiletraitédoit
être ou non ratifié,c'csU'i-dircdéfinitivementconclu.Maiscelleconsé-
quencepratique,qui entraînele volede la représentationnationaleet
inllucnce,sanscontredit,« l'intcnlion» dugouvernementet la « cons*
cieiico» dola rcprésenlalionnationalc,pcut-clloèlroconcluantequand
on cherchoîi déterminerla naturejurldiquo do l'opérationet ses effets

juridiques?
(«) LaconceptiondoMeier,y. io5, que l'on retrouverégulièrement

chezlespartisansdosathéorie,parexemplePrôbst,p. 3f!i,Zorn(a*éd.),
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certitude sur cette approbation ultérieure et à moins

qu'il n'y ait des inconvénients à différer la conclusion

du traité (1). Mais l'accomplissement de celte obli-

gation est une res interna de l'Empire ; c'est unique-
ment l'affaire du Bundesrath et du Reichstag, de

faire en sorte qu'elle ne soit pas violée. La vali-

dité, au point de vue international, du traité ratifié

par l'Empereur n'en resterait pas moins entière,

parce que cette obligation de l'Empereur n'a rien de

commun avec sa compétence formelle en matière

de traités et que la puissance étrangère n'est tenue

d'examiner que cette compétence.

4° Quant à savoir si réellement la Constitution n'a

pas voulu seulement, à propos des traités internatio-

naux dont l'exécution est subordonnée à la collabo-

ration du Bundesrath et du Reichstag, établir ces

pouvoirs, mais limiter les pleins pouvoirs de l'Empe-
reur à l'extérieur et faire dépendre la validité des trai-

tés de l'assentiment du Bundesrath et du Reichstag,
c'est ce qu'il est impossible de décider avec netteté

en présence de l'obscurité de l'expression (2).

t, p. 5o'i, a savoirqu'il y a une « contradictioninsoluble» entra les
devoirsde l'Etaten malièrodo traitésavecles puissancesétrangèreset
le pouvoirqui conféraau chefdol'Etatle droitdeprendredesdécrets
a l'intérieurdansleslimitesprescritesparla Constitution,est doncsans
fondement.Cequi seulementestexact,c'estqu'une contradictionpeut
naîtrequandl'Empereurratilie sans restrictionun traité dontl'exécu-
tionestsubordonnéet't l'assentimentdu Rundcsratliet du Reichstag.
V.aussiPyck,y. 86} G. MeyerAnnalcn1878,p. 38o; Staalsrccht,

§ 185).PeilbonitSystem,p. 1C0,Schwar:,I. c. p. i3o.

(l) On peut citer commeexempledocellemanièrede faire excep-
tionnelle,te traitédocommerceconcluentrel'Allemagneet i'Autriche-

Hongriea la datedu lCdéc.1878,et auquelloReichstaga accordéson

approbationle a5 fév.187g(Rcichsgcsclzbl.,1879,p. il).
(a) l.c 3' al. de l'art. XIdonnolicu,danslesouvragesspéciaux,huno

grandevariétéd'interprétation.Hen cslqui en déduisentqu'untraité
conclupar l'Empereurest nul, s'il n'a pas obtenul'assentimentdu
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En faveur de la théorie qui n'applique le 3c al. de

l'art. XI qu'aux questions de droit public interne,
on peut faire valoir que dans le même article, 2e al.,
on exige l'assentiment du Bundesrath en matière

de déclaration de guerre dans certains cas, lundis

qu'aux termes du 1er al., l'Empereur a, dans tous les

cas, «le devoir « de déclarer la guerre, au nom de

l'Empire », quand il s'agit d'un ennemi extérieur. Ici

encore, le 2e al. impose à l'Empereur un devoir de

droit public, mais il ne limite pas sa compétence en

matière de questions internationales (1).
Et cela cadre avec ce principe que le Bundesrath

et le Reichstag n'agissent pas au dehors au nom

de l'Empire. Où donc la puissance étrangère

pourrait-elle puiser la certitude que le Bundes-

rath a accordé son assentiment à un traité, puisque
ses débats ne sont point publics ? Et la simple

Ruudcsrathel l'approbationdu Reichstag,tels Tluidicltum,y. 91 scq.,
IU7: v. Mohl, lleii-hsslaalsrccht,p. 3o'1; Gorius,op. cit., et surtout
E. Meier,op. cit., p. :i~5 scq. et Prôbst,op. cit., p. 39a scq.Parmi
ceuxqui ont adoptéleur thèse,il faut citer U.nger,Zorn,Prcstelc,y.\S

scq,, Gierke,Crunhuls Zcilschrift,vol.VI, p. a3l ; v. Pônne(a' éd.),
Schutze,v. Sarwey(§ 80, note 9). Leoni, dans les passagescités plus
haut, p. /|30.La thèsocontrairc,quiest la nôtre,a pour.parlisansGneist,
op.cit., p. 358; v. Gcrber,Slaalsrccht(3eéd.), § 5/|, 11.a ; G. Meyer,
Annalcn1878,p. 379 scq. cl Slaalsrccht,%190; puis Pyk, op. cil. ;
Klôppel,l'rcuss. Jahrb. vol. LU, p. ag'i scq.EnfinSeligmann,y. t\ù

scq.,développe,ayrtaJellinek,(jcsclzti. Vcrordiiung,p. 3'|l scq.,35'i,
celte théorieque l'allairojuridique internationaleest réaliséoen elle-
mêmepar la ratificationdo l'Empereur,mais sous ta juris conditiode

l'approbationdu Ruudcsrathcl du Reichstag,do sortequ'elle n'a d'cll'cl

juridiquequ'après cette opération; v. la réfutation1resconcluaiitodo

Teznér,tirutihut's ZciKchrift,vol. XX»p. 168scq-
(1)Aulrcavischez.Prôbst,op. cit., y. ug3scq.; Prestcle, y. \8 seq.

— Il est certainquo le y"al. do l'ort. XI ii'cxislaltpasdansla Consti-
tutionde la Confédérationde l'AHeniagnoduÎVord}il a élé intercalésou-
IcnicntlorsquelesEtalsdu Sudontaccédéîi l'Empire,de sortequo l'on

peutsodemandersi on doitconcluredoecltedispositionqu'il y a un rap-
port entra la prescriptiondu 3*al. et le principesgénéral du icr alinéa.
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indication, que le Bundesrath a donné son consente-

ment, ne remplirait toujours pas celle condition

imposéeà rEtatétrangcr.dceonnaîtrc nécessairement

cl d'observer les dispositions de la Constitution de

l'Etat qui contracte le traité. La puissance étrangère

serait, en outre, dans l'obligation d'examiner si la dé-

cision du Bundesrath a élé prise conformément aux

dispositions établies dans l'art. Vil de la Constitu-

tion. Le gouvernement étranger serait tenu de plus
d'étudier les comptes rendus sténographiques du

Reichstag allemand, l'ordre du jour etc., afin de

savoir si le Reichstag a donné au traité l'approbation

prescrite par la Constitution. La théorie contraire

impose au gouvernement de la puissance étrangère
les fonctions que doit remplir l'Empereur avant de

ratifier un traité, en l'obligeant à étudier, au moment

de conclure un traité international ayant force de

loi, si la disposition contenue dans le 3'al. de l'art. XI

a élé observée.

Le gouvernement étranger serait obligé, en outre,
de se livrer à une enquête hérissée de difficultés ; il

s'agirait de savoir si le traité s'applique à des ques-
tions qui font partie du domaine de la législation de

de l'Empire (au sens exposé plus haut). 11 ne suffit

pas pour résoudre cette question de connaître l'or-

ganisation constitutionnelle de l'Empire allemand,
il est nécessaire de posséder à fond l'ensemble de la

législation, puisque cette élude seule peut nous faire

découvrir les actes émanant de la volonté de l'Em-

pire qui doivent suivre la voie de la législation. 11

faut se garder de confondre ces principes juridiques
avec la compétence du souverain en matière de

traités, qui doit être clairement et nettement recon-

naissante. Il n'est pas possible d'exiger du gouver-
nement d'uu Etat étranger la connaissance précise
et complète de ces règles complexes et sujettes à des
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changements incessants, tandis qu'on est parfaite-
ment eu droit d'exiger et d'attendre d'eux qu'ils
soient assez versés dans la Constitution des Etats

amis pour savoir quel est le représentant légitime

pour les transactions internationales. S'il y a diver-

gence d'opinion entre le gouvernement impérial et

le Reichstag (ou entre l'Empereur et le Bundesrath),
en sorte que l'on se demande si tel traité tombe

ou ne tombe pas sous le coup du 3° al. de l'art. XI,

c'est, pour ainsi dire, solliciter et provoquer l'inter-

vention de la puissance étrangère dans ce conflit

que de faire dépendre la validité du traité inter-

national de la solution donnée à cette question, car

le gouvernement étranger est bien obligé d'avoir

une opinion sur la validité ou la nullité du traité

qu'il a conclu (1).
En politique, la théorie que nous combattons con-

duit aussi à un résultat absurde. D'une part, l'Empe-
reur a incontestablement qualité pour diriger l'en-

semble de la politique extérieure, pour conclure des

alliances oflensives et défensives, pour jeter l'Empire
dans une guerre,pour mobiliser la forcearmée de l'Em-»

(t) Dansla plupartdesdéveloppementsrelatifsa la questiondisculéo
ici, co qui prend une importancecapitale,c'est do savoirsi le droit

d'approbationdo la représentationnationaleen matièredotraitésinter-
nationauxlimite ou no limitepas l'unité d'actiondu gouvernementh

l'étranger,ou dansquellemesurecelaest possible.A monavis,cepoint
devueest faux.La libertéd'actiondugouvernementdanslesnégociations
avecles puissancesétrangèresso tiouvorestreinteégalementdans les
deuxcas,quece soit la validitéau point do vuo du droit international
ou simplementl'exécutionau point de vue du droil public que l'on
fassedépendrado l'approbationdes corpslégislatifs.Ladilfércncocon-
sistesimplementen ceci: la premièroopiniondonneuno part directea
l'Etatétrangerdansla solutionde ta questiondodroitpublicintcrnocllui

imposele devoirjuridique d'avoiruno opinionindépendanteau sujet
despouvoirsjuridiquesdu chefdo l'Etat, tandisquo la deuxièmethèso
écartel'interventionde l'Etatétrangerdansla solutiondo la questiondo
droitpublicetrestreintsonactiona l'examende la compélcncoformelle.
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pire, pour mettre en jeu ses intérêts vitaux les plus
élevés. Maisqu'il s'agisse de conclure un traité inter-

national, réglant des questions de domicile ou pro-

tégeant les oeuvres littéraires ou relatif à la forme

et à la valeur, des actes notariés d'un consul, etc.,
et l'Empereur ne serait plus compétent ! 11 n'est

pas possible qu'un Etat règle aussi arbitrairement

les droits de son représentant, qu'il les restreigne, au

point de les subordonner, dans les relations interna-

tionales seules, à la rédaction qu'un commissaire du

gouvernement ou un député du Reichstag a donnée
à un amendement proposé lors du vote de la Consti-

tution. Quand un Etal livre el confie à son chef la

disposition de l'armée et de la marine de guerre, le

droit de guerre et de paix, la direction de la politique

étrangère en général, il doit nécessairement aussi

le charger de lo représenter dans les transactions

internationales ; il doit donner à sa parole solennelle

la valeur d'un engagement pris par l'Elut (1).

(i) Sansdoutedansl'ancienEmpiregermanique,cen'élaitpas l'Em-

pereur,maisloReichstagquiavaitqualitépourconclurelestraités;mais
celtedispositionélailenparfait':harmonieuecc l'ensemblede la Consti-
tution.Sur lo terraindelà politiqueétrangère,l'Empereurn'avaitpaslo
droil de prendraune décision,do concluraunealliance,de déclarerla

guerre,do fairela paixsans l'assentimentdu Heichslag; il ne pouvait
pasmobiliserîlestroupes,eu dehorsde sonpropreEtat, sansl'approba-
tiondu Reichstag; il n'avaitpasde trésor de guerreà sa disposition.
Lesambassadeursdespuissancesétrangèresétaient accréditésauprèsdu

Heichslag,c'estavecluiqu'ilstraitaient,c'esta euxque lesdécisionsdu

Reichstag,danslesquestionsnégociéesaveceux,étaientcommuniquées
officiellement,clc. Pfeffmger,Vilriur. illuslr. III, .».,§ 71 (T. IV,
p. 357scq.).Toutestditlércnldansl'Empire ollcmandactuel; l'Empe-
reur estinvestidopouvoirsquien font, pour ainsidire, lo représentant
natureldol'Empiroà l'extérieur,si bienqu'en interprétantlo3eal. do
l'art. XIcommeunoannulationpartiellede sa compétence,on trouble
l'harmoniedotaConstitution,au contraire, lesdroitsdu Ruudcsrathel
du Heichslagrestententiers,si tout changementauxlois en vigueurà
l'intérieurdol'Empirocslsubordonnéa leur assentiment.

II '30
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Seligmann et Tezner ont soutenu cette thèse, que
la question de la validité des traités internationaux

ne doit pas être jugée au point de vue trop exclusif

du Droit public de chacun des Etats intéressés, mais

que l'on doit s'attacher pour la régler,, aux principes
du Droil international. Ce pointde vue est, sans aucun

doute, très juste, si on ne l'applique pas trop stricte-

ment. Car, de même que le Droit privé, tout en réglant
les conditions de validité des affaircsjuridiqucs, peut
très bien donner aux différentes personnes juridiques

*
la faculté de déterminer, aux termes de ses disposi-
tions, par qUels organes, à quelles conditions et sous

quelles formes ces personnes peuvent être engagées,
de même aussi, le Droit international peut, à ce point
de vue, renvoyer au droit public de chacun des Etats

et se borner à poser une maxime en blanc, qui sera

exécutée par les Constitutions des différents Etats

pour chacun d'eux. Ce qui prouve que les règles du

Droit international sur ce point ne sont pas claires et

lumineuses, ce sont les développements contradictoi-

res de Seligmann et de Tezner, ainsi que les opinions
dés écrivains qu'ils citent. Mais il est hors de doute

que la tendance de l'évolution du Droit international

est de déterminer, par des caractères indépendants, fa-

cilement' reconnaissables, la compétence formelle en

matière de traités, et de la rendre indépendante des'
limites que le Droit constitutionnel fixe à la compé-
tence des organes des Etats particuliers. Les besoins

indéniables des relations internationales amènent à

ce résultat avec une force aussi irrésistible que, dans

le domaine du Droit privé, la considération de la sé-

curité des relations privées. De même que le mandat

disparaît sous les pleins pouvoirs, de même la com-

pétence constitutionnelle disparait sous la compé-
tence eu matière de représentation extérieure (1).

(t) V. Tezner,op. cil , p. 137scq.
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5° L'interprétation que nous avons donnée ici au
3e al. de l'art. XI trouve, en ce qui concerne l'appro-
bation du Reichstag, une confirmation directe et for-

melle dans les documents relatifs à la Constitution.

Les députés Erxlebcn et Francke avaient proposé

d'ajouter à l'art. XLVII du projet (art. L de la Cons-

titution actuelle) un amendement qui renvoyait,
à propos des traités relatifs à la poslc, à l'art. XI.

Le commissaire fédéral, comte d'Itzcnplilz, secrétaire

d'Elat, se prononça contre cet amendement et déclara

impraticable de lairc dépendre les traités concernant

les posles et télégraphes de l'approbation préalable
du Reichstag ; c'est alors que le député Lclte, qui
était l'auteur de l'addition en question au 3" al. de

l'art. XI, accéda à la proposition et donna l'expli-
cation suivante sur le sens qu'il donnait lui-même à

sa proposition :

« Au fond, mon amendement revient à stipuler ce

qui existe aussi dans la Constitution prussienne. En

outre, le texte même de l'amendement suffit à indi-

quer qu'il s'agit simplement, dans les cas mentionnés,
d'une approbation ultérieure, puisqu'il est dit : « la

validité est subordonnée au consentement du Reichs-

tag. » Le texte relatif au Reichstag est rédigé autre-

ment que le passage qui intéresse le Bundesrath. Je

crois pouvoir affirmer, au nom de mes amis poli-

tiques, qu'il n'y a pas là d'autre intention et que l'on

n'a pas voulu le moins du monde gêner le pouvoir
exécutif. D'ailleurs, un certain nombre de ces traités

ne seront en partie que du domaine du pouvoir exé-

cutif et n'auront même pas besoin d'être soumis au

Reichstag. Mais si, aux termes de notre amendement

et en même temps conformément à l'art. IV, ils sont

subordonnés à l'assentiment du Reichstag, il suffi-

rait, dans les cas en question, qu'ils lui fussent
soumis ultérieurement. »
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Le commissaire fédéral répondit qu'il « acceptait
avec reconnaissance celte explication ; do même, le

député Erxlebcn se. déclara « parfaitement d'accord »

avec le commissaire fédéral sur ce qu'il venait de

dire et exprima l'avis « qu'il serait possible de sou-

mettre, ultérieurement des traités de cette nature re-

latifs à la poste ».

C'est par là que la discussion relative à l'ar-

ticle XLVI1 (L) fut close et, lors du vote, l'amende-

ment Erxlcben fut repoussé (1).

Il résulte de cette discussion que le 3e al. ne « sti-

pule au fond que ce qui existe dans la Constitution

prussienne » ; mais à ce moment (1867), on n'avait

pas encore attaqué la théorie relative au Droit prus-
sien : à savoir que, de même que le Droil anglais elle

Droit belge, il ne fait pas dépendre de l'approbation

duLandtag la validité juridique des traités conclus(2).
Il y a donc lieu d'admettre que le député Lctlc, lui

aussi, ne voyait pas dansson amendement autre chose

que ce principe. On déclara aussi qu'il suffirait que
les traités internationaux fussent soumis ultérieure-

ment au Reichstag, et, en donnant au lexle relatif au

Reichstag pue autre rédaction qu'à celui qui se rap-

porte au Bundesrath, oh croyait rendre impossible
une autre interprétation. Cette explication fut donnée

par le député Lettc en son nom et au nom de ses

amis ; elle fut acceptée officiellement par le commis-

saire fédéral et il n'y eut pas une voix au Reichstag

pour affirmer le contraire. Dès lors la thèse —
d'après

laquelle le Reichstag cl les gouvernements confédérés

auraient, malgré tout, voulu donner une sanction à

(1)a5«séancedu II ichslag,consacréea la discussionde laConstitu-
l ion, a avril18G7.Stcnogr.llcrichlc,p. 518,519.

(2)L'idéoopposéene fut émisoque dans l'ouvraged'ErnslMeier

(187/,).
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l'opinion adverse en adoptant l'amendement Lelte, —

est absolument dépourvue de fondement (1).
Si l'approbation du Reichstag était une condition

préliminaire de la validité juridique d'un traité inter-

nalional, s'il ne pouvait pas créer, sans cette appro-
bation, une obligation internationale et s'il demeurait

nul et sans vigueur, on ne pourrait pas appeler « ul-

térieure » la présentation du traité au Reichstag.

L'expression n'a de sens que si on admet que le gou-
vernement a conclu un traité parfaitement valable

au point de vue du droil international et qu'il solli-

cite, à ce propos, le consentement du Reichstag à

son exécution à l'intérieur (2).

(i) Meierqualifiela déclarationdu commissairofédéraldo « trèssur-

prenante», l'affirmationdu députéErxlebende « plus surprenanteen-
core», l'inlcrprélationque lo députéLetlea donnéeà sonamendement
de « surprenanteau plushaut point»(op.cit., p. 378,379).Cequi csl

surprenanten réalité,c'estquecesexplicationsauthentiquesn'aientpas
convaincuMeierde la faussetédu l'interprétationqu'il donneà l'art. XI.

(a) On trouve,danslesdéveloppementsde Gorius,beaucoupde con-
fusioncl de contradiction,parcequ'il voittantôtdans l'approbationdu

Heichslagune conditionsuspensive,qui donne,quandelleest remplie,
sa validitéau traité (Hirth'sAnnalcn187/1,p. 773),tantôtdansle refus

d'approbationuneconditionrésolutoire,qui invalide,quandellea lieu,
le traitévalablementconclu(Hirth'sAnnalcn1875,p. 0J7scq.).Prôbst

p. 3ll scq. cl les écrivainsqu'il cite au mêmeendroitparmi les-

quelsil faut encorecomprendreJellinek,(icsclzu Vcrordnung,p. 355

scq., voient,dansl'approbationdu Reichstag,une conditionrésolutoire
de la validitéde cestraités.Il csl hors dedoutequo l'on peut mettre
celleconditionau momentde la conclusiond'un Imité; maisquand
unefoisl'organequia qualitépour représenterl'Empiro,l'Empereur,
a « pure»ratifiéle trailé,sansfairedo réservesau snjcl de l'approba-
tiondu Reichstag,le traitéinternationalestabsolumentconclu,et ce se-
rait une fictiond'admettreuneconditionajoutéeainsi« implicitement».
Mailtant(pic la ratificationn'a pas élé obtenue,le trailé international
n'esfpas« conclu»et, par suite,uneconditionrésolutoireestsansobjet.
Y. plushaut, p. /|Gl,noto2. Une«juriscondilio» n'estpasunevéri-
table condition,mais l'établissementd'un élémentd'une notionen
foimehypothétique.
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A mon avis cette thèse trouve sa confirmation

dans les procédés employés pour le traité de

commerce avec l'Àutriche-Hongrie du 16 décembre

1878. Il est incontestable qu'il fait partie des traités

qui tombent sous le coup du 3e al. de l'art. XI

de la Constitution. Il fut ratifie par l'Empereur,
avant* qu'il lût possible de solliciter l'approbation
du Reichstag. Mais quel serait donc le sens juri-

dique de cette ratification, si la validité du traité en-

vers l'Etat contractant dépendait de l'approbation
du Reichstag? Or, il résulte des explications données

par le secrétaire d'Etat de Biïlow dans la séance du

Reichstag du 20 février 1879 (Stenogr, lîericht, p. 40)

que le gouvernement impérial voulait, pour un motif

pressant, conclure définitivement le traité el que, dans

l'échange des ratifications il fit au gouvernement au-

trichien la promesse « de remplir ensuite les forma-

lités nécessaires pour donner au traité sa certitude

complète et constitutionnelle ». Le minisire demande

au Reichstag son approbation immédiate « pour.

que nous puissions remplir complètement vis-à-vis

du gouvernement autrichien les devoirs que nous

avons cru devoir accepter pour le plus grand bien

de l'Empire ». Un cas semblable s'est présenté
à propos du traité de commerce avec l'Espagne du

12 juillet 1883. Il fut établi, « en vertu d'une très
» haute autorisation et après assentiment des gouver-

nements confédérés », un accord portant que l'on

appliquerait en Allemagne des tarifs réduits, même

avant que le Reichstag eût donné son consentement

au traité. Cet accord fut exécuté. La loi du 10 sep-
tembre 1883 (Reichsgcsctzblatt, p. 303) <r accorda

l'indemnité » au Chancelier de l'Empire (1).

(t) Do même,la Conventionavecl'Espagnedu3o décembrei8g3 fut

provisoirementmise en vigueurlo l" janvier I8'Q4}ce n'est quo plu»
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6° Reste la question de savoir en quel sens l'as-

sentiment du Bundesrath aux traités conclus par les

gouvernements confédérés a élé déclaré nécessaire.

La compétence du Président de la Confédération en

matière de traités internationaux est-elle limitée de

ce chef ? ou bien, simplement, le Président de la

Confédération a-t-il pour devoir, au point de vue du

Droit public, d'obtenir l'assentiment du Bundesrath

avant de conclure le traité? Nous ne trouvons pas,
sur ce point, de renseignements dans les procès-
verbaux relatifs aux délibérations des plénipoten-
tiaires (1). On ne peut pas davantage puiser un argu-
ment décisif dans le lextede l'art. XI, car les termes:

« les traités sont subordonnés à l'assentiment du

Bundesrath » laissent absolument indécise la ques-
tion de savoir si cette « condition » se rapporte au

pouvoir qui fait de l'Empereur le représentant de

l'Empire dans les transactions internationales ou à

sa compétence constitutionnelle dans ses rapports
avec le Bundesrath (2).

tardqu'ellefut approuvéepar le Rundcsrdllicl lo Heichslaget eitto
« l'indemnité» fut accordéeau Chancelierpour la miseen vigueur,et
non pour la ratificationdu traité(Rcichsgcsclzhl.,p. 109).

(1) V. à copropos,supraT. I, p. ,'»5scq. En revanche,les discus-
sionsdu Heichslagrapportéessupra y. .'167sontutiliséespar Prôbst,
y. 3o3scq.a l'appuide sa thèse.

(a) L'affirmationcourante,a savoir quo co tcxlc fait dépendrado
l'assentimentla validitédu trailé aupointde vuedu droitinternational,
(cf. Seydel,y. IG.'I; Prôbst, p. 39G; Prestele,y. 55, v. SarweyII,
p. 90), n'a pourellenil'interprétationgrammaticale,ni lostyloordinaire
desloisdol'Empire.C'estainsiqu'il est dit, par exemple,dansl'ancien
Codode commerce,art. IO'I: « La nominationd'un fondéde pouvoirs
est subordonnéeau consentementde tous les associés» el pourtant
l'art. 118établitquola procurationestjuridiquementvalableenversdes
tiersquandelleestdonnéepar undesassociésqui ont qualitépour re-

présenterl'association.« Le traité est subordonnéa l'assentimentdu

Hundcsrath,» celapeut vouloirdira aussi bien « l'Empereurnepeut
pas» quo« l'Empereurne doitpas »conclurele traitésanscetasscnli*
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Mais cette dernière opinion trouve sa confirma-

tion dans les procédés usités par la Confédération de

l'Allemagne du Nord cl l'Empire allemand quant à

la ratification des traités internationaux. Si la va-

lidité de la transaction internationale élait subor-

donnée à l'assenliment du Bundesrath, comme par

exemple elle est subordonnée dans les Etals-Unis de

l'Amérique du Nord à l'assentiment du Sénat, cet

assentiment devrait être mentionné et authentiqué
dans l'acte de ratification, puisqu'il aurait une très

grande valeur non seulement dans les limites de

l'Empire (droit public), mais aussi à l'égard de la

puissance étrangère (droit international).Mais, dès les

premiers temps de la Confédération de l'Allemagne
du Nord, QII trouve un traité international, muni de

l'assentiment du Bundesrath et du Reichstag, publié
dans le Bulletin des Lois, qui sanctionne la règle

opposée et rend sensible le contraste entre le droit

de la Confédération de l'Allemagne du Nord et le

droit des Elals-Unis de l'Amérique du Nord.

Le traité avec l'Amérique, relatif à la nationalité,
en date du 22 février 1868 dit à l'art VI (1) :

Le présent trailé devra élre ratifié par Sa Majesté
le roi de. Prusse au nom de la Confédération de

l'Allemagne du Nord et par le Président des Etats-

Unis sous el avec l'approbation du Sénat (2). »

ment. V".Meyer,§ 190et Stôrk,op. cit., p. 5aa. Ce que l'on peut re-
connaîtreen tout cas,c'est que la distinctionentre Reichstaget Ruudcs-
rath et la différenced'expression(qui ne tient pas h des raisons do

style)peuventêtreemployéescommeargumentenfaveurde l'opinionqui
voit une différenceentre les fonctionsdu Rundcsralhcl celles du

Heichslag.Toutefois,cela 110résoutpas la questionde savoir si cclto
différences'appliqueau traité internationalou a l'exécutionou pointde
vue du droil public.V. plus ioiii,§ 62.

(t) Hundcsgcselzbl.,18GS,p. a'io.

(a) Domême,lorsdo la conclusiondu traité relatifa l'Union doua-
nière (Zollvcrcin)du 8 juillet 18G7,on « constata» à la lin du procès-
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On lit de même dans la paix de Francfort du 10 mai

1871, art. XVIII:

« Les ratifications du présent trailé par Sa Majesté

l'Empereur Allemand d'uno part et par l'Assem-

blée Nationale et le Chef du pouvoir exécutif de la

République française d'autre part, seront échangées
à Francfort (1). »

On retrouve une formule analogue du côté de

l'Empire allemand dans la promulgation des ratifi-

cations. Ce qui est étrange, c'est que les ouvrages
de Droit public et de Droit international n'accordent

aucune attention à la forme et au contenu de ces

actes ; au lieu de se servir de ces documents authen-

tiques pour établir quel est le véritable état de choses,
on préfère « argumenter dans les liens du système ».

Ce fait peut s'expliquer en partie, parce que les acles

de ratification ne sont pas publiés au Bulletin des

Lois. Mais en revanche, on peut connaître le texte

des ratifications par des recueils de lois étrangers,
où les traités internationaux sont publiés sous une

forme plus correcte et plus opportune qu'en Allema-

gne. Tel est le cas, par exemple, du recueil des lois

de la Suède. Là, les traités internationaux sont pu-
bliés à côté des actes de ratification aussi bien en

suédois que dans la langue de la promulgation cl

verbalde clôture(Hiindcsgcsctzbl.,18G7,p. lia) « que la ratification
du traitépourla Confédérationde l'Allemagnedu Norddevaitêtre faite

simplementpar sou Président». V. aussi les traitésde nov. 18O7au

sujolde la posteavec l'Autrichoet le Luxembourg(Rundcsgcsclzbl.,
18G8,p. 9G,Ii5). « La ratificationdu trailé est faite,en coqui con-
cernolaConfédérationde l'Allemagnedu Nord,par sonPrésident.»

(l) Mémoquand la ratificationest subordonnéea l'assentimentdu
Conseilfédéral,par exempledans le traitédu ta oct. 187t. orl. XII
aveclaFrance(Rcichsgcsctzbl.,p. 3G8),leConseilfédéralet le Heichs-

lag sontmisabsolumentsur le mémo pied.Y. aussi te traité avecta
Suisseh la dato du ai janv. 187'!,art. XVI (Hcichsgcsclzbl.,187'!,
p. 119).
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l'on peut, par conséquent, connaître par la « Swcnsk

Fôrfaltnings-Samling 1873, n° 41 » le texte de ratifi-

cation du traité postal additionnel du 25 mai 1873,

c'est-à-dire d'un traité qui a été soumis à l'approba-
tion constitutionnelle du Reichstag allemand (1) et

publié au Bulletin des Lois de l'Empire (2).
Vdici cet acle :

Nous, Guillaume, par la grâce de Dieu Empereur

Allemand, roi de Prusse, etc. etc., reconnaissons

l'authenticité de ce qui suit :

Après que le traité additionnel relatif aux postes,

qui se compose de 4 articles et dont voici les

termes (suit le texte du traité), conclu par notre

plénipotentiaire avec le plénipotentiaire de Sa Ma-

jesté le roi de Suède et Norvège le 25 mai 1873, nous

a été présenté et a été examiné par npus : nous dé-

clarons que par le présent acle Nous approuvons et

ratifions ce traité dans toutes les dispositions qu'il
contient et nous promettons de les respecter et de les

faire exécuter strictement par Nos corps constitués.

En foi de quoi nous avons approuvé le.présent'
instrument de ratification et l'avons fait munir du

sceau impérial.

Fait au château de Babclsberg, le 23 juin 1873.

Guillaume

L. S. v. Bismarck.

De môme, le Recueil officiel des Lois et des ordon-

nances de la Confédération helvétique public in

extenso les traités internationaux de la Suisse ainsi

(i) Drucksachcn,1873,n° 157.
(a) Ueichsgcsctzbl.,1873,p. iy8.



LES TRAITÉSINTERNATIONAUX 475

que les deux ratifications. Pour la ratification du

traité d'extradition du 24 janvier 1874, l'Empire alle-

mand a employé un libellé qui est identique presque
mot pour mot avec le précédent, sauf quelques chan-

gements insignifiants dans la rédaction et qui lui

sert, par conséquent, de confirmation (1).

Donc, dans les actes relatifs aux traités, dressés par

l'Empire allemand et acceptés par les puissances

étrangères, le Bundesrath ne figure pas plus que
le Reichstag comme organe ayant pris part à la con-

clusion des traités internationaux ; l'Empereur a

d'autre part des pouvoirs illimités et exclusifs qui
en font le représentant de l'Empire dans les transac-

tions internationales.

11.— La conduite des négociations.

Les fonctions gouvernementales de l'Empereur

comprennent la conduite des négociations avec les

puissances étrangères au sujet de la conclusion des

traites internationaux, la nomination et la rédaction

des lettres de créance des fonctionnaires auxquels
est confiée la conduite des négociations, ainsi que les

instructions à ce sujet. Toutefois, dans les cas sui-

vants, la législation de l'Empire a laissé aux Elats

confédérés une part dans les négociations :

1. Dans les traités relatifs au commerce et à la

navigation avec l'Autriche et la Suisse, l'Empereur
est tenu d'inviter les Etals limitrophes à prendre

part aux négociations qui précèdent la signature du

traité, sans que ces Etats aient, à l'égard du traité, le

(i) Recueilofficiel,etc., do laConfédération1870,p. Sascq.En re-

vanche,l'ado do ratificationdo la Suisseattesteque te traité « a été

approuvépar le Conseilnationalle 3i janvieret par loConseildesEtals
le ajuin do cette année». Dansl'ado de ratificationdo l'Allemagne
impriméa côté, il y a un espacevideen facede celteclause.
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droit de veto, s'il n'est pas possible d'arriver à une

entente (1).
2° Dans la conclusion (c'est-à-dire dans les négocia-

tions qui précèdent la conclusion) des conventions

postales et télégraphiques avec des Etats non alle-

mands, il y a lieu d'admettre des représentants des

Ela*ts de la Confédération qui sont limitrophes des

Etats en question pour veiller à leurs intérêts parti-
culiers (2). Comme il n'y a que la Bavière et le Wur-

temberg qui aient leur service des postes spécial, il

n'y a que ces deux Elats qui soient à même « de

veiller aux intérêts particuliers de l'Etat ».

En réalité, on a conservé l'habitude de demander

l'approbation du Bundesrath, avant même Youverture

des négociations relatives à toutes les matières que
l'art. VII de la Constitution désigne comme étant de

sa compétence.

III. — Quand le traité international est-il réputé parfait
entre les parties?

La Constitution est muette sur la forme dans

laquelle l'Empereur doit conclure les traités inter-

nationaux au nom de l'Empire ; les principes en

usage sont les principes généraux du droit inter-

national qui reposent sur la coutume internationale.

On peut laisser de côté la question purement théo-

rique de la possibilité de conclure des traités

(i) Protocolefinal do l'art. VIII, § 6, du traité relatif a l'union
douanière(Zollvcrcin)du 8 juillet i8G/. Rundcsgcselzbl.,18G7,p. 108.
Constitutionde l'Kmpire,art. XL. Cpr. Delbrttck,Der arl. XL,der

Heichsvcrfasswng,Ucrlin1881,p. \Q scq.
(a) Protocolefinal du traité avec la Bavière du a3 nov. 1870

(Hcichsgcsclzbl.,1871, p. a3), art. XL On ne saurait reconnaître
commefondéel'affirmationdo Prestele,p. 33 scq.qui estimequecclto

dispositiona éléannuléeet est tombéeen désuétudea la suitede la ré-
dactiondola Constitution(art. LU, 3°al.).
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internationaux oralement ou tacitement, puisque,
dans la pratique, le traité écrit a, seul, de l'impor-
tance. L'acte du traité n'a pas seulement pour
but de présenter un titre authentique pour le con-

tenu des conventions ; son importance consiste

principalement dans ce fait, qu'il constate l'exis-

tence d'une entente ayant un caractère obligatoire,

qu'il clôt par quelque chose de palpable l'ère des

négociations préliminaires et alteslc que les Etais

contractants se sont définitivement engagés vis-à-vis

l'un de l'autre. Donc le traité est achevé au moment

de la signature de l'acte par les deux parties con-

tractantes (1)
— ou, si chacune des deux parties con-

tractantes remet à l'autre un acle signé par elle seule,
au moment de la remise (échange) de l'acte signé.

Or, comme en vertu de la règle générale reconnue

par la Constitution (art. XI, premier alinéa), l'Em-

pereur est compétent pour conclure des traités au

nom de l'Empire, le trailé international est achevé

au moment où le texte du trailé signé par l'Empe-
reur allemand est remis au souverain de l'autre

Elat ou à son plénipotentiaire (ministre, ambassa-

deur, etc.), en échange de l'exemplaire du traité si-

gné par lui. Mais cette règle n'est pas absolue. En

effet, le souverain peut non seulement charger ses

agents de diriger les négociations cl d'arriver à une

entente au sujet d'un projet de traité, mais aussi leur

donner pleins pouvoirs pour conclure définitivement

eux-mêmes le trailé et signer les actes qui le rendent

authentique. Ce procédé, usité pour les traités de

minime importance et correct au point de vue du

Droit public (2), nous pourrons le désigner, par oppo-

(l) Par« partiescontractantes», il fautentendre,commecelaressort
clairementdu contexte,nonpaslesplénipotentiaireschargésdenégocier,
maisleschefsdesEtats.

(a) Zorn, Staalsrccht,p. 5o8 s'estprononcécontre celte opinion,
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sition à la forme régulière, la forme non solennelle.

1° Forme non solennelle des traités. Elle consiste

ou bien dans la signature d'un document synallagma-

tique, d'un « protocole », par les ministres, ambassa-

deurs, ou autres plénipotentiaires des Elats intéressés,
avec cette clause qu'il aura la valeur d'une convention

définilivc(l); elle peut consister encore dans Yéchange

d'ailleursforl injustementet sa voixest rcsléo isolée.Jellincli,Slaats-

vcrlriige,p. ô'i, qui qualifiele pouvoirde concluredestraités,de«droit
inaliénablede souveraineté», se tire d'allaireen admettantunoratifica-
tion «tacite», c'est-à-direune fiction.Il csl incontestableque, dansles
Etats monarchiques,ilnopeuty avoir,sousaucunprétexte,une personne
autre quolesouverainqui ait le droitpropreet indépendantdo conclura
un traité au nom de l'Etat ; mais pourquoil'Empereurne serait-ilpas
autoriséa exercerson droit par l'intermédiaired'un plénipotentiaire,
instrumentdo savolonté?Cf. Prcstcle, y. G; Seligmann,y. aGscq. et
Jellineklui-même,Gcselzn. Vcrordnùng,p. 3Go.Mêmequandletraité
doit être ratifiésolennellementpar leschefsdes Etais intéressés,il peut
être entenduexceptionnellementqu'il enlrc en vigueuravantmêmecelle
formalité.Dansla pratique, l'Empireallemandnous en oll'rod'ailleurs
desexemplesque Zornsembleignorer.Ainsi,letrailé relatifaux Samoa
du a'ijanv.1879,art.XII(Rcichsgcsclzbl.,1881,p.33)porto:«Leprésent
trailé entreraen vigueurh parlir du jour do la signaturecl aura forco
de loi, à conditiontoutefoisqu'il ne soit pas annulépar ce fait quo la
ratificationdugouvernementallemandneseraitpasaccordéedansle délai
de ai mois à parlir du jour de la signature.» Autre exemple: il est
dit dansle trailédeMadrid,relatifau protectoratsur lb Marocen datedu
3 juillet 1880,art. XVIII (Rcichsgcsclzbl.,1881,p. II'I) : « La pré-
senteconventiondevraêtre ratifiée.Lesactesde ratificationdevrontèlro

échangésà Tangerdansle plusbrefdélai. Par tut accordenlrc lesau-

gustesparties contractantesles dispositionsdo la présenteconvention
entreronten vigueur,à titre d'exception,à parlirdu jour de la signature
à Madrid.»CitonsencoVcla conventiond'aoïU1883,au sujetde l'appli-
cation provisoiredestarifsréduitsconsentispar lo traitédo commerce

avecl'Espagno« sousréservede ratificationultérieure du traitéconcer-
nantle commerceel lanavigation». (Ueichsgcsctzbl.,1883,p. 3o'|.)

(1) Exemples: protocoleavec l'ilalio du'3. déc. 187'! et avec la

Belgiquedu 8 ocl. 1875relatifsa la dispensede produirelespermisde

mariage(Ccnlralhl.,1876,p. l55 cl 719); avec la Francodu 7 oct.

187/1au suJct '1° 'a délimitationdes diocèses(Rcichsgcsclzbl.,187/1,
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de documents unilatéraux, de « déclarations» dressées

par une administration (1). Il n'est pas nécessaire que
cette déclaration soit signée parle Ministre des affaires

étrangères en personne, c'est-à-dire pour l'Empire
allemand par le Chancelier de l'Empire. Le Chancelier

peut se faire représenter dans ces fonctions comme

dans d'autres. Il n'est même pas nécessaire que la

déclaration émane du Ministère des affaires étran-

gères ; d'autres administrations, par exemple, l'admi-

nistration générale des postes, le Ministère de la ma-

rine, etc., peuvent échanger des déclarations avec les

administrations correspondantes d'autres Etals. Mais

il est évidemment sous-entendu que la déclaration ne

s'applique qu'à des matières qui sont de la compé-
tence exclusive de ces administrations, de sorte que

p. ia3); avec l'Angleterredu i/| avril 1870au sujetde la déclaration
do l'art. VIdu traité do commerce(Rcichsgcsclzbl.,187a,p. 199);
avecl'Espagneet l'Angleterreau sujetdu commercecl de la navigation
dansl'archipeldcSulu du il mars1877(Ccnlralbl.,1877,p. 371).Co
derniera été « portéà la connaissance» du Heichslag.Drucksaclicii

1877,vol.Il, n°ao5.

(i) Laconclusiondo Iraitésau moyend'échangesde déclarationsest
extrêmementfréquente",commeexemples,on peutciterlesnombreuses
conventionsrelativesa la reconnaissancedes papiersconcernantle jau-
geagedes bateaux(par exempleCentralbl.,1873,p. iG3,3iG; 187/1,
p. 3a3; 187G,y, aG,aat,clc.),à la protectionréciproquedes indi-

gents(parexempleCcnlralbl.,1873,p. a8i ; 187*1,p. 3i ; 187a,p. /i7Ô),
à la protectiondes désignationsde marchandises,clc. (Rcichsgcsclzbl.,
187a,p. 393; 1873,p. 337; 1875,p. afig,3oi ; 187G,p. 1G3; 1877,
p. /|oG),à l'admissionh l'assistancejudiciairedes sujets respectifs,à

l'usagedes garesfrontières,à la garantiede réciprocité,clc. V. aussi

Prôbst,p. 381. Coqui prouvequomêmedes Iraitésd'une grandeim-

portancepolitiquepeuventélre conclussous celle forme,co sont 1rs
conventionsavecl'Anglclerrocl avecle Portugalau sujetde la délimi-
tationréciproquodessphèresd'iiillucnccdansl'AfriqueOrientaleetOcci-

dentale;ellesont eu lieu au moyend'échangede déclarationsdes am-
bassadeurscl ministresdesaffairesétrangèresendatedesitfnov. i83Gct
3odéc.188G;letrailédouanierfranco-allemandrelatifauxpaysdelaCùlo
desEsclavesdu a5 mai 1887et une infinitéde traitésdu mêmegenre.
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ces administrations aient qualité, en vertu de leur

mission dans l'Etat ou en vertu d'une autorisation

spéciale de l'autorité supérieure compétente, pour

régler d'elles-mêmes les affaires stipulées dans la dé-

claration (1). Il en résulte que celte forme de traité

n'esUjamais applicable quand les promesses consi-

gnées dans la déclaration se trouvent en contradic-

tion avec les lois ou les ordonnances de l'Empereur,
du lîiindcsrath ou d'une administration supérieure
ou quand elles nécessitent des dépenses qui n'ont pas
encore été approuvées par la loi de finances. Comme

il n'est pas facile, pour le gouvernement étranger,

d'acquérir sur ce point une certitude formelle, il ne se

servira de cette forme que pour les questions secon-

daires, qui font incontestablement partie des attri-

butions des administrations (2). Mais si celte forme

(i) Cf.Pefflcr,Droitinternational,§8/| (éd.franc.,p.ii)0).Silcsdispo-
sitionsdu traitéont élé adoptéesparun chargéd'alfaircsqui n'avaitpas
qualitépour le conclureousi la conclusiondéfinitiveest retardéeparmi
obstaclevenantde l'autrepartiecontractante,laratificationdu Chancelier

peut élroaussiréservée.Ainsi,l'ententeavecla Suissed'août 1873re-
lativeh l'institutiond'un bureau de douanesallemanda Haiea élé ap-'
prouvéeet Jorincllementratifiéepar l'Assembléefédéraledit cùtéde la
Suisse,tandisque du cùté do l'Allemagnefa ratificationa la formesui-
vante: « d.a présenteconventionest approuvéeau nom de l'Empiro
allemand,-Hcrlina3 août 1873.Lo Chancelierde l'Empiro.Par procu-
rationDelhruck.»(Amll.GcscIzsammluugdcrschweiz.Eidgcmsscnsctiafl
187^,vol. XI, p. 3G'|.)Laquestiondo la forme,danslaquelleles con-
ventionsdoiventélroconclues,a élé souventdéjàl'objetde discussions
au Ruudcsrath.V. par exempleprocès-verbaux187*1,§ ^'i ; 1875,
§ i85, 200, a37. On trouverades dispositionsinternationalesspéciales
au sujetde la conclusiondo conventionspar échangede déclarations
danslo trailésur la posteinternationaledu 1" juin 1878,art. XXet la
conventionsur l'unionpostaloinlcrnalionalodu 3 nov. 1880,art. XVIL

(llciclisgeselzbl.,l88i,p. 77). •

(a) Si, lorsde l'échangedes"déclarationsou des conventionsétablies
entre lesadministrations,la ratificationdo l'Empereura été réservée,la
conclusiondu traité estsolennelle.V. par exemplelesconventionsentra
l'administrationgénéraledespostesde la Confédérationdo l'Allemagne
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a été choisie par suite d'un accord entre les deux Etats,
et si lcsminislres,ambassadcurs,administrations,etc.,

qui ont signé les documents, ont agi matériellement
dans les limites de leur compétence, l'accord est, au
sens juridique, un traité international parfaitement
valable, qui produit tous les effels voulus par le droit

international.

2° La forme solennelle est la plus courante. Si
les ministres ou les ambassadeurs ont la mission de

diriger les négociations et d'arriver à une entente
au sujet du texte définitif du projet de trailé, ils

n'ont pas, en règle générale, (1) pleins pouvoirs, pour
conclure une affaire de droit international, au nom
de l'Elut, par délégation du souverain. La conclusion

consiste à dresser un acte, que l'on fait signer par le

souverain en personne, oit l'on appose le sceau de
l'Etat et que le ministre contresigne (2). On appelle

l'échange de ces actes la ratification du traité. Elle

est, en règle générale, expressément réservée dans

les projets des plénipotentiaires ; parfois on s'entend

sur la date déterminée avant laquelle elle devra être

donnée; mais, même quand celte entente n'est pas

stipulée en termes exprès, celte réserve de ratifica-

ditNordet l'administraliondcspostesdol'Amériquedu Norden dalodu
ai oct. 18G7(Hutidcsgcsctzbl.,1868,p.aG)et avcccellcdel'Angleterre
ondatedu a5 avril i87o(Hundcsgcsclzbl.,1870,p. 5G5).l'nc convention
concluesans solennitépeutélro transforméeen un traité international
formel.Commeexemple,on peut prendreletraitédu 13oct. t87Gavcc
lesPays-Ras,qui confirmelo protocoledu 17mai187G(Rcichsgcstzhl.,
1877,p. 539).

(l) Sur lesexceptionsisolées.V. plushaut, p. .'177,noie. •!.

(a) L'usageinternationalexige,aussibienquoles principesgénéraux
du droit public constitutionnel,lo contreseingdu Chanceliersur les

traitésinternationauxdol'Empire.La Constitutionart. XVIIn'impose,
il csl vrai, la conditiondu contreseingquo quand il s'agit« dodécrets

et règlements» dol'Empereur,maisla pratiquel'a introduiteavecrai-

sondansd'aulrcsactesdogouvernementde l'Empereur.

II • 31
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lion est implicitement convenue. Par là, le souve-

rain et ses conseillers ont le moyen d'examiner si le

plénipotentiaire a agi conformément à ses instruc-

tions, si le texte du traité, tel qu'il a été établi, ré-

pond clairement et nettement à la véritable volonté

du souverain, etc. Le traité international n'est conclu

que par la ratification', par elle seule il atteint la per-
fection au sens juridique (1). Sur ce point encore, il

faut bien se garder de laisser la conception politique

égarer la thèse juridique. Le problème politique est,

résolu, quand les plénipotentiaires se sont mis d'ac-

cord à propos du traité international ; pour l'homme

politique et pour l'homme d'Elat, ce qui a de l'inté-

rêt, c'est simplement la fixalion du texte définitif,

l'échange ultérieur de documents de pure forme est,

à son point de vue, une formalité sans importance

pratique. Au contraire, au sens juridique, il n'y a pas
de traité, mais simplement un projet de traité, avant

la ratification (2).

(i) Losouvragesde droil internationalqui fontautoritésontparfaite-
mentd'accordsur ce point.V. par oxcmploCharlesdeMarlens,Manuel

diplomatique,chap.x, n* 5 ; G. Fr. de Martens,Précisdu droitdes

gens, § 48 ; Valtel,Lo droit desgensII, § i56; Peffter,Droitinterno

§ 87 ',-Hartmann,Inslit.desVôlkcrrcchts,p. i3o; Calvo,Lodroit inter-
national I, § 589; Bulmerincqdans lo v. IIoltzcndorlTsRccbtslcxikon,
art. Ratification,vol.III, p. a56. Unedissertation(doWur/n)"surla ra-
tificationdestraitésinternationauxso trouvedans fa DeutscheYicrtel-

jahrsschrity.i845, I, p. iG3 seq. V. aussi Amari,Dirilto internationale

(Milan1875)II, p. /i9*j-5oa,qui cite do nombreuxécrivainset trailo
en détailla question.PuisSçligmann,y, a'j scq.; Stôrk,y. 5aa scq.

(a) Au pointdovuede la forme,il n'estpas absolumentindispensable
que l'actedo ratificationreproduiselo texte du Iraité; il suffitque les
pointsétablispar les plénipotentiaires(lo projet do traité) soientvisés
par l'acte do ratificationassezclairementpour qu'ils soient désignés
exactement.Lo genro do*ratification est parfoisemployé oprès
ententeformello; c'estlocas,par exemple,du traité sur l'union doua-
nière (Zollvercin)(Bundcsgesetzblalt1867,p, lia), dos traités pos-
taux du a3 nov. 1867 (Bundcsgcsctzbh,18G8,p. 68, 96, n5), clc.
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Avant de conclure le traité, le souverain peut pré-
senter le projet à l'approbation de' la représentation
nationale et provoquer son assentiment, juridique-
ment nécessaire pour l'exécution du traité. Ce n'est

que lorsque celle formalité a élé remplie que le sou-

verain peut conclure le traité avec la certitude qu'il
a rempli les conditions juridiques requises pour la

mise à exécution de ce traité; comme le souve-
rain n'a pas le droit de faire naître un conflit entre

les obligations de l'Elut international et les condi-

tions que le Droit public interne met à leur obser-

vation, on peut dire que c'esl en réalité un devoir

juridique du souverain de soumettre à la représenta-
tion nationale tous les Iraités qui touchent au do-

maine de la législation et de ne ratifier, c'est-à-dire

de ne conclure le traité, qu'après avoir obtenu son

approbation. Mais, même dans les cas où une obliga-
tion de Droit public n'exige pas celte forme, il peut

paraître opportun, pour des motifs politiques, de sol-

liciter l'assentiment de la représentation nationale (1).

V. sur coprocédéqui dérogeaux usagesdiplomatiques,Calvo,op. cit.
I, § 588.

(i)On peut précisémentciter un traité,qui, incontestablement,n'est

pasrelatif a une matièreviséepar l'art. IV do la Constitutionet n'a
rien a fairoaveclodroit internedol'Allemagne,maisqui,en revanche,
imposeà l'Empireallemanddeschargespécuniaires;c'estlo traité avec
la Grécoau sujetdesfouillesd'Olympio(llciclisgeselzbl.,187a,p.a'|i) ;
ce traitéétablith l'art.Xqu'aucunedesdeuxpartiesn'est tenuedo l'exé-
cuter avantl'approbationdela représentationnationaleet l'art. XI fixe
un délaipour la ratification« sousréservod'approbationpar la repré-
sentationnationale». Lo trailé a élé soumisau Reichstagallemand
commeannexeau budgetdo 1875(III, p. /|5). Il en estde mémodo la
conventioninternationaloau sujet du métro(art. XIV),qui a élé sou-
miseau Heichslagcommeannexeau budgetde 187G(I, p. 3i).
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§ 62. — De la validité des traités internationaux air

point de vue du Droil public.

fin vertu de leur nature juridique, les traités n'en-

gagent jamais que les parties contractantes ; doue

les traités internationaux engagent simplement les

Etats, et jamais leurs sujets; ils ne créent toujours

que des droits et des devoirs internationaux, ja- ;

mais des règles de droit. Les corps constitués et les

sujets sont engagés non par des transactions juridi-

ques, mais uniquement par des ordres de leur gou-

vernement qui leur imposent l'obéissance ; donc ils

sont tenus d'observer les maximes adoptées par un

traité international non pas en vertu de ce traité

même, mais simplement en vertu.d'ordre émanant

de l'Etat et qui exige le respect de ces maximes (1). Ce

point de vue a pour conséquence logique le principe
suivant : la validité des traités internationaux,au point
de vue du Droit public, repose non sur leur conclu-

sion, mais sur l'ordre de l'Etat de considérer le texte

du traité comme une disposition impérative.
C'est d'après la teneur de cet ordre que l'on dé-

termine les conditions qu'il doit remplir pour être

(i) Lesdornicrsouvragespubliéssoutiennentpresquounanimementla
mémothèso.V. par exemple,Gneist,op. cit. ; Tliudichum,Vcrfassungs-
recht, p. 91; Jellinek,SlaatsvcrlrSgo,p. 55, Gcsctzu. Vcrordnung,
p. 36i ; J. A I.evy,p. io/»scq.; Gierke,Grûnhut VI, p. aa8 ; Prôbst,

p. a65; Zorn,SlaalsrcchtI, p. fiQQ;G. Meyer,§ 189; //. SchulzeII,

p. 3aS; Seligmann,y. 7 scq.; Tezner,y. i/|i scq. Peilborn,Archivf.
ofT.H. XII, p. i/|i seq.Il faut excepterLeoni,ArchivfiirOlleull.Recht

I, p. 5oG,qui revientà la conceptionvieillie,quo le Irailéinternational
est uno « source» (différentede la loi)« du droit du pays» et qui a
une actionà l'extérieuret à l'intérieur à la fois,à causodol'unitédo

pouvoiret de l'unité do volontédol'Etat. Do.moine,Slôrk,y. 5a5scq.
V. plushaut, p. /|37scq.
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conforme au Droit public. Cela nous amène aux

distinctions suivantes :

1° Si, dans le trailé, l'Empire s'est'engagé à accom-

plir des actes qui sont de la compétence des corps
constitués aux termes des lois existantes, il suffit

d'une circulaire adressée aux autorités compétentes,
leur confiant la mission de se charger de ces] actes.

C'est au Chancelier ou au chef du déparlement inté-

ressé qu'il appartient de donner l'ordre dc^scrvicc.

2° Si le traité contient des conventions relatives à

<lcs dispositions et à des institutions d'administra-

tion générale, qui servent à l'exécution des lois de

l'Empire(l), c'est le Bundesrath qui a qualité,aux
termes de l'art. VII, $ 2, pour donner les ordres

nécessaires, si toutefois il ne se trouve pas une loi

qui charge de celte mission l'Empereur ou une au-

torité de l'Empire (Ordonnances administratives).
Cela s'applique également à tous les traités con-

cernant une administration rentrant dans la com-

pétence des Etats particuliers.

3° En revanche, l'accord du lîundesrath et du

Reichstag est nécessaire si l'exécution du traité exige
une loi qui contienne l'ordre. Mais ce cas ne se pré-
sente pas seulement lorsque le traité contient des

dispositions qui annulent, modifient, complètent le

droit existant ; il en est de môme quand il se rapporte
à une matière qui doit être réglée ou qui est ordinai-

rement réglée, dans l'Empire allemand en la forme

législative, et en particulier même quand il se rap-

porte à des règles administratives qui ont été sanc-

(i) Parexemple,conventionsse rapportantauxdouanes,à l'industrie,
auxpapiersrelatifsaujaugeagedesnavires,à l'admissionà l'assistanceju-
diciaire,etc.Unaulrccxcmple,c'estlaconventioninternationalerelativeà
l'unitétechniquedanslescheminsdefer.Rcichsgcsclzbl.,de1887,p.111seq.
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tionnécs dans l'Empire allemand par des lois (1) Car

des dispositions administratives qui ont été publiées

par la voie législative ne sauraient élre abrogées cptc

par la voie législative (2). Donc la question de déci-

der quels sont les Irailés internationaux qui font par-

tie, « du domaine de la législation de l'Empire » ne

peut en général, être résolue, suivant des règles fixes,

mais seulement suivant l'état de la législation au mo-

ment où ils sont conclus. Une loi nouvelle peut ré-

gler légalement une matière qui, jusque-là. était

abandonnée à la décision libre de l'administration,
à l'inverse, elle peut abrogerune disposition légalequi

jusque-là était en vigueur et l'abandonner à l'appré-
ciation des autorités administratives ; par suite, le

cercle des matières donnant lieu à des traités interna-

tionaux, dont la valeur, en Droit public, est subor-

donnée à l'assentiment du Rundesralh et du Reichs-

tag, subit chaque fois un changement correspondant.

Quand une loi est nécessaire pour rendre un traité

international exécutoire au point de vue du Droit

public
— ou si l'on veut employer la formule malheu-

reuse de l'art. XI, §3 — quand les traités sont relatifs

à des matières qui font partie du domaine de la lé-

gislation, aux termes de l'art. IV, — la publication et

la validité de cet ordre exigent toutes les conditions

requises pour la confection d'une loi ordinaire et les

principes juridiques que nous avons exposés au § 55

sont entièrement applicables. Ces conditions sont

donc : accord entre le Bundesrath et le Reichstag
sur le contenu, sanction, promulgation et publica-

tion, conformément aux règles qui suivent :

(i) Quandl'exécutiondu traitéentraînedesdépenses,il est nécessaire

quo cesdépensessoientcomprisesdans la loi de financesdo l'Empire,
c'est-à-direqu'ellessoientvotéespar le Bundesrathcl le Heichslag.V.
les exemplescités,p. /|83, n. i.

(a) V. § 57, I, supra,t. H, y. 353 seq.
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a) Fixation du contenu.

Comme l'Empereur seul peut faire diriger les né-

gociations relatives aux traités internationaux par ses

agents, il en résulte que le projet île traité interna-

tional ne peut être présenté au Ihindcsrath que

par l'Empereur, jamais par un membre du Rundes-

ralh (1). Comme, de plus, les projets présentés au

Reichstag s'appuient sur un vote du Bundesrath

(Constitution de l'Empire Art. XVI), il s'ensuitqu'un
traité international ne peut élre présenté au Reichs-

tag, que si le Ruudcsrath l'a adopté.
De même que, par là, le droit iYinitiative des mem-

bres du Rundesrath et du Reichstag est supprimé,
de même aussi le droit t\'amendement, bien que
maintenu en droit, n'en est pas moins limité en fait,

attendu que le contenu et le texte du trailé ont été

fixés après accord non des organes de l'Empire, mais

des plénipotentiaires de l'Empire avec ceux de la

puissance étrangère (2). Toutefois, le Reichstag peut
mettre une condition à son approbation : c'est que le

traité subira telle ou telle modification, telle ou

telle addition ; l'on peut d'autant moins émettre de

doutes sur la légalité de celte procédure que ce que
l'on soumet ordinairement à l'approbation du Reichs-

tag, c'est non pas le traité définitivement conclu,
mais le projet de traité.

b) La sanction.

L'acte du gouvernement, qui rend le trailé valable

et obligatoire au point de vue du droit public, con-

siste, comme la sanction des lois de l'Empire, dans

(i) Evidemment,chaquemembrea la facultédo provoquerun traité
internationalet do faire passerau Bundesrathuno motion tendant à
demanderà l'Empereurdo faire les démarchespropres a amener la

conclusiond'un traité.

(a) Maisla manièredo traiter lo projetau Reichstagest la mémoque
pourlesprojetsdolois.Y. E. Meier,Slaatsvcrlrâge,p. aSG.
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un vole du Bundesrath ( v. plus haut p. .'100 seq.).
Cet acte ne peut être accompli qu'après que le Reichs-

tag a donné son approbation et que le texte du traité

a été mis en harmonie avec les décisions du Reichs-

tag. Le vote émis par le Reichstag, exprimant son

approbation, doit être encore une fois, aux termes de

l'art. VII, paragraphe 1 de la Constitution soumis

aux délibérations du Ruudcsrath et ce deuxième vote

du Bundesrath conlicnt la sanction. De même que,

pour les lois ordinaires, ce vote a pour objet de les

soumettre à la promulgation de l'Empereur, il tend

pour les traités internationaux, à provoquer la ratifi-

cation de l'Empereur. Le troisième alinéa de l'art. XI

établit, à l'opposé dcl'art. V, qui, dansla législation or-

dinaire,'met les votes du Bundesrath et du Reichs-

tag absolument sur le pied d'égalité, une différence

curieuse à propos des traités internationaux : il

déclare Yassenliment du Bundesrath nécessaire à

leur conclusion, Yapprobalion du Reichstag néces-

saire à leur validité. Bien que ce libellé confonde

l'acte international avec l'acte du droit public, il

exprime cette idée très juste que les déclarations

du Bundesrath et celles du Reichstag n'ont pas le

même caractère. L'approbation du Reichstag est la

condition sans laquelle le Bundesrath ne peut pas
déclarer le traité obligatoire au point de vue du droit

public ; la déclaration du Bundesrath à son tour

est la condition sans laquelle l'Empereur ne peut

pas donner à. la puissance étrangère la promesse que
le traité sera exécuté. La déclaration du Bundesrath

est donc la condition de la ratification, et il est

très facile de commettre une confusion et de voir

le contenu du vote'du Bundesrath, non dans la

déclaration que le traité est exécutable, mais dans

l'assentiment donné à la ratification. En réalité, la

ratification est la conséquence du Vote par lequel le
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Bundesrath déclare le traité exécutoire, comme la

promulgation de la loi est la conséquence de la

sanction accordée par le Bundesrath.

Pour la délibération du Bundesrath on applique
les mêmes règles que pour la sanclion des lois. Tou-

tefois, le droil d'opposition accordé aux voix de la

Prusse par le deuxième alinéa de l'art. V, touchant
les projets de lois relatifs à l'armée, à la marine de

guerre et aux taxes désignées dans l'art. XXXV, est

inapplicable en pratique; c'esl qu'en effet, un projet de

traité no saurait se passer de l'assentiment de l'Em-

pereur et que l'initiative au Bundesrath ne peut
venir que de l'Empereur seul ; il est donc impos-
sible qu'au Bundesrath la voix du Président se pro-
nonce contre l'exécution du traité présenté par
l'Empereur lui-même ou par son gouvernement.

En revanche, les dispositions juridiques que con-

tient l'art. LXXVIII de la Conslitulion sonl parfaite-
ment applicables aux traités internationaux. Si l'exé-

cution du traité entraîne une modification de la Cons-

titution, elle est considérée comme repoussée si elle

rencontre au Bundesrath 14 voix d'opposition (1).
Cela s'applique, par exemple, aux traités internatio-

naux qui ont pour objet une modification du terri-

toire de la Confédération (Constitution de l'Empire
Art. I), sans qu'il y ait à distinguer si le traité est un

traité de paix ou s'il a été conclu sans guerre préala-

(i) Opinion chez ThudicUum,y. 91,9a; Meier, y. 39\ ; Prôbst,
p. 3oS.

(a) Le1" al. de l'art. XI Intimera à la suite« la paix, lesalliances
cl autrestraitésavec les puissancesétrangères» ; le 3eal. de l'art. XI
parleensuitodo Iraitésavecles puissancesétrangères; on pourraitdonc
croireque le 3r al. ne so rapportequ'à desIraitésqui ne sont ni des
traitésde paix,ni destraitésd'alliance.Maisune telleinterprétation11c

répondraitni au texlcnia l'espritde la loi. Elle no répondraitpasau
texte,parcequedansl'ensembledestraités,le3*al. nesouligneque ceux.
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blc(2). S'il arrivait qu'un traité international eût un

contenu en contradiction avec la Constitution, qu'il

tendit, par exemple, à modifier ses dispositions rela-

tives aux chemins de fer ou aux postes et télégraphes
ou à accorder le maintien du consulat d'un Elat par-
ticulier (Art. LVI) ou à modifier les frontières du ter-

ritoire de la Confédération, etc., il serait correct,
sans contredit, de modifier parallèlement le texte de

la Constitution par une loi spéciale ; mais l'exécution

du traité n'est pas soumise à cette condition juridi-

que, pas plus que la validité d'une loi qui modifie la

Constitution. Y. plus haut p. ÏH1 seq.
Si l'exécution du traité international lèse les droits

particuliers de certains Etats confédérés, l'assenti-

ment des Etats intéressés est indispensable. La pro-
tection que le deuxième alinéa de l'article LXXVIII

de la Constitution assure aux droits particuliers se-

rait purement illusoire, si elle ne s'étendait qu'à la

voie ordinaire de la législation et non au cas de

l'approbation d'un traité international. De la défini-

tion que nous avons donnée de ces droits au § 12, il

résulte qu'ils sont des limites matérielles au pouvoir
conféré à l'Empire (1); le respect de ces droits est

qui so rapportentauxmatièresdo la législationdo l'Empiro; doncil

reposesur un tout autre fundamentumdivisionisquo l'énuméraliondo
l'alinéa I du mémoarliclo; il no répondraitpasà.l'esprit de la loi,
parcoquolo i" al. (commonousl'avonsoxposédans lo toxto)se rap-
porteà la compélcncoen matièredotraitésinternationauxet quol'ali-
néa3 est relatifauxconditionsd'exécutionau point do vuo du Droit

public.Lespublicislcsqui mettentles traitesde paixau sur lo mémo

piedque les aulrcs traités internationauxsont Pierzemenzel,y. 5a ;

Thudichum,y. QZ,Seydel,y. 161, Weslerkamp,p. /|3, Prôbst,y. 3I.'J

scq.L'opinioncontraireest représentéepar v. Panne,op. cit., p. 307
scq.; Meier,y. 3oGscq.; Meyer,§ 190,n. i4; Prestele,y. 78 seq.;
SchulzeII, p. 33a ; Seligmann,p. 19. Cettedernièreopinionn'a pour
clic, abstractionfaitede considérationspolitiques,quo co faitquo lo
Ier al.de l'art. XI mentionnospécialementlo droit« dofaire la paix».

(l) Y,plushaut, t. I, p. 19ascq.
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donc indépendant de la forme sous laquelle l'Em-

pire exerce son pouvoir (1).

c) La promulgation.
En vertu do l'habitude prise par la Prusse et main-

tenue dans la Confédération de l'Allemagne du Nord

et dans l'Empire allemand, il n'y a pas de promulga-
tion de la loi qui prescrive aux sujets et aux corps
constitués le respect ou l'exécution d'un trailé inter-

national. Si l'on séparait extérieurement la question
de droit international et l'ordre de l'Etat, comme le
veut la nature juridique de la chose et comme cela

a lieu, en effet, dans l'immense majorité des Elats,
tout traité international devrait être promulgué deux

fois ; une fois pour l'Etat, avec lequel il est conclu

(ratification), et en outre pour l'Etat contractant en

vertu de sa législation (promulgation). La promul-

gation internationale n'a pas besoin de se référer à

l'assentiment et à l'approbation du Bundesrath et

du Reichstag, puisque c'est la res interna, qui ne re-

garde pas les parties contractantes ; l'addition d'un

ordre prescrivant de se conformer au traité serait

absurde, puisque le traité international est conclu

entre parties ayant des droits égaux et ne contient

purement et simplement que des promesses mu-

tuelles. En revanche, dans la promulgation prescrite

(i) Ce principoa été appliquélors do la discussiondu Bundesrath
rclalivoa l'accordconcluavec l'Italie le 3 décembre 187/1au su"

jet do la dispenseréciproquode produira les permis de'mariage.Lo

plénipotentiairedu rovaumedo Bavièredéclara: « Le gouvernement
royaldo Bavièresoconsidèrecommoobligédo rappelerla réservedu
n° 3, § 1 du traité do Versaillesdu a3 nov. 1870et du § 1 du pro-
tocolefinal du mémojour, maistoutefoisse déclareprêt, afin d'exé-
cuter le contrat,contre lequelil n'oxislopas d'objectionmatérielle,à
donnerlesordresnécessairesauxautoritésbavaroisesintéressées,attendu

que la législationbavaroisen'est pas léséopar celteentento dans les
droitsqui sont viséspar celleréserve.» Procès-verbauxdu Bundesrath

1875,§ io3, p. S'i. V. aussi§ 3o6, p. 29Cib.
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par le Droit public, l'essentiel c'est l'ordre donné à

toutes les personnes sous la dépendance de l'Etat

(sujets et autorités) de respecter le traité et de lui

obéir, c'est-à-dire la clause de commandement,
telle qu'elle est nécessaire pour toute loi (1). En même

tcnms, il faudrait que la conslilutionnalité de cet

ordre fût formellement constatée par acte impérial

authentique attestant que le Rundesralh et le

Reichstag sont consentants. Enfin il y aurait lieu

encore d'établir une troisième condition qui n'existe

pas pour les lois ordinaires ; c'est que, comme l'as-

sentiment du Bundesrath et du Reichstag n'est donné

que dans le cas et à la condition que le trailé interna-

tional sera réellement conclu et que l'Etat cou tractant

s'engagera définitivement, la promulgation prescrite

par le Droit public devrait constater que celte con-

dition a été remplie, c'est-à-dire que le traité a été

définitivement conclu par l'échange des ratifica-

tions. Or, celte seconde promulgation des Iraités —

prescrite par le Droit public est totalement supprimée
selon une habitude adoptée par l'Empire ; on se

contente de la ratification.

d) La publication.
Le trailé international, eh tant qu'acte de droit in-

ternational, n'exige ni une publication au sens du

Droit public, ni une notification dans le but de le faire

connaître effectivement. Les traités secrets ont les

mêmes effets internationaux que les traités publiés. En

général, pour une convention, logiquement il ne peut

pas être question de publication. Au contraire, la loi

qui ordonne l'exécution ou le respect du traité inter-

national exige, comme toute autre loi, une publica-
tion. Or, comme, dans l'Empire allemand, on ne

formule ni ne promulgue cette loi, elle ne saurait

(i) V.plushaut,p. 3oo, 3i8.
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non plus être publiée ; le point de départ de la pu-
blication, c'est l'original du traité. L'insertion de cet

acte au Bulletin des Lois a donc toute l'apparence
d'une simple communication qui fait connaître qu'un
trailé international, conçu dans les termes cités, a

été conclu ; elle n'a pas le caractère d'un ordre

adressé aux sujets de l'Empire. Le texte imprimé ne

mentionne pas l'assentiment du Bundesrath et

l'approbation du Reichstag, cl le fait de l'insertion

au Bulletin des Lois n'est même pas une constatation

tacite que ces formalités sont remplies, puisque

parfois, on y trouve imprimés des traités qui ne sont

nullement du domaine de la législation de l'Empire,

n'exigent pas l'approbation du Reichstag et ne l'ont

pas obtenue (1). L'insertion comprend, en ottlre, l'aclc

par lequel les plénipotentiaires chargés de la direc-

tion des négociations ont fixé el signé le projet de

traité ; donc elle ne contient même pas la signature
de l'Empereur ni le contre-seing du Chancelier.

L'acte international capital, l'acte de ratification,
n'est pas publié. En revanche, on ajoute au texte

imprimé du traité la notice historique attestant que
la ratification a été donnée. Celte notice ne porte ni

signature ni légalisation, et rien ne permet de distin-

guer si elle émane du Chancelier ou de l'apprenti

typographe de l'imprimerie impériale.
Comme il est incontestable que ce genre de pu-

blication ne répond pas aux dispositions des art. II

et XVII de la Constitution, et que ni la Constitution,

ni une autre loi de l'Empire ne reconnaît le principe

d'après lequel la simple insertion d'un traité inter-

national au Bulletin des Lois a les mêmes effets, au

(i) Doce nombrosont,par exemple,lesnombreuxIraitésrelatifsaux
cheminsdefer, qui no règlentquolesconcessions,la correspondanceet
le traficà lastationfrontière; lo traitéavec lesPays-Rasausujetde la

correspondancedescanaux(Rcichsgcsclzbl.,1877,p. 539),clc.
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point de vue du Droit public, qu'une publication ré-

gulière, on peut se demander, avec raison, si le genre
de publication usité jusqu'ici dans les cas où le con-

tenu du traité fait partie du domaine delà législation,
a une valeur et une eflicacilé juridiques (1).

Vin tout cas, la publication en usage jusqu'ici, dé-

pourvue des termes d'introduction, c'est-à-dire de

ce qui atteste que l'assentiment du Ihmdcsrath et

du Hcichstag a été donné, a pour effet de conférer

aux autorités chargées d'appliquer les principes con-

tenus dans le traité international et en particulier
aux tribunaux, le droit et en même temps de leur

imposer le devoir d'examiner, dans chaque cas, si,
en réalité, on a satisfait ou non à ces conditions de

validité juridique.

4° Dispositions d'exécution.

Si l'application des traités internationaux exige
des dispositions d'exécution, les principes relatifs aux

ordonnances sont également applicables. En consé-

quence, les dispositions juridiques devront être prises

(i) Lapublicationdéfectueusodestraites internationauxa étédéjàà

plusieursreprisesl'objetdo critiques,par exempledola part do Thudi-
<hum,p. 9Get do v. lionne,Verfassungsrcchl(1" éd.), p. Ca,note3,

qui lo'copie presquomol pour mot; E. Meier,p. 336 ; Hensel,An-
nalen1882,p. agscq. ; Prôbsl,p. 3o8,11.1; Zorn I, p. 5ia ; Schulze
H,p. 33i : Iforetius,dansla séancedu Rcichslagdu a5 fév.1879(Stc-
nogr.Hcricht,p. 137),Seydel,Comment,p. 1GCet d'autres,maissans
succès.LaCoursuprêmosculoseraiton état do remédiera cet étatdo
choses.Dansl'arrêt citéplus haut, p. 334note 1, la Cour suprêmea
refusedoreconnaîtreà'une conventiondu 16juin 1874locaracterodo
u règlejuridiquedol'Empire», parcomotif, qu'il lui manquelocon-

treseingdu Chancelier; maisunepublicationconformoà laConstitution
est tout aussiessentiellepour établir la validitéjuridique.Elleest un
acteformel,llûnel,StudicnII-,p. G5et elleno peut, parconséquent,pas
être valablosi ellodérogearbitrairementaux dispositionsconstitution-
nelles.Au contraire,la Cour suprême,dansun jugementdu a4 jany.
1898,a décidéque l'impressiondu traitésansaucunesignatureest une

publicationvalable.
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par la voie d'ordonnances, en vertu des pouvoirs lé-

gaux qui peuvent être contenus dans l'approbation
du traité international par le Bundesrath et le

Hcichstag (1) ; en revanche, les dispositions adminis-

tratives doivent être prises par le Hundcsrath (2),
ou, si elles intéressent l'administration directe de

l'Empire, par les chefs des différentes administra-

tions conformément aux lois spéciales (3). 11 n'y a

qu'à souligner ce fait que les dispositions d'exécution

elles-mêmes peuvent être l'objet d'un traité interna-

tional qui n'exige pas l'approbation du Hcichstag, s'il

ne se rapporte qu'à des mesures administratives ou à

des règlements de détail compris dans les limites

des principes que sanctionne le traité approuvé (1).

5° Abrogation (5).
Le principe que la sanction des dispositions juri-

diques contenues dans les traités internationaux

s'appuie sur les conventions et les obligations inter-

nationales qui en sont la base, nous amène à cons-

(i)V. par cxcmplol'ordonnancedu 4 juillet iSS3(Rcichsgcsclzbl.,
p. i53), relativeà l'exécutionde la conventionsur lophylloxéra.

(a)Commeexemple,citons les v.-.tcsdu Bundesrathdu 3 novembre
i883(CenlralbL,p. 317)et du iSdéc. I88'I(Ccnlralbl.,p. 3a',, 337),
relatifsauxconventionslittérairesavecla Franco,la Belgiqueet l'Italie.

(3)Deconombresont surtout les loissur lo télégraphe,lesinstruc-
tionsdol'administrationdespostes,etc.

(f\)Commoexemples,il Ya la conventionadditionnellede Francfort
du il déc. 1871(Rcichsgcsclzbl.,187a,p. 7) relativea l'exécutionde
l'ait. XYlIdola paixdo Francfort;le compromisentre l'Allemagnecl
l'Italieavecla Suissedu a5 juillet 1873relatifà l'exécutiondu traité
d'extraditionconclu entre l'Empiroallemandet l'Italielo 31 oct. 1871
(Ccnlralbl.,1873, p. 871); le protocoledu G juillet 1874 (Rcichs-
gcsclzbl.,p. lao), relatifà l'exécutiondu traité d'extraditionavecla
Suissodu a4janv. 187/1; traitéd'exécutionrelatifau traité de l'union
internationalepostaledu 3 nov. 18S0.

(5)Voirsur cette matièrola dissertationde Heilborndansl'Archive
XII, p. 173seq.
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tater une différence essentielle entre les traités inter-

nationaux et les autres lois au point de vue de leur

abolition. L'abrogation des traités ne se détermine

pas suivant les règles du Droit public pur relatives à

l'autorité formelle de la loi (v. plus haut, § 57 I) ; en

d'autres termes, il peut y être procédé sans qit'ilyait
lieu pour cela de suivre la voie de la législation. Nous

faisons abstraction ici du cas fréquent où le traité

international lui-même fixe une période déterminée

pendant laquelle il sera en vigueur ; car le terme

final se rapporte aussi, eh même temps, à sa valeur au
'

point de vue du Droit public. De même, il n'y a pas
lieu d'envisager les cas où, dans le traité, on a prévu
soit une prolongation de la durée de sa validité, soit

une dénonciation; car l'approbation du traité avec

celte clause contient en même temps la délégation

correspondante pour le gouvernement. Mais il faut

considérer, comme condition indispensable, que la

prolongation au delà du terme fixé dans le traité et

l'expiration de la force obligatoire du traité par
dénonciation ou la non prolongation seront publiées
dans le Bulletin des Lois de l'Empire dans les formes

régulières (1). Mais en dehors de ces cas, le traité

international peut encore être abrogé pour des raisons

d'ordre international, par exemple quand il n'est

pas observé par l'autre partie contractante, ou à titre

de représailles, ou par suite d'une protestation de

la part d'une tierce puissance, etc. Ces mesures font

(i) La pratiqueusitâcactuellement,quiveutquel'on ticpublicpasau
Bull,desLoisl'expirationdola force obligatoiredes traités internatio-

naux,no |ieul être taxéequedo grandeconfusion.L'abrogationdu traité
internationalproduit,toutaussibienque l'entréeenvigueur,unchange-
mentdansle droit existant. Lo Bull, des Lois n'indique jamaissi un
traité estencoreen vigueur-oùnon. Danscesdernierstempsquelquefois
l'abrogationdo traitésa été publiéecommelobon ordro l'exige.Bulle»
lin des lois1897,p. 5, 611, 785. 1898,p. 4, loty. 1899,p. i3G,

673.
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partie des attributions représentatives de l'Etat en

matière de droit international et appartiennent par

conséquent, dans l'Empire allemand, à l'Empereur
(Constitution de l'Empire. Art. XI). L'Empereur est

donc autorisé à faire cesser un traité international

d'avoir force de loi sans la collaboration du Hun-

desrath et du Reichstag, en lui enlevant la base

internationale sur laquelle repose sa valeur (1).

§ 03. — Traités internationaux' des membres de la

Confédération.

La Constitution ne contient pas une seule disposi-
tion qui permette d'établir dans quelle mesure les

Etals de la Confédération ont conservé le droit de

conclure des traités internationaux ; mais les prin-

cipes généraux de la Constitution nous permettent de

conclure que le droit d'entretenir des relations inter-

nationales avec des puissances étrangères et celui de

conclure des traités avec des membres de la Confédé-

ration ne sont pas enlevés aux Etats confédérés ; ils

sont simplement limités. Ce principe est si indiscu-

table) et si indiscuté, il est confirmé par des habitudes

si constantes et si bien admises qu'il est inutile de

l'appuyer par des arguments (2). Par contre, il est

(i) V. JeWnek,(iesclî ti. Verordming,p. 3Ga seq.; Seligmann,
p. aiG seq.; Te:ner,p. l55. En revanche,ce seraitaller contrel'auto-
rité formelledestraités,qui en sont investis,que de suspendretelleou
tellede leursdispositionspar voied'ordonnancepourdesinolifsautres

qttoecsmotifsdedroitinternational.V.Stôrk,Arcliivfur Cdc-ntl,llccht,
vol. IX, p. a3 seq. llcilborn,cod.vol.XIV,p. 199.

(a) 7.omI, p. 5oi seq.,a soutenuque lesEtats confédérésont perdu
« en principe» lodroitdoconcluredestraités.11dit : t Car, commela
conclusionde laconventionembrassela promessedo donnerà soncon-
tenu la valeurjuridique,il s'ensuit« avec une rigueur logique» que
l<:sEtatsqui peuventélro mis en causedoiventêtre investisdu droit

1! 3a
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nécessaire de déterminer exactement l'étendue rie ce

droit de conclure des traités et d'établir quel est l'effet

juridique des traités internationaux des Etals confé-

dérés en face des droits souverains de l'Empire.

I. — L'étendue du droit de conclure des traités,
droit que les Etats confédérés ont conservé, est limitée

par les principes suivants :

1» La subordination des Etats confédérés à l'Em-

pire, telle qu'elle est établie par le Droit public,

l'obligation de fidélité qu'elle entraîne pour ces Etats

et leur gouvernement nous permet de déduire qu'au-
cun Etat confédéré n'a le droit de conclure avec un

autre ou avec une puissance étrangère un traité qui
soit dirigé contre la sûreté, l'existence ou l'intégrité
de l'Empire allemand ou d'un Etat de cet Empire,
contre sa Constitution, contre un souverain, etc. Non

seulement un traité de cette nature serait nul, mais

les personnes qui auraient pris part sciemment à sa

conclusion, se rendraient coupables de haute trahi-

son ou de trahison envers les lois du pays aux termes

illimitéde légiférer,parconséquentêlrcsouverains». Maisla prémisse
poséopar Y.ornprouvesimplementque le droit illimitédo conclure
destraités,n'appartientqu'aux Etats souverains.L'esEtals confédérés
do l'Allemagneont incontestablementle droitde fairodesloispourleur

pays,c'est-à-dirode légiférer; pourquoidonc ne pourraient-ilspas
aussi,à proposde celtelégislation,fairoune promesse?Maislaprémisso
elle-mêmeest fausse.Car il n'est nullementvrai que touttraitécon-
tiennela promessede poserun principejuridique; les traitésont fré-

quemmentun contenuqui n'a riendejuridique,ils règlentdes opéra-
tionspratiques,tellesque la constructiond'un cheminde fer, d'une
chaussée,d'un palaisdejusticecommun,d'une prison,etc. Lacapacité
dosEtalsconfédérésen malièredo conclusiondo traitésinternationaux
est reconnuepar lesart. L, 6eal.,art. LU, 3«al., cl arl. LXVI,i" ni,
delà Const.do l'Emp. ainsi que dansune foulo de lois. V.Mcicr,
p. a-i ; Meyer,Staalsrccht,*$80 cl lesauteursqui y sontcitésnotol'i,
cl en particulierl'rôbst, p. a/|5 seq.; l'rcsiete, p. 8 seq.; Tinsch.

]>.3o seq.; v. Sarwey,Wûrttomb.Staatsrccht.II, p. 87 seq.; Schukc,
DcutschcsStaatsrcchtII, § 30a. •'..-.'
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des § 81, 83, 81, 87 seq. du Code pénal de l'Empire.
2° Les malières soustraites à la compétence des

Elats confédérés par la Constitution ou parles lois de

l'Empire publiées conformément à cette Constitution,
ne peuvent pas devenir, pour les Etats, l'occasion de

traités ayant une valeur juridique. Car, lorsqu'un
Etat a été dépouillé de certains droits de souverai-

neté, soit sur le terrain du Droit, soit sur le terrain de

l'administration, il ne peut pas assumer des obliga-
tions relatives à la manière d'exercer ces droits.

Donc, la compétence en matière de traités interna-

tionaux est répartie entre l'Empire el les Etals exac-

tement comme la compétence en malière de législa-
tion et d'administration (1). Par conséquent, tout le

domaine de la politique extérieure est soustrait à l'ac-

tion des Etats ; ceux-ci ne peuvent conclure des traités

internationaux relatifs à cette malière ; en outre, il

leur est interdit de conclure des traités relatifs aux

questions qui intéressent la Constitution de l'Empire
même, son organisation, ses autorités, son économie

iinancière, etc. ; aux modifications du territoire de la

Confédération, aux empiétements sur l'intégrité terri-

toriale (2), aux consulats, protectorats, douanes, à la

navigation et autres questions de politique commer-

ciale, aux matières qui pourraient toucher au com-

mandement supérieur et à l'emploi des forces mili-

taires, fût-ce indirectement et en vue d'une éventua-

lité quelconque, et en général à toutes les matières

que la Constitution a rangées dans les attributions

législatives et administratives exclusives de l'Empire.
3° Dans le domaine de la législation facultative de

l'Empire, c'est-à-dire pour la plupart des matières

(i) Thiidichwn,p. a3o ; Mcier,p. 371 sc»|.; Prubst, p. a'|6 seq.,
Stcyer,§ 80 ; Sclmhe, Dculsches StaatsrcchtH, p. 333; lldnel, Staats-
rccht I, p. ÏM7.

(a) V. plus haut, t. I, p. 3<>Gseq. et l'rvbst, p. a'18seq.
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énumérées à l'art. IV de la Constitution, la compé-,
tencc des Etats, en malière de traités, subsiste, tant

que l'Empire n'a pas fait usage de sa compétence ;

quand l'Empire n'a pas réglé cette matière d'une ma-

nière définitive et complète, elle subsiste dans la

même mesure où les Etats ont conservé leur autono-

mie pour compléter la législation de l'Empire (1).
Mais alors même que l'Empire n'a pas usé de son

pouvoir législatif, l'Etat confédéré ne peut pas porter

préjudice aux droits de l'Empire par des traités

internationaux. Les dispositions qu'ils ont prises en

vertu de traités perdent ipso jure leur valeur, dès que

l'Empire a sanctionné une autre disposition par une

loi (2). Carie motif pour lequel l'Etat a publié une

disposition, que ce soit en vertu d'une transaction

internationale ou de sa propre autorité, ne donne

pas à celle disposition une valeur plus haute ; elle

doit s'incliner devant un ordre d'une puissance supé-
rieure (l'Empire). Assurément, l'Empire peut avoir

des raisons péremploircs de ne pas loucher, dans

son oeuvre législative, aux traités internationaux con-

clus par les Etals confédérés ; mais quand l'Empire

publie une loi, cette loi annule, aux termes de l'ar-

ticle H delà Constitution, toutesles dispositions des

lois des Etats confédérés qui sont en contradiction

(i) Prôbst,p. a5'iseq.
(a) Prôbst,p. a5a seq.Eiitschcidungdes Ileichsgcrichtsin Strafsachcii

du 3 juin i88t (vol. IV, p. a~'i). Le mémoprincipeintervientquand
l'Empireconclutuïi traité internationalsur une matière,eu parlantdes
traités que les Etats confédérésont conclusavec la même puissance
étrangèreet sur la mémomalière.C'est ce cpioreconnaît,en propres
termes, lo traité avec rAulrichellongrio du a5 fév, 1880, art. VI

(lleichsgesct/.bl.,1881,p. 7). On no doit pas fairode dill'érencoenlro
les traités que les Etais particuliersont conclusavant leur cutréodans
la Confédérationallemandecl ceuxqu'ils ont conclusaprès. G. Mcyer,
§ 80, note i'|, lluber, Staatcusucccssioii(Leipz.1898),p. tCC.Eu sens
contraire,Dornhackl'rcuss.Staalsr.,vol. III, p. 5.
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avec elle, même celles qui sont la conséquence d'un

traité international (1). Toute puissance étrangère a

connaissance de la situation juridique des Etats de

la Confédération allemande ou doit en prendre con-

naissance avant de conclure un traité : si, malgré cela,
elle se laisse aller à conclure avec eux une conven-

tion, elle sait très bien que la partie adverse ne peut

s'engager que sous la réserve évidente que les pro-
messes qu'elle fait ne sont pas en contradiction avec

les ordres constitutionnels de l'Empire et que la

publication d'un ordre de celte nature peut mettre

l'Etat dans l'impossibilité juridique de continuera

remplir les conditions qu'il a acceptées par un

traité (2).

(i) Evidemment,la loidol'Empirepeut aussimaintenirlestraitésin-
ternationaux des Etals confédérés; c'csl l'affaire de l'interprète
d'établi:'jusqu'ilquel point cela répondh l'intentiondu législateur.
V. lo jugement,de la Cour suprême,Enlscheidungcnin Çivilsacheu.
Vol.XXIV,p. ta seq., dontles argumentssont, il est vrai, douteux.
L'art. LVIde laloid'introductionau Codecivila maiulcnuciivigueur
les traitésqu'un Etatparticuliera conclusavecun Elal étrangeravant
la miseen vigueurdu Codecivil.

(a) La thèse contrairene serait pas seulementen contradictionavec
l'art. II de la Constitution; clloconduiraitencoreen pratiquea des
résultatsabsurdes.Tout Elatconfédérépourrait prévenir une loi pro-
jetée par l'Empireet en empêcherla publicationen concluantun traité
international.Le droit de l'Empire do réglerd'une façonuniformela

questiondes monnaies,des poids et mesures,de la banque,des bre-

vets,etc., auraitété purementillusoire,si, avantla publicationdeslois

respectives,les Etatsconfédérésavaientélé a mêmed'introduirechex

eux, au moveiidotraitésinternationaux,desprincipesqui auraientcon-
servé leur valeur mêmeaprès la publicationde la loi. Il en est natu-
rellementde mêmedesmatièresquine sontpasencorerégléespar l'Eut-

pire. Si l'Empirepublicune loi relativeaux cheminsde fer,au nota-
riat, a ta |K>licosanitaire,au droit privé,etc., toutesles autres dispo-
sitionsdes législationsparticulières,qui sont eu contradictionavecces
lois,perdentipsojure leur valeur,qu'ellesreposentsur destraitésinter-
nationauxou non,a moinsque ta loi de l'Empire ne les maintienne
en vigueur. V. aussi Thudichum,p. aôi ; Hiedel,p. to5 J Seydel,
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4° Quant aux matières que l'Empire a réglées par
des lois cl, par conséquent, soustrait àla législation des

Etals confédérés, mais pour lesquelles les Etats ont

conservé dqs pouvoirs administratifs dans une plus
ou moins large mesure, elles peuvent former l'objet
de traités conclus par les Etats confédérés entre eux

ou a*vecl'Empire. De ce nombre sont les nombreuses

conventions militaires visées par fart. LXVI de la

Constitution, les traités relatifs à l'administration des

postes et télégraphes (Constitution de l'Empire, art.

L, 0e al.), les traités relatifs à l'administration des

douanes et impôts de consommation (ib., art. XXXVI,
1eral., XL), enfin les traités réglant l'exerciée de la

juridiction dans les litiges ordinaires.

5° Les matières que la Constitution reconnaît

comme n'étant pas de la compétence législative de

l'Empire, font partie aussi de la compétence exclu-

sive des Etats confédérés en matière de traités (1).
De ce nombre sont, par exemple, les questions de

voirie, les affaires municipales, les questions rela-

tives aux Eglises et aux écoles, aux impôts directs,
a l'administration des forêts, des mines, aux pri-
sons etc. Mais ce pouvoir est un pouvoir-limité) il

n'est pas. un droit souverain. Les Etats ne peuvent pas
conclure de traités internationaux, dont l'observa-

is iCa; Schulie, l'rcuss. StaatsrcchtII, p. 83i. Je no peux ]>a*
admettrela thèsede Prôbst,p. 207seq.qui tirodu principedéveloppé
ici uneconclusion|>ourl'iulcrprélationde l'art. XI delà Constitution.
Il s'agit ICI*d'une restrictionnotoiredu pouvoirde VElatlui-même,quo
toutepuissanceétrangèreconnaîtou doitconnaître; dansl'art. XI, au

contraire,il s'agitdo Vorganecompétenten matièrede représentationci
de l'indépendancedo celte compétence'vis-à-visdes compétencesin-
ternescl conditionnelles,d'autresorganesdol'Empire.Les objectionsde

Seligmann,p. go, à co sujet, sont, à mon avis,sans importance.Voir
aussillcilborn,System,p. 167sq.

(1) V. au sujet do l'opinioncontrairesoutenuepar v. Mohl,[>.3o5

seq., Prôbst,p. 307seq.
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lion les mettrait en contradiction avec les prescrip-
tions des lois de l'Empire ou desordonnances de l'Em-

pire dûment publiées. Il n'est pas possible d'imaginer
un traité international qu'un Etat allemand pour-
rait conclure sur un sujet quelconque, sans trouver
des limites étroites dans les lois de l'Empire rela-
tives au Droit pénal, à la procédure, au Droit privé,
à l'armée, aux douanes, aux monnaies, à l'indus-

trie, etc.

II. — Les Etats confédérés ne sont pas en mesure

d'exiger, par les moyens qu'offre le Droit inter-

national, l'accomplissement des traités qu'ils ont

conclus avec d'autres Etats ; ni à l'égard des autres

membres de l'Empire, puisque la définition de

l'Empire exclut tout emploi de la force entre eux,
ni à l'égard des puissances étrangères, puisqu'au-
cun Etat particulier de l'Empire ne peut faire la

guerre. Donc, tous les droits ou prérogatives des

Etats confédérés découlant de traités internationaux

ne peuvent être défendus que par l'Empire ; dans les

litiges entre Etals confédérés, c'est la conséquence
de l'art. LXXVI, l" al. de la Constitution ; dans

les litiges avec les puissances étrangères, c'est la con-

séquence des principes du Droit international ; en

cas de nécessité interviendra la déclaration de

guerre au nom de l'Empire, que l'Empereur est

autorisé à faire avec l'assentiment du Hundes*

ruth9 aux termes du 2° al. de l'art. XI de la Constitu-

tion.

Pareillement, il n'est pas possible qu'une puis-
sance étrangère emploie, à l'égard d'un Etat de

la Confédération allemande, les moyens coer-

citifs qu'offre le Droit international pour donner

une sanction aux droits reconnus par les traités

internationaux, sans que l'Empire ait le devoir
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d'intervenir pour protéger ce membre de la Confé-

dération et le territoire de l'Empire (1).

Donc, bien que la compétence des Etats confé-

dérés en matière de traités internationaux avec des

puissances étrangères ne soit pas absorbée par celle

de J'Empire, l'Empire a pour attribution de repré-
senter les Etats confédérés activement et passivement

quand il y a lieu de faire valoir, par les moyens

propres au Droit international, les droits et obliga-
tions résultant de traités internationaux (2).

(t) V.Molil,p. 3oa seq. faitù ce sujetdesobservationsquimanquent
de clarté,

(a) Cf. Hanel,op. cit., p. 55'i. Zorn,Staalsr.I, p. 5oa.



CHAPITRE VIII

L'ADMINISTRATION (1)

§ G4. — Définition de ïadministration.

I. — Définition subjective.
— La doctrine de la sépa-

ration des pouvoirs, qui forme la base du Droit, qua-
lifié public constitutionnel, ne prend pas pour point

de départ la différence du contenu ou de la compo-
sition des actes de l'Etat, mais la différence de situa-

lion des organes chargés des affaires de l'Etat, telle

qu'elle est établie par le Droit public. C'est sur celte

différence que repose l'importance politique de cette

théorie et son influence sur la transformation de

l'ancien régime.

(ï) Parmi les plus récentespublications,il faut souligner: Vlbrich,
lier HcchtsbegrilTdcrVcnvaltuug(danslaGrunhutsZeitschrift,vol.IX,

p. t seq.); llosin,Polizcivcrordnungsrccht,p. t seq.; Gareis, Allg.
Staatsrccht,p. 178 seq.; 1».Sarwey,Allg. Vcrwallungsrecht(cesdeux

dissertationsdanslo llatidbuch des oflentlichciiIlcchtsI de Marquard-
sen)i E. Mcierdans l'Encyclopadioder llechtsw. de v. llollzcndorir

(V éd. 188a),p. loS't seq.; G. Meyer,Staatsrccht,j| 17Oseq.; Ver-

vraltungsrccht1,§ 1seq.; O.Mayer,Théoriedesfranz.Verwalluiigsrcchts
t88G,p. I*a5; cl DeutschcsVcrwallungsrecht(l8n5), vol. I, p. t seq.
Itemat:ik, llcchtsprcchungund matcriclloRcchlskrafl,Vienne188O,

p. i-8a ; Jellinek,Gcsctzund Vcrordnung,Vienne 1887,p. at3 seq.
cl 366seq.5Anschùti,Krit. Studien,p. 5i seq.L'apointdevuoabsolu-

mentdifférenta donnénaissanceauxdissertationsdo llûnel,Studien11,

p. 177seq., ao'| seq., a^Gsc(|.,dontil est impossiblede donnerun ex-

posécl une réfutationdansles limites(picnousdevonsgarder ici.
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Les actes législatifs sont, comme nous l'avons déjà
fait observer plus haut p. 351, des actes, pour les-

quels il n'y a pas de responsabilité, qui reposent sur

une disposition prise par une volonté libre; car,
même à l'égard du Droit ils sont libres. Bien que les

facteurs législatifs soient tenus, dans toutes leurs

actions, d'observer le Droit existant, ils ont, de par
la Constitution, le pouvoir de modifier ce Droit lui-

même à la condition d'observer les formes requises.-
Donc, la volonté de l'organe législatif est la plus forte,

par comparaison avec le Droit ; le Droit en vigueur
doit s'incliner devant elle. Cette liberté pleine et en-

tière est nécessaire à la législation au sens matériel

du mot, puisqu'il est certain que les lois servent, en

règle générale, à créer un droit nouveau, c'est-à-dire

à modifier, développer, annuler le Droit en vigueur.
Mais comme cette liberté court le risque de donner

lieu à des abus, la nation elle-même est invitée à

collaborer à ces actes par l'intermédiaire de repré-
sentants qu'elle a choisis. La liberté, l'irresponsabi-
lité du législateur ne peuvent pas être restreintes

effectivement ; aussi le Droit constitutionnel' enlève

au chef de l'Etat la charge d'exercer ce pouvoir selon

sa propre volonté et place à coté de lui-un organe,
dont la Volonté est libre et indépendante de la sienne

et dont l'assentiment est indispensable, quels que
soient les actes législatifs qu'il accomplisse. Cela

donne naissance— du moins en apparence—à un

pouvoir différent du pouvoir du chef de l'Etat, à un

pouvoir législatif, qui en est indépendant. Alors non

seulement la législation admet cette conception,
comme étant celle d'un fait objectif, d'une espèce

particulière de manifestation de la volonté de l'Etat,
mais encore elle permet de se représenter un sujet
différent du monarque et investi de pouvoirs juri-

diques. Or, les pouvoirs de l'organe législatif ne
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devront pas nécessairement correspondre exacte-

ment à la réglementation du Droit; le Droit positif

peut, d'une part, étendre la compétence de cet organe
à des actes de la volonté de l'Etat qui tendent à autre

chose qu'à régler une question de droit, cl d'autre

part confier à un autre organe, sous certaines condi-

tions, dans certaines limites, la mission de publier
des dispositions juridiques. De là, viennent les lois

formelles sans contenu juridique et les ordonnances

juridiques sans forme de loi. L'irresponsabilité et la

liberté qui caractérisent l'organe législatif dans ses
*

rapports avec le Droit, s'étendent à sa sphère de com-

pétence tout entière et cela fournit un caractère im-

portant au point de vue du Droit public, commun à

tout un .ensemble d'actes de l'Etat, dont le contenu

a une nature juridique différente et qui, d'autre part,
se distinguent, par ce caractère, d'autres actes de

l'Etat, dont le contenu est de même essence que le

leur.

Par un raisonnement identique, nous arrivons à

caractériser le pouvoir judiciaire. La justice exige
des autorités qui soient sous la dépendance de la loi,

qui lui soient subordonnées au sens le plus élevé du

mot, mais qui, quand elles interprètent et appliquent
la loi, soient indépendantes des ordres du chef de

l'Etat et de ses agents. On arrive à ce résultat par un

ensemble de dispositions relatives au recrulemeut

de ces autorités, à la situation officielle de leurs

membres et en particulier aux conditions et aux li-

mites de leur responsabilité. C'est ce qui constitue,
comme nous l'avons établi plus haut, la différence

caractéristique entre les tribunaux et les autres auto-

rités de l'Etat ; en raison de leur mission juridiction-
nelles ils ne doivent pas respect et obéissance aux

ordres du chef de l'Etat et des agents nommés par
lui et, d'autre part, leur responsabilité n'est pas mise
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à couvert, par ses ordres. Donc dans les limites de

cette sphère, ils échappent aux ordres et à la volonté

souveraine du chef de l'Etat, et ainsi naît en appa-

rence, à l'intérieur de l'Etat, un pouvoir indépendant
du chef de l'Etat, autonome par conséquent, un pou-
voir spécial, dont les tribunaux sont les détenteurs.

Cette indépendance est indispensable, par suite de la

nature de la chose, dans les cas ou l'ordre public

exige des décisions qui ne subissent l'inllucncc que
de considérations dictées par le Droit positif, et d'au-(
cime autre. Mais ici encore, la compétence des tribu-

naux ne doit pas nécessairement correspondre à l'en-

semble de ces affaires ; on peut, d'une part, déférer

aux tribunaux des affaires où il ne s'agit nullement

des'décisions portant surle droit concret de parties en

litige, par exemple de tutelles, d'administration de

fortune (dépôts), de questions d'héritage, détenue de

livres,clc; cl d'autre part, des autorités autres que les

tribunaux peuvent être saisies, dans une large mesure,
de questions à décider conformément aux principes
du Droit. 11 n'y a donc pas de critérium tiré du co/i- /

tenu matériel des actes judiciaires, qui permette d'éta-1

blir une ligne de démarcation bien nette entre la

sphère de la justice et l'ensemble des autres affaires

de l'Ktnt ; en particulier, la définition de la juridiction
ne correspond pas du tout exactement à la défini-

tion matérielle de la justice ou à plus forte raison de

l'application de la loi ; mais juridiction est synonyme
de sphère de compétence des tribunaux, la juridiction
est donc rcconnaissablc à un. critérium subjectif. -"'

Si, maintenant, on sépare de la masse des fonctions

de l'Etat celles qui constituent la compétence des

organes législatifs et des tribunaux, il est naturelle-

ment nécessaire d'embrasser tout le reste sous une

seule et même dénomination. L'ancienne théorie,

fondée par Montesquieu, parlait de ce principe qu'il
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s'agissait, surtout dans cette sphère d'action de l'Etal,
de l'exécution des lois et opposait, en conséquence,
les pouvoirs législatif et judiciaire au pouvoir exé-

cutif; la science moderne a reconnu ce qu'il y avait

d'étroit et d'inexact dans celte conception el rem-

place les termes « pouvoir exécutif » par « pouvoir
administratif » ou administration. Cela nous amène

à celle définition : l'administration, c'est tout ce qui
ne fait pas partie de la sphère de la législation ou de

la justice (1). Mais cette définition ne nous donne pas
un critérium positif; elle indique seulement ce qui
n'est pas l'administration. En réalité, il est impossible
de délimiter, dans la théorie de la séparation des pou-

voirs, l'administration d'une part, la législation et la

justice d'autre part, en partant du contenu matériel

des actes administratifs, puisque les sphères du pou-
voir législatif et judiciaire ne sont pas déterminées

matériellement. Mais si l'on veut arriver à une carac-

téristique positive du pouvoir administratif, il faut

poursuivre plus loin avec une logique serrée la voie

par laquelle on est arrivé à la définition des pouvoirs

législatif et judiciaire. Puisque ces derniers com-

prennent tous les actes de l'Etat qui échappent à la

souveraineté du chef de l'Etat en vertu de la liberté

et de la volonté indépendante du corps législatif et

en vertu de l'indépendance des tribunaux, il résulte

que « l'administration » embrasse la somme des

actions et des manifestations de la volonté de l'Etat,

qui sont soumises A la direction du chef de l'Etat.

Dans la monarchie constitutionnelle, le pouvoir admi-

nistratif est le domaine soumis au pouvoir du sottve>

rain, qui est libre de toute collaboration de la repré-
sentation nationale et ignore les entraves des tribunaux

(t) G. Meyer, Slaatsrccht,§1*0 au commencement;v. Sarwey,
p. l4 }Scligmann,p. On,noloa, etc.
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interprétant les lois. Ce pouvoir s'exerce par le droit

de nommer librement les ministres (chefs de départe-

ment) et par le devoir imposé aux autorités d'obéir

aux ordres de service de ces derniers. Le monarque et

les ministres nommés par lui ne peuvent pas donner

d'ordres qui empiètent sur le domaine réservé à la

législation ou occupé par elle, ou sur la sphère de

compétence que la loi assigne aux tribunaux ; tout

le reste constitue leurs fonctions dans l'Etat et com-

pose le domaine de « l'administration », sans que le

contenu matériel de l'acte de volonté de l'Etat entre

en ligne de compte pour distinguer ce qui appartient
ou n'appartient pas à ce domaine. C'est ainsi, par

exemple, que l'on fait rentrer dans ce domaine les

actes qui se rapportent, par leur contenu, au droit ou

à la justice (ordonnances juridiques et décisions ad-

ministratives); ctjd'aulre part, il faut en exclure toutes

les affaires qui doivent être réglées sous forme de

loi et toutes celles qui sont confiées aux tribunaux,

peu importe leur nature et leur contenu. Or, comme

au devoir d'obéissance dans le service et à la subor-

dination des autorités aux ordres du chef du dépar-
tement correspond la responsabilité de ce dernier,
comme le Droit public constitutionnel fait dépendre
la validité des ordres du monarque du contreseing
d'un ministre responsable, le domaine de l'adminis-

tration coïncide en ce sens avec retendue de la res-

ponsabilité constitutionnelle des ministres. On peut
donc caractériser, au point de vue du Droit public,
toutes les affaires de l'Etat composant le domaine

du pouvoir administratif en disant qu'un ministre en
'

prend la responsabilité au sens du Droit public cons-

titutionnel. Au contraire, il n'y a pas de responsa-
bilité ministérielle pour les actes du pouvoir légis-
latif (domaine de la législation) ; pour les actes du

pouvoir judiciaire (domaine de la justice), elle
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n'existe que dans le sens négatif exposé plus haut

p. 17 seq., pour veillera ce que la liberté et l'indé-

pendance des tribunaux restent pleines et entières.

II. —
Définition objective.

— La distinction établie

ci-dessus est une répartition des fonctions de l'Etat

conformément à la division des pouvoirs, mais non

suivant lu nature des actes de l'Etat. Cependant, une

telle distinction n'est pas seulement une nécessité iné-

luctable de la science juridique, mais la théorie de la

séparation des pouvoirs cherche elle-même à faire

naître l'apparence d'une distinction au point de vue

objectif. Car législation, exécution, justice ne sont

pas des dénominations s'appliquant aux organes de

l'Etat, elles désignent différentes opérations de l'Etat.

En remplaçant chacune de ces Classes d'actes de

volonté par un organe spécial, indépendant des au-

tres, chargé de les accomplir, on transforme la répar-
tition des fonctions de l'Etat en la séparation des

pouvoirs. Il faut donc faire abstraction de cet élé-

ment subjectif de la compétence, si l'on veut carac-

tériser et distinguer par leur différence spécifique les

actes où se manifeste l'activité de l'Etat.

Or, l'essence de la législation, c'est le caractère im-

pératif donné à une maxime juridique, c'est-à-dire

à renonciation d'un principe juridique abstrait ;
l'essence de la justice, c'est le caractère impératif
donné à un état de choses concret, la reconnaissance,
la négation, la régularisation d'un droit juridique.
Les lois et les arrêts ont donc un critérium commun :

tous deux contiennent des maximes juridiques, des

jugements (au sens logique du mot). Mais cela ne

suffit pas à constituer les devoirs qui incombent à

l'Etat. Les jugements sont, par leur nature, sans vi-

gueur. Un Etat qui se contenterait de faire des lois

et de rendre des arrêts juridiques, se disloquerait
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aussitôt ; c'est qu'il ne peut remplir la mission qui
lui est imposée par son but que par des actions, de

même que l'individu ne réalise pas seulement la mis-

sion de sa vie propre par sa volonté et sa pensée,
mais aussi par son activité. Il faut que les lois soient

appliquées, que les arrêts soient exécutés ; aussi,

oppose-t-on à la législation et à la justice l'exécu-

tion, à la volonté et à la pensée de l'Etat l'activité

de l'Etat.

Mais celte définition est beaucoup trop étroite;
car l'Etat n'est considéré ici qu'au point de vue

de son importance originelle et essentielle, c'est-à-

dire comme institution juridique. Mais outre le main-

tien du Droit, l'Etat a d'autres taches ; il est chargé
de la protection de ses sujets et de son territoire

contre les attentats d'autres Etats, de la conserva-

tion du bien-être moral et matériel du peuple. Ces

tâches ne sauraient être remplies par le simple fonc-

tionnement de maximes juridiques; et d'autre part,
on peut se représenter leur réalisation comme pos-
sible sans que l'activité soit ordonnée et réglée par
des-lois spéciales (1). La définition de l'exécution doit

donc être élargie et devenir la définition de l'admi-

(i) V. Sarwcy,p. ia. — Ilànel, op. cit., rejeltol'anlithésocnlrolé-

gislalionet administrationet opposola législationa l'exécution.L'acte

administratif,dit-il, p. IS'I, ne peut jamais apparaître,autrementquo
commel'exécutiond'un ordre ou d'une défensejuridique ou commo
l'cxcrcicod'un pouvoirjuridique Mais p. IQ5,il désignesouslo nom
d' actionsexecutives« non seulementcelles qui sont accompliesen
vertud'un ordroou' d'uno.défensoqui subordonnel'acte individueldo

• volontéà uno règlogénéraleou individualisée,maisaussicellesqui sont
réaliséespar suite d'uno volonté relativementlibre dans des limites
tracéesà l'avanceet dansun sens déterminépar l'opportunité». Ainsi
une action sera executivemémo'si elle no peut pasélro subordonnéeà
une règlogénérale.Si l'on adopteccllo méthodede donner aux mots
dessensarbitraireset contradictoires,on peut sansdoute prouveraisé-
ment toutce quo l'on veut.
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nistration. Mais l'antithèse développée plus haut reste

intacte.

L'administration publique, c'est Vaction de l'Etal, le

« faire et omettre » de l'Etat en tant que personne

capable d'action. De même que le mot « Handlung »

(action) rappelle la force physique de l'homme qui
se manifeste par sa main(IIand), par opposition à

son activité intellectuelle, de même il y a une étroite

connexion objective et philologique entre « Vcrwal-

tung » (administration) et « Gewalt » (pouvoir). Le

« Walten » de l'Etat (valere, administrer) est la réa-

lisation de sa force, de sa vigueur physique ; l'admi-

nistration embrasse tout ce que l'Etal fait ; il n'y a

pas de groupe d'affaires de l'Etat qui ne comprenne
une branche administrative, un ressort administratif.

Mais l'Etat « n'administre » qu'autant qu'il apparaît

agissant (1) ; jamais en tant que légiférant ou ren-

dant la justice.
A propos de l'antithèse qui existe entre adminis-

tration et justice au sens (matériel) dont il est ques-
tion ici, on peut dire qu'elle ne coïncide pas le moins

du monde avec la limite de compétence qui sépare
les autorités administratives et les tribunaux. Les tri-

bunaux, eux aussi, s'acquittent d'affaires administra-

tives et les administrations rendent des arrêts juri-

diques. La répartition habituelle en « affaires juri-

diques » et « affaires administratives » repose sur la

distinction subjective du pouvoir judiciaire et du

pouvoir administratif (ministériel) et non sur la diffé-

rence objective des affaires. Cette dernière repose
sur ce qui suit;

(ï) L. V. Stein, VcrwallungslehrcI, ï, p. 10; Ulbrich,op. cil.,

p. ï seq,; Gareis,p. 178 seq.; G. Meyer,§ 1G8; 0. Mayer,p. i3 :

Schuhe,DcutschcsStaatsrcchtI, p. 3o, etc. O. Mayer,Dculsch.Ver-

vvallungsr.I, p.3 : « L'administration,c'estl'actionde l'Etat pour réa-

liser sesdevoirs.»

II
'

33
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LVimV juridique consiste à appliquer le droit en

vigueur à un état de chose concret ; la décision est,
comme toute conséquence logique, indépendante de

la volonté ; nul n'a la liberté de décider si les consé-

quences doivent se produire ou non ; elles se pré-
sentent — comme l'on dit — d'elles-mêmes, avec

une nécessité intrinsèque. L'homme qui a mission

de prendre la décision a pour devoir évidemment

d'établir préalablement les faits de la cause et dans

cette opération une grande latitude est laissée à son (

appréciation ; mais il n'en est pas moins certain que
la constatation des faits de la cause ne dépend pas
de sa volonté, il doit fixer cl édifier le point de

fait, tel qu'il se présente à lui, tel que sa nature se

rellôtc en son esprit. Pareillement, le droit objectif

(la majeure du syllogisme) peut donner au juge un

pouvoir discrétionnaire très étendu, lui imposer le

respect des lois de l'équité, lui souiller une sentence

arbitraire. Mais, néanmoins, le juge a le devoir de

faire valoir non pas sa volonté propre, mais celle du -

Droit objectif; il est la viva vox legis; il ne crée pas
la majeure, mais il la reçoit comme un don d'une

puissance supérieure à lui. Le juge peut se tromper
dans la' fixation des faits, de la maxime juridique,
des conséquences qui en résultent ; par suite, diffé-

rents juges peuvent résoudre différemment le même

cas ; mais un juge qui est fidèle à son devoir ne peut

pas donner, selon son bon plaisir, des solutions diffé-

rentes pour le même cas, c'est-à-dire remplacer une

opération logique, qui est gouvernée par une majeure
et une mineure ebpar les lois intellectuelles géné-
rales écrites dansTarnature humaine, par sa propre
volonté libre. Celte vérité a une même valeur, que
ce soit un « tribunal » ou « une administration » qui
ait la mission de prendre la décision.

Au contraire, l'acte administratif, ç?est la production
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d'un résultat voulu (1). Ici, non seulement les prin-
cipes juridiques peuvent être les limites de la liberté

d'action, mais encore ils peuvent être l'occasion po-
sitive de l'action ; l'acte administratif peut avoir pour
fin de réaliser une mesure légale ; mais, en ce cas, il
n'est plus dans la relation de la conclusion à ses

prémisses, mais dans la relation de l'action à ses

motifs. Tout but que l'Etat poursuivra peut devenir

le motif d'actions administratives, par conséquent
ce but peut être, à la rigueur, l'exécution d'un prin-

cipe juridique établi par l'Etat ; mais les motifs

peuvent se trouver absolument en dehors du Droit.

La manière dont le résultat visé doit être obtenu,

dépend, dans les limites fixées par le Droit cl avec

les moyens réellement en son pouvoir, de la volonté

libre de l'administration. Il peut se faire que le but

ne puisse être atteint que par une voie nettement

tracée à l'avance ; que, par conséquent, !a liberté lais-

sée aux autorités dans le choix des actions qu'elles
doivent entreprendre soit très limitée ou même sup-

primée complètement ; mais ce n'est là qu'une res-

triction fortuite et non essentielle. La contrainte

tient à la nature de la décision, la liberté à la nature

de l'acte administratif (2). Il peut être question, même

(ï) V. v. Sarwey,p. ï, l3, cl surtoutllernat:ik,p. 9 seq.
(a) Iiernalzik,p. .'|ti,soutientque touteslesactionsadministrativesdé-

pendentau moinsdola maximojuridiquegénérale: « Faisco que tu
croisdictépai lobien public» et quo,commerendrela justice110si-

gnifiepasautrechosequ'appliquerune maximejuridique,il n'estpas
possibledo concevoirpourquoil'applicationde celle maximegénérais
nepourraitpasêtrela justico! Onpeutobjecterà cela,que la proposi-
tionformuléeparBernatziknecontientqu'unélémentduvc/croirprofes-
sionneldu fonctionnaire,d'unonaturesurtoutmorale,que sa transgres-
sion, comme l'expliqueHernatcik,p. /|'i, ne peut entraînerquodes

peinesdisciplinaires,lue décisionl>asécsur cette propositionn'a quo
le résultatsuivant: c'estqu'unfonctionnairedans,un casdéterminé,a

agi conformémentou contrairementà son devoirparcequ'il a cruou
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à propos d'un acte administratif, de l application d'un

principe juridique ; mais ce n'est pas comme dans

un jugement dans un sens logique. Il n'est pas dit

qu'un principe juridique, la majeure, doit être appli-

qué à un fait, la mineure ; on établit par là que le

pouvoir conféré par le principe juridique sera em-

ployé comme moyen pour obtenir un résultat dé-

terminé.

Dans ce sens, les tribunaux ont, eux aussi, la mis-

sion d'entreprendre de nombreux actes adminis- ,

tratifs, et cela, sur lo vrai terrain du Droit civil et du

Droit pénal ; car les perquisitions, les arrestations,
les actes d'exécution etc., sont des actions de l'Etat

pour atteindre des fins déterminées. Il n'y a que la

conception captieuse de la théorie de la séparation
des pouvoirs qui se refuse à voir, dans ces opérations,
des actes administratifs; mais, en fait, cela revient

exactement au même, qu'un juge ou un fonction-

naire de la police ou de la douane ou un militaire

exécute une perquisition ou une arrestation (1).
Il est plus compliqué de fixer les frontières de

l'administration et de la législation au sens objectif
dont il est question ici. Cette difficulté .tient à ce que

par action il faut entendre non seulement les actes

qui produisent directement un résultat extérieur réel,
mais encore ceux qui provoquent ces actes. Si l'on

dit que quelqu'un s'est bâti une maison, onnepré-

n'apas cruque sonactionétait dictéepar lobienpublic.Au contraire,
pourl'administrationcommotelledans ses rapportsavecles individus,
celte,règleest juridiquementsansportéo; car la proposition: « Faisce

quotu juges ulilo», no contientpas plusune limite juridiqueque la _.

proposition: « Fais ce que lu veux.» V. aussiO. MayerdansArchiv
fur ôffentl.RcchtI, p. 721.-

(1)Mémoles actionsdola juridictiongracieusosont, en règlegéné-
rale,des actesd'administration.G. Meyer,Vcrwallungsr.I, p. 4 ; Se-
Ugmann,p. 71; lîernalzik,p. a. • .
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tend pas exprimer précisément qu'il y a travaillé de
ses propres mains. De même, les actions de l'Etat
sont ordinairement des opérations, qui peuvent se

composer d'une série d'actions particulières. Et le
centre de gravité n'est pas aux anneaux de l'extré-

mité de cette chaîne, grâce auxquels on arrive au

résultat final, mais à l'action initiale qui détermine
toutes les autres. Ainsi, l'action de l'Etat peut se réa-

liser grâce à une longue série d'ordres qui ne se com-

muniquent, ne se ramifient, ne se transforment en

prescriptions de détail, ne sont l'occasion de dispo-
sitions complémentaires de la part d'organes subor-

donnés etc., que dans les limites de l'appareil admi-

nistratif, et ne se métamorphosent qu'aux points
extrêmes en actions efficaces au dehors. Et en par-

ticulier, une action formant un ensemble à son point
de départ, par exemple l'ordre de construire et

d'exploiter un chemin de fer, d'ériger un établisse-

ment scientifique, de constituer de nouveaux corps
de troupes etc., peut s'endetter en une infinité d'ac-

tions partielles. Il en résulte que la forme de l'ordon-

nance et, de même, la forme de la loi ont leur place à

l'intérieur de l'administration au sens d'action de

l'Etat. Une loi qui ordonne la construction d'un

canal, d'un chemin de fer, d'un fort ou autorise un

emprunt, est le début d'un ensemble d'actions par

lesquelles tel résultat déterminé doit être atteint et

elle est, par suite, un acte administratif au sens maté-

riel du mot (1). Il n'y a pas contradiction à dire que

(ï) 0. Mayer,Franz.Vcrwallungsrecht,p. i.'tseq.dit trèsjustement:
« Si l'on-considèreleschosessuperficiellement,il peutarriverfréquem-
mentqueles actionsaient l'air d'être déterminéesjtar les règlesjuri-
diquesdolaloi, commofait l'individuquandil entreprenddesaffaires
do droit privé.Enréalité, la situationest toutautre. Ici l'Etatn'a pas
donné,par saloi, desrèglespour les actionsfuturesd'autrui,commelo
fait lodroitcivil.Carl'organequiagitmaintenant,le pouvoirexécutif,
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la réalisation d'un acte administratif fait partie de

la compétence du « pouvoir législatif », c'est-à-dire

de l'organe chargé de la législation et qu'elle revêt la

forme d'une loi ; car l'Etat peut agir par chacun de

ses organes et sous toutes les formes reconnues par
le I)roit.

D'après cela, s'il existe, concurremment avec les

lois et les ordonnances juridiques, des lois et des

ordonnances administratives, on peut se demander

à quel signe on distinguera les unes des autres. 11 est

absolument inexact de dire, suivant l'opinion très

répandue, que les lois (au sens matériel) contiennent

des dispositions' générales, que l'administration au

contraire consiste dans la réglementation de ques-
tions' individuelles ou concrètes (1). En admettant

môme que, pour qu'il y ait loi, il soit nécessaire

d'établir une disposition juridique générale (V. plus
haut p. 261) il est indiscutable que les actes adminis-

tratifs ne se bornent pas à la réglementation de ques-
tions individuelles ou concrètes (2). Des règlements
relatifs au service des postes et télégraphes, des

douanes, des intendances etc., contiennent des dispo-
sitions qui s'appliquent à une infinité de cas isolés,
et elles peuvent rivaliser avec n'importe quelle loi

au point de vue de la généralité. La différence repose
sur une base plus profonde.

Le Droit consiste à limiter les droits et les devoirs

mutuels des individus ; par sa nature, il suppose une

collectivité de personnes, dont la volonté peut entrer

en conflit l'une avec l'autre ; lé Droit civil est un

pouvoir placé au-dessus de l'individu. Les règles de

' c'est encore lui-même; par k\ loi administrative,il a déjàcommencéà

agir; cequi arriveensuite,cc'n'cstque la continuation.»

(ï) Par exempleG. Meyer,Ycnvallungsrccht,§ ï, Staalsrecht,§ 17G;
SeUgmann,p. 08.

(a) liosin,p. a8 ; liernatzik,p. \ sçq.; AnsclutU,p. Ooscq.
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conduite qu'un individu s'impose, ne peuvent jamais
être des dispositions juridiques ; personne ne peut
avoir envers soi-même un droit ou un devoir juri-

dique, personne ne peut commettre envers soi-

même un délit juridique. Pour que le droit puisse

commander, il faut que la sphère laissée à la volonté

d'un individu soit nettement séparée des sphères
soumises à la volonté d'autrui par des règles con-

tenant des ordres, des défenses, des permissions, et

il faut qu'il existe des droits, des obligations, une

protection contre les empiétements ou la résistance

d'autrui. Il en est de même de l'Etal, quand il se pré-

sente, non comme le créateur du droit, mais comme

une personnalité qui agit et gouverne dans les limites

fixées par ce Droit. En dépit de son pouvoir souve-

rain qui le rend capable de façonner lui-même le

Droit, l'Etat est subordonné dans son activité admi-

nistrative au Droit établi par lui ; la sphère où règne
la volonté des autorités chargées de l'administration

a des limites juridiques qui la séparent de celle des

individus, des communes, des autres organes de

l'Etat (1). Mais il ne peut y avoir place pour un prin-

cipe juridique, que là où la sphère soumise à la vo-

lonté de l'Etat administrateur (administration) est en

contact avec une autre sphère quelconque reconnue

par le Droit, que là où des empiétements réciproques,
un conllil,uncompromissontpossibles.M»>isles règles,

qui restent dans les limites de l'administration même,

qui, en aucun sens, n'imposent des limites ou ne con-

fèrent des pouvoirs à un individu étranger à cette

administration, qui ne lui accordent rien et ne lui

enlèvent rien, ne lui ordonnent rien et ne lui dé-

fendent rien, ne sont pas des dispositions juri-

diques (2). Quand l'administration règle sa propre

(ï) Rosin,p. a seq.
(a) Rosin,p. 29.
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conduite à l'intérieur du domaine où sa volonté est

libre et fait loi, il n'y a pas plus d'empiétement sur

la sphère du Droit que lorsqu'un particulier prend
des mesures relatives à son ménage, à sa fabrique,
à son exploitation agricole ou que lorsqu'une réu-

nion d'actionnaires, une association, une commune

prennent des décisions relatives à ce qui les intéresse.

Je ne veux pas dire par là que le règlement, que
l'administration s'impose, soit sans importance ou

indifférent pour les citoyens de l'Etat ; en fait, il leur

est utile ou nuisible et l'intérêt, que les particuliers

peuvent avoir dans les institutions de l'administra-

tion, peut fort bien être capital ; mais il n'est pas be-

soin, pour cela, de le transformer en une question de

Droit et comme tel d'assurer sa protection. L'infrac-

tion à une disposition administrative, commise par
un fonctionnaire, peut donner lieu à une plainte ;
mais cette plainte n'a que le caractère d'une dénon-

ciation à l'autorité supérieure. Celle-ci peut, selon

son bon plaisir, lui donner la suite qu'elle estime

opportune. Au contraire, l'infraction à une disposi-
tion juridique rend possible — alors même qu'un
recours par la voie contentieusc n'est pas ouvert—

une plainte qui a le caractère d'un moyen juridique ,
et exige une décision dans le sens développé plus I

haut (p. 514) (1);
Par ces considératioiis, nous voyons clairement

pourquoi les règlements,instruCtionset circulaires, en

dépit de la généralité des règles qu'ils renferment, ne

sont pas des dispositions juridiques. Mais, de même,.
une loi qui prescrit l'installation d'un canal ou d'un

chemin de fer, qui autorise un emprunt, qui ordonne

de procéder à une exposition, à une expédition au

Pôle Nord, à une enquête scientifique etc., est un

acte administratif et non juridique ; car elle ne règle

(ï) Rosin,p. 3o.
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aucune sorle de rapports juridiques entre l'Etat

qui administre et une autre personnalité juridique

placée en face de lui.

Si nous avons exposé dans ce qui précède l'oppo-
sition théorique entre les dispositions juridiques et

les dispositions administratives, il s'en faut cepen-
dant que la difficulté soit complètement résolue. II

y a, en effet, une grande quantité de dispositions rela-

tives à des affaires de l'Etat, qui, par leur contenu,
laissent place à une double conception ; on peut se

les représenter comme de simples instructions aux

autorités et aux fonctionnaires, mais aussi on peut
les envisagerai! point de vue des droits et des devoirs

qu'elles créent pour des tiers (1). L'intérêt des sujets,

pour une certaine manière de régler les affaires, peut
être érigé en Droit ou non. Pour savoir quelle est

l'alternative voulue, il faut se livrer à une interpréta-
tion et nous avons déjà montré (p. 314 cl s.), que, par

exemple, dans les lois de justice proprement dites, il

se présente des règles qui ont le caractère de simple
instruction. Mais si le texte et l'ensemble de l'ins-

truction ne donnent aucune certitude sur ce point, la

forme de ce que le mode de publication donne offre, en

réalité, un caractère infaillible dans la plupart des

cas. La forme de l'ordonnance ne se prête pas, par sa

nature à la publication de dispositions juridiques, si

la loi ne confère pas des pouvoirs spéciaux. Si ce

n'est pas le cas, il va de soi que les dispositions pu-
bliées sous la forme d'ordonnances n'ont pas la va-

leur et l'effet de dispositions juridiques; elles ne

peuvent être admises que comme ordonnances admi-

nistratives. Mais si une ordonnance a été publiée en

vertu d'une délégation légale et si, d'après son contenu,
on ne sait pas si on a voulu faire une ordonnance

(ï) V. Seligmann,p. io4 seq.; Jetlinek,System der subj. Rechic,-
p. aai seq.
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administrative ou juridique, on résoudra la question
en se demandant si l'ordonnance a reçu la forme

qui est prescrite pour la publication des règles de

droit ou non (1). Si la publication n'a pas été faite

aux termes de la Constitution, l'ordonnance n'est pas
valajde en tant qu'ordonnance juridique et n'a d'antre

valeur que celle d'ordonnance administrative; si, au

contraire, l'ordonnance est dûment publiée, ce seul

fait suffit à prouver qu'on a voulu y voir une ordon-

nance juridique, puisqu'il n'y a que les ordonnances

administratives qui ne soient pas publiées (2). Le

résultat pour le Droit public de l'Empire, c'est donc

celte simple proposition que toutes les ordonnances

qui ne sont pas publiées au Bulletin des lois de l'Em-

pire n'ont la valeur que d'ordonnances administra-

tives (3). Si, enfin, on a employé la forme de loi et que
le contenu puisse avoir l'efficacité d'une disposition
juridique, il faut admettre qu'il doit être une disposi-
tion juridique ; car il faut partir de ce principe que la

forme est adéquate au fond et que, par conséquent, la

forme de loi n'est appliquée que lorsque la forme

d'ordonnance ne suffit pas. Assurément, si le fond

juridique fait défaut, il n'est pas possible, en obser-

vant la forme de loi, de transformer un acte admi-

nistratif en disposition juridique.
• (ï) Ainsi,le contenudo l'ordonnancen'estnullementindifférent,mais
il vienten premièreligneet il est d'uno importancecapitalequand il

s'agitde décidersi uno déclarationdovolontédo l'Etal est un principe
juridiqueou un ordroadministratif.C'estcoque scmblooublierTezner
dansla GrûnhutsZcilschr.vol. XXI,p. 1.87.

(a) V. le §05.
'

(3)V. sur cepointcl sur les exceptionsà la règle,supra,p. /|ia seq.
. Si l'on admet,commela coursuprême,de l'Empire qu'il no soitpas
nécessairequolesordonnancesjuridiquessoientpubliéesdans le Bulle-
tin des loiset que la manièredoleur publicationsoit livrée au bon

plaisirdu gouvernement,ce critériumperdsa valeuret lo jugo décide
à son gré, si une ordonnancea la forcod'une règle juridique ou la
forced'un ordrede.service.
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Parmi les dispositions que l'on peut envisager
aussi bien au point de vue de la législation (maté-

rielle) qu'au point de vue de l'administration, il y a,
en particulier, l'organisation de l'appareil adminis-

tratif lui-même, l'organisation des autorités. 11 esl

facile de distinguer théoriquement la création de cet

appareil, de l'activité administrative. L'institution

d'autorités administratives n'est pas, tant s'en faut,
l'activité administrative elle-même ; elle la prépare
seulement et la rend possible ; ello donne à l'Etat

les organes au moyen desquels l'Etat pourra dé-

ployer son activité. Comme toulc personne juridique
est une création du droit, son organisation est déter-

minée-par le droit et réglée par lui ; et la structure et

la vigueur de ses organes reposent sur des maximes

juridiques. De même que, dans tout le domaine du

Droit privé, on ne saurait se figurer aucune espèce de

personne juridique, dont les formes constitutives et

lés organes ne soient pas tracés à l'avance par des

maximes juridiques ou réglés par des statuts, de

même, dans le domaine du Droit public, il n'y a pas
de personne juridique sans organes existant au nom

du Droit. C'est surtout vrai quand il s'agit de l'Etat

dont la Constitution est la partie la plus impor-
tante de son Droit spécial. Il n'y a donc pas non plus
d'Etat dont le Droit constitutionnel ne contienne

de règles établissant les organes chargés d'exercer

l'activité administrative et dont la législation ne

prescrive des mesures relatives à l'organisation de

l'administration. Mais, d'autre part, la personne juri-

dique une fois organisée et capable d'action peut con-

tinuer, par son activité propre, à développer davan-

tage son organisation, à la compléter et à la spéciali-
ser. Pour savoir si l'organisation des corps constitués

et la délimitation de leur sphère d'action sont un acte

législatif ou administratif, il suffira de même d'ap-
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pliquer le principe fondamental que nous avons

exposé. 11 importera d'établir si la mesure ne doit

être efficace qu'à l'intérieur de l'appareil adminis- •

tratif ou si elle étend ses effets au dehors (1). Si une -

autorité doit être investie de pouvoirs souverains de

l'Etat pour telle ou telle affaire, si on a voulu la

mettre en état de commander aux sujets de façon que
ses ordres aient un caractère d'obligation juridique,

peuvent imposer ou interdire des actes à ces sujets,
la création de cette autorité et la fixation de sa com--

pétence forment une partie du Droit. On peut en dire '

autant de son recrutement, de la qualité de ses

membres, de la conduite qu'elle doit tenir. La cons- •

titution et la composition des tribunaux ne sont pas
seulement une question intérieure d'administration

judiciaire ; le simple particulier a, à la régularité de

leur organisation, un droit reconnu par le Droit

public: ni' tribunal, qui va lui rendre la justice, doit

être constitué de telle ou telle façon, comprendre j
un nombre déterminé de membres ayant telle qua- J

lité et nommés à vie, etc. Et on peut en dire autant

des autorités administratives. D'autre part, l'instal-.

lation de secrétariats et de greffes, d'instituts techni-

ques et de bureaux, la répartition du travail dans

les offices de l'Etal etc., peut être une question inté-

rieure de l'administration, sans effet juridique d'au-

cune sorte pour les tiers et par suite étrangère au

Droit. Cette organisation, cette répartition du tra-

vail, ces modifications etc., font donc partie des ac-

tions de l'Etat qui s'accomplissent à l'intérieur du

(ï) C'cslune penséoidentiquequi a guidéle législateurfrançaisquand
il a établi,dans le droit administratif,une distinctionentre lesautorités
et les auxitiaires.V. O. Mayer,p.' ag scq..« Lesautoritéssontdes corps
qui ont le pouvoirde donner un caractèreobligatoireà leur volonté.»
c<Lesauxiliairesne s'occupentpasde-questionsjuridiquesde droitad-
ministratif.» De mêmeJellinck,p. a'|3.
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Droit général, c'est-à-dire des actes administratifs.

L'exécution de ce principe bien simple en lui-même

n'est compliquée, le principe lui-même n'est obscurci

que parce qu'il rencontre sur son passage deux

autres principes. C'est que, premièrement, le prin-

cipe de l'autorité formelle de la loi, développé plus
haut § 57, ne souffre pas d'exception; une institution

administrative organisée en vertu d'une loi, ne peut
être modifiée que sous la même forme, bien que toute

son importance reste à l'intérieur de l'appareil admi-

nistratif et cesse à ses limites. Deuxièmement, la li-

berté d'action du chef de l'Etat et de ses ministres,
au point de vue de l'organisation administrative, est

sévèrement limitée, bien que d'une façon indirecte,

par le droit de la représentation nationale à prendre

part à la fixation du budget. Y. plus haut p. 13 et s.

III. — Le Droit administratif. — S'il est exact que
l'administration, c'est l'activité du gouvernement

remplissant les devoirs de l'Etat, il en résulte que,

par définition, l'administration peut se passer de

dispositions juridiques spéciales ; l'on peut s'ima-

giner l'Etat se soumettant, dans l'exercice de cette

activité, au Droit général en vigueur pour les autres

personnes juridiques, et s'estimanl satisfait de ce

Droit. Et c'est, en effet, ce qui arrive pour des groupes

importants et complexes d'affaires administratives,
tels que l'administration des domaines, des lorêts,
des mines, des fabriques ou l'exploitation d'autres

entreprises industrielles ou commerciales. On peut
tout aussi bien se représenter, comme l'histoire nous

l'enseigne et comme cela est arrivé parfois, l'admi-

nistration de la poste, de renseignement et d'autres

services intéressant la prospérité publique se sou-

mettant aux règles communes du Droit général. Donc,
les cas où l'activité administrative de l'Etat obéit à
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des dispositions juridiques spéciales constituent théo-

riquement l'exception. Mais, en fait, les rôles sont

intervertis parce que, pour remplir comme il con-

vient ses fonctions, l'Etat a besoin ordinairement de

règles juridiques spéciales qui sont sinon nécessaires,
du moins utiles.

Ces règles juridiques particulières se divisent en
deux catégories de caractère très différent. L'Etat fait

usage, parfois, afin de réaliser sa tache, de son droit

souverain sur le pays et ses habitants ; il exige cer-

taines prestations, ordonne certains actes et limite,

par des interdictions, la liberté d'action des sujets ;
mais parfois, au contraire, il renonce à faire valoir
son imperium et se met sur le même rang que d'autres

personnes juridiques. C'est à celle distinction que
tiennent les deux catégories de principes de Droit ad-

ministratif. L'imperium n'est pas,dansl'Etat moderne

civilisé, un pouvoir arbitraire ; il est réglé suivant des

maximes juridiques ; c'est la caractéristique de l'Etal

juridique (Hcchtsstaat), que cet Etat ne saurait exiger
de ses sujets un acte positif ou négatif, leur imposer
ou leur interdire quoi que ce soit, qu'en vertu d'un

principe juridique. Ces règles juridiques peuvent
relever du Droit coutumiel ; mais ordinairement,
dans l'Etat moderne, elles ont des lois pour sanction.

Ces lois ont toutes pour fin une restriction du pou-
voir de l'Etat. Elles donnent les prescriptions juri-

diques relatives aux empiétements que l'Etat peut se

permettre sur la personne et la fortune de ses subor-

donnés ; d'autre part, elles fixent en même temps
la sphère qui est juridiquement à l'abri de ces em-

piétements. Le contenu général de toutes ces lois

définit le contenu juridique du pouvoir de l'Etat, tel

qu'il est fixé par la législation positive d'un certain

Etat déterminé à un moment déterminé. Ces lois

constituent le véritable élément du Droit public dans
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le Droit administratif. Mais lorsque l'Etat renonce

à faire valoir ses droits souverains cl, en principe, se

met sur le même rang que d'autres personnes juri-

diques, l'Etat crée à son profit des maximes juri-

diques plus avantageuses ou tout au moins spéciales

qui facilitent son action quand il remplit sa mission

gouvernementale. Des lois de celte nature modifient

le Droit privé, le Droit pénal ou la procédure, et rem-

placent les règles générales par des règles spéciales.
Si ces principes juridiques spéciaux sont formulés

dans des lois particulières, cela ne lient pas à leur

nature juridique, mais à des motifs techniques de

l'art législatif ; les lois de Droit privé elles-mêmes,
les Codes et surtout le Code pénal renferment une

infinité de dispositions qui modifient ou complètent
les règles juridiques en vigueur, au profit de l'Etat

administrateur (1).
Ces deux catégories de lois sont des lois au sens

matériel du mot, car elles renferment des règles juri-

diques. Même quand elles paraissent sous forme

d'ordonnances, elles ne sont pas des manifestations

de l'activité administrative, mais des actes législatifs ;
elles ne sont pas des actions de l'Etat, mais la sanc-

tion de règles juridiques qui président à ses actions.

IV. — Le perfectionnement du Droit public par
l'administration.— L'administration ne se borne pasà

appliquer et exécuter le Droit public, elle contribue en

même temps à le développer; elle en est une source.

En veillant à la satisfaction des besoins de l'Etal et

de la société, l'administration conduit à de nouveaux

principes juridiques. De même que les rapports
d'affaires entre individus développent lentement,
mais sans interruption, le Droit privé et font naître,
du contenu des affaires juridiques sans cesse répété

(t) V. madissertationdansl'ArclnvfrïrôUcull.llcchl II, p. i55soq.
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au point de devenir \u\ cliché, d'abord des usages,

puis des maximes juridiques, qui,sous forme de Droit

coulumier ou par la reconnaissance de la loi, pren-
nent un caractère impératif, de même l'activité admi-

nistrative, toujours égale à elle-même,, répétée une

infinité de fois et se pliant aux besoins de l'Etat, pro-
duit d'abord une tradition administrative et enfin \
des principes de Droit public. Le Droit lui-même

n'est, pour ainsi dire, que la quintessence de tout ce

qui a précédé ; sa mission est de fixer le développe-,
ment antérieur ; les besoins de la vie publique et de

l'économie politique sont toujours antérieurs aux

principes de Droit, qui sont leur produit dans des

circonstances normales. Bien que le Droit en vigueur

règle la forme et le fond des affaires juridiques et

soit, pour le développement ultérieur, un élément

essentiel et décisif, le Droit n'est pourtant jamais

quelque chose d'achevé, c'est-à-dire de mort; il

subit une évolution, des changements perpétuels.
Et cela n'est pas seulement vrai du Droit privé, on

peut en dire tout autant du Droit public. Les condi-

tions de la vie se renouvellent sans cesse, créant de

nouveaux malaises, de nouveaux besoins pour la So-

ciété et.par suite de nouveaux devoirs, de nouvelles

fonctions pour l'Etat. Voilà pourquoi le Droit en vi-

gueur ne suffit jamais complètement à tous les be-

soins du présent, il n'est toujours que le résultat du

passé. L'administration est tenue de pourvoir aux

besoins du présent ; et, sans sortir au début des li-

mites du Droit établi, elle produit insensiblement une

transformation", une extension et un développement
du Droit. Dans certains cas, cette influence peut être

si puissante qu'elle bouleverse totalement l'ancien

Droit.L'ancien,/!M civile des Romains a succombé sous

les ordonnances officielles des préteurs et des édiles,

sous le jus honorarium ;: l'ancien Droit national des
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races germaniques a disparu pour faire place aux ins-
tructions officielles que donnaient les rois mérovin-

giens et carolingiens dans leurs capitulaircs ; le Droit
commun de la fin du Moyen Age fut transformé de fond,
en comble, modifié et développé sur tous ses points

par les ordonnances administratives des conseils des
villes ; le Droit transmis par le Moyen Age fit place à
un Droit absolument nouveau, qui puisait ses élé.

ments dans les instructions cl les ordonnances admi-
nistratives que les souverains adressaient à leurs

baillis, à leurs maîtres des comptes, à leurs juges au-

liques, à leurs présidents de chambre, en un mot à
leurs fonctionnaires.

Ainsi, l'activité administrative de l'Etat est en

même temps l'exécution et la création du Droit pu-
blic i il y a un échange continuel d'influence entre

l'administration et la formation du Droit. C'est par
là seulement que se manifeste, avec toule son impor-
tance, la participation delà représentation nationale

à l'activité administrative de l'Etat. Elle ne consiste

pas simplement à pouvoir critiquer, au moment des

débats parlementaires, toute infraction aux lois com-

mise par les administrations, toute exécution fausse

et inopportune de ces lois ; il ne suffit pas non plus de

dire, pour en montrer retendue, que par la discus-

sion du budget de l'Etat la représentation nationale

accorde les ressources financières nécessaires à l'ac-

tivité administrative des autorités ; elle se manifeste

surtout par ce fait, que la législation est une forme

sous laquelle l'Etat exprime sa volonté non seule-

ment de donner une sanction à des principes juridi-

ques, mais aussi de réglementer et de régulariser
l'activité administrative.

il - 3i
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§ 65. — Les formes des actes administratifs.

I. — L'administration — nous l'avons exposé au

paragraphe précédent — c'est l'action, c'est la con-

duite des aflaires. Or, la conduite des affaires de

l'Etat comprend, comme la conduite des affaires

quelconques, soit des actions de fait, soit des opé-
rations juridiques. Les actions de fait, qui consti-

tuent la plus grande partie de l'administration de

l'Etat, ne sont pas réglées par des principes juridi-

ques ; les innombrables travaux que l'Etat fait exé-

cuter dans les différents domaines de l'administra-

tion ; n'pnt pas plus d'intérêt et de portée juridique

que les occupations et lès travaux des individus. Ce

qui a de l'importance pour le Droit public, ce sont uni-

quement les opérations juridiques de l'administra-

tion. Ces opérations sont identiques à celles qui sont

accomplies dans le domaine du Droit privé ; elles sont

bilatérales (des contrats) ou unilatérales (des arrê-

tés).
1° Le traité ou contrat trouve sa place partout où

l'Etat n'est pas à même de s'acquitter de ses devoirs

à l'aide des droits souverains dont il est investi. Le

traité peut être conclu avec un autre'gouvernement,
c'est alors un traité international ; il peut aussi avoir

pour fin d'établir une relation de Droit public, par

exemple la nomination de fonctionnaires, la natu-

ralisation, c'est alors un traité de Droit public ; il

peut enfin concerner une question d'intérêt matériel
ou pécuniaire, c'est alors un traité de Droit privé.
L'administration est sans cesse obligée de conclure
des traités de celte nature ; la livraison de marchan-

dises, l'exécution de travaux, la construction d'ou-

vrages, la réalisation de moyens financiers, ctc>
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peuvent fournir matière à ces traités. Et l'Etal peut,
de son côté, entreprendre l'exécution de travaux ou
la livraison de marchandises, etc. ; c'est ce qui arrive
dans le service de la poste, dans les chemins de fer
de l'Etat, les forêts, le pilotage, etc. La situation juri-

dique créée par le traité devra être jugée conformé-
ment aux principes généraux du Droit privé, si tou-
tefois ils ne sont pas modifiés par des dispositions
juridiques spéciales, introduites au profit du fisc. 11
résulte aussi de là, qu'il y aura lieu d'employer la
voie du procès judiciaire quand on voudra mettre
lin aux litiges relatifs aux droits et aux devoirs créés

par ces traités. Par conséquent, il y a une très grande
partie de l'activité administrative de l'Etat qui obéit
non pas à des règles particulières du Droit public,
mais à celles du Droit privé et de la procédure civile.

Toutefois, les principes du Droit public interviennent
à un double point de vue :

a) Au sujet de la personne qui conclut le traité au
nom de l'Etat. L'Etat n'est engagé que par les trai-
tés qu'un de ses plénipotentiaires a conclus en verlu
d'une délégation de ses pouvoirs, c'est-à-dire aux-

quels a pris pari un fonctionnaire de l'Etat dans les
limites de sa compétence. Ce principe, applicable à
toutes les personnes juridiques, a pour conséquence
de faire régler en partie d'après les règles du Droit

public la question de la validité d'un traité conclu par
l'Etal. Les pouvoirs d'un corps constitué varient sui-

vant la sphère qui est assignée à son activité ; une

personne a l'autorité nécessaire pour agir au nom
d'un corps constitué quand elle est chargée de diriger
l'administration en question. Par conséquent, la va-

lidité d'un traité que l'Etat a conclu dans un but

administrant dépend de la réponse donnée aux deux

questions préliminaires suivantes : la personne qui
a conclu le traité au nom de l'Etat est-elle légalement



532 L'ADMINISTRATION

investie de celte fonction ? le traité en question
fait-il partie de la sphère administrative où cette

administration est compétente ? Les deux questions
sont des questions de Droit public. On décidera de la

première conformément aux principes juridiques qui

règlent la nomination des fonctionnaires publics, de

la deuxième suivant les dispositions par lesquelles
le Droit public institue le système administratif et la

compétence de chaque administration. Mais, à ces

deux points de vue, il faut se garder de confondre

les articles du budget de l'Etat avec les règles juri-

diques dont nous venons de parler. Le chef de l'Etat

peut commettre une infraction au Droit en nommant

un fonctionnaire pourvu de traitement, sans que ce

traitement ait été porté au budget ; mais néanmoins,

la concession de la fonction et les pouvoirs qui en

sont inséparables, ont une valeur juridique com-

plète, si l'on a observé les formes prescrites. Et de

même, les traités conclus par une administration dans

les limites de sa compétence légale sont parfaitement
valables, quand même ils excèdent les crédits portés
au budget. Les tiers n'ont pas à se préoccuper
de savoir dans quelle mesure les chefs du fonction-

naire qui a conclu le traité peuvent le rendre res-

ponsable de cet acte et peut-être exiger un rembour-

sement.

/>) Au sujet du contenu des traités. En général, les

parties contractantes ont pleine et entière liberté de

conclure, dans les limites fixées par la loi, toute con-

vention qui leur plaît. Les principes du Droit re-

latif aux obligations ont, en règle générale, le ca-

ractère du jus dispositivum. Et c'est vrai surtout

des a flaires juridiques qui sont conclues au ser-

vice de ladministratlon de l'Etat. Ce sont précisé-
ment les innombrables traités que les adminis-

trations ont l'occasion de conclure qui montrent
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très clairement que l'activité administrative ne con-

siste pas à appliquer ou à exécuter les lois ; l'Etat

jouit, dans ces opérations, de la même liberté d'ac-

tion que toute autre personne juridique, cl les au-

torités qui ont qualité pour administrer les affaires

de l'Etat ne sont pas, en règle générale, au moment

où elles discutent les conditions d'un traité, dans

une autre situation que les organes chargés des

affaires de personnes juridiques (corporations, fon-

dations, sociétés par actions). Mais exceptionnelle-

ment, la loi peut imposer si nettement le contenu des

traités que les administrations sont obligées de les

conclure suivant un modèle strictement déterminé.

Ces exceptions tiennent, soit à l'intérêt financier de

l'Etat, et ont pour cause la participation de la repré-
sentation nationale à l'organisation budgétaire de

l'Etat, soit au souci de la prospérité de la nation.

Comme exemple d'exceptions de la première classe,
on peut citer les lois relatives aux emprunts. Elles

peuvent non seulement autoriser le gouvernement
à contracter l'emprunt jusqu'à concurrence d'une

certaine somme, mais elles peuvent aussi établir à

quelles conditions l'emprunt sera contracté, quels
seront les intérêts, comment la dette sera amortie.

Et de même, une loi qui autorise le gouvernement à

acheter un chemin de fer ou à l'exploiter directe-

ment, peut fixer en détail les conditions sur les-

quelles on devra se mettre d'accord avant de con-

clure le traité projeté. L'Empire nous en offre un

exemple important dans les traités avec les entre-

preneurs au sujet des relations postales par bateau

à vapeur avec les pays d'outre mer ; les points prin-

cipaux en ont été fixés par la loi d'Empire du 0 avril

1885 (tteichsgesetzbl., p. 85).
Les institutions concernant les établissements de

transport donnent un exemple particulièrement clair
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des exceptions do la deuxième classe. Il serait abso-

nient intolérable d'être obligé ou de pouvoir, chaque
fois que l'on remet une lettre, établir spécialement
les conditions auxquelles la poste devra se charger
de l'expédition. Il faut que ces conventions conclues

un nombre infini de fois aient un contenu absolu-

ment fixé à l'avance. Sans doute, rien ne s'oppose à

ce que ce soient les administrations elles-mêmes qui
fixent la convention en général et déterminent en

particulier le montant des frais à acquitter. C'est ce

qui existe actuellement dans l'exploitation du télé-

graphe, des chemins de fer, de plusieurs branches

de la poste, etc. Mais le contenu de ces traités peut
aussi être fixé par une loi, comme le cas s'est produit
en particulier pour l'expédition des lettres. Le tarif

fixé par la loi ne contient pas de principes juridiques,
c'est un prix courant; mais l'administration n'a pas
le droit de conclure des traités relatifs à l'expédition
des lettres à d'autres conditions qu'à celles fixées par
la loi. De même, les traités relatifs à la situation des

fonctionnaires ne peuvent pas être conclus par le

gouvernement sous d'autres formes que celles stipu-
lées dans la loi sur les fonctionnaires, particulière-
ment en ce qui concerne le traitement et la retraite.

Mais non seulement les sommes à payer ou à perce-
voir par l'Etat, mais le contenu entier des traités,

que l'administration doit conclure, peut être fixé par
la loi. Alors il est inutile de répéter chaque fois ce

contenu ; il vaut comme convenu sans déclaration

expresse. Ce qui
1

était à l'origine, par sa nature,
matière à traité se transforme en droit reconnu par
la loi, absolument comme dans le domaine du Droit

privé le cliché sans cesse répété d'innombrables

affaires donne naissance à un principe du Droit cou-

tumier. Dans un cas, c'est le commandement que
l'Etat donne dans la loi, dans l'autre Yopinio juris,
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c'est-à-dire la conscience du caractère juridique

obligatoire de l'opération, qui effectue la transforma-

tion de la volonté manifestée dans le traité en règle

juridique. Mais cette volonté ne disparaît pas par
là. Sans dotilc, le vendeur se porte garant des

qualités qu'il attribue aux marchandises vendues

en vertu d'un principe juridique, qu'il le veuille ou

non ; mais aussi, d'autre part, cette garantie répond à

sa volonté exprimée dans le traité, indépendamment
de la loi qui lui impose celte garantie ; et de même,les
droits et les obligations de l'Etat dans les traités con-

clus par suite de l'exercice de l'administration re-

posent non seulement sur la règle abstraite de la loi,

mais aussi sur la volonté des parties contractantes

devenue efficace dans le cas concret ; la loi et la

convention ont un contenu identique.
2° L'arrêté ou décret est un acte unilatéral de Droit

public.11 est un acte dans lequel l'administration seule

manifeste sa volonté ; sa validité juridique et son effi-

cacité ne sont pas subordonnées à l'assentiment de la

partie qu'il intéresse. Même quand il arrive que ect as-

sentiment est affirmé ou constaté avant ou après la pu-
blication du décret, il n'est pas une condition juri-

dique de la validité du décret. C'est par les décrets

que l'Etat met en pratique le droit souverain dont il

est investi à l'égard du pays et des sujets,ct, par consé-

quent,!.! nature de l'arrêté ou du décretjc'est d'être un

commandement. C'est en cela que consiste l'antithèse

entré le décret et le traité conclu dans le maniement

des affaires de l'Etat ; c'est aussi ce que le décret

a de commun avec la notion de loi. D'autre part, le

décret se distingue de la loi en ce qu'il est une opéra-
tion juridique; il n'établit pas des principes juri-

diques, mais des relations juridiques; il règle des

cas isolés ou une série de cas isolés ; il fonde des de-

voirs concrets, subjectifs, et l'exercice des droits
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juridiques subjectifs de l'Etat administrateur. Les

obligations résultant de traités (acceptées volontai-

rement) persistent, que l'intéressé en exige l'obser-

vation ou non, et elles ne s'éteignent, en règle géné-

rale, que par l'accomplissement ou la renonciation ;
les devoirs des citoyens de l'Etat (imposés par la loi)
sont au contraire des devoirs d'obéissance, ils restent

lettre morte si l'Etat n'exige pas qu'ils soient remplis,
c'est-à-dire ne le commande pas, et ils peuvent, par

conséquent, rester absolument sans effet, si cet ordre

n'est pas donné effectivement. L'essence des devoirs

civiques consiste simplement dans l'obligation juri-

dique d'obéir à un ordre des autorités. Les lois ne

règlent les conditions et l'étendue de ces obligations

qu'abstraitement sous la forme logique de la règle

juridique ; pour devenir effectives, il faut qu'elles
soient appliquées au cas concret. La forme juridique
dans laquelle cela se produit, c'est le décret. La per-

ception des impôts, des douanes, des frais, l'appel
sous les drapeaux des hommes astreints au service mi-

litaire, la convocation qui invite les jurés et les

prudhommes à s'acquitter de leurs fonctions ju-
diciaires, les règlements par lesquels la police
exerce son activité dans tous les domaines de sa

compétence soit en donnant les ordres, soit en in-

terdisant certains actes, en offrent (d'innombrables

applications.
Mais le contenu du décret ne consiste pas néces-

sairement dans un ordre de prestation ou d'absten-

tion, il ne se borne pas exclusivement à cela. On re-

trouve, dans le'domaine où le décret fait loi in con-

crelo, la même variété d'affaires juridiques que la loi

règle in abstracto (1).. Ainsi, le contenu du décret

(ï) O. Meyer,Slaatsrcchl,§ 177, cl VcrwallungsrechtI, § 8, litr-
noiiik,p. ta donnentuno classifications)slcmat(quodes actesadminis-
tratifssuivantleur contenu..
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peut avoir pour fin une concession, une autorisation,
une permission ou la privation de quelque chose

par expropriation, confiscation ou limitation d'un

usage (1). De plus, l'objet du décret peut être une déci-

sion ; de ce nombre sont les décrets par lesquels les

autorités administratives fixent certaines peines,

répondent à des plaintes, authentiquent et légalisent
des pièces de légitimation. Enfin, il ne faut pas ou-

blier que le contenu d'un décret peut comprendre
des éléments divers, et en particulier peut combiner

une décision avec des ordres, interdictions, conces-

sions, etc., qui en sont la suite, de sorte que l'applica-
tion du Droit et l'action (la jurisprudence et l'admi-

nistration au sens exposé p. 513 et s.) paraissent s'unir

extérieurement dans un seul et même acte de l'Etat.

Mais, dans tous les cas, l'Etat administrateur entre,

par le décret, en relation juridique avec des tiers

c'est-à-dire avec ses sujets, simples sujets ou corpo-

rations, à l'égard desquels il fait usage de son droit

souverain ; par contre, tous les actes qui n'ont d'effet

qu'à Xintérieur de l'administration se trouvent exclus

de la définition dont il est question ici.

Le décret est un acte juridique ; il doit donc rem-

plir certaines conditions de fond et de forme impo-
sées par le droit.

a) Fond du décret. — Le commandement contenu

dans le décret doit reposersur une base juridi-

que, c'est-à-dire que le pouvoir d'ordonner ou

d'interdire, d'accorder ou de refuser quelque chose

à quelqu'un etc., dont l'Etat fait i/srtgcdans le

décret, doit être reconnu par une disposition ju-

ridique. Le devoir d'obéissance qui incombe au

citoyen dans l'Etat moderne n'est pas illimité ; la

(t) Moiscesdécroisrenfermentaussidesordresdel'Etal. I'. liernalzlk,

p. 11}Seligmnnn,p. 29seq.
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détermination de son étendue n'est pas laissée au

bon plaisir du gouvernement. Ce serait inadmis-

sible même dans le cas de force majeure ; il n'y
a plus trace dans le droit actuel d'un jus cmi-

nens de l'Etal, qui puisse dans les moments d'ex-

trême nécessité faire d'un citoyen un esclave de

l'Etat ; dans tous les temps et quelles que soient les

circonstances, les droits du pouvoir politique à

l'égard de l'individu sont fixés par des dispositions

juridiques et par suite restreints. Donc, tout ordre

administratif doit reposer sur une loi qui confère au

gouvernement le pouvoir d'exiger des sujets telle

prestation,'tel acte, telle abstention. Ce principe ne

souffre pas d'exception et s'applique non seulement

aux charges financières ou militaires, mais, dans la

même mesure, aux ordres de la police (1).
La question de savoir si un décret renferme un

ordre qui est ou non de la compétence du gouver-
nement est une question de droit pur et doit être

toujours résolue uniquement par un examen juri-

dique, par une étude logique qui applique au décret

(ï) MémoavischezVlbrich,p. 6, noto22; Rosin,p. 16seq.; Gareis,'
p. 97, i84, n. 3; Zorn I, 276; Lôning,.Vcrwallungsrecht,p. 2$i ;
SehulzeI, G23, 03.'»; Arndt,Vcrordnungsrecht,p. 225. G. Meyers'est
élovéconlroccltoaffirmationdans les Hirth's Annalcn1878,p. 383;
maisdans,son Staatsrccht,§ 178,noto2, il a reconnuque lopouvoirdo
la police,docommanderet d'interdire, doit reposersur une disposition
juridique; il a simplementfait cette réserve,quoecttodispositionpeut
provenirdu droit coutumicr,coqui est exact,maissansimportanceau

point de vuo du droit public,dans l'état actueldo la législation.
V.Sarwey,p. 32, est d'un avis diamétralementopposé; sonsystèmea
étéréfutédéjà par Rosindans lo Schmollcr'sJahrbuchIX, p. 3o8.Si

Sarweyqualifie lo principouniversellementadmispar.lesjuristesmo-
dernes,conditionet base do toutesles Constitutionset do toutesles lé-

gislationsmodernes,« do prétentiondo l'individualismedans sa lutte
avec l'administrationpour conquérirla liberté de se réglementerlui-
mémoM,on peut, avec tout autant dodroit, appelerson assertionune

prétentiondu despotismeministérielaspirantà l'omnipotence.
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le droit objectif, en mot par une décision judiciaire;

peu importe que, conformément au droit positif, ee
soit une autorité judiciaire ou administrative qui ail

qualité pour rendre cet arrêt. Le travail intellectuel
reste le même, que le fonctionnaire qui procède à

l'opération dépende de la justice ou de l'administra-
tion.

Mais la base juridique sur laquelle repose le dé-

cret n'est pas uniquement et exclusivement déci-
sive pour justifier sa teneur. L'Etat ne doit pas faire

des droits dont il dispose un usage vain et. à plus
forte raison, un usage inopportun. L'Etat n'exerce

pas ses droits souverains pour le plaisir de les

exercer, mais simplement pour remplir ses devoirs

politiques, c'est-à-dire simplement dans la mesure
et de la manière dont ce but l'exige. Donc, le décret
ne doit pas seulement être-juridiquement recevablc,
il faut aussi qu'il soit nécessaire ou utile pour rem-

plir les tâches de l'Etat ; en un mot il faut qu'il soit

opportun. Pour résoudre la question : le décret rem-

plit-il celte condition? on ne se place jamais au

point de vue juridique, c'est-à-dire que l'on ne s'ap-

puie pas sur des règles de droit ; c'est toujours
une question technique, politique ou financière etc.

C'est dans l'examen et la solution de celle question

d'opportunité que l'Administration jouit d'une li-

berté pleine et entière dans les limites du droit.

Cela nous amène à établir la différence fondamen-
tale entre les décisions et les décrets.

Les décisions, sans excepter celles des autorités

administratives, reposent exclusivement sur des dis-

positions juridiques ; les décrets administratifs, sans

excepter ceux des tribunaux, doivent à la fois qlre

juridiquement permis et justifiés par des raisons

d'opportunité. Les lois n'ont pas moins un caractère

impératif pour les autorités administratives que pour
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les tribunaux ; en aucun cas, les autorités admi-

nistratives ne peuvent violer les dispositions juri-

diques en vigueur pour des raisons d'opportunité ;
mais, dans les limites de la loi, leurs actions sont dé-*

terminées par des raisons d'opportunité (1). Donc, le

décret administratif peut être attaqué par l'inté-

ress*é à un double point de vue : au point de vue de

l'absence de fondement juridique ou à raison de

son inopportunité. La décision relative à ces deux

griefs peut être confiée par le droit positif à une seule

et même autorité; la nature de cctlc décision n'en

est pas altérée.

En aucun cas, le manque d'opporlunilé ne peut
rendre le décret juridiquement nul ou illicite ; c'est

là un grief sans importance juridique. Il peut déter-

miner l'administration supérieure à abroger ou mo-

difier le décret dans l'intérêt même de l'administra»

tion ; il va sans dire que l'intérêt de l'administration

ne fait qu'un avec celui de l'Etat. Au contraire, le

manque de fondement juridique enlève au décret sa

vigueur et son caractère impératif, même s'il est

absolument opportun. Quand l'intéressé ne se som-

met pas de bon gré au décret, ce qui lui est en géné-
ral loisible (2), il faut que l'administration supé-
rieure qui a acquis la preuve du défaut de fondement

juridique, rapporte ou modifie le décret; mais elle

peut maintenir des décrets inopportuns, quand leur

suppression entraîne à son avis plus d'inconvénients

que leur maintien. Par des décrets illégaux le fonc-

tionnaire encourt une responsabilité vis-à-vis de la

personne lésée ;'par des décrets inopportuns il peut
s'atlirer le blâme de ses supérieurs ou du public,
mais il ne s'expose pas à une responsabilité effective.

(ï) Rosin,p. 20seq. OttoMayerDcutschesVcrwaltungsr..I,p. 100.

(2)Quandledécretn'imposopasune actiondéfenduopar lo droit ou
n'interditpasune actionprescritepar la loi.
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Le manque d'opportunité a son remède dans l'orga-
nisme de l'administration, le manque de légalité
met l'administration en conflit avec le droit.

Dans les différents domaines de l'activité de l'Etat,
le champ laissé aux autorités administratives pour

juger de l'opportunité de décrets est 1res inégal. Il

est surtout restreint, en règle générale, dans le do-

maine financier ; la perception des impôts, des

douanes, des frais est réglée si strictement par des

principes juridiques qu'à propos des décrets des ad-

ministrations des finances, des douanes etc., on ne

peut guère se poser que la question de la légalité. Il

en est tout autrement de l'activité de la police ; là, les

lois se bornent, la plupart du temps, à conférer les

pouvoirs généraux, très étendus, si bien que, dans le

cas isolé, les raisons d'opportunité doivent détermi-

ner s'il doit être fait usage du pouvoir conféré par
la loi et de quelle manière ce pouvoir devra être

exercé.

b) Forme du décret. — Le décret est une manifes-

tation de la volonté des autorités, renfermant un

ordre ou une concession ou une privation etc. De

là, une triple condition. Il doit émaner de celui qui
a qualité pour commander au nom de l'Etat ; il doit

ensuite contenir, sous une forme claire, indiscutable,

certaine, ce qui constitue son fond ; enfin, il doit être

dament notifié à celui qui intéresse l'ordre ou la per-
mission.

a) Le décret doit émaner de celui qui a qualité

pour le faire ; c'est-à-dire qu'il n'a un caractère

d'obligation juridique que lorsqu'il émane d'une au-

torité dans les limites de sa compétence légale. Mais

la compétence des autorités est limitée quant au ter-

ritoire où elle s'exerce et quant à son objet ; de plus,
elle est graduée suivant la hiérarchie des autorités.

Ce n'est que dans les limites ainsi déterminées qu'une
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autorité quelconque est investie de Yimperium. Tout

décret rendu par une autorité en dehors de ces li-

mites, est nul : il lui manque la base sur laquelle re-

pose son effet juridique, à savoir le pouvoir de l'Etat

inséparable d'une certaine fonction. L'émission d'un

décret de cette nature peut fort bien contenir les

éléments d'un délit du fonctionnaire ; mais, en

aucun cas, l'ordre donné par une autorité incompé-
tente n'a force obligatoire, et, par conséquent, l'infrac-

tion à cet ordre ne peut pas produire des consé- ,

quences juridiques (1).

p) Le décret doit, comme toute manifestation de

volonté, montrer d'une manière évidente et cer-

taine, à quoi tend cette volonté, par conséquent,
dans le cas présent, l'ordre des autorités. En prin-

cipe, tout moyen de manifester cette volonté est per-
mis ; l'écriture n'est pas le seul. Les décrets verbaux

ne sont pas rares le moins du monde ; le commis-

saire de police qui dissout une réunion, assigne à

un marchand une place déterminée au marché,
somme un' propriétaire de nettoyer la chaussée de-

vant sa maison etc., donne ces ordres verbalement.

Il en est de même de l'employé de la douane qui or-

(i) Maisccla.no s'appliquequ'à des décrets émanantdo*personnes
absolumentincompétentes,c'esl-à-diroqui ou bienn'ont pas do pouvoirs
administratifsou bien empiètentsur un autre ressort,sur un autre do-
maine que celuiqui est soumisà leur compétence.Si, au contraire, lo
décretémanod'une autoritéqui a, enprincipe,ledroit do faire cesactes

politiques,maisà qui on .contestelo pouvoirde donnerun ordre dans
ce cas particulier,le décret n'est pasnul en principe,mais il doit être

attaquépar un moyen juridiquo et annulé pour excèsdepouvoir.La v

voieà suivreencellehypothèsevarierasuivantlescas:elleconsisterasoit
enune plainteà l'administrationsupérieure,soiten un recours auprès,
d'un tribunaladministratif,soit-enun procèscivil; la conséquence,en
tout cas, c'est l'annulationou aussile maintiendu décret par une déci-
sionquiaura lieu sousformed'arrêt'ou de décret..Cf. 0. Mayer,Franz.

Vcnvaltungsrccht,p. I4I seq.;
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donne à un voyageur d'ouvrir ses malles. Même les

ordres que les autorités donnent par signes peuvent
être valables, pourvu toutefois que ces signes soient

compréhensibles pour lous; ainsi la police peut dé-

clarer une rue bfrrée, c'est-à-dire en interdire le

passage par une barrière ou une perche munie d'un

torchon de paille, etc.

Mais, en règle générale, l'ordre des autorités est

écrit et l'usage général de la langue désigne les ordres

donnés sous cette forme principalement parle terme

d'arrêté. La forme authentique des arrêtés n'est pas
déterminée par la loi d'une façon précise dans

l'immense majorité des cas ; elle est réglée par

l'usage administratif qui a établi des formulaires

pour les cas les plus fréquents. En général, un dé-

cret a pour condition essentielle d'authenticité la

signature de l'autorité ou du fonctionnaire qui la

représente ; par contre, l'apposition du sceau de

l'administration n'est ni nécessaire ni usuelle.

ï) Le décret doit être notifié à celui qui doit s'y con-

lornier. La notification a lieu, en règle générale, par
remise (insinuation ou intimation). La théorie de la

remise est établie juridiquement, en particulier en ce

qui concerne les arrêts judiciaires et surtout les cita-

tions. La réglementation légale est nécessaire pour
cette espèce de décret, à cause des conséquences que

peut entraîner, au point de vue de la contumace, le

fait de ne pas répondre à la citation judiciaire. Mais

les dispositions relatives à la remise de décrets judi-
ciaires ne dépendent pas du contenu de l'ordre judi-
ciaire ; elles règlent au contraire les conditions aux-

quelles on peut admettre que l'arrêt judiciaire est

parvenu à son adresse. Elles sont donc applicables à

tous les arrêts sans distinction. C'est surtout vrai

quand il s'agit de savoir à quelles personnes on peut
remettre un arrêt, à la place de l'intéressé, de signi-
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fier des arrêts à des personnes juridiques, associa-

tions, corporations, etc.

Quand l'arrêt s'adresse non pas à des individus

déterminés, mais à une collectivité ou à des incon-

nus, la remise est remplacée par la notification pu-

blique par voie de journaux officiels et autres,

d'aTfiches, etc. Cette notification n'a évidemment rien
de commun avec la publication des lois et des or-

donnances ; elle est de même nature que la somma-

lion publique lancée par les tribunaux dans les cas

de faillites, ventes aux enchères et autres ; elle est un

équivalent de la remise en mains propres.

II. — Les ordres de service. —La définition del'ad-

ministration, entendue comme direction des affaires,
nous conduit à cette constatation que l'activité des

autorités n'est pas déterminée uniquement par la

loi, mais par leur volonté libre dans les limites

fixées par la loi. Or, cette liberté ne saurait être

accordée à toute autorité dans sa sphère, sans que
l'unité et l'harmonie nécessaires à la direction des

affaires en soient compromises et troublées. Par

volonté libre de l'administration, il ne faut pas en-

tendre la volonté subjective de chaque fonctionnaire ;
et par liberté d'action, il ne faut pas entendre le bon

vouloir dé chaque autorité subalterne. Les diffé-

rentes autorités sont groupées en un système organisé
et la direction des affaires de l'Etat, loin d'être divi-

sée et endettée, est répartie entre les autorités con-

formément à- un plan. La répartition des affaires
de l'Etat en petites sphères assignées aux différents

bureaux doit marcher la main dans la main avec
une centralisation de la direction des affaires. Les

autorités les moins élevées sont donc, en ce qui con-

cerne la direction des affaires, soumises aux instruc-

tions de l'autorité supérieure et tenues d'obéir aux
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prescriptions qu'elles reçoivent. C'est le devoir des
autorités supérieures de diriger et de surveiller le
travail des fonctionnaires qui sont sous leurs ordres.

Ainsi, l'administration des affaires de l'Etat s'exerce
non seulement en donnant des ordres aux sujets,
mais aussi en donnant des ordres à ses propres or-

ganes. L'obéissance aux ordres que l'autorité supé-
rieure donne dans les limites de sa compétence
constitue le devoir professionnel du fonctionnaire ;
toute infraction à ces ordres est une faute discipli-
naire (1).

Or, l'ordre de l'autorité supérieure peut être de
deux sortes. Il peut s'appliquer à un cas isolé, con-

cret, prescrire ou interdire tel ou tel acte déterminé,
la conclusion d'un traité déterminé, il peut ordonner

de prendre un arrêté déterminé. On désigne un ordre
de cette nature sous la dénomination de décret;
mais il se distingue essentiellement des décrets dont
nous venons de parler, en ce que son caractère obli-

gatoire tient non pas aux droits souverains que la
loi confère en général à l'Etat, mais au pouvoir

hiérarchique particulier à l'autorité supérieure; le

devoir de l'observer ne fait pas partie du devoir du

citoyen envers l'Etat, mais du devoir professionnel.
L'ordre de l'autorité supérieure peut avoir aussi

une teneur générale, régler la conduite des fonction-

naires subalternes, en général ou pour une quantité
indéterminée de cas, ou leur indiquer la voie qu'ils
doivent suivre dans leur travail. Un ordre de cette

nature s'appelle une instruction, une note officielle,
un règlement, une ordonnance ou plus exactement

une ordonnance administrative. La nature juridique
de l'ordonnance administrative et les caractères es-

sentiels qui la distinguent de l'ordonnance juridique

(ï) V.plushaut, §47, 48.
35
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ont fait déjà supra, p. 518 seq. l'objet de notre élude.

Par sa nature, elle n'est pas une loi, mais un ordre

officiel, un décret général ; elle n'est pas la sanction

de règles juridiques, mais elle ordonne ou interdit un

acte administratif ou des agissements de nature

purement pratique, ou bien elle prescrit par quelle
vole ces actes juridiques et techniques etc. devront

être exécutés. Donc, elle n'a de force obligatoire que
dansleslimitesdc l'appareil administratif môme et non

envers des tiers; elle est une res interna de l'adminis-

tration. Au point de vue delà forme de l'ordonnance

administrative, il faut encore faire observer ceci :

1° Le pouvoir d'émettre des ordonnances adminis-

tratives n'appartient pas seulement au monarque en

tant que chef de l'administration, mais aux autorités

des différents degrés hiérarchiques. L'ordre donné

par un fonctionnaire supérieur a un caractère impé-
ratif pour tous les subalternes, mais elle ne leur en-

lève pas le droit d'émettre à leur tour, pour les

employés placés sous leurs ordres, des ordonnances

destinées à régler certains points que l'ordonnance

du supérieur a passés sous silence. Bien que l'on ré-

serve souvent le nom d'ordonnance aux dispositions
émanant du souverain ou tout au plus des autorités

centrales les plus élevées (ministres), et que l'on dér

signe celles qui émanent des autres autorités sous

la dénomination d'instructions générales, rescrits,

arrêtés, circulaires etc., il n'y a pourtant pas, entre

ces actes administratifs, de différence essentielle, ju-

ridique. Il n'est pas nécessaire à cet effet de posséder
une délégation légale spéciale permettant de rendre

des ordonnances administratives ; les pouvoirs rela-

tifs à ce point sont implicitement contenus dans les

fonctions.

2° L'ordonnance administrative dont nous venons

de parler n'a pas besoin d'une publication analogue
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à celle qui est nécessaire pour les ordonnances de na-

ture juridique; il suffit, pour les premières, d'une re-

mise faite de la main à la main ou d'une insinua-

tion. Celle remise doit être faile aux autorités

auxquelles des instructions sont destinées. La com-

munication a lieu ordinairement sous forme de cir-

culaire envoyée par l'autorité supérieure cl conservée

dans les archives. Mais l'expédition écrite peut être

remplacée par l'insertion dans les journaux officiels

que les autorités sont tenues de conserver. Il suffit

alors que le texte imprimé offre la garantie de l'au-

thenticité. Cette communication par voie de jour-
naux officiels est simplement un équivalent de l'ex-

pédition écrite.

A l'exception du cas ci-dessus exposé, la publication
d'une ordonnance administrative par la voie de la

presse n'emporte pas les effets juridiques d'une no-

tification ou d'une remise de la main à la main ;
elle constitue simplement un fait : celui d'en donner

connaissance au public. Non seulement elle n'est

pas une condition légale de la validité de l'ordon-

nance, mais elle peut contenir une violation déloyale
et coupable du secret professionnel. Naturellement,
c'est à l'autorité qui publie l'ordonnance et non à

celle à qui elle est adressée qu'il appartient de déci-

der si une ordonnance administrative doit ou peut
être publiée, ou non.

III. — Dans toute vaste administration répartie
entre de nombreux agents, le maintien de l'unité et de

l'ordre exige non seulement des organes directeurs

qui donnent des instructions aux fonctionnaires et

règlent leur activité, mais encore une surveillance

continuelle et énergique. Il résulte de là une espèce

particulière d'affaires administratives, qui diffère

essentiellement de l'expédition directe des affaires et
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de la communication d'ordres et d'instructions, bien

que, dans la réalité, elle se confonde souvent avec

cette dernière catégorie d'affaires. La surveillance a

ceci de particulier qu'elle n'a pas besoin d'être effi-

cace au dehors, qu'elle ne peut même pas l'être di-

rectement. Le contrôle le plus minutieux et le plus

scrupuleux a un résultat purement négatif, quand le

travail des fonctionnaires contrôlés est parfaitement

régulier et satisfaisant. Ce n'est que si l'on découvre

des fautes chez les fonctionnaires subalternes, si par
hasard ces fonctionnaires violent ou appliquent mal

des dispositions juridiques ou les instructions qu'ils
ont reçues,' si leur travail semble inopportun ou

inutile, qu'une intervention du contrôle devient né-

cessaire. Or, l'effet direct et immédiat de la sur-

veillance aux divers degrés de la hiérarchie est de

faire constater les fautes, les illégalités ou les omis-

sions. Il est possible que cette opération n'ait pas
d'autres conséquences. Mais elle peut être l'occasion

d'actes de nature très, diverse, par exemple de pour-
suites judiciaires contre le fonctionnaire coupable ou

d'une enquête disciplinaire ou d'amendes destinées

à compenser le dommage causé par. sa faute ; elle

peut aussi donner lieu à un décret qui prescrit au

fonctionnaire d'agir d'une certaine façon, de s'abs-

tenir de certains agissements, ou à un arrêté admi-

nistratif réglant la conduite d'une autorité dans

certains cas donnés; elle petit enfin servirde prépa-
ration à une loi grâce à laquelle on évitera tout con-

flit entre la conduite que l'on jiige à propos d'impo-
ser aux fonctionnaires et le droit en vigueur.

La surveillance administrative n'est pas en so-

une opération juridique ; c'est une opération intellec-

tuelle de nature purement pratique qui non seule-
ment est sans effet juridique, niair qui n'a pas besoin
d'être rcconnaissable extérieui ement ; sculemenn



L'ADMINISTRATION 549

elle donne les motifs qui déterminent les actes où

l'Etat manifeste sa volonté. C'est précisément pour
cela qu'elle est, au point de vue politique, le pivot de

toute l'activité administrative. Par comparaison
avec elle, le travail direct des autorités subalternes

qui agissent réellement semble dénué de liberté et

a l'air, dans une infinité de cas, d'une activité pure-
ment mécanique ; quant à la publication de dispo-
sitions spéciales ou générales (décrets et ordon-

nances) adressées aux autorités subalternes, elle est

simplement la conséquence et le résultat des motifs

acquis par la surveillance. Ordinairement, le pouvoir
de rendre des dispositions de ce genre se confond

avec la fonction de surveiller l'oeuvre administra-

tive. D'après cela, on peut diviser l'ensemble de l'ac-

tivité administrative en deux grands groupes : le

travail direct qui, en réalité, n'est ordinairement que
Vexécution des ordres administratifs donnés par une

loi ou par des arrêtés des autorités supérieures, el

la direction et la surveillance de ce travail.

Comme le premier de ces deux groupes est com-

plètement sous la dépendance intellectuelle et juri-

dique du second, l'Etat souverain peut renoncer au

premier, mais non au second. Il peut confier ou céder

le travail direct à des communes,à des corporations,
à. des sociétés, à des collectivités de toute nature, et

se borner à diriger et surveiller leur travail. Le pou-
voir souverain de l'Etat peut céder, dans une très

arge mesure, le travail nécessaire à l'accomplisse-
ment des fonctions de l'Etat à des collectivités, qui,
il est vrai, lui sont subordonnées et sont, pour ainsi

dire englobées par lui, mais qui ont, néanmoins, une

personnalité juridique particulière, une sphère d'in-

fluence indépendante et une volonté propre, qui
sont investies de droits officiels et qui s'acquittent
des affaires qui concourent à la réalisation de leur
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but politique comme étant leurs propres affaires. On

appelle cette institution, comme nous lavons déjà

exposé (§ 11, t. l,p. 171 seq.), administration autonome

(Selbstverwaltung). Sa nature consiste donc en une

réparlition des affaires administratives entre l'Etat

et le corps administratif, de telle sorte que ce der-

nier soit chargé du travail direct ou exécution, et le

premier de la réglementation et de la surveillance.

La surveillance implique le pouvoir d'inspecter,

pouvoir auquel correspond le devoir de faire tout

ce qui est nécessaire pour procéder à une revision

régulière et complète, ainsi que l'obligation do rendre

compte du résultat. Quand la surveillance et le

travail sont répartis entre différentes personnes juri-

diques, les droits et les devoirs relatifs à l'inspection
et aux rapports y relatifs constituent l'objet de rela-

tions de droit \mh\\cparticulières ; si, au contraire, le

travail et la surveillance appartiennent à une même

personnalité juridique qui les fait exécuter par ses

fonctionnaires, les pouvoirs et les devoirs officiels en

résultant sont réunis et contenus dans les fonctions

de l'autorité qui représente la dite personne juridique.

IV. —Outre la surveillance qui s'accomplit à l'inté-

rieur, dé l'administration même et constitue un de

ses éléments essentiels, l'administration est soumise,
en outre, à un multiple contrôle que l'on peut appe-
ler contrôle indirect. En poursuivant isolément et

aveuglément le but qu'elles veulent atteindre, les

autorités administratives risquent de léser d'autres

intérêts de l'Etat tout aussi importants ou même plus
élevés, et en particulier de troubler les finances ou

de violer le droit; il peut aussi arriver que la voie

adoptée par l'administration ne soit pas en harmo-

nie avec le but général que poursuit la politique de

l'Etat. Par conséquent, l'État a besoin, à l'égard de sa
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propre administration, d'une protection qui le mette

à l'abri de tout ce qui peut léser ces intérêts étran-

gers à l'activité administrative. De là un triple con-
trôle de l'administration :

1° Le contrôle financier, Il ne concerne que le côté

économique de l'administration des affaires de

l'Etat et est l'oeuvre de la Cour des comptes. C'est
elle qui est chargée d'examiner et d'établir si les

comptes des recettes cl des dépenses des caisses

publiques sont en règle, si les administrations ont

perçu les revenus de l'Etat et employé la fortune

publique conformément aux dispositions en vigueur
et si l'administration a agi conformément au plan

budgétaire dressé par la loi de finances (1).
2° Le contrôle juridique. Il ne s'occupe que de la

légalité des actes juridiques commis par l'adminis-

tration ; ni l'opportunité de ces mesures, ni leur in-

fluence sur la situation financière de l'Etat ne

donnent lieu à un examen juridique. 11 est l'oeuvre,
des tribunaux, soit des tribunaux ordinaires qui ont

pour mission de rendre la justice, soit de tribunaux

spéciaux chargés de mettre fin aux litiges du droit

administratif; c'est ce que l'on appelle les tribunaux

administratifs. Ce contrôle suppose que l'on a con-

testé à l'administration le droit d'exécuter certains

actes, de publier un ordre, d'émettre une prétention
ou que l'on a prétendu que l'administration était

tenue de remplir certaines obligations. Donc, il n'a

pas à intervenir, quand le particulier atteint par
l'administration ne proteste pas contre l'acte illégal,
contre l'oubli du devoir. Déplus, il ne ramène direc-

tement et formellement les autorités administratives,
dans les limites du droit que dans le cas spécial, qui
est l'occasion du litige ; mais il agit indirectement

(ï) Pourplusdedétail,voirplusloinla théoriedu droitfinancier.
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en dehors du cas spécial sur la conduite générale des

autorités administratives par l'autorité d'une juris-

prudence uniforme sur tous les cas de même nature.

Ce contrôle est complété et renforcé par la respon-
sabilité civile et pénale des fonctionnaires ; celle res-

ponsabilité est établie également par la voie judi-
ciaire.

3° Le contrôle politique. Ce contrôle a pour but

de veiller à ce que les autorités administratives

n'agissent pas dans un sens qui puisse être nuisible

ou dangereux pour le bien général, à ce qu'elles ne

poursuivent pas un but étranger à celui de l'Etat.

Ce contrôle appartient à vrai dire en première ligne
au souverain; mais comme celui-ci est chargé d'autre

part de la direction suprême de l'administration, le
contrôle s'identifie avec la direction ; si on les distin-

guait, le contrôle se bornerait à se contrôler lui-
même. Au contraire, ce contrôle devient efficace
entre les mains de la représentation nationale, qui
possède de multiples moyens de critiquer les actes
de l'administration, de protester contre les fautes,
de mettre en lumière ce qui est en contradiction avec ,
la politique générale et d'exiger les remèdes appro-

priés à cet état de choses. Au point de vue juridique,
ce contrôle trouve son expression et sa réalisation

dans la responsabilité des Ministres devant le Parle-

. ment.

Lés développements qui précèdent ont pour but

d'exposer clairement les parties importantes, nu point
de vue juridiquc,dc la théorie de l'administration

publique. Ils ont montré que l'opinion courante,

d'après laquelle l'administration consiste dans l'exé-
cution ou l'application dés lois, est d'une part fausse
et d'autre part incomplète, et ils oiit essayé de dé-

duire les conséquences juridiques qu'entraîne le prin*
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cipc que l'administration n'est que la direction des

affaires de l'Etat. Il résulte aussi de ce qui précède,

jusqu'à quel point l'administration publique peul être

matière de la science du Droit. La plus grande

partie de l'administration publique est absolument

étrangère au Droit et ne peul pas, conséquemment,
être réglée par lui. C'est seulement pour une partie
relativement restreinte des agissements de l'admi-
nistration que le Droit indique les motifs ou fixe leur
nature ; la partie la plus importante des actes admi-
nistratifs ou bien manque absolument de caractère

juridique, ou bien tombe non pas sous des règles
spéciales, mais sous les principes généraux de Droit

privé, du Droit pénal et du Code de procédure. Il

n'y a de principes juridiques spéciaux à l'adminis-
tration que lorsqu'il s'agit de conférer des pouvoirs
aux administrations publiques, de répartir l'impe-
rium de l'Etat entre les administrations, de détermi-

ner les formes et les effets des affaires juridiques qui
concourent au but de l'administration. Cela nous
amène à séparer le Droit administratif du chaos ap-
pelé la doctrine administrative et à répondre à celle

question: dans quelle mesure l'activité administra-
tive de l'Empire est-elle une matière du Droit public
de VEmpirc?

§ GG.— Relation entre l'Administration de l'Empire
cl VAdministration des Etals Confédérés.

La différence établie au paragraphe précédent en-

tre travail direct et surveillance administrative est

d'une importance décisive pour les rapports de l'ad-

ministration de l'Empire avec l'administration des

Etats confédérés. L'ensemble des actes nécessaires

à l'accomplissement des fonctions publiques se di*
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vise donc en trois groupes, qui se distinguent les

uns des autres au point de vue du Droit public. Celle

division est d'une importance capitale pour les rap-

ports de l'Empire avec les Etats confédérés ; elle est

la base de l'originalité juridique de l'administration

de l'Empire. L'un de ces groupes comprend les bran-

ches de l'activité administrative qui sont laissées

complètement aux Etats confédérés, de sorte qu'ils
sont chargés ensemble du travail et de la surveillance.

Le deuxième groupe embrasse les parties du do-

maine administratif qui sont réparties entre les

Etats confédérés et l'Empire, de sorte que les Etats

sont chargés du travail direct (administration auto-

nome) et l'Empire de la direction suprême et de la

surveillance. Enfin, le troisième groupe comprend
les ressorts administrés complètement par l'Empire,
investi non seulement du contrôle, mais aussi du

travail direct.

Lors de la fondation de la Confédération de l'Alle-

magne du Nord, les Etats de l'Allemagne étaient

souverains, par conséquent absolument libres, au

point de vue juridique, dans l'exercice de leurs fonc-

tions publiques. Par la création de l'Etat fédératif,
ils se soumirent à un pouvoir suprême, qui fut in-

vesti du pouvoir législatif pour un- grand cercle d'af-

faires publiques. Dès lors, les Etals confédérés purent
recevoir d'un pouvoir supérieur les règles juridiques

d'après lesquelles leurs gouvernements devaient

agir désormais ; mais pour que cette législation ne

restât pas lettre morte, pour qu'elle reçût une sanc-

tion, il fallut soumettre l'activité administrative des

Etals à la surveillance du pouvoir central.

Celte condition n'était pas seulement nécessaire

pour contraindre le gouvernement et les autorités

des Etats confédérés à l'observation des lois de l'Em-

pire» mais aussi pour obliger la législation de l'Em-
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pire à tenir compte des besoins-cl des défauts qui
se manifestaient dans l'activité administrative des

Etals confédérés, des expériences qu'elle présentait,
des usages qui s'y étaient établis ; l'administration

n'a-t-clle pas, en effet, comme nous l'avons montré

plus haut p. 527 seq., une importance au point de

vue de la genèse du Droit? Mais le travail adminis-

tratif lui-même est resté entre les mains des Etals

confédérés ; on avait suffisamment satisfait au besoin

politique en dirigeant l'administration selon les rè-

gles uniformes, vers un but commun. On ne fit

exception qu'en ce qui concerne certaines branches

spéciales de l'administration, pour lesquelles l'Em-

pire s'est chargé aussi du travail administratif.

Par contre, partout oit la réglementation de cer-

taines affaires restait confiée à l'autonomie législa-
tive des Etats confédérés, il n'y avait pas de nécessité,

au point de vue politique ou au point de vue du

Droit public, de soumettre leur activité administra-

tive à la surveillance ou à la direction de l'Empire.
La Constitution de l'Empire a reconnu ces prin-

cipes au début de l'art. IV : « La surveillance de

l'Empire et sa législation s'étendent aux affaires sui-

vantes. » Par là, on a exprimé nettement l'analogie

complète entre la compétence législative et la com-

pétence administrative de l'Empire et on a limité

en termes formels la part administrative de l'Empire
à la surveillance. Pour certaines affaires, des articles

subséquents de la Constitution et des lois spéciales
ont conféré aussi à l'Empire le travail direct en tout

ou en partie. Ce sont là des exceptions et c'est l'art.

IV qui pose le principe général. Ces règles se trou-

vent complétées par le principe qu'en entrant dans

la Confédération de l'Allemagne du Nord el dans

l'Empire Allemand les Etats souverains, en pleine

possession du pouvoir politique, ont conservé les
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droits qui ne leur ont pas élé enlevés par la Cons-

titution ou par des lois publiées conformément à la

Constitution.

De là trois principes juridiques :

1° Toutes les affaires laissées à l'autonomie des
Etats confédérés constituent le domaine de leur

pleine cl libre administration.

2° La compétence administrative de l'Empire
s'étend aux affaires publiques qui sont soumises à
la législation de l'Empire. Mais, en règle générale,
celte compétence ne comprend que la surveillance
et la direction administrative supérieure qui en est

inséparable, tandis que le travail direct est resté l'at-
tribution des Etats confédérés.

3° L'administration complète n'incombe qu'excep-
tionnellement à l'Empire ; c'est lorsqu'il s'agit d'af-
faires que des dispositions spéciales assignent à l'ad-

ministration de l'Empire ou que leur nature même
fait rentrer dans ses attributions ; telle l'administra-
tion de l'actif et du passif du fisc de l'Empire.

I. — Administration libre des Etats Confédérés.

Elle ne fait pas partie du Droit public de l'Empire,
mais du Droit public des Etats confédérés. Elle est
sous l'influence de ces Etats et réglée par leur vo-

lonté. Malgré cela, il serait absolument, inadmissible

de les considérer comme souverains au point de vue
de cette activité et de partir de là pour établir un

partage de la souveraineté entre l'Empire et les Etats

confédérés. Nous avons déjà exprimé cette idée à

propos de la définition de l'Etat fédêratif et elle trouve
ici sa confirmation et son développement détaillé.

Sur ce domaine de la vie publique, l'Empire ne peut

pas, évidemment, donner aux Etals confédérés des

ordres administratifs, ni sous forme d'ordonnance,



L'ADMINISTRATION 557

ni sous forme de loi de l'Empire; l'Empire ne peut

pas imposer aux Elats confédérés des actes positifs
et encore moins prescrire les formes qu'ils doivent

observer dans l'exécution de ces actes. Mais comme

l'administration est, dans ses agissements, tenue de

respecter les limites du Droit en vigueur, comme il

faut juger dans beaucoup de cas des actes et des opé-
rations juridiques des autorités, au point de vue de

leur légalité, de leur validité et de leurs effets, con-

formément aux règles du Droit privé, du Droit pé-
nal et de la procédure, et que ces règles juridiques

peuvent émaner et émanent, en effet, en grande par-
tie de l'Empire, l'Etat confédéré se trouve, au point
de vue de son autorité administrative, renfermé non

pas dans les limites d'un Droit institué par lui-même,
mais dans les limites d'un droit qui lui est imposé

par une puissance supérieure. Les actes et les opé-
rations juridiques que le Droit établi par l'Empire
interdit ou déclare sans valeur, ne sauraient être en-

trepris par les gouvernements des Etals confédérés,
même dans le domaine administratif qu'ils ont con-

servé, sous peine de n'avoir aucun effet juridique.

Quand les actes des autorités administratives visent
»à exécuter des ordres de l'Etat, les autorités doivent

exécuter, à propos de ces affaires, non les ordres de

l'Empire, mais les ordres de leur Etat ; mais quand
l'administration consiste à faire usage de la liberté

d'action de l'Etat dans les limites du Droit, ce ne sont

pas seulement les lois du pays confédéré, mais en

première ligne les lois de l'Empire qui sont appli-

quées.
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II. — Contrôle administratif de l'Empire (l).

1° Le contrôle de l'Empire a pour but de veiller à

ce que les gouvernements des Etats confédérés ne

violent pas les règles juridiques établies par l'Empire,

Ainsi, il ne tend pas à déterminer d'une façon posi-
tive l'activité des Etats confédérés ; ces derniers con-

servent l'initiative du travail administratif. Mais

l'Empire est chargé de la législation, et, ici encore, la

double signification du mot loi, que nous avons sou-

vent caractérisée, aune très grande importance. La

loi de l'Empire peut contenir non seulement un ordre

juridique, mais aussi un.ordrc administrant ; ou, en

d'autres termes, elle peut non seulement sanction-

ner une règle juridique, mais aussi imposer des actes

aux Etats confédérés. C'est le cas d'une infinité de

lois de l'Empire et,dans tous ces cas, le travail admi-

nistratif des Etats confédérés consiste à exécuter ou

à appliquer la loi de l'Empire. Cela met en pleine
lumière l'antithèse entre l'administration libre,et
l'administration autonome des Etats; la première
n'est limitée que négativement par la réglementation,
du Droit faite par la loi de l'Empire, la seconde est

déterminée positivement et elle s'acquitte de sa mis-

sion spéciale à l'aide d'ordres administratifs donnés

conformément à la loi de l'Empire.
2' Mais ce n'est pas seulement sous lorme de lois,

c'est aussi sous forme d'ordonnances que l'Empire

peut donnei* des ordres administratifs. L'activité

prescrite ou imposée aux Etats confédérés par une

loi de l'Empire peut être réglementée d'une façon

(t) E. Rilmclin,l)as llcaufsichtiguugsrcchtdes DcutschcnHciclics
und dessenorganisatorischoGcrstallung(dansla Zcitschriftfur dio gc-
sammtoStoatswisscnscliafl,vol.XXXIX,p. to5 seq., 1883).
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précise et détaillée. L'Empire peut envoyer aux Etats

des instructions ou circulaires qui leur indiquent la

manière, la direction, la forme, la mesure dans la-

quelle ils doivent exécuter la loi de l'Empire; et pour
les Etats, ces instructions sont des ordres obligatoires.
Le deuxième alinéa de l'art. VII de la Constitu-

tion de l'Empire dispose que le Bundesrath doit

prescrire « les mesures d'administration générale
et les dispositions nécessaires à l'exécution des lois

de l'Empire, à moins que la loi de l'Empire n'en dis-

pose apurement ». Ce droit de rendre des ordon-

nances administratives, que le deuxième alinéa de

de l'art. VII de la Constitution de l'Empire confère

au Bundesrath doit être soigneusement distingué
du pouvoir de sanctionner des règles juridiques par
voie d'ordonnances, c'est-à-dire de donner des lois

relatives à l'exécution. V. plus haut §58, p. 381 seq.
Tandis qu'une ordonnance juridique ne peut être

valable qu'en vertu de pouvoirs spéciaux conférés

par la loi (délégation), le Bundesrath est investi

par la Constitution même du droit de publier des

ordonnances administratives. Ce n'est que quand
ce droit est retiré au Bundesrath pour être délé-

gué soit à l'Empereur, à son Chancelier, soit à une

autre administration de l'Empire, soit aux Etals con-

fédérés qu'une disposition spéciale de la loi de l'Em-

pire devient nécessaire. Les décisions relatives aux

ordonnances administratives sont prises conformé-

ment aux règles contenues dans les art. VI et VII

de la Constitution de l'Empire. L'assentiment du

président, dans le cas de modification aux disposi-
tions ou aux institutions en vigueur, n'est nécessaire,

d'après l'art. XXXVII de la Constitution, que pour
les ordonnances administratives qui servent à l'exé-

cution de la législation commune relative aux douanes

et aux impôts (Art. XXXV). Pour l'armée et la marine
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de guerre, ce droit spécial n'est pas indispensable, à
raison des pouvoirs conférés à l'Empereur en vertu
des art. LXIII et LUI de la Constitution, qui limitent,
dans ses points essentiels, et suppriment, en général,
le droit par lequel le Bundesrath peut publier des

dispositions administratives (1).
*Lcs dispositions publiées par le Bundesrath en

vertu du deuxième alinéa de l'art. VU n'ont jamais
la force de principes juridiques, ce sont de simples
instructions pour les gouvernements et leurs admi-

nistrations. Par conséquent, elles n'ont un caractère

obligatoire que pour la gestion de ces administra-

tions et non pour des tiers ; en d'autres termes, elles

ne créent pas d'obligations pour les sujets de l'Em-

pire et elles ne peuvent pas non plus édiclcr des

peines d'une manière efficace. Les ordonnances admi-

nistratives du Bundesrath n'ont pas besoin, pour
la même raison, de publication ; elles sont commu-

niquées (remises) aux gouvernements confédérés,

qui sont chargés de les communiquer, à leur tour,
aux administrations de leurs pays respectifs (2). Si la

teneur de l'ordonnance intéresse le public, une .no-

tification publique peut être utile et être imposée aux

gouvernements par l'ordonnance fédérale même;
mais celte notification est tout autre chose que la

publication d'une loi ou d'une ordonnance juridique.

(ï) Loaeal. de l'art. V reconnaîtce droit présidentiela proposdes

projetsdolois: par conséquent,l'assentimentprésidentielest indispen-
sable a toute loi qui délégueraitau Rundcsrathlo droit do publier
des lois d'exécutionou d'empiétersur les prérogativesadministratives

quo lesart. LUIcl LXIIIconfèrenta l'Empereur.
(a) L'exécutiondesordonnancesadministrativesvotéespar loRundcs-

rath incombeavant tout aux gouvernementsdesEtats; ils y procèdent
en envoyantauxadministrationsdo leurspaysrespectifsles instructions
nécessaires(ordonnances).C'est,du moins,lo principequolo Rundcs-
rath a reconnului-mémoa plusieursrepriseset sansopposition,V.par
exemple,procès-verbal187Ô,§ la'i, p. t il.
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Pareillement, l'insertion d'ordonnances administra-

tives dans le Bulletin de l'Empire n'a pas d'autre

signification que celle des arrêts de la Cour Suprême
dans les « Entschcidungen » publiées par des Con-

seillers de ce tribunal.

3° Le soin de veiller à l'exécution des lois de l'Em-

pire appartient à l'Empereur (Constitution, art.

XVII). Il remplit cette fonction par l'entremise du

Chancelier et des administrations supérieures de

l'Empire placées sous les ordres du Chancelier ou

par l'intermédiaire de commissaires. Le droit de

contrôle comprend la faculté de se rendre compte

complètement, en détail, de la gestion des Etats con-

fédérés et, à cette fin, d'adjoindre aux administrations

de ces Etats des commissaires de l'Empire, comme
cela se produit dans le domaine de l'administration

des douanes et des impôts, de procéder par ins-

pections, comme l'a prévu le troisième alinéa de l'art.

LXIII de la Constitution de l'Empire à propos des

contingents militaires, ou encore de demander des

rapports aux gouvernements confédérés. Au droit

de contrôle de l'Empire sur les gouvernements con-

fédérés correspond le devoir pour ces gouvernements
de rendre des comptes au gouvernement impérial. Il

va sans dire que tout moyen licite autre que la red-

dition de comptes peut être employé pour prendre
connaissance de l'activité déployée par les gouver-
nements pour appliquer les lois de l'Empire. Si

l'Empereur, c'est-à-dire son ministre, le Chancelier

de l'Empire, trouve l'application d'une loi de l'Em-

pire défectueuse ou fausse, il a la faculté d'appeler
à cet égard l'attention du gouvernement intéressé et

d'exiger qu'il remédie à cet état de choses.

Mais si le gouvernement confédéré estime que sa

conduite et celle de ses administrations ne sont pas en

contradiction avec la loi de l'Empire et conteste fin-

it * 3G
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terprétation donnée à la loi par le gouvernement

impérial, c'est le Bundesrath qui doit régler le litige.
Tel est le sens, comme nous l'avons développé 1.1,

p. 381 seq., de la disposition de l'art. VII, alinéa 3

de la Constitution de l'Empire : « Le Bundesrath

esj chargé déjuger des fautes commises dans l'exé-

cution des lois de l'Empire ou des dispositions ou

des règles mentionnées plus haut. »

4° L'administration directe est l'affaire des Etats

confédérés. Ils l'assurent non pas en vertu d'une dé-,

légation de l'Empire ou en tant qu'organes de l'Em-

pire, mais en vertu de leur droit personnel et en leur

nom propre. Ce principe entraîne les trois consé-

quences importantes qui suivent :

rt)'Lcs traités que.les administrations des Etats

confédérés concluent à l'occasion de leur gestion,

engagent non les finances de l'Empire, mais celles

de leur pays, et c'est à elles seules qu'ils servent de

justification. 11peut arriver,sans doute, que les affaires

administratives soient traitées pour le compte de l'Em-

pire; telle est, par exemple,l'administration militaire

et, dans une mesure plus restreinte, l'administration

des douanes ; de sorte que la caisse de. l'Empire rem-

bourse au fisc des Etats les sommes payées par lui;
mais vis-à-vis des tiers, c'est le fisc des Etats qui est

obligé de tenir ses obligations, puisque le traité a été

conclu non au nom de l'Empire et par délégation,
mais au nom de l'Etat confédéré. C'est un point
d'une très grande importance pour la question de la

recevabilité et de la compétence en cas de procès,

quand le traité donne lieu à des contestations.

b) Les décrets administratifs ne sont pas des ma-

nifestations du pouvoir impérial, mais l'expression
du pouvoir des membres de la confédération. Par

suite,ils sont soumis,ù moins de dispositions spéciales
d'une loi de l'Empire, aux règles du Droit public de
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l'Etat confédéré ; cela s'applique en particulier au

pouvoir officiel (compétence) des différentes admi-

nistrations, aux formes que doivent observer les dé-

crets, aux recours auxquels ils peuvent donner lieu,
aux conséquences de la transgression de l'ordre

donné par le décret, etc.

c) La direction de l'administration appartient aux

administrations centrales des Etats confédérés et
non à l'Empire. Les administrations chargées de la

gestion administrative directe sont des administra-

tions des pays confédérés ; elles reçoivent leurs ordres

et leurs instructions des gouvernements confédérés,

et, en dernier ressort, des souverains (1). Le Chance-

lier de l'Empire ne peut pas leur intimer directement

des ordres officiels ; il ne peut que s'adresser au gou-
vernement de chaque Elat et l'inviter à veiller à

l'observation des instructions données par l'Empire
et à l'imposer à ses administrations. Donc, l'Empire
ne peut ni annuler, ni modifier les instructions éma-

nant des administrations des Etals confédérés, ni

agir contre les fonctionnaires ; il peut seulement,

en vertu de l'art. XIX de la Constitution de l'Em-

pire, prendre des mesures exécutoires contre le

membre de la Confédération qui n'a pas rempli ses

devoirs constitutionnels. Car l'Etat, qui ferme les

yeux sur la violation d'une disposition de la loi de

l'Empire par ses administrations ou qui l'approuve

ouvertement, manque à son devoir d'obéissance

envers l'Empire ; par contre, le fonctionnaire de cet

Etat, qui, dans son activité officielle, va à rencontre

des lois de l'Empire, manque à ses devoirs envers

l'Etat auquel il appartient.
5° Ces discussions nous donnent la clef de la solu-

tion de la question de la responsabilité dans les

(t) Y. plushaut, p. 3a.
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affaires administratives dont il s'agit ici. L'adminis-

tration directe, l'exécution et la direction sont le fait

de l'Etat confédéré ; le contrôle de cette administra-

tion est une fonction de l'Empire. Par conséquent, le

Chancelier est responsable envers l'Empereur et le

Reichstag de l'exercice de ce contrôle; il doit garantir

qu'il a été réalisé loyalement avec le soin et les pré-
cautions voulus. Il ne peut être remplacé que par
un représentant général ; on ne saurait admettre des

représentants pour une seule branche de l'adminis- (

tralion (V. supra p. 31). Par contre, les Ministres des

Etats confédérés sont responsables envers leurs sou-

verains et leurs Landtags de la gestion légale et oppor-

tune, de l'administration directe (1). Cela ne change
rien à ce fait que les lois réglant cette administra-

tion soient des lois de l'Empire. Car, d'une part, le

Chancelier ne peut pas être rendu responsable
d'actes qu'il n'est à même ni d'ordonner ni de dé-

fendre ; d'autre part, la responsabilité des ministres

des Etats confédérés ne se borne.pas à l'observation

des lois du pays ; elle porte, en général, sur les

lois en vigueur, par conséquent, en première ligne,
sur les lois de l'Empire qui ont la préséance sur les

lois des Etats confédérés.

III. — Administration directe de l'Empire.

Les règles générales applicables à l'administration

directe de 1Empire résultent naturellement de la

comparaison avec les principes développés à propos
du contrôle administratif.

1° L'Empire a le pouvoir de légiférer et peut, par
conséquent, en se servant de la forme de loi, imposer
à l'activité des administrations des obligations dé-

fi) V. plushaut, p. 3a.
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terminées, leur prescrire tel ou tel acte etc., en un

mot intimer les ordres administratifs les plus élevés.

2° Puis, l'Empire a le pouvoir de publier des dispo-
sitions administratives générales et de prendre des

mesures en vue de faire fonctionner l'administration.

On peut appliquer ici les règles qui ont élé exposées

plus haut à propos des ordonnances administratives

du Bundcsralh.

3° L'Empire a le pouvoir de publier les instructions

officielles nécessaires. Si elles sont rendues dans les

limites de la compétence des administrations de

l'Empire, les administrations des Etals confédérés

et les sujets de l'Empire ont le devoir de leur obéir.

Les traités conclus par les administrations de l'Em-

pire dans l'exercice de leurs fonctions administratives

engagent les finances de l'Empire, soit en recettes,
soit en dépenses. Toutes les dépenses et les recettes

qu'entraîne la gestion administrative sont au compte
de l'Empire et sont soumises à l'examen de la Cour

des comptes.
4° La direction du travail des administrations im-

périales revient au Chancelier et aux administra-

tions centrales de l'Empire placées sous ses ordres.

Les administrations chargées de la gestion directe

doivent obéissance aux ordres officiels et aux pres-

criptions administratives (instructions) des adminis-

trations supérieures, pourvu toutefois qu'ils soient

rendus dans leur compétence. Aussi, la responsabilité
de la gestion des administrations de l'Empire retombe

sur le Chancelier. On peut nommer pour les diffé-

rentes branches de l'administration des représentants
du Chancelier responsables. (V. supra p. 32 seq.).



CHAPITRE IX

RÉGIMESPÉCIALAUQUELEST SOUMISELALSACE-

L0R1U1NEDANSL'EMPIRE(1)

§67.,— Etal confédéré et Terre d'Empire.

Dans l'organisation constitutionnelle de l'Empire,
l'Alsace-Lorraine occupe une situation à part, dont

l'examen juridique est non seulement nécessaire

pour compléter le tableau du Droit public de l'Em-

(i) RniLtoGiupiuE: Luning,Die Vcnvaltungdes Gencral-gouvernc-
mcnls im Elsass,Slrassburg1874, p- 1/8-205; Milscher,Elsass-Lo-

thringcn untcr dcutscbcrVcrwaltung(dans les Prcuss. Jahrbuchcr,
vol. XXXIII,p. a6g seq., 388 seq., 55a seq., vol. XXXIV,p. 1seq..;
tirage à part, Berlin 1874)»v. Stengel,Das ôflcntlichcRedit und
dioVcnvallungsgcrichUharkcitin Elsass-Lotlmngcn.-Dansles Annales
do Hirlh 187O,p. 808 seq., 897 seq.; (ononvmc)Dasllccbtder Wic-

dcrgcwonnenen,Rcrlini883; hayser,Art. « Rcichsland»danslollcchls-
lexicondo v.lioltzcndorff,vol. III, p. 4oa seq.; Leonidansle Ilandbuch

,desCflcnll.Redits de MarquardsenII, 1, p. ai5 seq..;du même,Das
oilcntl. Redit des IlcichslandcsKlsass-Lothringcn,ire partie : Verfas-

sungsrcchl,Frciburg 189a,a* partie : Das Vcrtvallungsrcchlpar Lconi
et MandelI8Q5; Stôberdansl'Arcbivfar ôiTcnll.Uecbt,vol. Il, p. 646

seq.; Rosenberg,Dieslaalsrcclitl.StcllungvonE.L., McU1896; Jellinek,
. uber Slaat$fragmentc,'ltcidclb.1896,p. 3i seq.Puis Seydcl,Commen-

ter, p. la? seq.j v. RônneI, p. 7'»j ZornI, § 19; LôningVcrwallungs-
recht, p. 77; G. Meyer,§ 71 et i38scq., SchutteII, p. 354; Meier,

Einlcitung(a«éd.), § 79. Le» documents(projets,exposédes motifs,

rapportsdo la commission,débatsdu Hcichstag)relatifsà la loi d'an-

nexiondu 9 juin 187180trouventimprimésdanslesAnnalcude Hirlh,
vol. IV, 1871,p. 845-958.
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pire, mais essentiellement utile à l'intelligence de

la Constitution de l'Empire.
L'Etat fédératif, comme nous l'avons exposé plus

haut, est, au point de vue du Droit public, une per-
sonne juridique, dont les Etats confédérés sont les

membres; il suppose un double pouvoir politique
sur le pays et les sujets, l'Etat confédéré disposant
d'une administration et jouissant d'une autonomie

propre et au-dessus de lui l'Empire souverain. La

Constitution de l'Empire allemand ne connaît pas
de parties intégrantes de l'Empire qui soient sou-

mises directement au pouvoir central, ou — ce qui
revient au même —

qui puissent être considérées

simplement comme des objets du pouvoir de l'Em-

pire ; cette Constitution suppose absolument qu'entre
les différents territoires ou leurs populations et le

pouvoir impérial, il y a un pouvoir politique et que
ces Etats particuliers, dont l'organisme constitue le

domaine et la population de l'Empire, ont part à

l'Empire en qualité de membres de l'Empire, de sujets

juridiques. Aux termes do l'art. I de la Constitution

de l'Empire, le territoire de la Confédération com-

prend les Etats qui y sont mentionnés ; l'art. III et

la loi du 1erjuin 1870 relative à l'acquisition et à la

perte de la qualité de citoyen de la Confédération

et de l'Etat confédéré supposent que tout sujet de

l'Empire est sujet d'un Etat de la Confédération ; aux

termes de l'art. VI, seq. le Bundesrath se compose

des représentants des membres de la Confédération ;

l'art. XIX traite des moyens coercitifs pour con-

traindre les membres de la Confédération à remplir

leurs devoirs constitutionnels. L'art. XXXVI laisse à

chaque Etat confédéré le soin de percevoir et d'admi-

nistrer les douanes et les impôts de consommation,

dans la mesure où il a exercé ce droit jusque-là ; aux

termes de l'art. XLII, les gouvernements confédérés
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s'engagent à laisser administrer les chemins de fer

allemands dans l'intérêt du trafic général comme un

seul réseau. L'art. LIV mentionne les navires mar-

chands, les ports de mer et les voies navigables de

tous les Etals confédérés. Aux termes de l'art. LVIII,
les frais et les charges de l'armée de tout l'Em- •

pire sont supportés également par tous les Etats

confédérés ; aux termes des art. LXII et LXX, les

contributions aux dépenses de l'Empire doivent être

acquittées par les différents Etats de la Confédération.

Toutes ces dispositions et un grand nombre d'autres

encore (1) reposent sur cet axiome que l'Empire
est simplement un ensemble d'Etats.

L'introduction de la Constitution de l'Empire en

Alsace-Lorraine (non seulement dans sa lettre, mais

dans son esprit) n'était donc pas concevable, ni pos-

sible, à moins d'élever là un pouvoir politique diffé-

rent du pouvoir impérial, c'est-à:dirc à moins

d'annexer ce territoire à un ou plusieurs Etats alle-

mands ou d'en faire un Etat particulier. Les néces-

sités de la politique n'ont permis ni l'une ni l'autre

de ces solutions (2) ; les territoires cédés par la France

furent annexés à l'Empire allemand sous le nom de

Terre d'Empire (Rcichsland) (3). Malgré cela, la Cons-

titution de l'Empire allemand a été introduite en

(ï) Par exemple,lesart. 33, 35, 38, 3g, 4l, 6i, 56, 5g, 66, 67, 76,
77. 78, a«al.

(a) V.le rapportdelà commissiondu Hcichstagdu 16 mai 187t.
Drucksachcn,premièresession1871,n° l33, p. 3 seq.

(3)L'expression« Terred'Empire», « Terred'Empire directe» est

employéepourla premièrefois officiellementdaii3l'exposédes motifs
du projetdeloirelatifa l'annexion.Drucksachcn,premièresession1871,
n°6ii p. 6. V.aussiMitscher,op. cit., p. 37a. On n'était pasparfaite-
mentd'accordau sujet de ladéfinitionjuridiquedo la Tcrrod'Empire,
commeon l'a avouéfranchementsouvent; l'aveu lo plus catégorique
estceluidu rapporteurau Reichslag,le députéLamey,le ao mai 1871
(Stenogr.Rericlitc1871,premièresession,p. 833).
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Alsace-Lorraine, avec quelques additions devenues

nécessaires par suite de l'extension réelle de l'Em-

pire, par la loi du 25 juin 1873, à partir du 1C1jan-
vier 1874; et cela a donné lieu à une situation juri-

dique qui présente, pour la Ihéorie et la pratique,

d'importantes difficultés.

Il serait aisé de les résoudre en se réfugiant dans le

domaine de la fiction : on pourrait dire que l'Alsace-

Lorraine est devenue un Etat, comme les autres

Etats allemands. Dans un examen superficiel, cette

solution pourrait peut-être trouver un accueil favo-

rable à cause de sa simplicité. Comme, en réalité, la

Terre d'Empire jouit, à bien des points de vue, d'un

traitement analogue à celui des Etals confédérés, on

peut aisément, en pratique, négliger ou considérer

comme sans importance la différence profonde qu'il

y a entre un Etat confédéré et une Terre d'Empire ;

quant à la théorie, elle Irouve à admettre la fiction

en question un si grand avantage au point de vue de

l'unité des principes fondamentaux du droit consti-

tutionnel pour l'ensemble du territoire de l'Empire,

que l'envie de s'en servir est presque irrésistible.

Mais ici comme ailleurs, une fiction est incapable de

supprimer des inégalités réelles; elle ne peut éclairer

ni la Ihéorie, ni la pratique; elle ne peul que les

rendre plus obscures ; elle ne résout pas la difficulté;
elle ne fait que l'éluder.

L'Alsace-Lorrainc n'est, pas plus pour l'Empire que

pour l'étranger, un Etal indépendant, investi légiti-
mement de droits, de pouvoirs et de devoirs poli-

tiques; par conséquent, elle est non pas un Etat,
mais une partie d'Etat, un district soumis à l'admi-

nistration de l'Empire. Que l'on se figure seulement

tous les Etals allemands déclarés Terres d'Empire et

placés dans les mêmes conditions juridiques que
l'Alsacc-Lorrainc et l'on verra aussitôt que, par là, la
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Constitution de l'Empire serait modifiée de fond.cn

comble et qu'il n'en resterait pas le moindre para-

graphe qui fût applicable dans son sens vrai et primitif.
La distinction entre Terre d'Empire et Etats faisant

partie de l'Empire coïncide parfaitement avec la dis-

tinction entre l'idée d'Etal unitaire décentralisé et celle

d'Etat fédéralif. Si tous les territoires des Etats alle-

mands étaient déclarés Terres d'Empire, l'Allemagne
ne serait plus un Etat fédératif et les territoires des

Etats seraient de simples provinces de l'Empire, en,
admettant même que la législation et l'administra-

tion fussent encore moins centralisées qu'aujour-

d'hui; si, au contraire, il subsiste, dans les Etats

Confédérés allemands une souveraineté indépen-

dante, .un pouvoir politique qui n'ait pas sa racine

dans le pouvoir impérial, le caractère fédératif de

l'Empire est conservé, même en admettant que la

compétence du pouvoir impérial fût étendue aux

dépens de l'administration et de l'autonomie des

Etats confédérés. La proportion de décentralisation

peut être identique dans l'Etat unitaire et dans l'Etat

fédératif; elle peut même être infiniment plus grande
dans le premier ; l'opposition entre Etat unitaire et

Etat fédératif résultant de définitions précédentes
n'en subsiste pas moins.

La comparaison entre la situation de l'Àlsace-Loi*-

raine dans l'Empire et la situation des Etats confé-

dérés dans l'Empire est donc particulièrement ins-

tructive et d'une très haute portée au point de vue

du Droit public ; elle
'
sert à fixer la notion de

l'Etat fédéral et celle de l'Etat unitaire décentralisé,

tandis que jusqu'ici la théorie s'est occupée exclusi-

vement d'établir une ligne de démarcation entre

l'Etat fédérai et la Confédération d'Etats.

La'situation politique de la Terre d'Empire se dis-

tingue de la situation des Etats confédérés de l'Em-
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pire, au point de vue du droit public, sur les points
suivants :

I. — Le pouvoir politique en Alsace-Lorraine est

dans son essence d'une tout autre nature que le

pouvoir politique dans les Etats confédérés alle-

mands. Ce dernier, que nous appellerons, pour être

bref, puissance territoriale, est, par sa base et son

origine, absolument indépendant du pouvoir de,

l'Empire. Il n'a pas ses racines dans la souveraineté

de l'Empire et il n'en dérive pas ; il est même anté-

rieur au pouvoir de l'Empire. Ce n'est pas l'Empire

qui a institué les pays confédérés, ce sont les Etats

confédérés qui ont donné la vie au pouvoir de l'Em-

pire par l'acte de la fondation de l'Empire ; ce n'est

pas l'Empire qui a conféré aux souverains et aux

villes libres une série de droits politiques, ce sont les

Etats contédérés qui, parleur entrée dans l'Empire,
ont délégué leur souveraineté à l'Empire et conservé

leur autonomie dans la mesure fixée par la Consti-

tution de l'Empire.
Sur tous ces points, la Terre d'Empire est dans la

situation opposée. Avant son annexion à l'Empire»
elle n'était pas un Etat politique, mais unoparlic du

territoire de l'Etat français. Par l'art. I des préli-
minaires de paix du 26 février 1871, « la France

renonce en faveur de l'Empire allemand à tous ses

droits et à toutes ses prétentions sur les territoires

situés à l'est de la frontière fixée plus bas ». « L'Em-

pire allemand possédera à jamais ces territoires en

tous droits de souveraineté et de propriété. »

Par là, l'Empire était investi de la souveraineté

pleine et entière sur ces territoires, au sens du Droit

international et du Droit public (1). Il n'y avait pas en

(i) Lea mars1871,jour do ta ratificationdespréliminairesdopaix,
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face de l'Empire un Etat autonome et indépendant,

qui possédait en propre la puissance territoriale sur

l'Alsace-Lorraine ; la Terre d'Empire était sim-

plement un domaine à la disposition absolue du

pouvoir de l'Empire.

#Assurément, il aurait pu se faire que l'Empire éri-

geât la Terre d'Empire en Etat avant l'annexion de

l'Alsace-Lorraine à l'Empire ou en même' temps et

lui eût conféré la personnalité politique. Mais les

choses ne se sont pas passées ainsi. L'Empire a main-,
tenu ses droits souverains sans restriction ni dimi-

nution. Lors de la réunion de l'Alsace-Lorraine à

l'Empire, le gouvernement et le Rcichstag étaient

parfaitement d'accord sur ce point, que la Terre

d'Empire ne devait pas prendre le caractère juri-

dique d'Etat (1).

(Cf. Lôning,op. cit., p. 183seq.,)est l'époqueou fut cédéela souverai-
neté.

(ï) Motifsde la loid'annexionI : u Le territoirecédé par la France
n'estpasdestinéa constituertin Etat confédérérevêtu do l'autonomie

propre; la puissancepubliquosur co paysappartienta l'Empiro.» Puis
v. le rapportde la commissiondu Hcichstag,p. 3 seq. cl p. 16. Voici
comments'exprimale MinistreDclbrùckà la séancedu Rcichstagdu
ao mai 1871(Steuogr.Rcricht,p. 8a6) : « Lesdifficultésde formeque
présentela situationd'un paysqui ne faitpaspartied'un EtatConfédéré
et n'estpaslui-mêmeun Etat Confédéré— cesdifficultésdo formequo
jo ne méconnaispas,— ne peuventabsolumentpas,h ellesseules,nous

empêcherde donnera cepayscctlosituation,si nous'sommesconvaincus

quocettesituationest équitableen elle-même.» V. encorelesdéclara-
tionsdes membresdu Hcichstag,v. Treilschke,Wagencr,Laskerdans
la mêmeséance(Steuogr.Rerichlc1871,premièresession,p. 8i5, 819,
8a8). Le Princode lUsmarckdéclaraaussih la commissiondu Rcichstag:
« L'idéed'unoTerred'Empiron'a rien de communaveccelled'un Etat

indépendant,» (ac rapport du 1" juin 1871, Drucksachcn,n° 1C9,
p. 6.) Parmi les écrivainsqui ont traité du Droit publicde l'Empiro
allemand,on ne rencontreque Seydel,Commcntar,p. 3l, qui prétende
que la Terred'Empireest un Etal. Commeil part do coprincipeque
l'Empiro allemandn'est pas un Elat collectif,niais une association
d'Etats, la logique lui faisait une loi tic considérerla Terre d'Empiro
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La loi de l'Empire du 9 juin 1871, § 3,1er al., dit :
« C'est l'Empereur qui exerce en Alsace-Lorraine le

aussicommeun Etat. Rehm,Aunalcni885, p. 7a, se rangea sonavis.
Leoniarrive aussi à un même résultat (Marquardscn,p. aa3 seq.;
OcfTcntl.Redit I, p. 3 seq.).11partdoce faitque le pouvoirdol'Em-

pire n'estqu'un pouvoirrestreint,qui a seslimiteslégalesdansles dis-

positionsde laConstitutiondo l'Empire,et ses limitesnaturelles(sic!)
dansle butde l'EtalConfédéré.Doue,le traitéde paixa eu pourcon-

séquencede réunirdanslapersonnalitéjuridiquede l'Empiredeuxpou-
voirspolitiquesnullementidentiques,le « pouvoirlimitéde l'Empire»
sur les EtalsConfédérés,cl «le pouvoirillimitésur l'Alsace-Lorraine».
Cepointde départest faux; il est en contradictionavecl'idéedo l'Etal
Confédéréet la souverainetéde l'Empire,dont la natureconsistedans
l'étendue illimitée,dans ce quol'on a appelélacompétencede compé-
tence,dans« l'intégritéidéaledu but». Deuxpouvoirspolitiquessur le
mêmedomaine,qui sont réunisen uneseulepersonne,ne formenten
réalitéqu'unpouvoirpolitique.L'Empireest le successeurjuridiquede
la Franco; par suite, le pouvoirpolitiqueplein et entier de la Franco
a passé a l'Empire.Puis Leonidéduitde là (p. aa'i) quol'Empire,en
confiantpar le § 3 de la loi du 9 juin 1871 l'exercicedu pouvoirpo-
litiquea l'Empereur,a faitdo l'Alsacc-Lorrainc« un Etatspécial,sous
le régimemonarchique». En celail oublieque, par cetteloi.ee n'est

paslodétenteurdu pouvoirpolitiquequi c«t changé,maisl'Empereur
qui estdésignécommel'organepar lequel l'Empireexercesonpouvoir
politique.Leoniajoute (p. aa6)quol'Empire a conservéla souverai-
neté. Ce n'estpasspécialh laTerred'Empire,attenduquetouslesEtats
allemandssontsoumisà la souverainetéde l'Empire.MaisLeonien tire
cetteconclusionque l'Alsacc-Lorrainon'estpas« autonome» et il voit
là une oppositionentre l'Alsacc-Lorrainoet lesautresEtatsConfédérés.
H fait suivrecetteaffirmationdecetteremarque: « C'estavecraisonque
l'onrefusepar conséquentà l'Alsace'farrainela dénominationd'Etat » ;
maisil ajouteaussitôt « que tous les rapportsd'un Etat naissantqui
sontsoumisaux mêmesconditionsquedansl'Etatcomplet,doiventêtre

jugés conformémentauxmêmesprincipes.Donc,l'Alsacc-Lorraincdoit
être constituéeen Etat monarchiqueparticulier,maiselle ne doit pas
— puisqu'ellen'estpas autonome—prendrela dénominationd'Elat ;
toutefois,il y a lieude la traiter en Etat naissantd'aprèsles principes
applicablesauxEtats(nasciturusprojam nato?)Enfin(p. aag), il ajoute
quo ladifférence« significative» entre la situationdo l'Alsacc-Lorraino
cl ccllodesautresEtals de l'Empirene coïncidepas avecl'opposition
théoriquoentre l'Etatunitairedécentraliséet l'Etat fédéral,maisavec

l'oppositionentrel'Etat fédéral,qui est né, par suilod'un traité,dola
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pouvoir politique. » Il y a là une délégation ; c'est la

désignation de l'organe dont se sert l'Empire afin

d'exercer son pouvoir politique. L'Empereur n'est

pas le souverain de l'Alsace-Lorraine, comme il est

le souverain de la Prusse (1) ; l'Alsace-Lorraine n'est

pas dans une union personnelle avec la Prusse.

L'Empereur n'est pas membre de l'Empire en qua-
lité de représentant de l'Alsace-Lorraine ; il est,
en qualité de représentant de l'Empire, détenteur des

droits politiques souverains sur l'Alsacc-Lorrainc

Le pouvoir politique en Alsace-Lorraine a ses racines

dans le pouvoir impérial ; il est l'émanation de ce

pouvoir, qui a sa base dans le traité de paix avec la

réuniond'Etatssouverainsauparavant,cl l'Etat Confédéréqui soforme,
par la vofelégislative,d'un Etat unitaire.Celtedifl'éreneca pour consé-

quence juridique, que l'Alsacc-Lorrainon'a pas de droits spéciaux.
Malheureusement,celan'expliquopascommentonpeut imaginerquela
définitionde l'Etat Confédérévarieet va d'un extrémoà l'autre suivant

la marchehistoriquede sa formationconcrèteet c'est aussi une énigmo
pour nous que l'existenceou l'absencedo droits spéciauxpuisseêtre
une Mconséquencejuridique » do celte différence.11n'y a pas lieu de
s'étonnersi uno théorieaussi parfaitementobscureet contradictoiren'a

pas eu de succèsdans la littératurespéciale.Par contre,l'opinionquo
la Terre d'Empire n'est pas un Etat est admise,par la plupart des

auteurs, parcequo l'on s'est rangé à la thèsedéveloppéeici ; ainsi, par
v. Siengel,llirth's Annatcn 1876, p. 8i5 seq.; v. RônneI, p. 76;
Kayser,op. cit., p. ^07 seq.; Zorn\, p. 551seq.-; Lô'ning,p. 77; Joël,
Hirths Annalcn 1878, p. 77a seq.; G. Mcyer,§ 71, i38 ; SchulzeII,
p. 365, 373 seq. ; llànet, StaatsrcchtI, p. 8a6 seq. et en particulier
Stôberdansl'Archivfitr Oficnll.Redit I, p. 6'|6 seq., dont lo raisonne-
ment est très concluant,

(1) Celle différencea pour conséquencoquo les offensesfaitesà un
membrede la maisondo Prussepar dessujets autresquo les Prussiens
en Alsace-Lorrainesontjugées conformémentau § i85 seq. du Codo

pénaldel'Empireet non conformémentaux 5}96, 97. V. lo jugementde
la Coursuprêmetenantlieu de Courde Cassationpour l'Alsacc-Lorraino
du i5 mai 187^ dans la Xéilschriftfur fran*.Civilrcchtde Puschclt,
vol. V, p. ta8 seq.Domême,le Tribunalde l'Empire (Erïlschcidungcn
in SlrafsachcnX, p. 3ia seq. et vol. XVII,p. J3.^). Cf. Otshqusen,
Commenlarzu g96, rem, a.
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France; il n'est pas l'objet d'un droit existant en face
de l'Empire exercé par un souverain autonome et

indépendant (1). « L'Empereur » est un organe de

l'Empire ; c'est un élément de la Constitution de

l'Empire ; il n'est pas un droit de l'Empereur qui ne

soit, par sa nature, un droit de l'Empire; le sens

d'Empereur, au point de vue du Droit public, est insé-

parable de celui d'Empire, comme celui de Bun-

desrath et de Rcichstag. Par le fait que l'exercice du

pouvoir politique est confié à l'Empereur et que le

Bundesrath et le Reichstag ont été investis de fonc-

tions juridiques dans les affaires de l'Alsace-Lor-

raine, l'idée d'un pouvoir politique particulier, diffé-

rent du pouvoir de l'Empire est purement inadmis-

sible. Comment pourrait-on trouver une meilleure

expression de ce lait que le pouvoir politique d'un

pays est identique au pouvoir de l'Empire, qu'en
disant qu'il est exercé par les organes de l'Empire?

Ainsi, l'Alsace-Lorraine n'est pas une monarchie(2),
car elle n'a pas de souverain personnel; ce n'est pas

davantage une république, car la masse des Alsa-

ciens-Lorrains, n'est pas détentrice du pouvoir poli-

tique. C'est une partie intégrante ou une province de

l'Empirc.Lc détenteur du pou voir en Alsace-Lorraine,

c'est l'Empire, c'est-à-dire la masse des Etats réunis

en Empire dans leur unité théorique, dans leur per-
sonnalité politique (3).

(ï) Lôning,op. cit., p. i85 ; Mitscher,op. cit., p. 273; U. Meyer,
p. 3g3; surtout Stôber,p. 65o seq.; v. Stengel,p. 817; v. HônneI,

p. 79, 11.4 ; lîûnel,p. 83t.

(a) Co n'est pas nonplus« une espècode monarchie» commedit

Mitscher,p. 379 el commoont semblél'admetlroquelquesmembres

du Rcichstag,telsquev. Treitschkeet Rômerdans la discussionde la loi
d'annexion.Celte expressionétait sans doute simplementdestinéeà
éviteruneconfusionavecle régimorépublicain.

(3) V. aussi Meyer,Staatsrccht,p. ag ; 187 (5*édition). La diffé-
renceenlre l'idéed'Etat fédératifcl ccllodo Tcrro d'Empiroso retrouve
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Mais la distinction entre pouvoir de l'Empire cl

pouvoir territorial en Alsace-Lorraine n'est pas
vaine ; seulement, au point de vue du Droit public,
elle a un autre sens que dans le reste de l'Empire. Le

pouvoir territorial en Alsace-Lorraine désigne l'en-

semble des droits de législation et d'administration

qui, dans le reste de l'Empire, appartiennent non à

l'Empire, mais aux Etats confédérés, par opposition
avec les pouvoirs de Droit public qui,de parla Cons-

titution, reviennent au pouvoir central. Au sens,

objectif, la distinction entre pouvoir de l'Empire et

pouvoir territorial en Alsace-Lorraine correspond
très exactement à la délimitation que la Constitution

établit entre la compétence de l'Empire et celle de

l'Etat •confédéré ; mais au sens subjectif, les deux

classes de pouvoirs administratifs dans la terre d'Em-

pire reviennent à la même personne et non, comme

dans le reste de l'Empire, à deux personnes différentes.

t II. Dans toutes les relations internationales, la Terre

d'Empire a le rôle non d'Etat, mais de partie inté-

grante de l'Empire. La Terre d'Empire ne peut ni

accréditer, ni envoyer des ambassadeurs ou des di-

plomates, chargés d'affaires; elle ne peut pas con-

clure de traités internationaux ni avec une puissance

étrangère, ni avec un Etat, de l'Empire. L'Empire
seul peut conclure des traités internationaux pour le

territoire de la Terre d'Empire, mais toujours en son

propre nom (1). Le gouvernement de la Terre d'Em-

dans lo Droit publicde l'Unionde l'Amériquedu Nordentre Etats et
territoires.V. à co sujet fiattimann,Nordamcr.HundcsslaalsrcchtII, a,
p. a36seq.; Ittincl,p. 8a5. Par controla comparaisonquo Lingg,Ar-
rhiv ftlr offcnll.Itcclil,vol.V, p. 5ao seq. établitentre la Terred'Em-
pireet les rapportsjuridiquesdo la Rosnioet de l'Herzégovinene me
semblepasexacte,

(i) Exemples: letraitéavecle Luxembourgdu 3 juillet 187aau su-
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pire a simplement le droit de conclure des conven-
tions avec les administrations d'autres Etats au sujet
de questions administratives, par exemple la cons-
truction et rentrelicn de ponts sur le Rhin, rétablis-
sement de routes, canaux, chemins de fer, elc. (1),
comme cela se produit fréquemment à l'intérieur d'un
même Etat entre différentes administrations ou entre

associations régionales et provinciales voisines (2).
Si, par là, certains droits sont institués, certains de-

voirs imposés, les autorités d'Alsacc-Lorraine qua-
lifiées pour conclure ces conventions agissent comme

représentants de l'Empire et si les traités sont con-

tractés avec des administrations des puissances

étrangères, ils n'ont que l'Empire pour les protéger
au point de vue international.

III. — Quant à une administration autonome, au sens

où les Etats confédérés la possèdent comme, nous l'a-

vons exposét. I, p. 171 seq., t. H,p.5G2,laTerre d'Em-

pire ne l'a pas, ne peut pas l'avoir. Car celle adminis-

tration autonome est un droit des Etats confédérés

a l'égard de l'Empire. Les fonctionna ires, qui en sont

chargés dans les Etats confédérés de l'Empire, ne

gèrent pas les affaires de l'Empire, mais celles de

leur pays; ils sont responsables envers leur pays
de la légalité de leur gestion ; ils sont soumis, il est

vrai, à la surveillance suprême de l'Empire par lin-

jet «lol'extraditiondescriminels(UcscUbL,p. 56.*»;; lacoinenlionavec

l'Anlriche-llongrio,au sujetde l'hospitalisationde* nationauxmalades

et la priseen chargedesnationauxexpulsés,en datedu !>»|a»ril 187'!

((icsetzbl.,p. l3) ; loprocès-verbaldu 70c!. t8-'i sur la délimitationdes
diocèsesentre l'Allemagnecl la Franco((icsetzbl.p. 33},etc.

(l)A cette catégorieappartientpar exempleune ententeavec la

Prusseau sujet de la visitedesbateauxqui circulententreSarrcbnïik

et l'Alsace-Lorraine.

(3) A ce pointde vue,l'autonomiefinancière«lela terre «l'Empireest

d'un intérêtcapital.V.plusloin,p. 5g3seq.

Il , 37
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tcrmédiairc de leur pouvoir central, mais leur chef

de service n'est pas un fonctionnaire de l'Empire.
Au contraire, dans la terre d'Empire, l'administration

peut assurément être décentralisée dans la même me-

sure que dans le reste de l'Empire ; les autorités

sppérieurcs de la terre d'Empire peuvent prendre
des décisions indépendantes, en dernier ressort, dans

une sphère aussi vaste que celle qui appartient aux

gouvernements des Etats confédérés ; mais celte ad-

ministration décentralisée est et demeure une admi-,
nistralion de l'Empire et non une administration

autonome. L'Empire n'exerce pas un contrôle su-

prême sur celle administration, il la gère lui-même.

L'Empereur est chargé en Alsace-Lorraine de toute

l'administration, absolument comme dans le reste de

l'Empire il est chargé de l'administration dans les

ressorts qui ne sont pas de la compétence de l'admi-

nistration autonome des Etals confédérés (1).

(ï) Lôning,Vcnvaltungsrcchl,p. 77, dont le développementest re-

produitpar Schulze,DcutschcsStaatsrcchtII, p. 37/1,appellola Terre

d'Empireune communautéorganiséeen corporation,qui est soumise
au pouvoirpolitique«lel'Empire,maisqui csl investiepar l'Empirede
droits«l'autonomieet d'administrationtrès étendus.Rien cpjela Terre

d'Empiresoit,au pointde vuedu Droitpublic,dans la situationd'une

provinceVisà-vis«lel'Empire,ellepossèdepourtant,dit-il, unelégisla-
tionet une administrationindépendantes^!),et'ses institutionsadminis-
trativescorrespondentnon à cellesd'unoprovince,maisà cellesd'un
Etat. MaiscommeLôningadmetlui-mêmeque le pouvoir)>olitiquoen
Alsace-Lorraineappartientà l'Empire,iln'estpas possiblede l'attribuer,
en mêmetemps, ù une personnejuridiquodifférentedo l'Empire,a la
Terred'Empire-organiséeen communauté,en corporation.L'adminis-
trationet la législationde la Terre d'Empire n'ont pas, h un pointde
vuequelconque,lamoindreanalogioavecl'administrationindépendante
cl l'autonomied'associationsprovincialesou d'autres communautés;
ellessontla réalisation«l'unpouvoir d'Etat vrai et véritable,pourvude
tousles droits souverains,'cl c'est celui de l'Empire. — Preuss,Gc-
meinde,Staat,Rcich,p. 377 seq.appliquea la Terre d'Empirosadéfi-
nitionde la « corporationterritoriale». V. a ce sujet plushaut, § 8.
Maisen admettantmémoquo celle définitionfut fondée,elle ne con-
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C'est uniquement parce que l'Empire ne possède

qu'une seule Terre d'Empire, que l'on ne voit pas que
l'administration de l'Alsace-Lorraine n'est autre que
l'administration de l'Empire décentralisée, qu'elle est

non pas l'administration d'un Etat de la Confédéra-

tion,mais l'administration provinciale de l'Empire (1).

IV. — On peut appliquer à la législation des prin-

cipes identiques. La Terre d'Empire ne possède pas
une autonomie dans le sens d'un droit d'autonomie

législative, comme il existe pour les Etals confé-

dérés, et il n'est pas possible de la lui reconnaître

tant qu'elle sera Terre d'Empire. Ce n'est pas l'Alsace-

Lorraine qui se donne des lois à elle-même ; elle les

reçoit de l'Empire. La loi d'annexion du 9 juin 1871,

§ 3, A'' al., le reconnaît avec la plus grande netteté :

« Après l'introduction de la Constitution de l'Em-

pire (2), l'Empire restera investi, jusqu'à réglementa-
tion ultérieure, du droit de légiférer même dans les

affaires qui, dans les pays confédérés, ne sont pas de

la compétence législative de l'Empire. »

La législation de l'Alsace-Lorraine n'est pas néces-

sairement soumise aux formes imposées, aux termes

de la Constitution, à la législation de l'Empire.
Le Rcichstag et même le Bimdcsrath peuvent n'être

pas appelés à y prendre part et l'on peut deman-

der la collaboration de représentants de la popu-
lation alsacienne-lorraine ; mais, de toute façon,

viendraitpash laTerred'Empire,puisquecelle-cin'estpasune corpo-
ration.V. aussi llvnel,p. 83o, rem. i.

(t) La loidu 3o déc. 1871relativeà l'organisationdel'administration

(Gcsclzbl.,1873,p. /i(j),parle1resjustement au § 5 « des autoritésdo
l'administrationdu pays» ; c'esl-a-dircqu'il y a desautoritésdo l'Em-

pire préposéesà l'administrationdu pays.
(a) Jusqu'à cette époque la législationétait déléguéeh l'Empereur

qui devait,dansl'exercice«lece droit,obtenir l'assentimentdu Rundes-
rath. Loidu9 juin '.871,§ 3, a*al. V. plu»loin,§ 69.
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c'esl l'Empire qui reste législateur, c'est-à-dire dé-

tenteur du droit législatif, ou en son nom l'Empereur

qui le représente. En d'autres termes: il peut y avoir

aussi une décentralisation de la législation de l'Em-

pire pour les affaires particulières de la Terre d'Em-

pire. Nous exposerons plus loin, § 69, l'évolution

qu'ont subie, depuis 1871, les formes de la « législa-
tion particulière» de l'Alsace-Lorraine; mais en dé-

pit de ces changements, celte législation particulière
n'est pas devenue une autonomie, au sens développé

plus haut, 1.1, p. 177 et s. et t, II, p.274 seq. ; elle est

restée la législation d'une province de l'Empire.
Y. — Le contraste qui existe entre la Terre d'Em-

pire et les Elats confédérés, membres de l'Empire,
se manifeste d'une façon éclatante par ce fait que
l'Alsace-Lorraine n'a pas la qualité de membre de

la Confédération. La mission que l'Empire est chargé
de remplir, la protection qu'il doit assurer au terri-

toire de la Confédération et au Droit en vigueur dans

les limites de ce territoire, le souci de la prospérité du

peuple allemand, il s'en acquitte aussi pour l'Alsace-

Lorraine ; matériellement, la Terre d'Empire prend
une part illimitée à la vie politique de l'Empire alle-

mand, mais au point tje vue delà forme elle n'est pas
membre de la Confédération, elle en est une province.
C'est au Bundesrath principalement que les Etats

font valoir et exercent leurs droits de membres de la

Confédération, et, par conséquent,il n'est pas un Etal

de la Confédération qui n'ait sa voix au Bundesrath.

La Terre d'Empire, au contraire, n'a pas de voix au

Bundesrath.

Lors de la réunion de l'Alsace-Lorraine à l'Em-

pire, le gouvernement avait l'intention d'accorder

d'une façon quelconque à l'Alsace-Lorraine une part
au Bundesrath (1). Mais cette intention n'a pas

(ï) V.lesmotifsde la loid'annexion,II, et le rapportdela commission
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reçu de réalisation cl il en sera nécessairement ainsi
tant que l'Alsace-Lorraine restera Terre d'Empire.
Assurément, en vertu d'une ordonnance du M mai

1875(1), le Président Impérial d'Alsace-Lorraine a
été nommé par le Roi de Prusse plénipotentiaire au

Bundesrath, et, après l'institution d'un Ministère à

Strasbourg, un de ses membres en a pris la place ;
mais au point de vue du Droit public, il ne faut pas
voir dans ce fait une concession de la Prusse qui
aurait cédé à la Terre d'Empire une des 17 voix dont
elle dispose et qui serait sous la direction de l'Em-

pereur comme tel, c'est-à-dire non en sa qualité de
roi de Prusse. Car aux termes de l'art. VI de la Cons-
titution de l'Empire, les voix dont disposent les Etats
confédérés doivent former un bloc. Donc, la Consti-
tion s'oppose à ce qu'au Bundesrath les 17 voix de
la Prusse se répartissent à un moment donné en
16 voix de la Prusse et 1 voix de l'Alsace-Lorraine.
Mais logiquement, il est impossible que l'on institue

au Bundesrath pour l'Alsace-Lorraine une ou plu-
sieurs nouvelles voix et que l'on en confie la direc-
tion à l'Empereur comme tel. En effet, l'Empereur,
comme tel, est un organe de l'Empire ; or, l'Empire
ne peut pas exercer envers lui-même des droits de

membre de la Confédération, pas plus qu'une autre

personne juridique quelconque ne peut être mem-
bre d'elle-même.

VI. — De même que la Terre d'Empire n'a pas de

droits de membre, de même elle n'a pas de droits

du Rcichstagà proposdu a*alinéadu § a. Deplus,lo Princede Bis-
marckdéclara,dansla séanceduRcichstagdu 3juin 1871,qu'ildésirait

que les gouvernementsconfédérésadmissentles Alsacienscommo
membresdu Bundesrathavecvoixconsultative(Sien.Rcricht,p. 1001).
C'estce qui a eu lieuà partirde 1879.V. plushaut, t. I, p. 36o.

Il) Bulletindeslois,p. aiQ.
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spéciaux. Par contre, rien ne s'oppose à ce qu'il

exisle,pour la Terre d'Empire, des exceptions aux dis-

positions de la Constitution de l'Empire; par là, elle

se trouve, en fait, dans la situation que leurs Droits

spéciaux assurent aux Etals confédérés. Et c'est ce

qui arrive dans la réalité. La loi du 25 juin 1873,

S 1, exclut l'Alsace-Lorraine de la convention rela-

tive aux impôts sur la bière et le § 5 de la même loi

autorise jusqu'à nouvel ordre la continuation de la

perception de l'octroi en Alsace-Lorraine. Mais par '

celte disposition, la terre d'Empire n'a pas été placée,
au point de vue du Droit public, dans la même situa-

tion que les trois Etals du Sud de l'Allemagne rela-

tivement à l'impôt sur la bière ; elle jouit d'un traite-

ment analogue à celui des zones franches prussiennes,
c'est-à-dire que les dispositions qui s'appliquent en

particulier à l'Alsace Lorraine ne constituent pas un

Droit subjectif ou personnel, mais sont simplement
des dispositions juridiques particulières. Au point de

vue du Droit public, cette différence se manifeste en

ce que, si la situation spéciale à l'Alsace-Lorraine

est supprimée par une loi, la disposition du deuxième

alinéa de l'art. LXXVIII de la Constitution, d'après

laquelle « l'assentiment de l'Etat confédéré compé*
tent » est nécessaire, ne sera pas applicable (1).

VII. — La terre d'Empire n'ayant pas de Droits sub-

jectifs, il s'en suit qu'elle n'a pas non plus de devoirs

subjectifs envers l'Empire. Elle supporte, il est vrai,
dans la même mesure que les autres parties de

l'Empire, les charges militaires et financières qui sont

nécessaires pour que l'Empire remplisse sa mission ;

• (ï) Primitivement,laTerr*o«l'Empirene faisaitpasnon pluspartie «le
la conventionrelativeà l'impôt sur l'eau-dc-vic.La loi d«r16 mai 1873
(Gesctzbl.fur Elsass-Lothringcn,p. 67), a mis 611à cclto situation

spéciale. '..'••
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mais elle ne supporte pas ces charges dans les formes

que le Droit public impose à un membre de l'Etat

fédératif, elle est dans la même situation qu'une por-
tion territoriale d'un Etal unitaire.

Ce fait se manifeste, en pratique, par l'impossi-
bilité d'appliquer l'art. XIX de la Constitution de

l'Empire ; il n'est pas possible de concevoir une exé-
cution contre la Terre d'Empire ; ce serait une exécu-
tion de l'Empire contre lui-même. 11 n'y a que les

membres de la Confédération qui, ayant à l'égard
de l'Empire une existence politique indépendante,
une personnalité propre, peuvent être contraints,

par voie d'exécution, à remplir leurs devoirs consti-

tutionnels ; il n'en est pas de même de la Terre d'Em-

pire qui, parsa situation juridique normale, se trouve

déjà dans la situation à laquelle serait réduit un Etat

confédéré, si l'on procédait à son égard à l'exécution

dans toute sa rigueur.

VIII. — S'il est exact que la Terre d'Empire n'est

pas un Etat, la conséquence inévitable c'est qu'il

n'y a pas non plus de nationalité alsacienne-lor-

raine. La différence théorique entre les Droits ci-

viques de l'Etat confédéré et les Droits civiques de

l'Empire, que nous avons développée à propos de

tous les Etals allemands, §11, seq., n'a pas de rai-

son d'être pour la Terre d'Empire ; les Alsaciens-

Lorrains sont allemands exactement comme les Po-

méraniens et les Brandebourgeois sont Prussiens.

Cela semble en contradiction avec ce principe,

que la loi relative à l'acquisition et à la perte de la

qualité de citoyen de la Confédération et d'un Etat

confédéré du 1erjuin 1870 a été introduite en Alsace-

Lorraine par la loi du 8 janvier 1873, puisqu'aux
termes du 1er paragraphe de cette loi la qualité de

citoyen de la confédération est acquise par là même
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que l'on est citoyen d'un Etat confédéré et cesse avec

la perte de ce droit. Mais l'introduction de cette loi

en Alsace-Lorraine n'a, au point de vue pratique,

qu'une seule conséquence : c'est que les mêmes faits,

qui déterminent dans les Etats confédérés l'acquisi-
tion ou la perte de la nationalité particulière et iné-

vitablement aussi celle de la nationalité allemande,

produisent en Alsace-Lorraine directement l'acqui-
sition ou la perte de la nationalité allemande; au

point de vue formel, les autorités de la Terre d'Ercm» re

observent la même ligne de conduite que les auto-

rités des Etats confédérés dans le reste du territoire

de l'Empire (1).
Par contre, il n'y a pas de droits civiques alsaciens-

lorrains dillérents des droits civiques de l'Empire,

qui auraient une nature à part et des effets spéciaux.
Au § 17 nous avons distingué quatre effets juridiques

spéciaux des droits civiques des pays confédérés.

1° Le devoir d'obéissance au pouvoir de l'Etal con-

fédéré. Comme en Alsace le pouvoir politique ne

fait qu'un avec le pouvoir de l'Empire, qu'il n'existe

pas de pouvoir d'Etat confédéré différent du pouvoir
de l'Empire, il n'y a pas non plus, à côté du devoir

d'obéissance envers l'Empire, qui tient à la natio-

(i) La thèseoxposéoici a été adoptéepar ZornI, p. 55g, SchulzeII,

p. 370, liane11, p. 83a seq. ; Bornhak,Prcuss. StaatsrcchtI, p. a'17,
Jellinek,p. 31, et le mêmeStaatenvcrbindungcn,p. 279,etc. (V.Meyer,
§ 75, note 11); G. Meyer,Ilirth's Annalcn1876, p. 678 seq. a déve-

loppéune théorie-divergenteà laquelleLeoni,Oeflentl.Redit I, p. i5

seq. s'est rangé. Meyeressaiedo pallier ce qu'il y a d'illogiqueà ad-
mettreunonationalitésansl'existenced'unonation; pour cela,il appelle
la nationalité alsacienne-lorraine« nationalitéprovinciale», et il lui
concèdela mémoefficacitéet -lamémoimportance,au point do viiodu
Droit public,qu'à la vraie nationalité,co qui est jouer aveclesmots.
ChezlAoni,coprocédéest généralisé; il part de co fait

'
que l'Alsace-

Lorraine n'est pas, il est vrai, un Etat réel (« indépendant»),.mais
qu'il est traité commetel juridiquement.V. plushaut, p. 072.



L'ALSACE-LORRAINEDANSL'EMPIRE 585

nalité allemande, de devoir d'obéissance envers un

pouvoir politique particulier qui s'en distingue théo-

riquement ou en fait.

2° Le droit à la protection à l'étranger. Comme

l'Alsace-Lorraine n'a pas d'existence internationale,
elle ne peut pas prétendre à ce droit, fut-ce dans la

mesure très restreinte oit il existe encore pour les

Etats confédérés de l'Empire allemand ; c'est l'Em-

pire seul qui est qualifié pour intervenir à propos
des sujets alsaciens-lorrains, de sorte qu'ici encore

la nationalité alsacienne-lorraino se fond absolument

dans la nationalité allemande.

3° Le droit de domicile sur le territoire de l'Elat

particulier. II a été absorbé, comme nous l'avons

exposé 1.1, p. 251 seq., en exécution de la loi sur la

liberté d'établissement, qui a été appliquée aussi à

l'Alsace-Lorraine, par le droit de domicile sur le ter-

ritoire de l'Empire.
4' L'exercice des droits politiques et en particulier

la faculté juridique de contribuer à la constitution

des corps représentatifs, le droit d'élection. C'est sur

ce point entre tous que se manifeste, comme nous

l'avons montré t. I, p. 251, la persistance des droits

civiques dans les Etats confédérés ; le Droit d'élection

et l'éligibilité aux fonctions politiques qui subsistent

à l'intérieur des Etats confédérés, voilà spécialement
en quoi ils consistent ! Dans ces élections, il serait

possible de faire valoir des droits civiques alsaciens-

lorrains, par opposition à la nationalité allemande,
si ces droits existaient. Or, la loi du 24 janvier 1873,

§ 3 et 6 décide à ce propos : « Est électeur tout alle-

mand qui a 25 ans révolus et qui jouit pleinement
des droits civiques dans son pays ; il vote dans la

commune où il a son domicile (1). »

(ï) L'éligibilitéest fixéed'une façonanalogue.« Est éligibletout
électeur,qui a sondomiciledansledistrictou le cercle,ainsique tout
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De même, la nouvelle loi communale de 1895,

S 30 exige la possession de la « nationalité alle-

mande » pour l'électoral cl l'éligibilité.
Donc, ce qui est capital, ce n'est pas la nationalité

particulière, mais la nationalité allemande. Tout

Allemand, quel que soit l'Etat dont il est sujet, jouit
des droits d'électeur en Alsace-Lorraine, pourvu

qu'il réside dans la Terre d'Empire. Par conséquent,
la loi du 1er juin 1870 a pu être introduite au point
de vue formel en Alsace-Lorraine; matériellement,'

c'est le principe opposé, en vigueur dans l'Amé-

rique du Nord,, qui a été appliqué ; d'après ce prin-

cipe, le droit de citoyen de la Confédération est le

droit primaire, et le droit de citoyen d'un Etat con-

fédéré en est la conséqrîcncc et l'effet, c'est-à-dire que
le citoyen de la Confédération aie droit d'exercer (1),
dans l'Etat où il réside, ses droits-d'électeur et les

autres droits qu'ont pu conserver les citoyens de

l'Etat confédéré.

Il résulte de là que le droit de citoyen de l'Alsace-

Lorraine, en face de la nationalité allemande ou des

droits de citoyen de l'Empire, serait un droit pure-
ment illusoire et sans effets juridiques ; ce serait

violer toutes les règles rationnelles juridiques, que

d'imaginer un droit de cette nature.

On arrive au même résultat par une autre consi-

dération. Lorsque l'Alsace-Lorraine fut cédée à l'Aile-'
•

magne par le traité de Francfort, il n'y avait incon-

testablement pas d'Etat alsacien-lorrain, ni de

citoyens alsaciens-lorrains. Jusqu'au traité, les habi-

Allemandqui a a5 ans révoluset jouit pleinementdes droitsciviques
dansson pavs,pourvuqu'il paio dans lodistrictou le cercleun impôt
direct.» L'éligibilitéau Landcsausschuss(Diète)est fixéedo la mémo
manière.Loidu .'ijuillet 1879,55.i4, '4eaL (Rcichsgesetzbl.,p. 168).

(1) V. plushaut, t. I,p. aao.Ruttimann,Nordamcrikan.Rundcsstaals-
recht I, S 9L
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tants de ces territoires étaient Français et ils sont

devenus, par le traité qui a cédé à l'Empire allemand

la souveraineté sur le pays et les gens, des Allemands,

pourvu toutefois qu'ils ne fissent pas usage de la li-

berté d'émigration qui leur était concédée (option).
La paix n'a incontestablement pas créé d'Etat alsa-

cien-lorrain et on peut en dire autant de la loi d'an-
nexion du 9 juin 1871.

La convention additionnelle de la paix de Francfort
du 11 décembre 1871 distingue, dans les différents

articles qui concernent la nationalité entre la na-

tionalité allemande et la française, les « Angehori-
gen der abgetretenen Gebictstheilc » mentionnés

dans le texte allemand à l'art. II sont désignés dans

le texle français comme « individus originaires des

territoires cédés », par conséquent comme sujets non
en vertu de la qualité de membres d'un Etat politique,
mais en vertu de leur extraction ou origine (1); la

fin de l'art. VI parle en termes formels d' « individus

originaires des lerriloires cédés, qui seront devenus

sujets allemands (2). » Donc, les sujets de la terre

d'Empire ont été d'abord directement sujets de l'Em-

pire et non, comme les sujets des autres Elats, su-

jets de leur pays d'origine et par ce fait sujets de

l'Empire. C'est seulement par l'introduction de la

loi du 1er juin 1870 en Alsace-Lorraine par la loi

du 8juin 1873 que l'idée d'une nationalité alsacienne-

lorraine opposée à la nationalité allemande a trouvé

en apparence une justification légale. Or, cette loi

déclare, au § 3, que par droit de naissance les enfants

(ï) Dansla majoritédespassages,le texteallemanddit aussi: « indi-
vidusoriginairesdesterritoirescédés» (Pcrsoncn,welchcansdenabge-
tretenenLandcstheilcnherstammen).Parexemple,art.II, 3eal.; art. IV;
art. X. Procès-verbalfinal,J" al.

(2)Texte allemand: « AngchOrigeuder abgehctretencnGcbicle,
vveldiodeutscheUntcrlhanengewordensind. » De mémo,art. XV
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légitimes d'un Allemand acquièrent la nationalité'

particulière du père, et les enfants illégitimes d'une

Allemande celle de leur mère ; elle ne confère donc

à aucun individu, né avant la publication de cette

loi, une nationalité particulière qu'il ne possédât

pas déjà auparavant. De même, les § 4 et 5 suppo-
sent que le père qui reconnaît un enfant illégitime
ou l'homme qui se marie a déjà une nationalité par-
ticulière. Mais il n'y a pas une seule disposition de

la loi qui dise que toutes les personnes qui sont nées

avant l'introduction de cette loi d'un père habitant'

l'Alsace-Lorraine ou ont été reconnus par lui ou

encore qui ont épousé un habitant de la terre d'Em-

pire, acquièrent la nationalité alsacienne-lorraine.

Les § 3 à 5 ne sont donc applicables en Alsace-Lor-

raine, 'abstraction faite des sujets des autres Etats

confédérés immigrés en Alsace-Lorraine, que si on

remplace la « nationalité restreinte » par la natio-

nalité allemande. Les habitants de la terre d'Empire
sont devenus Allemands, citoyens de l'Empire, par
le traité de Veisàilles ou de Francfort, et non par un

des motifs cités dans la loi du 1er juin 1870 sur l'ac-

quisition de la nationalité ; cette nationalité alle-

mande est transmissible aux enfants cl aux femmes

légitimés aux termes des § 3 à 5 de la loi citée. Donc,
il ne pourrait être question de l'acquisition d'une

nationalité alsacienne-lorraine, aux termes de la loi

du 1e' juin 1870, que pour les personnes qui l'ont

acquise par adoption, naturalisation ou nomination.

D'après cela, il n'y aurait qu'une infime fraction de

la population alsacienne-lorraine qui posséderait la

nationalité spéciale à côté de la nationalité allemande,

et, de plus, le sens de la loi du 1erjuin 1870 serait com-

plètement altéré. Car tbiitcsles causes d'acquisition de

nationalité fixées par elle n'auraient pas, comme

c'est l'intention de la loi, le même effet juridique; les



L'ALSACE-LORRAINEDANSL'EMPIRE 580

motifs d'acquisition par droits de famille auraient un

tout autre efiet que par l'adoption et la naturalisa-

tion. Ainsi, même dans la loi du 1C|juin 1870, on ne

peut pas considérer la qualité d'Alsacien-Lorrain

comme une nationalité restreinte, mais au contraire,

ainsi que la loi du 21 janvier 1873 l'a établi pour le

droit d'élection, comme la nationalité allemande,

qui tient à la résidence dans la terre d'Empire. Mais

aux termes de celte loi, le transfert du domicile dans

un autre Etat confédéré ou le séjour à l'étranger,

pourvu qu'il ne dépasse pas dix années consécutives,
ne font pas perdre la nationalité allemande. Donc,

une personne, qui a acquis la nationalité allemande

en Alsace-Lorraine et établit ensuite sa résidence en

dehors de la terre d'Empire, peut être sujet de l'Em-

pire, sans appartenir à un Etat allemand, et par là

le principe qui forme la base de la loi du lc<juin
1870 se trouve considérablement modifié. Celle loi

montre clairement, ainsi que d'ailleurs la Conslitu-

tion de l'Empire, qu'une loi qui suppose des Elats

fédérés et qui est rédigée pour eux, ne peut pas être,

du jour au lendemain, introduite dans une terre

d'Empire, sans donner lieu à des différences cl à des

inconséquences juridiques.
•Mais l'idée d'un citoyen de l'Alsace-Lorraine a

encore son importance à d'autres points de vue que
celui des droits civiques particuliers. La législation

française attache à la qualité de Français de nom-

breuses conséquences juridiques et celle législation
a conservé en partie sa vigueur dans la terre d'Em-

pire. De là, la question suivante : dans les cas où le

droit français exige « la qualité de Français », qu'est-
ce qui en lient lieu dans la terre d'Empire? Pour

résoudre celle question, il importe de considérer les

points suivants.

Aux termes des art. VII et VIII du Code civil qui
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établissent une distinction entre les « droits civils »

et les « droits politiques », tout Français jouit des

droits civils, mais la possession des droits politiques

dépend « de la qualité de citogen, laquelle ne s'ac-

quiert et ne se conserve (pie conformément à la loi

constitutionnelle ». Tout Français n'est pas en même

temps citoyen, donc, il faut traduire «Français»par
Inlàndcr et non par Staatsbùrger. Les dispositions
du Code civil relatives à l'acquisition et à la perle
de la qualité de Français (Alsacien-Lorrain) ont été

particulièrement en vigueur dans la terre d'Empire*

jusqu'à l'introduction de la loi de l'Empire du 1erjuin

1870; l'acquisition et la perte de la qualité de ci-

toyen, au contraire, sont réglées par les lois consti-

tutionnelles françaises qui ont cessé d'être applica-
bles" dès la conclusion de la paix avec l'Allemagne et

la cession du territoire de la Terre d'Empire. Tout

homme qui n'est pas Français ne peut jamais jouir
des droits politiques, car il ne peut jamais être ci-

toyen ; mais il peut jouir, comme tout Français, des

Droits civils, s'il a, avec la permission de l'Etat, son

domicile en France et s'il y est établi (Code civil, art.

XIII). Mais le droit français suppose, il est vrai, que
tout Français est aussi sujet de l'Etat français ; tout

homme qui choisit une autre nationalité perd non

seulement la qualité de citoyen français, mais aussi

la qualité de Français, Code civil, art. XVII, (1).
Ainsi, même pour la Terre d'Empire, la qualité de

national dépend de la qualité de sujet du pouvoir

(ï) En consé<iucnçc,il s'est établi,en France, la jurisprudencesui-
vante : cpiandune partie «lu territoire françaisest cédéeà un autre

Etat, les habitantsdu territoirocédéperdentla qualitédo Français,s'ils
conserventleur domicilesurle territoirecédé.V. DallozetVergé,Codo
civilannoté,n0>97 et scci.relatifsà l'art. XVII(vol.I, p. 65).Voiraussi

Lôning,op. cit., p. 197,où se trouvent de nombreuxrenseignements
bibliographiques.
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politique existant dans la Terre d'Empire. Mais il ne

s'ensuit nullement qu'il doive nécessairement y avoir

un pouvoir politique alsacien-lorrain. Le détenteur

du pouvoir politique en Alsace-Lorraine, c'est l'Em-

pire allemand. Donc, la qualité d'Alsacien-Lorrain

ne suppose pas une nationalité différente de la na-

tionalité allemande, mais simplement la qualité de

citoyen de l'Empire allemand.

D'autre part, il ne faul pas rendre l'expression de
« Français » des lois françaises, par «jeder Deutsche »

(tout allemand) pour la Terre d'Empire. Les lois fran-

çaises sont, en effet, pour la Terre d'Empire, par rap-

port au droit en vigueur dans toule l'Allemagne, des

lois parlicularistes, et, par conséquent, les termes

« nation » et « national » doivent être interprétés par
les principes juridiques édictés par ce Droit particu-
laristc et dans les limites du territoire où ce droit

parliculariste est en vigueur. Or, les personnes sou-

mises à un Droit positif déterminé sont celles qui
ont leur domicile sur son territoire. 11en résulte que
là où, dans les lois françaises,il est question de <'Fran-

çais», il laut entendre pour l'Alsace-Lorraine les Alle-

mands qui résident dans la Terre d'Empire. Par l'in-

troduction de l'art. III de la Constitution de l'Em-

pire en Alsace-Lorraine, tous les Allemands se trou-

vent, en somme, il est vrai, au point de vue des

droits civils dans la terre d'Empire, dans la même

situation ; par suite, la distinction entre nationaux

alsaciens-lorrains et autres Allemands est devenue

sans objet dans ses trails essentiels. Mais, malgré cela,
il subsiste encore des dispositions légales qui ne s'ap-

pliquent pas le moins du monde à tous les Allemands,
mais simplement aux nationaux Alsaciens-Lorrains.

Dans ces cas-là, la nationalité ne consiste pas à être

sujet d'un Etat particulier, mais à habiter un territoire

juridiquement spécial.
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On sait que, même dans un Etat unitaire, il peut y
avoir plusieurs territoires juridiques et que la qua-
lité d'habitant d'un de ces territoires peut avoir une

grande importance au point de vue du Droit. L'Alsacc-

Lorrainc se trouve, à ce point de vue, par rapport à

l'Empire Allemand, exactement dans la situation de

la*province Rhénane par rapport à la Prusse et de

même que, dans la province rhénane, il faut traduire

Français par « Rhcinprcussc » c'est-à-dire Prussien

résidant dans la province rhénane, sans qu'il y ait

pour cela « une nationalité rhéno-prussienne », de'

même, dans la Terre d'Empire, il faut rendre Français

par « Allemand résidant en Alsace-Lorraine ». Ce-

pendant, il faut remarquer que, depuis l'introduction

du Code civil de l'Empire, cette question a perdu la

plus grande partie de son importance.

— Le contraste entre la Terre d'Empire et les

Etats confédérés se manifeste avec sa plus grande
clarté quand il s'agit de la puissance territoriale', ce

contraste est ici évident. Il n'y a pas, dans les terri-

toires cédés par la France, de puissance territoriale

que l'on puisse distinguer de la souveraineté terri-

toriale propre à l'Empire, comme on' distingue une

puissance territoriale spéciale des Etats confédérés sur

leur territoire respectif. L'Empire a juridiquement le

droit de diviser la Terre d'Empire en plusieurs cir-

conscriptions administratives absolument distinctes,

d'en céder des parties à des Etats confédérés voisins

ou à une puissance étrangère ou de les échanger, de

l'annexer à mi Etat de la Confédération ; il possède
sur la Terre d'Empire en un mot non seulement les

droits souverains qui, aux termes de la Constitution,

sont de la compétence de l'Empire, mais aussi tous

les droits souverains que comprend la souveraineté,

dans toute leur étendue. Le seul nom de Terre directe
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d'Empire donné à l'Alsace-Lorraine caractérise licite-
ment la distinction qui existe entre la situation juri-

dique de ce pays et celle des autres parties du terri-

toire de la Confédération. Si l'Alsace.Lorraine n'était

pas la seule terre d'Empire, si surtout elle n'était pas
enclavée sur toute la longueur de ses frontières dans
des territoires soumis à un souverain, on verrait plus
nettement que l'Alsacc-Lorrainc n'est pas le territoire
d'un Etat confédéré, mais une province, une circons-

cription administrative de l'Empiic ; car alors, pour
des raisons de commodité, on réunirait peut-être des

parties de la terre d'Empire avec d'autres terres

•d'Empire limitrophes pour constituer des circons-

criptions administratives.

X. — Nous avons constaté une profonde différence

entre la terre d'Empire et les Etats confédérés sur

les points que nous venons de traiter : au point de

vue financier, au contraire, la terre d'Empire jouit du

même traitement que les Etals confédérés. Cela vient

de ce qu'il ne s'agit pas ici de droits politiques souve-

rains,^ fondions publiques, mais de droits et d'obli-

gations du domaine du droit de propriété. Si tout

Etat est nécessairement investi du droit de propriété,'
l'inverse n'est pas vrai et l'on ne peut pas dire que
toute communauté de Droit public revêtue de la per-
sonnalité juridique au point de vue du Droit privé
ait le caractère d'un Etat. C'est précisément parce que
toule province, toute circonscription peut être, au

même titre que l'Etat, détenteur du droit indépendant
de propriété, qu'il est possible de traiter, à propos de

toutes les affaires qui intéressent les finances, la terre

d'Empire exactement comme un Etat conlédéré (1).

(ï) V. Lôning,op. cit., p. 1S7.Madissertationdans llirlh's Aunalcu

1873,p. 56a sc«|.

11 .38
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En conséquence, la caisse de l'Alsace-Lorraine est

distincte du fisc de l'Empire ; de même, la propriété
de l'Alsacc-Lorrainc est distincte de la propriété de

l'Empire existant dans la terre d'Empire. La loi du

25 mai 1873, relative à la situation juridique des objets
destinés à l'usage et au service d'une administration

*de l'Empire, a été introduite dans la terre d'Empire

par la loi du 8 décembre 1873 (Gesctzbl., p. 387) ; par

là, la terre d'Empire est assurée d'un traitement iden-

tique à celui qui est accordé aux Etals confédérés,

non seulement au point de vue de la propriété finan-

cière, mais aussi au point de vue de la propriété ad-

ministrative, De même qu'il y a un actif alsacien-lor-

rain, il y a aussi des dettes de la terre d'Empire qui
se distinguent d'une part des dettes des districts ou

des cercles et d'autre part des dettes de l'Empire.
Ces dettes sont supportées par la caisse (le fisc) de

l'Alsace-Lorraine, par la terre d'Empire, en tant que

personne juridique jouissant du Droit de propriété.
C'est le fisc de l'Alsace-Lorraine qui répond de ces

dettes, le fisc de l'Empire ne les garantit pas.
Cette séparation du régime financier de l'Alsace-

Lorraine d'une part, de celui de l'Empire d'autre
*
part a des effets très divers et donne parfois à l'Al-

sace-Lorraine l'apparence non d'une terre d'Empire,
mais d'un véritable Etat. Il faut envisager ici les

points suivants :

1° Les traités internationaux, que l'Empire conclut

à l'intention de l'Alsace-Lorraine et qui se rapportent
à des matières en dehors de la compétence constitu-
tionnelle de l'administration centrale, sont traités,
dans leurs conséquences financières, comme s'ils

avaient été contractés par l'Alsace-Lorraine. Au

point de vue du Droit public et du Droit interna-

tional, ils sont des traités de l'Empire ; au point de
vue financier, ils sont traités comme des conventions
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conclues par la caisse de l'Alsace Lorraine. I/cxcmplc
le plus important, c'cstla convention additionnelle du

traité de paix conclue à Francfort sur-lc-Main avec la

France le 11 décembre 1871. Par l'art. II, elle règle le

devoir de payer les pensions; par l'art. V, le paiement
des frais de justice, ainsi que la perception des

amendes el des frais; par l'art. VIII, la livraison

de documents, registres, pièces etc. ; par l'art. XIII,
l'exécution de contrais que le gouvernement français
avait signés avec des entrepreneurs etc. (1) ; par l'ar-

ticle XIV, la prise en charge des frais nécessités par
l'installation et l'entretien des canaux etc. Pareille-

ment, les conventions conclues avec le duché de Rade

au sujet de la construction et de rcnlrelicn de ponts
sur le Rhin et les émoluments du personnel sur-

veillant, l'entente conclue avec la Prusse au sujet des

frais d'entretien de la partie du canal de la Saar,
commune aux deux pays de Sarrcgucmines à Gitdin-

gen, les traités relatifs à la navigation sur le Rliin et

en particulier à la commission centrale de navigation
sur ce fictive, sont, au point de vue des parties con-

tractantes, traités de l'Empire ; au point de vue

des effets pécuniaires ce sont des Imités de là caisse

de. l'Alsace-Lorraine.

2° Les frais de la gestion administrative en Alsace-

Lorraine sont supportés par la caisse de ce pays ; à

ce point de vue, l'administration provinciale est licite-

ment séparée de l'administration de l'Empire. En

conséquence, l'Empire n'a pas, en Alsace-Lorraine,
d'autres sources de revenus que celles qu'il a aussi

(i) C'està proposd'un cas de cogeuro qu'a été rendu lejugement
du tribunalde Mulhousedu 20 nov. 187a (Zeitschriflf. fran/, liivil-
rcchlde PucheltIV,p. 189sc<|.),sur la question: dansquellemesuro
lescréancescl les dettesdtt gouvernementfrançaisont-ellesété trans-
misespar la cessiondo l'Alsace-Lorrainea la caisseparticulière«loco
pa)s.Vo)c/.Lôning,op. cil., p. a3asc«j.
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dans les autres parties de l'Empire, abstraction faite

des chemins de fer qui sont la propriété de l'Empire ;
d'autre part, c'est la caisse alsacienne-lorraine, qui fait

face aux dépenses que, dans les Etals confédérés, l'au-

tonomie administrative met à la charge de ces Etals.

Les lois concernant l'Alsace-Lorraine se servent, en

règle générale, pour désigner le fisc de la terre d'Em-

pire, du terme « caisse alsacienne-lorraine » (Lan-

descassc) (1).
IV>Les frais de la législation particulière, qui corres-

pond à l'autonomie propre aux Etats confédérés,
sont supportés, eux aussi, par la caisse alsacienne-

lorraine ; ce sont les frais occasionnés par le Bulletin

dc.s lois de l'AlsaccrLorrainc et les dépenses de la

délégation (Landesausschuss). De plus, la fixation du

budget est elle-même l'objet de celle législation. Le

budget de l'Alsace-Lorraine n'est nullemcnl un élé-

ment du budget de l'Empire ; il csl soumis à la déli-

bération du Landesausschuss, fixé par une loi spéciale
et publié dansJe Bulletin des lois de l'Alsace-Lorraine.

1° Bien que la Terre d'Empire, n'étant pas membre

de la Confédération, n'ait, à l'égard de.l'Empiré, ni

droits de sociétaire, ni droits spéciaux, ni devoirs, la

caisse de l'Alsace-Lorraine est cependant traitée

(i) Danslespremierstemps,ontrouvequelquefoisdansles loisloterme
« état ». (icsetzbl., 187a, p. ."i5: « La caisseprincipale du district
ccntralisotous les revenusdu district qui reviennenta YEtui. » Celle
expressionlient certainementici a une raisondo style. Un a voulu
éviter«ledire : « La' caisseprincipale«lu districtcentralisetous lesre-
venus«piireviennentù la caisseprincipaledu pa\s. » La loi du i5 ocl.
1873,relativeaux cautionnementsdes fonctionnaires,contientla même
expressions,parcequ'ellecsl 1111creproductionprécise«lola loiprussienne
du a5 mars1873. Suivant-une pratiqueconstantecl très ancienne,on
évitenu contraire,dansla rédactiondesloisdo l'Empire,le ternied'Etat
pourdésignerl'Alsacc-Lorraino,:on veut soulignerpar' là la dilVérencc
entreles « Etats Confédérés» et l'Alsacc-Lorraincet donnerun nom
spécialu laTcrrod'Empire.
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dans toutes les questions de Droit de propriété, abso-

lument comme le serait le fisc d'un membre de la

Confédération. Par analogie avec les droits de socié-

taire, elle a obtenu la participation aux bons du trésor

de l'Empire dans la mesure où ils intéressent la terre

d'Empire (1) ; par analogie avec les droits spéciaux,
la caisse d'Alsacc-Lorraine paie Yaversum de l'impôt
sur les brasseries ; par analogie avec les devoirs des

Etats confédérés, elle acquitte à la caisse de l'Empire
les contributions matriculaircs et il lui est attribué,
de môme qu'aux Etats confédérés, au prorata de sa

population, une pari proportionnelle dans les excé-

dents des douanes et des impôts de consommation.

5° D'ailleurs celte séparation du fisc de l'Alsace-

Lorraine du fisc de l'Empire n'existe que par la vo-

lonté de l'Empire. L'Empire a la faculté, en usant de

son droit de législation, de disposer des biens appar-
tenant en propriété à l'Alsacc-Lorrainc, de donner

ou d'ôter au fisc de l'Alsace-Lorraine des sources de

recettes, de lui imposer des dépenses, de fixer son

budget entier. Au point de vue du droit financier

public, la situation de l'Alsacc-Lorrainc, vis-à-vis de

l'Empire est donc tout à fait différente de la situation

des Etats confédérés.

§ 08. — Organisation de la Terre d'Empire.

J. —
Historique.

— Comme, en vertu de la défini-

tion de la Terre d'Empire, le pouvoir politique ne
fait qu'un, en Alsace-Lorraine, avec le pouvoir de

l'Empire, ce sont aussi les organes de l'Empire qui
sont appelés à exercer le pouvoir politique en Alsace-

Lorraine. C'est ce principe qui a inspiré les disposi-

(i) Cf. Loidu a5déc. 187$,§ /| (Gesclzbl.,p. 58).
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tions de la loi d'annexion du 9 juin 1871 et les lois qui

s'y rapportent. « Le pouvoir politique est exercé en

Alsace-Lorraine par l'Empereur.'» (§ 3,1er al. op. cil.)

Or, comme la Constitution de l'Empire ne connaît

qu'un seul Ministre de l'Empereur, le Chancelier de

J'Empire, il s'en est suivi naturellement que le Chan-

celier devait devenir aussi le Ministre du gouverne-
ment impérial delà terre d'Empire, à moins qu'une
loi de l'Empire ne vînt à formuler une autre dispo-
sition. Or, la loi du 9 juin 1871 ne contenait rien de

semblable; elle confirmait, au contraire, en termes

formels, la compétence du Chancelier en stipulant au

%A: «Les décrets et règlements de l'Empereur doivent

porter, pour être valables, le contreseing du Chance-

lier de l'Empire qui, par là. en prend la responsabi-
lité». Cette disposition de la loi est empruntée textuel-

lement à la teneur finale de l'art. XVII de la Cons-

titution de l'Empire et a évidemment le même sens.

La nomination d'un Ministre spécial pour la terre

d'Empire ou l'institution d'un Conseil de Ministres

pour ce pays était écartée ; le Chancelier seul était

déclaré responsable envers l'Empereur comme di-

vers le Rcichstag et il était, par conséquent, le chef

suprême et unique de tous les ressorts de l'adminis-

tration de la terre d'Empire.
On donna aussi au Chancelier, pour l'assister dans

sa tâche de Ministre de l'Empire, l'office de la Chan-

cellerie impériale; en conséquence, celle administra-

tion devint aussi l'administration suprême de l'Al-

sace-Lorraine.

On lui ajouta en vue de ces fonctions une division

spéciale (III). Cette division n'eut pas le caractère

d'administration indépendante, mais elle devint une

partie intégrante de la Chancellerie de l'Empire. Elle

ne fut pas chargée, non plus, de toutes les aiïaires

intéressant la terre d'Empire. La division centrale
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devait collaborer à la réglementation de toutes les
matières d'un intérêt politique, commercial ou

financier général ; les décrets relatifs aux questions
de postes et télégraphes étaient du ressort de la lre et
de la 2e division; la justice en général fut confiée à la

4e division instituée en 1875; les affaires étrangères
étaient du ressort du Ministère de l'extérieur; les

questions militaires étaient réglées par le Ministre de

la guerre de Prusse. La 3« division ne conserva, en

somme, que ce l'on appelait les affaires intérieures;
et de plus, on lui attribua la direction de l'adminis-

tration des chemins de fer de l'Empire ; mais un dé-

cret du 27 mai 1878 la lui enleva pour la confier à un

Ministère spécial.
Mais le principe, que la Chancellerie devait expé-

dier les affaires ministérielles de l'Alsace-Lorraine, ne

fut pas appliqué logiquement à l'administration infé-

rieure. Les présidents de district qui remplacèrent
les préfets français ne dépendirent pas directement

de la Chancellerie, comme ils dépendent du Minis-

tère dans l'organisation française; par la loi du

30 décembre 1871 (Gcsetzbl., 1872 p. 19) concernant

l'organisation administrative, on interposa entre les

présidents de district et le Ministère une autorité d'un

caractère tout spécial : le premier président d'Al-

sace-Lorraine à Strasbourg.
Ce fonctionnaire ne fut pas, au point de vue du

Droit public, dans la situation d'un Ministre ; il ne fut

pas responsable au sens constitutionnel ; il n'avait

pas le pouvoir de réprésenter le Chancelier ; il ne

pouvait pas contresigner un décret impérial ; il de-

vait obéissance aux instructions officielles du Chan-

celier et il était placé sous sa surveillance. La loi, § 4,

l'appelle l'autorité suprême en Alsace-Lorraine; mais,

dans aucun ressort, il n'était l'autorité suprême de

l'Alsace-Lorraine; en tout et partout, il était subor-
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donné au Chancelier comme à son chef hiérarchique
réel.

Les pouvoirs qui lui sont confiés par les § 5 et G

de la loi administrative du 30 décembre 1871 ne se

distinguent pas essentiellement de ceux que l'ins-

truction prussienne du 31 décembre 1825 confère aux

premiers présidents prussiens, et la pensée primitive
du législateur tendait manifestement à mettre le pre-
mier président d'Alsace-Lorraine sur le même pied

que les premiers présidents prussiens. Mais la loi.

administrative § 6 autorisait le Chancelier à déléguer,
en tout Ou en partie, au premier président les pou-
voirs que les lois françaises en vigueur confiaient

aux ministères. Le Chancelier fit un usage très large
de cette autorisation, en conférant par une publica-
tion du 29 février 1872 (Gèsctzbl., p. 122) au premier

président de Môllcr (personnellement) les pouvoirs
ministériels intégralement et en bloc, en tant que
ces pouvoirs n'étaient pas réglés par des lois spé-
ciales ou par des règlements impériaux ou n'étaient

pas de la compétence des Ministres des affaires étran-

gères ou de la guerre ou n'avaient pas pour objet
l'administration des contributions indirectes. Parla,
le premier président avait remplacé le Ministère

dans' tout le domaine de l'administration intérieure,
à peu d'exceptions près (1), et, par suite, le personnel
de conseillers, fonctionnaires et employés subal-

ternes qui lui était adjoint était si considérable que
la «première présidence » ressemblait, parsonorga-

(t) Administrationdes forêts(Loi du 3o déc. 1871,§ 1), administra-
tion des Mines(Loidu 16 déc. 1873,§ 167), Université(Loidu 38
avril 187a).Maismêmepour cesadministrations,lo premierprésident
était investide pouvoirsétendusen vertu d'une délégationdu Glian*
cclicr. V. au sujetde l'administration,des forêts la décisiondu Chan-
celierdu at fév. 187adans lo Recueilnommév. MollerscheSammlung
der clsass-lotliringischcnGcscUe,vol. III, p. 198,
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nisalion extérieure, bien plus à un ministère qu'à une

première présidence prussienne.
11.en résulta une contradiction entre l'importance

réelle et la situation du premier président au point
de vue du Droit public. Il était une instance suprême
de toute l'administration intérieure de l'Alsace-Lor-

raine ; il était compétent pour publier presque tous

les arrêtés qui sont, d'après le Droit en vigueur, de la

compétence des ministres ; il était chargé d'établir le

budget alsacien-lorrain, de préparer les projets de

lois et d'ordonnances, de donner les instructions et

les règlements officiels aux présidents de district et
aux autres autorités du district. Mais il n'était investi
de la majeure partie de ces fonctions qu'en vertu

d'un ordre administratif du Chancelier ; il était sans

responsabilité spéciale au point de vue du Droit pu-

blic, et restait sous la dépendance du Chancelier.

En conséquence,la Chancellerie conserva toute son

importance dans toutes les affaires qui étaient laissées

par un décret spécial à la compétence du Chance-

lier ou qui devaient, en raison de leur importance,
être portées à sa connaissance et soumises à sa déci-

sion. Il y avait donc ensemble deux Ministères super-

posés : la première présidence qui réglait les détails

et avait une connaissance plus claire des situa-

tions locales et des personnes, et la Chancellerie de

l'Empire qui se distinguait par un pouvoir juridique

plus étendu et par un contact plus étroit avec les

administrations centrales de l'Empire, ainsi qu'avec
le Bundesrath et le Rcichstag.

Afin de fortifier sa situation et de faire de plus en

plus de Strasbourg le centre du gouvernement, le

premier président se fit conférer, par décret impérial
du 29 octobre 1874 (Gcsctzbl., p. 37), le pouvoir de

réunir autour de lui un comité sous le nom de

Landesausschuss, composé de membres des conseils
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de district ; les projets de loi pour l'Alsace-Lorraine,
relatifs à des questions que la Constitution n'a pas
réservées exclusivement à la législation de l'Empire*

y compris le budget, pouvaient être soumis à la dis-

cussion et à l'avis de ce comité, avant de venir en
délibération devant les facteurs compétents de la

législature (1) Ce décret n'a pas créé un principe de

Droit ; il n'avait, à l'origine, d'autre importance que
celle d'une instruction; même si le décret n'avait pas
existé, rien n'eût empêché le gouvernement de sollici-
ter des avis au sujet de projets de loi, et, d'autre part,
l'avis favorable n'avait pas la valeur d'une condition

juridique que devait remplir une loi de l'Alsace-Lor-

raine. Le décret n'avait pas non plus été publié dans
la forme, légale indispensable pour créer un principe
de Droit. La loi du 2 mai 1877 (Gesctzbl., p. 491) a

donné cependant au comité une situation importante
au point de vue du Droit public, en transformant

l'avis favorable en un assentiment donné aux lois

alsaciennes-lorraines, et en lui conférant le pouvoir
de remplacer l'assentiment du Rcichstag. En même

temps le décret fut publié dans le Bulletin des lois

de l'Empire comme annexe à la loi et il acquit for-

mellement par là force de loi. .

Puis, ce qui compliqua les rapports du premier

président avec le Chancelier de l'Empire, ce fut la

(i) Lodécretest adresséau Chancelier,cl par conséquentno contient,
! vraidire, qu'uneautorisationeu sa faveur; maisil établitque lespro-
fitions sont soumisesa.uLandesausschusspar lo premierprésident«pu
a lo droitd'assisterauxséancesplénièrcset auxdélibérationsdes com-
missionset de s'y fairoreprésenterpar descommissaires.Lomémodé-
cret contient lesdispositionsrelativesa la composition,a la convocation
cl a l'ordredu jour du comité; lo décret du l3 fév. 1877(Rciclisge-
sctzbl.,p. 4Q3),modifialo précédenten autorisantl'électionde deux

vice-présidents.Lesdispositionsnécessairesà l'exécutiondu décret ont
été prises par le Chancelierpar arrêté du a3 mars 1876(Gesetzbt.,
p. 63).
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transformation de différentes divisions de la Chan-
cellerie en autorités suprêmes de l'Empire, indépen-
dantes, et, depuis le 1er janvier 18771a constitution
de la 3e division en Chancellerie de l'Alsace-Lorraine
el de la 4<>en Ministère de la Justice (1). En vertu de
la loi relative à la représentation du Chancelier, les
chefs de ces Ministères furent institués représentants

responsables du Chancelier. Dès lors, il n'y eut plus
seulement le premier président entre le Chancelier
et le président de» district ; entre le premier pré-
sident et le Chancelier se trouva encore le chef de

la Chancellerie de l'Alsace-Lorraine, investi de pou-
voirs indépendants de représentation du Chancelier.
Des trois degrés établis par la législation du pays et

de l'Empire on en avait fait cinq. De plus, les ressorts
de l'administration et de la justice étaient scindés et

confiés à deux autorités centrales absolument dis-

tinctes. Les difficultés qui en résultaient exigeaient
une réforme.

La direction que devait prendre cette réforme était

tracée par la création de la délégation nommée
« Landesausschuss ». On ne pouvait ni ne voulait

supprimer cette institution ; et comme il n'était pas
possible d'avoir une diète qui siégeât à Strasbourg,
tandis que l'autorité suprême avait son siège à Berlin,
il ne resta pas d'autre alternative que de fixer le siège
de l'autorité suprême de la terre d'Empire à Stras-

bourg. On réalisait en même temps par là les désirs

vivement manifestés par les habitants de la terre

d'Empire.
La loi de l'Empire du 4 juillet 1879 (Reichsgcsetzbl.,

p. 165) § 3 établit que la chancellerie de l'Alsacc-Lor-

rainc, ainsi que la première présidence, étaient sup-

(i) V. plushaut, p. 3g seq.
(a) V.Joël, Hirlh'sAnnalen1879,!'• 77^
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primées et qu'il était institué à Strasbourg, sous le

nom de « Ministère de l'Alsacc-Lorrainc », une auto-

rité qui aurait à remplir les fonctions exercées pré-
cédemment par la Chancellerie de l'Alsace-Lorraine

et le Ministère de la Justice dans l'administration de

la terre d'Empire, ainsi que par le premier président.
Mafs en fixant le siège de l'administration centrale

dans la terre d'Empire elle-même, il fallait suppri-
mer sa subordination au Chancelier de l'Empire ;

sinon, on se heurtait de nouveau aux inconvé-

nients qui résultaient de la* subordination de la

première présidence à la Chancellerie de l'Empire.

Aussi, la loi de l'Empire du 4 juillet 1879 établit-elle

de plus que l'on installerait à Strasbourg un gouver-
neur (StaUhalter), auquel seraient transmis tous les

pouvoirs et les fonctions que les lois et les ordon-

nances confiaient au Chancelier de l'Empire à pro-

pos des affaires de l'Alsace Lorraine et auquel l'Em-

pereur peut déléguer l'exercice de ses pouvoirs sou-

verains. En même temps, on apporta des modifica-

tions à la composition du Landesausschuss, qui fut

investi de pouvoirs plus importants ; on restreignit
la compétence du Bundesrath en matière admi-

nistrative et l'on ordonna l'institution d'un Conseil

d'Etat (Staatsrath) qui devait émettre son avis sur les

projets des lois et des ordonnances.

C'est sur ces bases que repose l'organisation
actuelle de la terre d'Empire. Le principe fondamen-

tal subsiste : à savoir que, même aujourd'hui, il

n'existe pas en Alsace-Lorraine de pouvoir politique

•indépendant, c'cst-à*dirc différent du pouvoir de

l'Empire; par conséquent que l'Alsace-Lorraine n'est

pas un Etat ; mais que tous les droits souverains

appartiennent directement à l'Empire et que tous
les organes qui en sont investis sont des organes
de l'Empire.
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II. — Les institutions actuellement en vigueur dans

la terre d'Empire sont les suivantes :.
1° \1 Empereur. — Il exerce le pouvoir politique en

Alsace-Lorraine, c'est-à-dire qu'il a toutes les préro-

gatives que le Droit en vigueur en Alsace-Lorraine

confère au chef de l'Etat. Mais il n'en jouit pas comme

souverain; il possède ces droits en tant qu'organe
de l'Empire. Le titre juridique, sur lequel repose le
droit impérial, est passé dans la loi de l'Empire du

9 juin 1871 et cette loi n'a pas annulé le droit de

l'Empire qui repose sur le traité de paix de Francfort,
elle n'a pas fait de l'Empereur le successeur juridi-

que de l'Empire (1); elle suppose, au contraire, la

persistance du droit de l'Empire et règle la manière

dont l'Empire l'exerce. 11n'y a pas de couronne ou

de dynastie d'Alsace-Lorrainc ; la terre d'Empire
n'est pas une terre de la couronne impériale (2). Celte

affirmation trouve son expression juridique, sa preuve
indiscutablc.au point de vue du Droit public,dans ce

fait que l'Empereur accomplit tous les actes poli-

tiques qu'exige l'exercice du pouvoir politique en

Alsace-Lorraine « au nom de l'Empire ». A cela, la

loi du 4 juillet 1879 n'a apporté aucune modification ;
les motifs de celle loi déclarent, en termes exprès,
« que le régime appliqué à la terre d'Empire, lors de

l'annexion, reste le même dans ses traits essen-

tiels (3)». Cette assertion a trouvé une expression

(i) C'estcoqueprétendLeoni,Manpiardscn,p. nati. Il a été large*
nient réfutécl «l'unefaçonpéremploirepar Stôber,p. (MOSC«J.,li.nS.
VoiraussiApcl,Die laudcslierrl.(îetvalt«lesKaisersin Kls-L.,Spauduu
l8()5,p. 3'i seq.et ErnslMayerdansllirth'sAunalciiiS«j(>,p. aôoseq.,
3UOseq.

(:»)V.plus haut, p. 071seq.
(3) Drucksachcn«les Rcichstages1871J,VI, i533. A la séancedu

Rcichstag,lo représentant«lola Chancelleriedo l'Alsace-Lorrainedé.
clara: « Lasouveraineté,dontest investil'Empire,aux ternies«lutraité
do paiscl de la loi d'annexion,lui est conservée;le pomoir politique,
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typique dans l'ordonnance impériale du 18 février

1883 (Gcsctzbl. furElsass. Lothringcmp. 11) dans la-

quelle l'Empereur approuve deux brefs du pape,
« sans préjudice de tous les droits souverains dont

Nous sommes investi en Alsace-Lorraine au nom de

l'Ejnpire ». Mais les formes et les conditions d'exer-

cice de ces droits souverains sont soumises à des rè-

gles spéciales qui diffèrent des dispositions juridiques
en vigueur pour l'Empire dans son ensemble. Les

affaires de l'Empire et les affaires de l'Alsace-Lor-

raine sont objectivement distinctes comme la com-

pétence de l'Empire et celle des Etats confédérés ;
chacune de ces deux sphères est soumise à des règles

juridiques spéciales.
Pour ce motif.il n'est pas indifférent que l'Empereur

agisse dans les limites de la sphère créée parla Cons-

titution de l'Empire, intéressant l'Empire comme

tel, ou dans les limites du cercle des affaires de l'Al-

sacc-Lorrainc. Dans ce dernier cas, sa situation à

l'égard du Bundesrath et du Rcichstag est en partie
différente ; il existe, pour ces deux ordres de choses,
une organisation administrative particulière et un

régime financier séparé, et la législation de l'Empire
est complétée par le Droit particulier du pays.

C'est ce dernier qui fait autorité, quand il s'agit de

déterminer quels sont les actes administratifs qui
font exception à la délégation générale en faveur

des autorités, par conséquent qui nécessitent une

déclaration de volonté spéciale du chef de l'Etat (1).
Mais la loi du 30 décembre 1871, § 18 établit que les

pouvoirs réservés dans les lois françaises au chef de

quo l'Empereurdoit exercerau nomde l'Empire, resteacquish l'Em-

pereur; il n'est ni modifiédàn»lo titréd'où il dérive,ni étenduou res-
treintdanssa compétence.Steuogr,RerichtcII, 1617.Slôbcr,op. cit.,
p. 053.

(1) Cf. OttoMayer,Théoriedes frani. Verwattutigsr.,p. 35 «cq.
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l'Etat peuvent être délégués, par ordonnance impé-
riale, aux autorités centrales ou du district (1); et la

loi du 4 juillet 1879, § 1, autorise l'Empereur à dé-

léguer à un gouverneur les pouvoirs souverains, dont

il est investi en vertu de l'exercice du pouvoir poli-

tique en Alsace-Lorraine (2).

Le Droit français impose, dans de nombreux cas,
comme condition aux actes administratifs du chef

de l'Etat, que le Conseil d'Etal examine l'affaire au

préalable et donne son avis (3). La loi du 30 décem-

bre 1871, § 9, troisième alinéa, confia les fonctions

administratives du Conseil d'Etat, pourvu toutefois

qu'elles ne fussent pas assignées par des lois à d'au-

tres autorités, au premier président ; elles sont

devenues, par la loi du 4 juillet 1879, § 3, les attri-

butions du Ministère de l'Alsace-Lorraine (4). Mais

comme le Conseil d'Etat français ne peut avoir une

action personnelle, aussi bien formelle que maté-

rielle, qu'en tant qu'organe indépendant vis-à-vis du

Ministère et distinct de celui-ci, la délégation de ses

(t) Commeapplicationsde cetteautorisation,citonsles ordonnance*
du ô mai 1873(Gesct/.hl.,filr Elsass-Lothriugcn,p. 85) et du 10fév.

1875(Ccset/hl.,p. 75); celtederniéroen faveur«lu présidentdodis-
trict.

(3) On peut se demandersi, par là, le § 18 de la loi de 1871est

abrogéou estencoreeu vigueur concurremmentavecle § 1 de la loi
du 4 juillet 1871J; il y a lieude so prononcerdans ce dernier sens,
car la loide 1871se rapportea une tout autresortode «lélégatiouquo
la loido 1874J.Celle autresotte«ledélégationlaissointact le caractère
d'actesdu chef«lel'Etalqui est particulierauxaffairesdéléguées,tandis

qu'unedélégationeu vertu du § 18détacholes affairesde la compé-
tencedu chefde l'Etatettestransformeen alfaircsdes autorités.Mémo
avischezLeoni,OclTcntl.RcchlI, p. 87, notea,

(3)VoirlesdétailsdansO. Mayer,op. cit., p. 7a seq.
(4) LeConseild'Etat instituépar cette loi (v. plus loin)n'a rien do

communavec le Conseild'Etat français; en particulier,il n'a pas do
fonctionsadministratives.
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fonctions au premier président, ou au Ministère s'est

trouvée l'équivalent d'une suppression (1).
L'exercice du pouvoir politique dans la terre d'Em-

pire n'est pas accompagné de droits pécuniaires au

profit de l'Empereur ; il n'y a pas de liste civile alsa-_
cienne-lorraine.

2° Le Hundesralh. — En déléguant à l'Empereur
l'exercice du pouvoir politique, la loi du 9 juin 1871

excluait le Bundesrath de toute part à ce pouvoir.
Mais, en même temps, il était établi que jusqu'à l'en-

trée en vigueur de la Constitution de l'Empire, l'Ein-'

perçut* serait tenu d'obtenir l'assentiment du Bundes-

rath dans l'exercice du pouvoir législatif cl qu'après
l'introduction de celte Conslilutionjusqu'à ce qu'une
loi de l'Empire apportât une autre réglementation,
le pouvoir législatif appartiendrait à l'Empire, même

dans les questions qui ne sont pas de la compétence
de la législation de l'Empire dans les Etals confédé-

rés. Par là, les organes qui entrent en jeu dans la

législation de l'Empire dans les limites de la compé-
tence constitutionnelle, furent appelés à prendre part
aussi à la législation de l'Empire dans les autres

questions (législation particulière) Cf. $(>9.La législa-
tion ultérieure n'a. rien changé à celte fonction

du Bundesrath. Par pouvoir législatif, c'est de la

forme de loi que l'on veut parler. Donc, le Bundes-

rath prend part à toutes les manifestations du

pouvoir politique qui ont lieu sous cette forme ; il

prend donc part aussi en particulier à la fixation du

budget particulier du pays et, par suite, a sa part d'in-

iluence sur l'administration de la terre d'Empire. En

vertu de la loi du 23 juin 1873, § 8 (Gesetzbl. fur

Elsass-Lothringen, p. 131), la publication d'ordon-

nances impériales ayant provisoirement force de loi

(ï) Leoni,op. cit., p. 5.1.
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est soumise à la condition de l'assentiment du Bun-

desrath. V. § 09.

En outre, le Bundcsralh est investi, en vertu de

dispositions spéciales de la loi, de fonctions déter-

minées dans les affaires administratives de l'Alsacc-

Lorrainc. Il peul exercer, à l'égard des fonctionnaires

préposés à l'administration de la Terre d'Empire, les

mêmes pouvoirs dont il dispose, en vertu de la loi

relative aux fonctionnaires de l'Empire, vis-à-vis des

fonctionnaires de l'Empire; cependant, la loi du

4 juillet 1879, §8 a conféré au Ministère les droits du

Bundesrath relatifs au paiement des traitements

et pensions, réglés par les § 5, 39, 52 et 08 de la loi

sur les fonctionnaires. C'est aussi le Bundesrath qui
juge des recours pour abus dans les questions ec-

clésiastiques, après avoir pris l'avis du Comité de la

justice ; à ce point de vue, il a remplacé le Conseil

d'Etat français (1).
Au sujet du comité du Bundesrath pour l'Alsace-

Lorraine, v. plus haut t. I, p. 136.

3° Le Hcichstag et le Landcsamschuss. — La loi de

l'Empire du 9 juin 1871 a exclu, jusqu'à l'introduc-

tion de la Constitution de l'Empire en Alsace-Lor-

raine, le Rcichstag de toute part dans les affaires par-
ticulières de la Terre d'Empire ; il était fait exception,
cela va* sans dire, pour les cas où un emprunt ou

une prise de garantie imposerait des charges à l'Em-

pire: alors, l'assentiment du Rcichstag devenait né-
cessaire. Mais, chaque année, on devait communiquer
au Reichstag un rapport sur les lois et les décrets

généraux publiés ainsi que sur la marche de l'adminis-

tration (2). Avec l'entrée en vigueur de la Constitu-

tion de l'Empire (1er janvier 1874), le Rcichstag pre-

(i) Loidu 3o déc. 1S71,§ 9, i,r al.

(a) Loide l'Empirodu 9 juin 1871,§ 3,-al. a et 3.

» . 39
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nail possession, dans toutes les questions qui, dans

le reste du territoire de l'Empire, sont de la compé-
tence des Etats confédérés, des pouvoirs et des fonc-

tions, qui sont de son ressort dans les limites de la

compétence constitutionnelle. Toutefois, la loi du

2 mai 1877 (Gesetzbl., p. 491) a ordonné que les lois

particulières à l'Alsace-Lorraine, y compris le budget

annuel, fussent publiées par l'Empereur avec l'as-

sentiment du Bundesrath et du Landesausschuss

et que les comptes se rapportant au budget fussent

soumis pour décharge au Bundesrath et au Lan-

desausschuss. En outre, la loi du 4 juillet 1879, §21
conférait au Landesausschuss le droit de proposer
des lois dans les limites du domaine de la législation

particulière et de renvoyer au Ministère les pétitions

qui lui seraient adressées. Le sens de la loi du 2 mai

1877 au sujet de la législation sera indiqué à fond au

paragraphe suivant ; il ne s'agit ici, avant tout, que
de la situation juridique et de la composition du

Landesausschuss.

a) En ce qui concerne le caractère juridique du

Landesausschuss, il est absolument faux et inadmis-
sible de le mettre sur le même pied qu'un Landtag

provincial (1). Le Landesausschuss a'un droit com-

plet de collaborer à la législation, à la fixation du

budget ; il jouit, dans toute leur étendue et dans leur

pleine vigueur, de tous les droits, qui sont ordinai-

rement de la compétence de la représentation natio-

nale dans TElat constitutionnel ; à ce point de vue,
il forme un contraste complet avec les conseils de dis-

trict de la Terre d'Empire ou encore avec les Landtags

provinciaux de Prusse (2). De môme, il est impossi-

(i) C'esta cetteidéeque.conduitla théoriede Lôninget do.Schulze,
«puvoientdansla terre d'Empire une associationcommunale.Meyer,
S r'|i,est aussside cet avis.V. plus.haut,p. 578,n. i.-

(a) Cf. Redit der Wicdcrgowonncncn,p. 78 seq.; Leoni,p. 61 et
surtoutStôber,p. 661seq.
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blc de comparer le Landesausschuss aux diètes des
Etats confédérés de l'Allemagne (1). Elles sont, en

effet, des organes des Etats ; l'existence d'un pouvoir
politique différent du pouvoir de l'Empire et indé-

pendant constitue, pour eux, une condition essen-
tielle. Puisque la Terre d'Empire n'est pas un Etat,
elle ne peut pas avoir d'organes politiques, de Land-

tag alsacien-lorrain. Non, le Landesausschuss est
un organe de l'Empire, un corps spécial représentant
le Rcichstag général, dont il remplit les fonctions dans
les affaires d'Alsace-Lorraine (2). Sa création n'a pas
eu pour effet de rendre le Rcichstag incompétent.
Bien que la loi de l'Empire de 1877 ait établi le prin-

cipe, que le Landesausschuss fonctionne régulière-
ment pour établir la législation alsacienne-lorraine,
fixer le budget et examiner les comptes de l'Alsace-

Lorraine, il n'en a pas moins explicitement réservé

au Rcichstag la publication de lois alsaciennes-lor-

raines par la voie de la législation de l'Empire et la

décharge du gouvernement (3). Quand il est fait usage
de cette réserve, le Rcichstag agit non comme repré-
sentant du Landesausschuss, — il ne tient pas ses pou-
voirs de la Constitution alsacienne-lorraine, — mais

il use de son propre droit, qui a sa base dans la

Constitution de l'Empire. Le Landesausschuss, au

contraire, lient de l'Empire l'autorité de ses déci-

sions; toute son existence dépend de la législation
de l'Empire ; il joue le rôle de suppléant du Rcichs-

tag.'Tout cela est en parfaite harmonie avec ce que
nous avons exposé à propos de la nationalité alsa-

cienne-lorraine. Il n'y a pas, dans la Terre d'Empjrc,
de droits civiques distincts des droits de citoyen de

l'Empire-; la population de l'Alsacc-Lorrainc ne cons-

(i) Telestl'avisde Leoni,op. cit.

(lî)M»meaxischezllônclI, p. 83i.

(3)Lcidu a mai1S77,§ a et § 3-
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tituc pas une « nation » comme celle des Etats con-
fédérés. Le Landesausschuss est la représentation
constitutionnelle de la population de l'Empire alle-

mand en tant qu'habitant dans la Terre d'Empire,
et ayant, par suite, un intérêt spécial dans les affaires
de ce pays. Par conséquent, et à la différence du

Rcichstag, il est une représentation spéciale de la po-

pulation alsacienne-lorraine, mais il est aussi bien

que le Rcichstag un organe de l'Empire.

b) La composition du Landesausschuss est réglée
actuellement de la manière suivante : Sont élus

31 membres des conseils de district, 20 des cercles

alsaciens-lorrains (Landkrcisc), 4 des conseils muni-

cipaux de Strasbourg, Mulhouse, Metz et Colmar.

Les conseils de district choisissent les membres dans

leur sein ; si l'élu cesse d'être membre du conseil de

district, il perd aussi la qualité de membre du Lan-

desausschuss. Les députés des 4 yilles sont choisis

par les conseils municipaux dans leur sein ; s'ils ne

font plus partie du conseil municipal, leur mandat

expire en même temps. Dans les cercles, les élec-

tions sont faites par des délégués choisis par les

conseils municipaux parmi leurs membres. Est'éli-

giblc aux fonctions de député dans les cercles, qui-

conque jouit de ses droits d'électeur dans les com-

munes et a son domicile dans le district. Les élections

des délégués et des députés ont lieu au scrutin secret

et sont valables pour 3 ans (1). La vérification des élec-

tions a lieu dans les formes prescrites pour les élec-

tions aux conseils de district c'est-à-dire conformé-

(i) Loidu !\juillet1879,§ 13-17.Lesdispositionsrelativesauxélec-
tionspar les conseilsdo district sont contenuesdans l'ordonnancedu
Chancelierdu a3 mars187JJ(Gesctzhl.,p. 63); les électionsdesdélé-

guéset desdéputésdescercleset les électionsdes députésdes 4 villes
sont régléespar l'ordonnanceimpérialedu 1" oct. 1879(Gcsetzbl.,
p. 89). Cf. Leoni,p. G»seq. •
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ment à la loi du 22 juin 1833, art. 50, seq. Par suite,
c'est le conseil de la présidence du district qui juge
l'élection contestée pour inobservation des conditions

et des formalités prescrites ; c'est la justice qui est

saisie de l'affaire, si l'on allègue l'incapacité légale
du député élu (1). En conséquence, le Landesauss-

chuss n'a pas le droit d'examiner l'éligibilité de ses

membres. L'exercice du mandat de député a pour
condition la prestation du serment de fidélité à l'Em-

pereur et d'obéissance à la Constitution(2).

c) La convocation, la prorogation et la dissolution

du Landesausschuss sont le droit exclusif de l'Em-

pereur (3). La dissolution entraîne celle des conseils

de district, mais elle ne tait pas perdre aux électeurs

des cercles leur qualité. Le Landesausschuss élit, au

début de la session, un président et deux vice-prési-

dents, ainsi que les secrétaires nécessaires (4). Les

débats sont publics ; la langue officielle est l'alle-

mand (5). Le Landesausschuss peut nommer pour
la préparation de ses décisions, des commissions et

des rapporteurs; il fait son règlement intérieur (G).
Les membres du Ministère et les fonctionnaires

délégués pour le représenter ont le droit d'être

présents aux débats du Landesausschuss, de ses di-

visions et de ses commissions. Ils doivent être cn-

(i) Ordonnancedu ï" oct. 1879.§ 19.Cf. v. Stcngel,Annalcn1876,
p. 837 ŝeq.;•Leoni,p. 65 seq.

(a) Loidu \ juillet 1879,§ 10,correspondanta la loi constitution-
nelledu i4 janv. i85a, art. XIV.Sénatus-Consultodu 35déc. iS5a,
art. XVI.V. aussi l'ordonnance«lu 6 août 1873(Gcsctzbl.fur Elsass-

Lothringcn,p. 187).

(3) Décretdu ag oct. 1874. Loidu 4 juillet 1879,§ 19, 1" al.

(4) Décretsdu 39 oct. 1874et du i3 fév. 1877(GesctzhL,p. 9).

(5) Loido l'Empiredu a3 mai 1881(RcichsgcsclzbL,p. 98.
(6)Décretdu 39oct. 187.'!.A proposdu règlementintérieur,calqué

sur celuidu Rcichstag,v. Leoni,p. 7*1seq.
\

'
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tendus, quand ils en manifestent le désir (1).

d) Les dispositions des lois de l'Empire relatives

à la protection des représentations nationales et de

leurs membres sont applicables au Landesausschuss.

Citons surtout les dispositions des $ 103, 100 et 339,
deuxième alinéa du Code pénal (2). Ce point est d'au-

tant plus certain que la loi de l'Empire du 30 août 1871,
relative à l'introduction du Code pénal en Alsace-

Lorraine, déclare à l'art. I, que les dispositions du

Code, où il est question des Etats confédérés ou de,
leurs corrélatifs, sont applicables aussi à l'Alsace-

Lorraine et à ses corrélatifs. Quelque opinion que
l'on ait au sujet de la nature juridique du Landesaus-

schuss, il est hors de doute qu'au point de vue de la

législation et de l'établissement du budget il exerce

des fonctions analogues à celles des diètes des Etats

confédérés, qu'il est par conséquent « un corrélatif».

D'après cela, on ne peut pas douter davantage que
les § 11 (immunité parlementaire) et 12 (impunité de

comptes-rendus fidèles à la vérité) du Code pénal

s'appliquent aussi aux membres du Landesausschuss

et aux débats de cette assemblée. Il est vrai que la

thèse contraire a été soutenue au Rcichstag et que
toutes les demandes en vue d'obtenir la reconnais-

sauce explicite de l'impunité ont été rejelées ; mais

cela n'enlève pas leur valeur aux dispositions de lois

en vigueur (3).

(ï) Loidu 4 jui.îei.1879,§ ao-

(3) Dispersion«l'uneAssembléelégislative,violencesen .vued'obtenir
uno décision,d'empêcherun membrede sorendreau lieudo réunion.

(3)V. dasRccht der Wicdergewonncncn,p. 60 seq. Leoni,p. 7a ;
Stôbei,Archiv I, p. 6a3 seq. Merkel,Strafrecht, p. 283. Olshausen,
Commentarz.Strafgcselzbuch,S n, notea. ZornI, § 20,remarquea6.
L'avis opposéest soutenu par Marquardsen,débats du Rcichstagdu

37 avril 1881. Stenogr.Rcricht I, p. 853;\G. Meyer, Staatsrccht,
S I4I» nolo 17; Kayser,llcchlslexicon.III, p. 4.07î SchulzeII, p. 383.
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Ce qui est vrai des dispositions du Code pénal,
doit naturellement l'être aussi des jj 382, 402, 901,
905 du Code de procédure civile et tics § 49 et 72 du

Code d'instruction criminelle (relatifs aux auditions

de témoins et aux arrestations).
Par contre, les dispositions qui se rapportent spé-

cialement au Rcichstag et à ses membres, ne sont

pas applicables aux députés du Landesausschuss.

C'est vrai, en particulier, de l'interdiction de recevoir

une indemnité ; les membres du Landesausschuss

reçoivent de la caisse alsacienne-lorraine 20 marks

par jour d'indemnité et les frais de voyage (1).
4° Le gouverneur impérial (Kaiserlicher Statthallcr

(2). — La loi du 4 juillet 1S79 stipule au $ 1 : « L'Em-

pereur peut déléguer à un gouverneur les pouvoirs
de chef d'Etat dont il est investi, en vue d'exercer le

pouvoir politique en Alsace-Lorraine » ; et au § 2 :

« Le gouverneur est investi des pouvoirs et des fonc-

tions conférés, dans les questions intéressant l'Alsace-

Lorraine, au Chancelier par les lois et les ordon-

nances ; il dispose aussi des pouvoirs extraordinaires

reconnus au premier président par le § 10 de la loi du

30 décembre 1871. » Les pouvoirs du gouverneur sont

donc en partie ceux d'un souverain, en partie ceux

d'un Ministre. Mais il y a, entre ces deux catégories,
une différence capitale. Tandis que l'attribution des

pouvoirs souverains est facultative et peut faire dé-

faut, il n'y a pas de gouvernement possible sans les

pouvoirs du Chancelier. Ces pouvoirs sont inhérents

aux fonctions de gouverneur, sont leur raison d'être

permanente ; les pouvoirs de chef d'Etat, au con-

traire, sont conférés personnellement à chaque gou-

(i) Décretdu 29oct. 1874.Loidu a mai 1877,§ 4- Loidu 4juillet
1879,§ ai, a*al.

(a) OttoMayer,in v. Slengcl'sWôrlerbuchdesVcrwaltungsrcchlsII,
p. 538seq.
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vcrncur. Enfin, l'étendue des pouvoirs et des devoirs
ministériels est fixée par des principes objectifs : au

contraire, l'étendue des pouvoirs souverains est dé-

terminée dans chaque cas particulier par un décret
de l'Empereur (1). Par conséquent, les pouvoirs mi-

nistériels du gouverneur sont essentiels, les pouvoirs
souverains sont accessoires; les premiers entrent

seuls en ligne de compte dans la définition juridique.
Donc, quand on se demande si le gouverneur doit

être qualifié de régent (vice-empereur) ou de fonc-

tionnaire (ministre), c'est dans ce dernier sens qu'il
faut se prononcer. Cette théorie est confirmée par la

législation de l'Empire ; la loi de l'Empire du 28 avril
1880 attribue au gouverneur le droit à la pension en

cas de retraite ou de mise en disponibilité.

Quant aux rapports du gouverneur avec le Chan-

celier, il y a lieu d'observer que le Statlhalter n'est

pas le représentant du Chancelier au sens, où la loi

du 17 mars 1878 entend ce mot ; la nomination d'un

gouverneur n'a pas lieu dans les cas d'empêchement
du Chancelier, sur la demande du Chancelier ; ce ne

sont pas certaines parties des fonctions de ce der-
nier qui peuvent être déléguées au gouverneur et le

Chancelier n'a pas qualité pour entreprendre lui-

même des actes officiels qui font partie de ces fonc-

tions. Lés fonctions du Chancelier sont, comme l'in-

diquent les motifs de la loi de 1879, séparées de sa

personne et confiées à un autre agent et cette dispo-
sition a été nettement exprimée au § 2 de la loi. Le

gouverneur a remplacé le Chancelier, non comme

délégué, mais comme successeur (2). La compétence
du Chancelier a été divisée par la loi de 1879 en deux

parties : la compétence dans les questions générales

(ï) Loi du 4 juillet 1879,§ 1, s*al. .

(3) Mémo Iheso chez Zorn\, p. 54? ; iJining, p. 78 ; SclmlzeII,
p. 379.
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intéressant l'Empire, et la compétence dans les ques-
tions relatives à l'Alsace-Lorraine ; c'est celle deu-

xième partie qui a été enlevée au Chancelier pour
être confiée au gouverneur. Le principe constitu-

tionnel qui dit qu'il n'y a qu'11/1Ministre do l'Empire,
a été modifié parla loi de 1879 ; depuis lors, il y en a

deux : le gouverneur est le Chancelier de l'Empire pour
l'Alsace-Lorraine, comme le Landesausschuss csl un

Rcichstag pour l'Alsace-Lorraine. Le Chancelier et

le gouverneur ne peuvent pas se représenter réci-

proquement.
Pour le détail, voici les principes qui règlent les

fonctions du gouverneur :

a) Le gouverneur est nommé et relevé de ses fonc-

tions par l'Empereur (1). La nomination est contre-

signée par le Chancelier ; il en est de même de l'or-

donnance relative à l'attribution des pouvoirs souve-

rains (2). On s'est demandé si la nomination d'un

gouverneur était indispensable ou facultative (3). Ce

doute tient à la rédaction maladroite de la loi de 1879.

Il n'y a que la délégation des pouvoirs de chef d'Etat

qui soit facultative; mais le fait que cette disposition
se trouve en tête de la loi, devait donner lieu à cette

interprétation erronée, que la nomination d'un gou-
verneur est facultative. Celte affirmation est en con-

tradiction avec la disposition du §2 et avec ce fait que
le gouverneur est investi, aussi bien par la loi de 1879

elle-même que par la législation ultérieure de l'Al-

sace-Lorraine, de fonctions permanentes, c'est-à-dire

(ï) Loidu 4juillet 1879,§ 1, 1" al.

(2) Rcichsgcsetzbl.,1879,p. 383; i885, p. 273 seq.; 1888,p. 189;
1890, p. s ; 1894, p. 5ag. Enumérationde ces pouvoirsconférés,
Leoni,p. 87.

(3)En faveurde la nominationfacultative: ZornI, p. 538; Lôning,
p. 78, note3 ; Schulze,p. 378;»'/. Meyer,S i3j), 11.3 ; Rccht der
Wicdcrgoivoimonoii,p. 90.
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qui reviennent régulièrement (l). La révocation n'est
soumise à aucune restricljon ; le gouverneur fait partie
des fonctionnaires énumérésau § 35 de la loi relative

aux fonctionnaires de l'Empire. Au point de vue du
traitement de disponibilité et de la pensions les dispo-
sitions des lois et du budget en vigueur pour le
Chancelier de l'Empire sont applicables au gouver-
neur (2). Tant que la place est vacante, c'est l'Em-

pereur lui-même qui doit remplir ses fonctions sou-

veraines ; le secrétaire d'Etat pour l'Alsace-Lorraine

(v. plusloin)s'acquitlcdesfonctionsministérielles(3).
b) Quand le gouverneur exerce les pouvoirs du

chef de l'Etat, il n'agit pas avec la responsabilité d'un

fonctionnaire, mais avec la qualité juridique du chef
de l'Etat lui-même, exactement comme un régent (4),
c'est-à-dire libre de toute responsabilité constitution-

nelle. C'est pour ce motif que ses actes doivent être

contresignés par le secrétaire d'Etat, qui, par là, en
assume la responsabilité (5).

A tous les autres points de vue,le gouverneur a,pour

(ï) Loidu 4juillet 1879,§ 7 et g 10. Ordonnancodu i,rocl. 1879,
§ 1 (Gesctzbl.,p. 89), du 35 oct. 1880,§ ao (Gesctzbl.,p. i4i).'Loi
du 7 fév. 1881,§ 11(Gesctzbl.,p. 8). Ordonnancedu 39 juillet 1881,
§ a (Gesctzbl.,p. g5). Onlonnancodu ai avril 1883,§ 3 (Gesctzbl.,
p. 67"),etc.

(1) Loidol'Empiredu a8 avril1886(Rcichsgcsctzbl.,p. 139).
(3) Leoni,p. 86. Ledécret«loSa Majestédu 39juin 1886(Gesctzbl.,

p. 63)dit la mômechose.Autre thèse chezLôning,p. 78, noto3; do
môme,Schulze,p. 378.

('1)Lesordonnancesont aussiexactementla mômeformoque lesdé-
cretsimpériaux,'quole princohéritiera signéscommereprésentantdo
l'Empereur.

(5) Loidu 4 juillet 1879,§ 4, 1" al. Quant à la possibilité,pourlo
Secrétaired'Etat,de sofairoreprésenterpar le Sous-Sccrélairod'Etaten

contresignantlesdécretsdu gouverneur,elle est douteuseau pointdo
vuod'unointerprétationstrictede là loi; maisdans la pratique,on no
tient aucuncomptede co scrupule,-commolo prouventdotrèsnom-
breusesordonnancespubliéesdans le Rullctindes loisde l'Alsacc-Lor-
raino.
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ses actes, la même responsabilité (pic le Chancelier. 11

est spécialement nécessaire qu'il contresigne les or-

donnances impériales « relatives aux aflaires de l'Al-

sace-Lorrainc » (Loi du 1juillet 1879, §2). Il n'est pas
douteux qu'il faille y comprendre les aflaires qui,
dans les Etats confédérés, sont de la compétence de

l'Etat confédéré (1). Mais dans la pratique, on a ren-

versé le principe d'une façon curieuse. Quand une loi

relative aux aflaires du pays est publiée par la voie

de la législation de l'Empire, elle est contresignée
aussi par le Chancelier de l'Empire, qui, par là, en

assume la responsabilité cl veille à son exécution (2)-
Dans tous les actes où le gouverneur joue le rôle

de Chancelier de l'Empire pour l'Alsacc-Lorraine, le

secrétaire d'Etat est qualifié pour le représenter, avec

les droits et la responsabilité d'un représentant subs-

titué au Chancelier, conformément à la loi du

(i) Celaressortclairementde la loi«lu9 juin 1871,§ 3, /»•al., du
décretdu 39 ocl. 187'!clde la loidu :>mat 1877,§ 1 et a, et aussidu
S7 dola loidu f\juillet 1879.MimeavischezI.eon't,p. Su<~l1O7seq.
La thèseopposée,appliquéedansla pratique,est représentéeparh'ajsrr,
Hechlslexikon,III, p. 'lOJclpar Meyer,§ I3Q,7'al. Lemotifcité ici,a
savoirquola facultédo publierdesloisparticulièresdansles formesdo
loisdol'Empire,110devaitpasètro atteintepar la loi de 1879,n'estpas
concluant; car, alorsmômeque le contreseingdu ministrede l'Empire
faitpartie do la forme de la législationdo l'Kmpirc,ce n'est pasla
mémochoseque laquestionde savoirquelest celuidesdeuv ministres
dol'Empiro, le Chancelierou le gouverneur, qui doit contresigner?
Con'estpasla unequestiondo forme,maisunequestiondocompétence.

(a) Tellessont,par exemple,lesloispubliéeschaquoannéeau sujetdu
contrôledu budgetde l'Alsace-Lorraine; la loido l'Empirodu a3 mai
1881(Rcichsgesclzbl.,p. 9S)relativea la publicitédes débats et à la

languoofficielledu Landcsausschuss;la loido l'Empiredu aSavril1886
relativeà la pensioncl au traitementde disponibilitédu gouverneur.
Domémo,lesordonnancesimpérialesdu a3juillet 1879(llcichsgcsclzbl.,
p. a8a) et du 28 sept. i885 (Heichsgcsct/bl.,p. 273).Puis,la loi du
4 juillet 1887(Gcselzbl.fur Els'ass-Lothringcn,p. 67) et la loi du

7 juillet 1887(Heichsgcsetzblall,p. 377).La loi du 18 mai 1S95(Gc-
setzbl.f. Els.Lolhr.,p. 57)et l'ordonnancedu i3 janvier189Q(ib., p. a).
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17 mars 1878 (1). Il ressort de M, qu'un sous»sccré-

tairc d Etat du Ministère de l'Alsacc-Lorraine n'a pas

qualité pour contresigner les décrets de l'Empe-
reur (2).

c) Au sujet de la responsabilité parlementaire du

gouverneur, les auteurs sont unanimes a admettre

qu'elle existe à l'égard du Reichstag et non pas à

l'égard du Landesausschuss ; à l'appui de celle thèse,
on peut citer le fait que le gouverneur a remplacé le

Chancelier. Mais dans la pratique, le gouverneur et

son représentant responsable, le secrétaire d'Etat,
n'ont pas de rapports avec le Reichstag, tandis que
le Landesausschuss, à propos de la fixation du bud-

get, de l'examen des comptes, de la discussion des

pétitions etc.} est à même de critiquer les mesures

du gouvernement et le gouvernement ne peut justi-
fier sa conduite, exposer les motifs de ses proposi-
tions que devant le Landesausschuss. En fait, la res-

ponsabilité n'existe que vis-à-vis du Landesausschuss;
et si l'on se range à l'opinion développée plus haut,
à savoir que le Landesausschuss est un suppléant du

Reichstag, rien n'est plus aisé à justifier juridique-
ment que la proposition suivante : même au point
de vue de la responsabilité parlementaire du gouver-
nement . en matière de questions alsaciennes-lor-

raines, le Landesausschuss fonctionne comme repré-
sentant du Reichstag.

(i Loidu fijuillet 1879,S4, aeal-

fa) L'ordonnanco«lu a3 juillet 1879,§ 10, qui règle la représenta-
tion du Secrétaired'Etat à l'intérieur du Ministère,n'entre pas on

ligno de compte; car le contreseing,par suite de la responsabilité
qui y est inhérente,n'est pas l'objetde <tl'organisationdu Ministère»
et l'ordonnancene peut pasmodifierle $\ dé la loido l'Empire.Dans
lesMinistèresdol'Empire,lareprésentationestsoumiseaussià desdisposi-
tionsidentiques;et pourtant,leBulletindesloisde l'Empirenecontient

pas, depuisla loi de 1878,un seulcasoù une ordonnanceimpérialeait
été contresignéepar un Sous-Secrétairod'Etal; enAlsace-Lorraine,au
contraire,on s'est.maintesfoisécartédo ce principe.
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5* Le Ministère de l'Alsacc-Lorraine est une auto-

rité supérieure de l'Empire; il est absolument sur le

même pied que le Ministère de l'Intérieur, de la Jus-

tice etc. Seulement, il est sous les ordres non du

Chancelier, mais du gouverneur; le secrétaire d'Etal,

les sous-secrétaircs d'Etat et les conseillers sont

nommés par l'Empereur sous le contreseing du gou-
verneur (1), et tous les fonctionnaires du Ministère

sont fonctionnaires de l'Empire au sens de la loi du

31 mars 1873 (2) (V. plus loin). A la tète du Ministère

est placé le secrétaire d'Etat, qui se trouve, vis-à-vis

du gouverneur, exactement dans la même situation

que les secrétaires d'Etat à la tète des autres Minis-

tères vis-à-vis du Chancelier de l'Empire. Les diffé-

rentes divisions sont sous les ordres de sous-secré-

taires d'Etat. Les dispositions des §jj 25 et 35 de la loi

sur les fonctionnaires de l'Empire (mise à la retraite,
mise en disponibilité) sont applicables au secrétaire

d'Etat et aux sous-secrétaires d'Etat (3). Les détails

relatifs à l'organisation du Ministère sont réglés par
ordonnance impériale (4).

Les attributions du Ministère comprennent toutes

,(i) Loidu \ juillet 1879,§ 0, 1" al. — Elleexclut lo contreseing
du Chancelierdo l'Empire,maiselleno s'opposepas— commele sou-
tient faussementG, Meyer,Staalsrecht,§ i3r)fnoteG— à la représen-
tationdu gouverneurpar le Secrétaired'Etat. .

(a) Loidu \ juillet 1879,§ G,3«al.

(3) Loidu 4 juillet 1879,§ 6, a»al.

(4) Loidu f%juillet 1879,§ 5. Cesdispositionssont établiespar l'or-
donnancedu a3 juillet 1879(Gcsclzbl.,p. 81). Maiselle a subiplu-
sieurs modifications.Par l'ordonnancedu ai avril iS8a (Gcsclzbl.,
p. G7)et du 5 juin iSSa (Gcsclzbl.,p. 81), lo Conseilsupérieur do

l'Enseignementfut détachédu Ministère.Par l'ordonnancedu 25 avril

1887(Gcsclzbl.,p. /|3).la \* divisionfut suppriméeet sesattributions
furent répartiesentrola 1" et la 3edivision.Toutrécemment(i8g5),on
a rétabli la 4* divisionet procédéà une nouvellerépartition;en 1900,
le Conseilsupérieurdol'Enseignementa été réuni avecle Ministère.
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les fonctions de l'ancienne Chancellerie de l'Alsace -

Lorraine, plus celles qui étaient remplies par le Mi-

nistère de la Justice dans l'administration de la Terre

d'Empire, plus toute la compétence de l'ancien pre-
mier président, à l'exception des pouvoirs extraor-

dinaires (1) conférés par le § 10 de la loi du 30 dé-

cembre 1871, et enfin la compétence qui lui.a été

reconnue depuis ÏS79 par la voie de la législation

particulière. Cette détermination de compétence fait

naître une question particulièrement difficile; à sa-,
voir : convient-il ou non de considérer le gouver-
neur comme une autorité différente du Ministère et

une instance placée au-dessus de celui-ci au sujet
des aflaires administratives? Comme le Chancelier a

et'» le Véritable chef de la Chancellerie et du Minis-

tère de la Justice et n'a pas constitué une instance

distincte au point de vue du Droit public, que par
contre la première présidence était une autorité

absolument distincte de lui et soumise à lui, nous

arrivons théoriquement à la conclusion suivante :

dans tous les cas ou le Ministère a remplacé la Chan-

cellerie de l'Alsacc-Lorraine cl le Ministère de la Jus-

tice, le gouverneur n'est pas une instance qui s'en

distingue juridiquement ; il n'en est pas de même

quand il s'agit des attributions qui.étaient autrefois

de la compéteiice de la première présidence. Mais
en pralique.on ne peut pas maintenir celte distinction,

parce que la compétence du premier président repo-
sait en partie sur une loi, en partie sur la délégation
du Chancelier du 20 janvier 1872 et du 21 février 1872,
et que la séparation de ces attributions est impos-
sible en fait (2). On peut donc établir comme règle

ft) Loidu 'i juillet1879,§ 3.

(;>.)Il est failexceptionpour.quelquescas,où un retours formelnu
Chanceliercontre la décisiondu premier présidenta élé accordé.
V.-Zcoiiî,p. 9» scq.
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que le gouverneur n'est pas une instance supérieure
au Ministère.

Le Ministère comprend dans son ressort toutes les

autorités judiciaires et administratives de la Terre

d'Empire, pourvu toutefois qu'elles ne soient pas du

domaine soumis à l'administration directe de l'Em-

pire (postes et télégraphes, chemins de fer de l'Em-

pire, banque impériale et armée) (1).
C° Le Conseil dElat. — 11a été institué par la loi du

4 juillet 1879 pour donner son avis sur les projets de

lois et les ordonnances générales que nécessite l'exé-

cution des lois, et sur toutes les autres questions que
le gouverneur lui soumet. 11peut, en outre, être investi

par la voie de la législation particulière, d'autres

fonctions, principalement de fonctions délibéra-

tives (2). Le Conseil d'Etat se compose du gouver-
neur président, du secrétaire d'Etat, des sous-seeré-

taircs, du président du tribunal d'appel de l'Alsacc-

Lorraine et du procureur général et de huit à douze

membres nommés par l'Empereur pour trois ans :

trois d'entre eux sont proposés par le Landesaus-

schuss. Le règlement de procédure est fixé par l'Em-

pereur (3).
7° La Cour des Comptes de l'Empire Allemand a

été chargée annuellement, par des lois spéciales, du

contrôle financier du budget de l'Alsacc-Lorraine.

III. — Situation juridique des fonctionnaires de

l'Alsace-Lorraine.

D'après la définition du fonctionnaire de l'Empire

(i) Au sujet de l'organisationdesautoritésadministratives,V. /.corn,

p. yt scq., 96 scq.
(a) H n'a pasété fait usagede ce pouvoir.La juridictioncontcnlituic

administrativeque lo Droit françaisattribueau Conseild'Etat a.étécon-

férée« nu Conseilimpérialdel'Alsacc-Lorraine.» Loidu 3o«léc.1871,

§ 8. Loidu \ juillet 1879,§ it.

(3) Loidu '1juillet 1879,§ U»lo- v« l-coni,p. yj.
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au § 1 de la loi du 31 mars 1873, tout fonctionnaire

nommé par l'Empereur est fonctionnaire de lEm-

pirc; celte définition comprend, par conséquent aussi,
les fonctionnaires chargés d'administrer la Terre

d'Empire. Au sens du Droit public, ces fonction-

naires sont aussi, en réalité, des fonctionnaires de

l'Empire ; car l'Empereur est leur chef hiérarchique

suprême, en sa qualité d'organe de l'Empire, puis-

qu'il exerce comme tel le pouvoir politique en Al-

sace Lorraine (1). Les fonctionnaires de la Terrei

d'Empire sont donc au service de l'Empire. En con-

séquence, la loi d'Empire sur les fonctionnaires du

31 mars 1«S73 a été déclarée, par la loi du 23 dé-

cembre 1873, applicable à la situation juridique des

fonctionnaires de l'Alsacc-Lorraine. Mais ce principe
n'a pas nécessairement pour conséquence de sou-

mettre les fonctionnaires de ce pays, à lous les points
de vue, complètement et exclusivement aux mêmes

règles que les fonctionnaires de l'administration de

l'Empire. Il y a même, parmi ces derniers, des groupes
nombreux, qui sont soumis, dans une plus ou moins

large mesure,à des dispositions spéciales, par exemple
les fonctionnaires judiciaires» les diplomates, les mi-

litaires. Les fonctionnaires de l'Alsacc-Lorraine cons-

tituent aussi une subdivision de ce. genre parmi les

(i) V. plus haut, p. 58i, Go5;v. Stengeî,Annalcn,p. yo3, Hem. t ;
G. Meyer,§ iV'i,n. !\5llânell, p. 83i. AutreavischezLconi,p. ia8

scq.L'argumentqu'il fait valoir(lo§ i do la loi sur les fonctionnaires

suppose,à sonavis,que le droit donominationdo l'Empereur« est dé-
duit de la Constitutionou d'une loi d'Empire») n'estpas admissiblo;
en effet,la loi du y juin 1871,qui coiifcroa l'Empereurl'exercicedu

pouvoir poliliquoen Alsacc-Lorraînoet par conséquentlo droit do
nommerlesfonctionnaires,n'csl-cllcpasuno loi dol'Empiro?La thèso
do Lconiest admisepar lîehm,llirlh's Annalcn i885, p. 7a scq. et
SchulzeII, p. 37a scq. Loning,ycrwallungsrccht,p. 78'considère Ici
fonctionnairesde la Terred'Empire,commedes fonctionnairesmédiats
do l'Empire.
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fonctionnaires de l'Empire. Ils se distinguent, en par-
ticulier de tous les autres fonctionnaires de l'Empire,
en ce que leur traitement, leur pension, leurs émo-
luments de disponibilité, leuis frais de voyage, leurs

indemnités etc., leur sont dus, non par la caisse de

l'Empire, mais par la caisse alsacienne-lorraine, et

que c'est envers cette caisse qu'ils répondent des
déficits et des dommages dont ils sont les auteurs.
Par suite, c'est aussi à celle caisse, et non pas à la
caisse de l'Empire, qu'ils déposent leur cautionne-

ment (1). Ajoutez à cela que l'administration alsa-

cienne lorraine comprend de nombreux services qui
font défaut dans l'administration de l'Empire, et

qu'à ce point de vue il semble nécessaire de com-

pléter et de modifier la loi sur les fonctionnaires de

l'Empire. Enfin, il y a, entre le droit des fonction-

naires et les principes généraux de la Constitution,
de l'organisation des autorités et de l'administration,
une si étroite connexion que les institutions parti-
culières de la Terre d'Empire ne sont pas non plus
sans influence sur la situation officielle des fonction-

naires préposés à son administration. En consé-

quence, l'Empire n'a pu se borner à poser simple-
ment cette règle générale, que les dispositions rela-

tives à la situation officielle des fonctionnaires de

l'Empire s'appliquent aussi aux fonctionnaires de

l'Alsacc-Lorraine ; il a sanctionné spécialement ces

dispositions en ce qui concerne les fonctionnaires de

la Terre d'Empire par la loi du 23 décembre 1873.

Assurément, celle loi reproduit mot pour mot la loi

sur les fonctionnaires de l'Empire ; elle a simple-
ment été complétée par certaines dispositions, ren-

dues nécessaires par ce fait que l'administration de

l'Alsacc-Lorraine contient certaines branches qui

(t) Loidu i5 oct. 1873,Gcsclzbl.,p. trS.

II '
/.o
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manquent à l'administration centrale de l'Empire.
Mais par là, on n'a créé un droit commun aux deux

catégories de fonctionnaires qu'au point de vue ma-

tériel; au point de vue formel, on a établi un Droit

particulier aux fonctionnaires de l'Alsacc-Lorraine.

Qe fait a un double effet : d'une part, les dispositions
relatives aux fonctionnaires de l'Empire, établies par
une loi ultérieure, ne sont pas applicables à un fonc-

tionnaire de l'Alsacc-Lorraine, s'il n'est pas dit

explicitement que la loi s'applique aussi à eux, car,
lex generalis non derogal legi speciali; et d'autre part,
les dispositions relatives à la situation officielle

des fonctionnaires de l'Alsacc-Lorraine peuvent être

complétées cl modifiées même par la voie de la

législation de l'Alsacc-Lorraine. En fait, ces deux

effets se sont réalisés (I). de sorte qu'actuellement la

distinction entre fonctionnaires de l'Empire et fonc-

tionnaires de la Terre d'Empire, à son importance,
abstraction faite de la séparation du budget de l'Em-

pire et du budget de l'Alsacc-Lorraine. On établit au-

jourd'hui la distinction entre ces deux groupes de

fonctionnaires, grâce à deux critériums très simples :

les fonctionnaires alsaciens-lorrains dépendent du

(1/ Ainsiles loisdu ao avril 1881(loi relativeaux survivants),du
]5 mars 188O(accidentsprofessionnels)et du ab avril 1886(loisur les

pensions)ne s'appliquentpasaux fonctionnairesde l'Alsacc-Lorraine;
d'autrepart, il y a deslois qui 110s'appliquonlqu*àeux, tellesque les
loisdu a'i déc. 1873et du a5 déc. 1873(pensions«lessurvivants),loi
«lua'i mars 1881,§ 18et du 19 mars188O,§ ts>.(indemnitésde rési-

dence),du 3i mars,'du ,'1avrilet du '«juillet 1887(Gcsclzbl.,p. 37,
/il, O7); loidu 7'mars 1898(p. u. Pension«lesveuveset orphelins);
Uni. du a8 mars 1898;du 3t mai 1898; du t3 févr. 1899.Ordonn.
«lu7 avril 1899; loidu aGsept. 1S99.Deplus,la loi du !\juillet 1879,
S a cl § 8 a établiune dilTércncoconsidérableentrelesfonctionnairesdo

l'Empireet ceux de l'Alsacc-Lorraine; enfin, les nombreusesordon-
nancesrelativesaux cautionnements,aux congés,aux indemnités,aux
fraisde déménagements,etc., ont été publiéesspécialementpour les
fonclionnaircsdo l'Alsacc-Lorraine.

'
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gouverneur ; les fonctionnaires de l'Empire, du

Chancelier; — les uns reçoivent leurs émoluments et

les autres indemnités de la caisse de l'Alsacc-Lor-

raine; les autres de la caisse de l'Empire.

§ G9. — La législation relative à l'Alsacc-Lorraine.

Le régime spécial auquel est soumise la Terre d'Em-

pire entraîne aussi, au point de vue de la législation,
des particularités, aussi bien quant aux formes

dans lesquelles la volonté du législateur se mani-

feste d'une manière efficace, qu'en ce qui touche

la situation réciproque de la législation de l'Empire
et de la législation de l'Alsacc-Lorraine. L'évolu-

tion historique permet de distinguer trois périodes,
dans lesquelles des principes différents ont été en

vigueur. La première commence à l'occupation du

pays par les troupes allemandes; la deuxième a pour

point de départ l'annexion à l'Empire Allemand du

territoire cédé en vertu du trailé de paix du 20 lévrier

1871 ; la troisième, l'introduction de la Constitution

allemande dans la Terre d'Empire.

I.—Période de l'occupation mîlît.tire.

1° Les maximes juridiques applicables à cette pé-
riode* reposent sur un principe de Droit internatio-

nal: au point de vue juridique, le régime politique
d'un territoire occupé par l'ennemi n'est pas annulé

ou modifié; mais, en fait, l'exercice du pouvoir poli-

tique est suspendu et passe à la Puissance qui occupe
le territoire (1). Jusqu'à la conclusion de la paix, l'Ai-

(l) V. a cesujet le*discussionsde h'ining,Die Ycnvallungdes Gc-

neralgouvcrnemenlsim EUass,Strasbourgt8"'i,p. 8 scq.
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sacc-Lorraine a été une partie de la France et non

de l'Allemagne ; mais le pouvoir politique français
n'a pas pu s'exercer efficacement sur les territoires

occupés par les armées allemandes ; ce pouvoir est

tombé entre les mains du généralissime des armées

allemandes, c'est-à-dire du roi de Prusse. La sus-

pension du gouvernement politique de la France

entraînait l'impossibilité de légiférer utilement ; sur

les territoires soustraits à la domination française,
la volonté du gouvernement français ne pouvait pas,
obtenir une sanction juridique, il en était par con-

séquent de même des lois. Par contre, le généralis-
sime des armées allemandes était en mesure de rem-

plir.les fonctions comprises dans le pouvoir politique ;

par conséquent, de publier des lois impératives, et les

limites qu'il s'est imposées dans ce domaine ont été

simplement celles qu'établit l'usage international (1).
De ce principe découlent les conséquences sui-

vantes :

«)Le pouvoir législatif de la France n'a pas cessé

sur le territoire de la Terre d'Empire en vertu d'un

acle juridique unique, d'un seul coup ; il s'est éteint

peu à peu, au fur et à mesure des progrès des armées

allemandes. Ce qui* est décisif sur ce point, ce n'est

pas le fait qu'un pays a été occupé par les troupes

allemandes, c'est sa soustraction à l'action du gou-
vernement français. Il n'est pas absolument nécessaire

que ces deux faits coïncident; les localités qui, sans

être occupées par les troupes allemandes, se trou-

vaient sous leur domination, étaient soustraites à

l'action du gouvernement français. La fixation du mo-

ment où une localité a passé des mains de la France

sous la domination réelle de l'Allemagne, est une

quoestio facli. Les lois françaises publiées pendant la

(i) Lôning,op. cit., p. aô scq.; SchulceH, p. 35Q.
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guerre pouvaient donc avoir encore une autorité

juridique dans une partie de l'Alsacc-Lorraine, tan-

dis que ce n'était plus possible dans une autre.

Mais on ne peut pas conclure de là, que ce régime
soit réellement entré en vigueur partout où l'occu-

pation par les troupes allemandes n'était pas encore
un fait accompli. Là, où les actes législatifs de la

France étaient encore possibles, il était nécessaire de

remplir les conditions que le Droit français lui-même

exige pour que des lois acquièrent une autorité juri-

dique; de ce nombre se trouve la condition de la

publication contenue à l'art. I du Code civil, dont
nous avons parlé déjà p. 371 et s. ; elle consiste en ce

fait que la promulgation de la loi doit être notifiée sous

une forme authentique, c'esl-à-dire par la publica-
tion du Bulletin des Lois. Dans les places cernées

par les troupes allemandes, il a donc pu exister une

période où le haut commandement allemand n'était

pas encore investi de l'exercice du pouvoir législatif,

parce qu'en fait, il n'avait pas encore soumis ces

places à sa domination ; en même temps, les lois fran-

çaises ne pouvaient plus acquérir une autorité juri-

dique, parce que les communications entre la France
et le territoire resté sous sa domination étaient rom-

pues et qu'il était impossible d'y faire parvenir le texte

de loi authentique (1).

b) Les territoires occupés ne furent pas soumis,

pendant la guerre, au régime allemand, qui ne fonc-

tionna que le le janvier 1871 ; ils se trouvaient sim-

plement sous la domination militaire des armées

confédérées. Par conséquent, le roi de Prusse, en sa

qualité de généralissime des forces allemandes, avait

dans les territoires occupés, des pouvoirs relevant du

Droit international et non du Droit public ; en admi-

(i) Cf. V,HichthofcndanslesIlirth's Annalcn187'),p.53'i scq.
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nistrant les territoires français, ce n'était pas le pou-
voir de l'Allemagne, mais celui de la France qu'il
exerçait (1). Aussi, ne faut-il pas voir, dans les ordon-

nances publiées pendant l'occupation, des actes éma-
nant de la volonté de l'Empire Allemand, mais des

actes que le généralissime allemand exécutait au lieu

et4place, du gouvernement français suspendu. Elles

sont donc sur le même pied que les lois françaises en

vigueur en Alsace-Lorraine, c'est-à dire qu'elles ont

l'autorité non du Droit de l'Empire, mais du Droit

particulier. t
2° L'administration de l'Alsacc-Lorraine (c'est-à-

dire le régime de l'occupation) fut confiée par le gé-
néralissime des armées allemandes au « gouverneur

général de l'Alsace (2) ». Les attributions furent ré-

glées par une instruction rédigée par le Ministère de

la Guerre de Prusse de concert avec le Chancelier de

la Confédération de l'Allemagne du Nord et approu-
vée par le généralissime de la Confédération (3). Celte

(i) Toutela polémiquede ZomI, p. 5iS, aux finsdocombattreccllo

affirmation,reposesur un emploierroné«lumotdcbellatio.Ce mot si-

gnifienonla victoire,mais la soumissioncomplète(anéantissement)do
l'Etal ennemi et par exempledu Hanovredans la guerre do iS'GG.
Cf. Scluihe,Einlcituugin dasdeutscheStaatsrccht18O7,§ ia3 ; llcffler,
Vôlkcrrccht(7' éd.), p. '.470.Ce que Zornavancodans la a* éd. « sur
l'idéeJe la dcbellatio» estinadmissible.— En affirmantquole gouver-
neur générala exercéle « pouvoirallemand» dèsle début,c'est-a-diro
dèsle i4 août 1870,Lconiest en contradictionavecla réalité: il n'y
avaitpas« d'Etat allemandsavant le Ierjanv. 1871.

(a) Ordrede cabinetde Sa Majestédu t\ août 1870.Au début, les
territoiressoumisa souautorité se composèrentdes districtsalsaciens

occupés; mais,par une ordonnancedu ai août 1870,on y ajouta les
arrondissementslorrainsde Sarrcbourg,Cliatcau-Salins,Sarrcgucmiries,
Metzet Tbionville(Ycrordnungcnund AmtliclicNachrichtcnfur EUass

Lothringcn,n. a et 3).
(3)Cette instructiona été renduelo ai août, commeil ressortd'un

ordre de cabinetdu aO ao'ùl 1870. Vcrordhungcnund AmtlicboNa-

chrichten,n° 4> .
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instruction n'a pas été publiée ; dans la proclamation
du gouverneur général, comte de Bismarck-Bohlcn,
du 30 août 1870, ce fonctionnaire déclare que « le

gouvernement impérial français est déchu dans les

territoires de son ressort et qu'il est remplacé parles

puissances allemandes »et que lui-même a été nommé

pour « agir en leur nom (1) ». Les pouvoirs du gouver-
neur général comprenaient donc toutes les attribu-

tions du gouvernement français. Bien que l'instruc-

tion relative à la manière dont il devait faire usage
de ces pouvoirs, lui donnât probablement des ordres

plus précis, son pouvoir était illimité au point de

vue formel. Par conséquent, il pouvait prendre des

dispositions ayant force de lois au sujet de matières

du domaine de la législation. En d'autres termes :

pendant la période d'occupation la forme dans laquelle
le pouvoir législatif fui exercé en Alsace-Lorraine,
c'était l'ordonnance du gouverneur général (2). De ce

pouvoir, le gouverneur général fit très largement

usage.

Afin de publier ces ordonnances, on fonda, à partir
du 1er septembre 1870, les « Amtliche Nachrichten

fur das Generalgouvernemenl Elsass ». Une ordon-

nance du 9 septembre 1870 dispose que toutes les

ordonnances ou règlements du gouverneur général qt
du commissaire civil (qui lui fut adjoint par un ordre

de cabinet du 26 août 1870) acquerraient force de loi

pour tout le monde par la publication dans les « Am-

tlicbo Nachrichten », qu'elles fussent rédigées en

(l) Vcrordnungcnund AmtlicheNachrichten,n° 0.

(a) Naturellement,celan'excluaitpas la |iossibilité« pour le généra-
lissimedesarméesallemandes» lui-mêmede publierdes ordonnances.
Commoexemples,on peutcilcr lesordonnancesrelativesauxtarifspos-
tauxdu a8 oct. 1870et lesordonnancesrclalivesà la pénalitéencouruo

(danslocasdo connivenceavec les forcesennemiesdu |5 déc. 187c!
Vcrordnungcnu. AinllichcNachrichten,n"30, 77).
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allemand ou en français. Cette force de loi partait,
à moins de disposition contraire des ordonnances,

pour le département du Bas-Rhin du lendemain de

la publication des « Amtliche Nachrichten » dans la

résidence du gouverneur général ; pour le départe-
ment du Haut-Rhin du surlendemain ; pour le dépar-
tement de la Moselle du troisième jour après la

publication. Chaque numéro portait l'indication du

lieu et de la date de l'édition.

A partir du 19 octobre 1870, les « Amllichc Nach-

richten » parurent sous le titre de « Strassburger Zei-

tung und Amtliche Nachrichlcn fur das Generalgou-
vernement Elsass(l) ».

Elles ont remplacé, pour l'Alsacc-Lorraine, le
« Bulletin des lois », et constituent le recueil de lois

officiel pour la période d'occupation. La première

présidence à Strasbourg a publié un recueil de toutes
les ordonnances et proclamations qu'il contient, sous

le titre : « Vcrordnungcn und Amtliche Nachrichten

fur Elsass Lothringcn aus der Zcit vom Beginn der

deutschen Occupation bis Endc Màrz 1872. » Stras-

bourg. 1872(2).
3° Après la conclusion de la paix avec la France

l'occupation militaire, effective des territoires cédés à

l'Allemagne fut transformée en une domination juri-

dique; son titre juridique, ce n'était pas le droit de la

guerre, mais la transmission des pouvoirs aux termes

d'un traité. Les territoires acquis par l'Allemagne
ne furent pas cependant immédiatement incorporés
dans la Confédération allemande, ils ne furent pas
non plus érigés en un Etat particulier ; la situation

provisoire créée par la guerre subsista encore quel-

(i) Vcrordnungcnu. AmtlicheNachrichten,'u*3o.

(•i)Cetteéditiona été cilécprécédemment.Ellen'a pasun caractère
d'authenticité.
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que temps. Ce n'est que par la loi de l'Empire du

9 juin 1871 ; que fut consommée l'annexion de l'Al-

sacc-Lorraine à l'Empire allemand ; cette loi a été

publiée parle Bulletin des lois de l'Empire le M juin
1871, elle a, par conséquent, acquis force de loi le

28 juin 1871, aux termes de l'art. II de la Constitu-

tion. Assurément, elle n'a été publiée en Alsace-Lor-

raine que le 5 juillet 1871 par le 1er numéro du Bulle-

tin des. lois de l'Alsacc-Lorraine ; mais comme il

était impossible que la loi proclamant l'annexion en-

trât en vigueur à deux dates différentes pour l'Alsacc-

Lorraine et pour l'Empire allemand, et comme cette

loi était un acte d'autorité de l'Empire allemand sur

les territoires qui lui étaient cédés, c'est-à-dire une

manifestation de sa volonté, ayant l'Alsacc-Lorraine

pour objet, il faut bien admettre que la loi est entrée

en vigueur, même pour l'Alsacc-Lorraine, le 28 juin
1871 (1), et que, par conséquent, à partir de ce jour,
la législation de l'Alsace-Lorraine doit être appréciée
au point de vue des règles établies par la loi du 9 juin
1871.

Bien que les fonctions de gouverneur général aient

subsisté jusqu'au 5 septembre (2). la compétence ne

fut plus, à partir du 28 juin, exclusivement déterminée

par l'instruction du généralissime de la Confédéra-

tion, mais en première ligne par les dispositions de

la loi du 9 juin 1871. Les pouvoirs du gouverneur

général, qui lui donnaient le droit de modifier par des

ordonnances le droit en vigueur en Alsace-Lorraine,

expirèrent le 28 juin 1871.

(l) 11eût étéassurémentpluscorrectque lo gouvernementeût veillé
à ceque la publicationeût lieuau momentopportuneu Alsace-Lor-
raine.

(a) Vcrordnungcnu. AmtlicheNachrichten,n0 .197,antj.
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11. —La période du USjuin IS7I au 'M décembre 1$7 'A.

Parla loi du 9juin 1871, §3, l'exercice du pouvoir

politique, et, par conséquent, l'exercice du pouvoir

législatif, en Alsace-Lorraine, est confié à l'Empereur.
Mais jusqu'à ce que la Constitution entrât en vigueur
en Alsace-Lorraine, la forme, dans laquelle ce pou-
voir devait être exercé, s'écartait des principes de

Constitution; de même, le caractère des lois publiées

pour l'Alsacc-Lorraine en vertu de la loi du 9 juin
1871 par rapport aux lois publiées en vertu de la

Constitution, est tout autre que celui qui existe entre

les lois des Etats confédérés et les lois de l'Empire.
Pour 1Gdétail, il faut faire observer ce qui suit :

1° La voie, législative. Elle comprend aussi, pour les

lois relatives à la Terre d'Empire, rétablissement du

projet de loi, la sanction, la promulgation et la pu-
blication.

a) Fixation dû contenu de la loi. — La différence

capitale entre les conditions prescrites par la Constitu-

tion et les conditions établies par la loi du 9juin 1871,
consiste dans Yexclusion du Reichstag t\c la délibéra-

tion relative au projet de loi. L'assentiment du Reichs-

tag n'était nécessaire que s'il s'agissait de contracter

des emprunts ou de donner dej garanties relatives à

l'Alsacc-Lorraine et entraînant des charges pour l'Em-

pire. Cette exception se rapporte simplement à la

gestion financière de l'Empire ; les lois qui obéraient

les finances de l'Alsacc-Lorraine étaient dispensées,
même si elles ordonnaient un emprunt, de l'assenti-

ment du Reichstag (1).
Par contre, toute loi était subordonnée à Yass'enti'

(l) On trouve une applicationde ce principedansla loi du lojuin
187a,§ ao seq.(Gcsclzbl.fui"Elsass-Lothringcn,p. 171).
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ment du Bundesralh. l.n loi du 9 juin 1871 ne con-

tient pas de dispositions spéciales relatives aux dé-

libérations du Bundesralh ; ce sont, par conséquent,
les règles établies au troisième alinéa de la Constitu-

tion qui sont applicables.

b) La sanction des lois revenait à YEmpereur. Le

texte de la loi du 9 juin 1871 ne laisse aucun doute

à ce sujet. Le premier alinéa du § 3 qui nous inté-

resse ici pose ce principe général, (pie l'Empereur
exerce le pouvoir politique en Alsace-Lorraine. Comme

la législation n'est que la réalisation du pouvoir poli-

tique, l'exercice du pouvoir législatif étail une des

attributions de l'Empereur; mais, au point de vue du

Droit public, l'acte souverain du pouvoir législatif,
c'est — nous l'avons exposé plus haut — la sanction.

Le deuxième alinéa du même paragraphe confirme

complètement celle assertion : il ajoute que Yexercice,

du pouvoir législatif confié à l'Empereur est subor-

donné à l'assentiment du Bundesralh. Ainsi, le dé-

lenteur du pouvoir législatif est manifestement ici

l'Empereur et la seule restriction apportée à sa li-

berté d'exercer ce pouvoir, c'est (pie l'assentiment

du Bundesralh est nécessaire. Tandis que l'art. V

de la Constitution énumère les conditions que doit

remplir une loi sans faire mention de l'Empereur et

n'accorde qu'en certains cas au président du Bun-

desralh voix prépondérante, la loi du 9 juin 1871

déclare que l'Empereur, est le vrai législateur.
Et ce n'est pas simplement une différence théori-

que et formelle. L'Empereur ne pouvait pas, il est

vrai, publier une loi pour l'Alsace-Lorraine sans l'as-

sentiment du Bundesralh ; mais, tandis qu'aux
termes de la Constitution, l'Empereur est tenu de

promulguer et de publier une loi régulièrement volée

par le Bundesralh, sans avoir droit de vélo, il dis-

posait, pour l'Alsace-Lorraine, en toute liberté, du
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sort de la loi ; il pouvait accorder ou refuser à son

gré son place! a la loi votée par le Bundesrath (1).
« L'Empereur ne peut pas être mis en minorité. »

La décision de l'Empereur est également indépen-
dante du sens dans lequel les voix de la Prusse au

Bimdcsrath se sont prononcées (2). Le vote du Bun-

desrath au sujet d'une loi cl'Alsace-Lorraine est en

lui-même dénué d'cficl juridique ; il est simple-
ment une condition préalable de l'adoption d'une

loi impériale. Le vote du Bundesrath relatif à une

(i) Lorsde la discussionde la loi du g juin 1871au Reichstagalle-
mand,les avis les phis ditlércnUfurent exprimés.Quelquesorateurs
firentvaloirceltethèseque l'Empereuravait,à proposdo la législation
do l'Alsacc-Lorraine,la situationquo lui reconnaîtl'art. Vde laConsti-
tution.Citonsen particulier«lansles débalsdo la commissionv. Milt-
nachtet, à la séancedu Reichstagdu ao mai 1871,lesdéputésWagner
et Windlhorst(Stenogr.Herichtc,p. San,Saa). D'antre part, il y eut
desdéputés,telsque v. Trcilschkocl v. Kardoru"(Stcnogr.Herichtc,
p. 817, S'i'l)qui désiraientquola loi reconnûtexplicitementà l'Empe-
reur lo droitdo veto.Par contre,le MinistreDclbriicket «l'aulrcsaffir-
mèrentque l'influencedu gouvcrncQicnlimpérialréussiraita obtenirla

majorité au Biuidcsrathdans les questionsimportantes.Cependant,
le députéLaskcrexposa,avecune clarté parfaito,quo la situation,do

l'Empereurdansla Terred'Empire,tellequ'ellodevaitêtreétabliepar
la loi d'annexion,étaitessentiellementdifférentedo sa situationde pré-
sident,dc la Confédération,telle qu'elleétait fixéepar la Constitution

(Stenogr.Herichtc,p. 837, 8a8). Enfin,co fut le princeHismarckqui
exprima,de la façonla plusnette,le principeen questionici, endécla-
rant qu'il ne pouvaitpas,en saqualitédoChancelierdo l'Empire,<cêtre
misen minorité», qu'il n'y avait « pas do loi possiblesansl'assenti-
mentdo l'Empereur» (Stcn.Herichtc,p. «ja'i).>— Par l'introduction
de la Constitutionen Alsace-Lorraine,la questiona perdu son impor-
tancepratique,maiselle l'a reprisepar la loi«lua mai 1877.V. plus
bas, p. 05a.

(3) II résultepratiquementdo là quece n'est pas le Ministèreprus-
sien, bienqu'il puissedéciderquellesinstructionsdevrontsuivrelesre-

présentantsdelà Prusseau Bundesrath,maisle gouverneurimpérial(ou
lo Ministèrede l'Alsacc-Lorraine)qui est«pialifiépourexercer,en qua-
lité do conseillerresponsable,une influencesur.la résolutiondel'Empe-
reur.
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loi rendue conformément à la Constitution est,
au point de vue du Droit public, l'acte décisif, car

il a pour conséquence juridique nécessaire la pro-

mulgation impériale et la publication de la loi. La

loi du 9 juin 1871 a réglé la situation de l'Empe-
reur vis-à-vis du Bundesrath dans la législation de

l'Als'ace-Lorraine exactement comme nous l'avons

montré plus haut pour les ordonnances que l'Empe-
reur doit publier avec l'assentiment du Bundesrath.

Donc, on peut formuler l'idée de la loi du 9 juin

1871, §3, de la façon suivante: Jusqu'à l'entrée en

vigueur de la Constitution, l'ordonnance impériale

publiée avec l'assentiment du Bundesralh est la forme
dans laquelle s'exerce la législation de la Terre d'Em-

pire. En fait, le § 2 de la même loi se sert aussi d'une

expression analogue, en disposant que « certaines

parties de la Constitution peuvent cire introduites

par ordonnance de l'Empereur avec l'assentiment

du Bundesrath (1) ».

c) ha promulgation des lois impériales est faite natu-

rellement par l'Empereur. Elle prend la forme d'un

acte authentique, muni de la signature et du sceau

de l'Empereur, pour lequel la signature du Chance-

lier est une condition de validité(2). Elle renferme

la- constatation que le Bundesralh a donné, aux

termes de la Constitution, son assentiment au texte

delà loi, et, par sa signature, le Chancelier prend la

responsabilité de l'exactitude de ce fait. D'ailleurs,
on peut appliquer à la promulgation de la loi et à

l'ordre de publication qui en fait partie intégrante
tout ce que nous avons exposé plus haut p. 318 et 406.

(i) Si l'on n'a pas employél'expressiond'« ordonnance» au § 3 dola

loi, celatenait à coquo l'on s'estefforcéd'écarterl'idéeque les décrets
de l'Empereurn'ont qu'une valeurprovisoire,cl qu'une approbation
ulléricurodu Bundesralhest nécessaire.

(a) Loidu 9 juin 1871,§ \.



038 RÉGIMESPÉCIALAUQUELEST SOUMISE

(/) La publication des lois alsaciennes-lorraines n'a

pas été réglée par la loi du 9 juin 1871. Comme l'art. II

delà Constitution n'avait pas été introduit, on ne pra-

tiquait pas la publication par le Bulletin des lois de

l'Empire. Au début, on maintint en vigueur l'ordon-

nance du 9 septembre 1870, aux termes de laquelle
la publication devait être faite par le moyen *des
« Amtliche Nachrichten ». Toutefois, on publia dès

le 3 juillet 1871, une loi, aux termes de laquelle la pu-
blication des lois et des ordonnances impériales con-

cernant l'Alsace-Lorrainc doit être faite dans un

Bulletin des lois portant le titre de « Bulletin des

lois dé l'Alsace-Lorrainc » et édité par les soins de

la Chancellerie de l'Empire. Dans sa teneur, la loi

est calquée sur l'art. II de la Constitution et établit,
comme lui, que, tant que la loi publiée n'indique pas
une autre date pour son entrée en vigueur, celle-ci

part du quatorzième jour qui suit celui où le numéro

en question du Bulletin des lois a paru à Berlin (1).
Cette loi entra en vigueur le jour de sa publication,

c'estrà-dire le 5 juillet 1871.

Tout ce que nous avons dit plus haut, p. 336 seq.
de la nature et des conditions de la publication des

lois de l'Empire s'applique également aux lois de

l'Alsacc-Lorraine.

2p La forme des ordonnances.

La loi du 9 juin 1871 ne contient pas de disposition
établissant comment les prescriptions relatives à

l'exécution peuvent, quand elles renferment des me-

sures juridiques, prendre un caractère obligatoire. La

question de la légalité des ordonnances d'un carac-

tère juridique doit être résolue, par conséquent, con-

formément aux termes de la Constitution (2). Toutes

(i) Loidu 3 juillet 1871,§ :>.,

(a) V. plushaut, p. 38'i seq. .
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les règles juridiques, quand bien même elles ne ser-
vent qu'à procurer l'exécution ou compléter la loi,
doivent, en règle générale, être établies dans la forme

prescrite par le § 3 de la loi du il juin 1871 ; il n'a pas
été donné d'autorisation générale de s'écarter de

cetle forme. Mais il n'est pas défendu, non plus, de

donner cette autorisation par une disposition spéciale

publiée par la voie législative, et d'ordonner que
telles ou telles mesures devront être prises par une
autre voie que celle de la législation ordinaire (1).

Des différentes formes que peuvent prendre les
ordonnances relatives à l'exécution des lois de l'Em-

pire, il faut d'abord retrancher l'ordonnance dcl'Elat

confédéré, puisque l'Alsacc-Lorraine n'est pas un Etat,
et qu'il n'y a pas, dans la Terre d'Empire, de pouvoir

politique indépendant du pouvoir de l'Empire, in-
vesti de droits particuliers. Mais en vertu de la loi
du 9 juin 1871, il faut aussi exclure l'ordonnance im-

périale publiée avec l'assentiment du Bundesralh. Car
c'est précisément la forme /c«7«/eque règle cette loi (2).
On ne pouvait pas non plus considérer comme

régulières les ordonnances du Bundesrath pour
l'Alsace-Lorrainc, en vertu de la loi du 9 juin 1871,
bien qu'en elles-mêmes elles fussent possibles et que
lé' texte de celle loi ne l'interdît pas explicitement.
Mais la loi les écartait indirectement, en posant en

principe que c'est l'Empereur qui exerce le pouvoir

(i) Commelodroit françaisen généralresta en vigueuren Alsace-
Lorraine,on maintint aussi les dispositionsspécialesqui confèrentau
Chefde l'Etatou auxautoritésadministrativeslo pouvoirdo publierdes
ordonnances,etc. Cependant,l'examenet l'avis préalablodu Conseil
d'Etatsontdesformalitéstombéesen désuétude.V. plushaut, p. 607.

(a) Laloidu i5 oct. 1873,relativeauxcautionnementsdes fonction-
naires,prend,il estvrai, au § a, celteformetiréedu § 3, reproduitmot

pourmot,dola loi fédéraledu a juin 1SC9;maisceltedispositionn'est
devenued'une importancepratique quo depuisl'introductiondo la
Constitutionen Alsace-Lorraine.
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politique ; en effet, la publication d'une ordon-

nance est un exercice du pouvoir politique. Et en

réalité, le Bulletin des lois de l'Alsacc-Lorraine ne

contient pas non plus d'ordonnances du Bundes-

rath datant du temps où la loi du 9 juin 1871 était

en vigueur, abstraction faite de la délimitation des

circonscriptions électorales du Reichstag et des dis-

positions complémentaires du règlement électoral du

Ie' décembre 1873, pour lesquelles le Bundesrath,
a reçu pleins pouvoirs par la loi du 25 juin 1873,,

§ 6(1). Cependant, on a introduit en Alsace-Lorraine

pendant le régime de la loi du 9 juin 1871, des lois

de l'Empire autorisant le Bundesrath à publier
des. ordonnances d'exécution. Telle la loi sur les

Jésuites du 4 juillet 1872 par la loi du 8 juillet 1872 ;
en conséquence, les décisions du Bundesrath prises
en vertu du § 3 de la loi de l'Empire, ont été pu-
bliées par le Chancelier pour l'Alsace-Lorrainc dans

le Bulletin de 1872, p. 507 ; 1873, p. 89 (2). Dans

quelques cas, la loi d'introduction contient comme

disposition que le Chancelier publiera les instruc-

tions nécessaires à l'exécution de la loi, tandis que
la loi introduite charge le. Bundesrath de publier ces

instruction?. Tel est, par exemple, le cas de la loi

du 11 juillet 1871, art. III (Gesetzbl., p. 175) inlro-

ductive de l'impôt sur le timbre des lettres de

(i) Il n'était fait exceptionque pour le règlementdo la policedes
cheminsdo fer. Arrêtédu Chancelierdu 29 déc. 1871(Gcsclzbl.,1873,
P- 93)-

' '
.

(2)On peut citer d'autres exemples: ainsilaloi du 15juillet 187a,
concernantl'introductiondu § 29 dola loi industrielle,aveclaquclloles

dispositionsrelativesà l'exécutionadoptéespar lo Bundesralhont été

publiées(Gcsclzbl.,1872,p. 53.1 seq.)et la'loi du 27 janv. 1873,rela-
tiveà l'introductiondo la loi de protectiondu droit d'auteur avecla-

quelle on a publié l'ordonnancedu Bundesrathdu 12déc. 1870 sur
la compositionet lorèglementdes associationsd'experts(Gcsclzbl.,1873,
P- 19»34).
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change, comparée au §28 de la loi du 10 juin 1809,
statuant sur le timbre des lettres de change (1).
En conséquence, le Chancelier a publié, par un arrêté
du 27 juillet 1871, les dispositions prises par le Bun-

desrath dans le Bulletin des lois de l'Alsace-Lor-

rainc (p. 183), en ajoutant cette clause qu'elles « doi-

vent recevoir application ».

Il ne reste donc, pendant le régime de la loi du

9juin 1871, en fait d'ordonnances régulières, que les

suivantes :

a) Ordonnances de l'Empereur.
— Elles se distin-

guent des lois, simplement en ce qu'il n'est pas néces-

saire de solliciter l'assentiment du Bundesrath et que
alors même que le contenu de l'ordonnance eût du

obtenir l'assentiment du Bundesralh, il n'est pas
fait mention de celte formalité dans la promulgation.
Elles ne sont régulières, quand elles contiennent des

dispositions juridiques, qu'en vertu d'une autorisa-

tion spéciale de la loi, qui a été accordée dans.beau-

coup de cas (2). Leur publication au Bulletin des lois

de l'Alsacc-Lorraine est prescrite explicitement dans

la loi du 3 juillet 1871, §1.

b) Ordonnances du Chancelier ou d'une autre auto-

rité chargée de l'administration de l'Alsacc-Lorraine.
— On peut dire, à propos d'elles, tout ce qui a été

exposé plus haut p. 399 à propos des ordonnances

du Chancelier dans le ressort de la Constitution.

Tant que les décrets du Chancelier réglaient simple-

(i) Voiraussila loidu iGmai 1S73,§ \, au sujetde l'introduction
do la loirelativeauximpôtssur l'cau-dc-vic.

(a) Exemples: Loidu i\ juillet 1871sur l'organisationjudiciaire,
S2 et 18; loidu 17juillet 1871,§ a ; loid'introductionau Codepénal
du 3oaoût 1871,art. XVI; loi administrativedu 3o déc. 1871,§ iS ;
loi d'introductionau Codedecommerceet a la loi sur leslettresdo

changedu 19 juin 1872,§ 34; loi du 1" déc.1873,S i5 ; loidu a6
déc. i873, § 8.

II
'

41
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ment l'activité administrative des fonctionnaires,
leur publication ne dépendait pas d'une autorisation

spéciale de la loi ; le Chancelier était qualifié pour
les publier par suite de sa situation de Ministre de

l'Empereur. Tout décret qui empiétait sur le domaine

de la législation, et surtout toute disposition juridi-

que ne pouvait, au contraire, être rendue par le Chan-

celier qu'en vertu d'une délégation spéciale de la

loi et dans les limites de l'autorisation donnée (1).
Par suite des arguments exposés plus haut p. 412 et

s., ces ordonnances ne prenaient un caractère obli-'

gatoire que lorsqu'elles avaient été publiées régulière-
ment c'est-à-dire dans le Bulletin des lois de l'Alsacc-

Lorraine.
. 3. Situation par rapport aux lois publiées en vertu

de la Constitution de l'Empire.
Les règles relatives aux rapports réciproques des

lois de l'Empire et des lois des Etats confédérés, que
nous avons exposées plus haut p. 419 seq., sont abso-

lument inapplicables aux lois qui concernent l'Al-

sacc-Lorraine ; elles reposent, en effet, sur ce fait que
les lois de l'Empire et les lois des Etats confédérés
émanent de deux pouvoirs politiques différents, dont
l'un est subordonné à l'autre. Les effets d'une loi

vis-à-vis d'autres dispositions dépendent de la situa-

tion juridique de l'organe qui intime l'ordre contenu

(i) Dopareillesautorisationsont été donnéesau Chancelierpar les
loisdu i!\ juillet 1871sur l'organisationjudiciaire§ a, 3' al. et § iG,
du I.'Ijuillet 1871sur le cantonnement,§ 3, du i!%juillet 1871sur.les

•autoritéspréposéesaux mines,art. VIII ; loi du 17 juillet 1871sur
l'introductiondes lois relativesauxdouaneset aux impôts§ \ ; loi ad-
ministrativedu 3o déc. 1871, § 1/1; loi forestièredu 3o déc. 1871,§ 8
et 9 ; loi scolairedu ia fév. 1873,§ t\ ; loi relativeà l'impôtsur le vin
du 20 mars 1873,§ 38; loi d'expropriationdu 1erdéc. 1873,§29. H

y a une loi qui prononcopurementcl simplementl'abrogationde dis-
positionsen vigueuret autoriselo"Chancelierà les remplacerpar
d'autres: c'estla loidu i3 janv. 1873(Gcsctzblalt,p. \\).
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dans la loi (la sanction), et non des formes qui cons-
tituent la voie législative ; la subordination du pou-
voir de l'Etat confédéré au pouvoir de l'Empire en-

traîne la priorité des lois de l'Empire sur les lois

particulières cl leur caractère obligatoire. En Alsace-

Lorraine, le pouvoir politique ne fait qu'un avec le

pouvoir de l'Empire; bien qu'il soit possible de dis-

tinguer objectivement les pouvoirs dont l'Empire
est investi dans tout le domaine de l'Empire en vertu
de la Constitution, de ceux dont il dispose dans la
Terre d'Empire en vertu de sa domination directe,
ces deux classes de pouvoirs politiques n'en ont pas
moins un seul et même détenteur (1). Depuis la cons-

titution de l'Alsacc-Lorraine en Terre d'Empire, il n'y
a.donc plus, en Alsace-Lorraine, de législation par-
ticulière, d'autonomie au sens juridique. On ne peut
considérer comme lois particulières (au sens de l'ar-

ticle II de la Constitution) que les dispositions juri-

diques entrées en vigueur avant l'annexion de l'Al-

sacc-Lorraincà l'Empire allemand ; depuis l'annexion,
le pouvoir législatif dans la Terre d'Empire appar-
tient exclusivement à l'Empire. Les lois concernant

l'Alsace-Lorrainc ne sont donc pas des lois particu-
lières mais des lois de l'Empire, des lois provinciales
dé l'Empire. Les rapports des lois publiées en vertu
de la loi d'annexion avec les lois publiées en vertu
de la Constitution ne sont pas ceux des lois d'Etat

avec les lois de l'Empire, mais ceux de deux ca-

tégories de lois de l'Empire entre elles. L'Empire
a exercé, tant que la Constitution n'a pas été intro-
duite en Alsace-Lorraine, sur deux domaines dis-

tincts, le droit législatif sous deux formes différentes ;
le territoire de l'Empire se divisait, au point de vue
de l'exercice du pouvoir législatif en deux domaines

<i) Cf. p. GoS.
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juridiques, mais le pouvoir législatif de l'Empire ne

se scindait pas en deux pouvoirs autonomes, indé-

pendants l'un de l'autre. Ce principe entraîne une

série de conséquences, qui mettent en lumière le

contraste entre la Terre d'Empire et le reste du

territoire de la Confédération.
*

a) Dans le domaine de la Constitution, toute loi de

l'Empire a une autorité souveraine en vertu de sa pu-
blication au nom de l'Empire par la voie du Bulletin

des lois de l'Empire; toute publication faite par l'Etat

confédéré, toute confirmation, tout commentaire!
toute introduction d'une loi de l'Empire qui aurait

lieu par un acte de la législation de l'Etat particulier
est inadmissible. Pour l'Alsacc-Lorraine, la publica-
tion dlune loi de l'Empire parla voie du Bulletin des

lois de l'Empire étail absolument lettre morte : une

loi publiée en vertu de la Constitution n'avait pas

plus, pour l'Alsace-Lorraine, force de loi qu'une loi

publiée en vertu de la loi du 9 juin 1871 n'avait de

valeur dans le domaine de la Constitution. Pour

qu'une loi publiée en vertu de la Constitution fût

valable dans la Terre d'Empire, il fallait qu'elle y fût

introduite par un acte législatif spécial aux'termes

de la loi du 9 juin .1871. Là raison de son autorité

tieiit exclusivement à la loi d'introduction de l'Em-

pereur. Il n'est même pas fait d'exception pour les

lois de l'Empire qui, par leur texte, leur contenu et

leur but, devaient nécessairement être valables pour
tout le territoire de l'Empire ; telle la loi postale du 28

octobre 1871, la loi sur les Jésuites du 4 juillet 1872,
le Code pénal militaire du 8 juillet 1872, la loi sur

les douanes du 7juillet 1873(1), la loi sur les charges

(i) Cetteloi a été publiéedans le Bulletindes loisde l'Alsacc-Lor-
rainede 1873,p 191,maissansloid'introduction,ce qui est un vicodo
forme.— Domême,on a omis'd'inlroduirola loi sur les laxespostales
du 17mai 1873et la loidu 20 déc. 1873portantmodificationdu n°4
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militaires du 13 juin 1873, etc. Elles devraient être

publiées deux fois, une fois pour le domaine sou-

mis à la Constitution, une autre lois pour le domaine

réglé par la loi du Ujuin 1871. Si l'on veut qualifier
la législation provinciale de l'Empire pour l'Alsace-

Lorrainc de législation particulière (Landcsgcselzgc-

bung), on peut, à propos de la Terre d'Empire,

exprimer un principe diamétralement opposé au

principe formulé dans l'art. II de la Constitution, en

disant que les lois de l'Empire n'ont de valeur en

Alsace-Lorraine qu'autant qu'elles y ,onl été intro-

duites par la voie de la législation particulière (1).

b) Tandis que, dans le domaine soumis à la Cons-

titution, il est inadmissible que les Etats confédérés

modifient ou abrogent une disposition d'une loi de

l'Empire, qu'au contraire les lois de l'Empire ont

incontestablement la préséance sur toutes les lois

d'Etat, fussent-elles postérieures, c'est juste le con-

traire qui se produit dans la Terre d'Empire.
L'introduction des lois de l'Empire a pu avoir lieu

en Alsace-Lorraine avec des modifications de cette

loi (2) et cette opération avait pour résultat de don-

ner à la toi particulière (c'est-à-dire publiée spécia-
lement pour la terre d'Empire) la priorité sur la loi

de J'Empire. En effet, la collaboration du Reichstag
ne donne pas aux lois d'Empire une autorité supé-

de l'art. XIIIde la Constitution; cet oubli n'a été réparéque par la
loidu 8 fév. 1875(Gcselzbl.,p. 9).

(1) Le mot u législationparticulière» a, pour la terred'Empire,un
tout autre sensquopourlesmembresdo laConfédération.

(a) Lo fait s'est produit très rarement,maisenfinil s'estproduit.
Commeexemples,nous avons la loi d'introductionau Codopénal,
art. XVIet la loi d'introductionau Code docommerce,§ 3a. — Ces
loisd'introductionréunissenten elles desdispositionsqui, danslo reste
do l'Empiro,rcssorlisscnt,soità la législationdel'Empire,soità celledes
Etalsparticuliers.Cf. Fôrtschet Leonidans le UiïdorfTsCommentai*
zumStrafgesctzbuch(a*éd.),p. 671.
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ricurc; l'Empire n'a exercé son pouvoir législatif
dans la Terre d'Empire que sous une autre forme ou

par d'autres organes que dans le reste de la Confédé-

ration ; mais le pouvoir qui intime l'ordre contenu

dans la loi reste toujours le même. Il a donc toute

latitude de prendre pour la Terre d'Empire d'autres

dispositions que pour le reste du territoire. Il n'y a

que la loi du 9 juin 1871 qui ne pouvait pas être mo-

difiée par une loi particulière (d'Etat) publiée en vertu

de cette même loi, puisqu'elle contient la délégation
du pouvoir législatif en faveur de l'Empereur et du

Bundesrath, et par conséquent trace les limites

de sa compétence et détermine la manière dont il

sera exercé. Donc, pour reculer la date fixée au§ 2 de

cette IQÎ, qui était celle de l'entrée en vigueur de la

Constitution en Alsace-Lorraine, il fut nécessaire de

publier une loi conformément aux dispositions de la

Constitution (1).

c) Par l'introduction intégrale d'une loi de l'Em-

pire en Alsace-Lorraine, il n'était créé, en examinant

strictement les choses, qu'un droit matériellement

commun à la Terre d'Empire et au reste du territoire

de l'Empire, c'est-à-dire que, sur deux domaines

juridiques différents, il y avait deux lois d'un con-

tenu: identique ; leur valeur ne reposait pas sur un

seul et unique commandement, faisant autorité sur

les deux domaines. Mais pour éviter celte consé-

quence et faire en réalité, au point de vue des lois

introduites, de tout le domaine de l'Empire un do-

maine juridique unique, on adopta dans la plupart
des lois d'introduction cette formule : « La présente
loi sera étendue à l'Alsace-Lorraine. »

(/) Les lois publiées pour l'Alsace Lorraine en vertu

de la loi du 9 juin 1871 ont'l'autorité de lois dcl'Em-

(i) Elleparut le ao juin 1872.Ellea été publiéeaussidansleBulle-
tin des loisde l'Alsacc-Lorraine.
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pire. Tandis que le Code de commerce déjà en vigueur
dans tous les Etats allemands, a pu être déclaré loi

de l'Empire
—

(par là l'ordre de l'Empire a remplacé
l'ordre de l'Etat confédéré), — il serait absurde do

déclarer lois de l'Empire les lois publiées en Alsace-

Lorraine pendant le régime de la loi du 9 juin 1871 ;
ce serait, en effet, remplacer l'ordre de l'Empire par
l'ordre de l'Empire. Mais cela ne s'applique pas seu-

lement aux lois qui font partie du domaine soumis,
aux termes de la Constitution, à la compétence de

la législation de l'Empire ; cela est vrai de toutes les

lois (1). Cela entraîne la conséquence suivante, qui
est capitale au point de vue du Droit public : depuis

que la Constitution est entrée en vigueur en Alsace-

Lorraine, les lois publiées en vertu de la loi du

9 juin 1871 ne peuvent être modifiées ou abrogées

que par la voie constitutionnelle de la législation de

l'Empire, même quand elles se rapportent à des ma-

tières que la Constitution ne soumet pas à la législa-
tion de l'Empire (2). L'ordonnance impériale publiée
avec l'assentiment du Bundesrath était la forme

dans laquelle elles pouvaient être publiées; mais

cette forme n'était plus suffisante pour les abroger

(i)Lc Codedo commerce,la loi sur les lettresde change,le Codo

pénal,la loi sur lesassociations,la loi relativeà lu protectiondesdroits
d'auteur,etc., ont été introduitesen Alsace-Lorraine,nonen vertudo
la Constitution,maisen vertudota loidu 9 juin 1871; ellessontdonc,
à copointdovue,identiquesaux loisqui so rapportentà desmatières

auxquellesla compétencedo l'Empirono s'étendpas,aux termesdo la
Constitution.

(a) Unodissertationdans la Zcilschriftfur franz.Civilrcchtde Pus-

chclt,vol.VI, p. 373 scq.arrive au résultat diamétralementopposé;
ellequalifietouteslesloispubliéesen Alsace-Lorraineavantl'introduc-
tion do la Constitutionde lois particulières,mémolo Codepénal,lo
Cododo commerce,etc. Cela tient h uno confusiondes loisparticu-
lièresavecdeslois publiéespar VEmpirepouruno partiedu territoire
dol'Empiropar une autre voieque cellequi est prescritepar la Consti-
tution (Loisprovincialesdol'Empire).
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ou les modifier (1). Depuis la loi du 2 mai 1877 on a

introduit une modification à cet état de choses (Y.

plus loin p. 057),

III. — Période qui suit l'introduction de tu Constitution,

Aux termes de la loi du 25 juin 1873,1a Constitu-

tion de l'Empire entra en vigueur en Alsace-Lorraine

à partir du 1er janvier 1874, en tant que quelques-
unes de ses dispositions n'avaient pas déjà été intro-

duites précédemment. A partir de cette date, la divi-

sion du territoire de l'Empire en deux domaines

juridiques au point de vue de la législation fut sup-

primée ; la Terre d'Empire entra dans le domaine

juridique réglé par la Constitution. Ainsi, les règles

exposées plus haut qui président à la législation de

l'Empire, furent intégralement appliquées aux lois

concernant la terre d'Empire (2). .Par les lois du

(i) Dansquelquescason a introduit par une loi à la fois certaines
loisdo l'Empireen Alsace-Loirainoet les ordonnancesd'exécutionpu-
bliéesen vertude ces lois. C'estainsiquo la loidu I'I juillet 1871(Gc-
sclzbl.,p. 187)publionon seulementla loi du a5 juin 18GS,maisaqssi
« l'instruction» du 3i déc. 1868 relative à son exécution;la loi du
11déc. 1871(Gcsclzbl.,p. 38G)publie.non seulementla loi sur les
cautionnementsdu a juin 18O9,mais aussi les ordonnancesimpériales
qui en règlentl'exécution.Plus lard,on a, danscertainscas,adoptéuno
formepluscorrecte: on n'a pas fait mentiondes ordonnancesd'exécu-
tion dansla loi d'introduction.Maismêmedanslescascités,il y a liou
do considérercommeadmissilloleur modificationpar voio d'ordon-
nances,mémoaprès l'introductiondo la Constitution,puisquela loi in-
troduiteelle-mêmereconnaîtcetteforme.Par là,l'applicationdola règlo
ordinairementen vigueur,qui veut quo l'introductiond'une ordon-
nancepar une loi donneau contenu de l'ordonnancel'autoritéformcllo
de loi, so tro-avoécarléo.

(a) La sanctiondesloisrelativesh l'Alsacc-Lorrainofut doncconfiée,
non plus à l'Empereur, mais au. Rundcsrath. Même avis chez
v. Stengel,p. 816; Kayser,p. 4oi ; G. Meyer,§ i38, note9 ; Schuhe
II, p. 363; StÔber,p. 66a, note-68; Ilânel,p. 837. Autre avis chez
ZornI, p. 53i cl LconiI, p. i03; Leoniappuyait(sonopinionsur ce-fait,
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2 mai 1877 et du 4 juillet 1879(1), elles ont cependant
été complétées et modifiées, de sorte que les prin-

cipes qui règlent l'exercice de la législation en Alsace-

Lorraine sont actuellement assez compliqués.
1° La compétence législative.
Tandis que la Constitution restreint les pouvoirs

de l'Empire sur la législation et établit des limites

précises qui séparent la compétence de la législation
de l'Empire de l'autonomie des Etats confédérés, les

pouvoirs législatifs de l'Empire dans la Terre d'Em-

pire sont souverains, illimités et exclusifs. Ce principe
est fourni par la notion même de la Terre d'Empire ;
il n'y a pas, en effet, dans la terre d'Empire, de pou-
voir politique différent du pouvoir de l'Empire ; par

conséquent, il n'y a pas de législateur différent de

l'Empire. La Terre d'Empire ne possède pas d'organe

politique, antre que l'Empire, qui puisse être chargé
de la sanction des lois. C'est ce que reconnaît expli-
citement la loi du 9 juin 1871, § 3, 4° al. :

ce Après l'introduction de la Constitution, c'est

VEmpire qui possède, jusqu'à ce qu'une loi de l'Em-

pire en dispose autrement, le droit de législation,
même à propos des matières qui, dans les Etats con-

fédérés, ne sont pas soumises à la législation de l'Em-

pire. »

Ce principe n'a pas été touché par la loi du

2 mai 1877 ; car, si cette loi a réglé, dans certains cas,

que l'intentionde laloidu a mai 1877étaitsimplement« de maintenir
en vigueurla forme législativeétabliepar lo !\' al. du § 3 de la loidu

9 juin 1871,qui, jusque-là,faisaitexclusivementautorité». C'est une
erreur; le § 3 alin.4 cit. neconcernepaslaformedeslois,maisla corn-

péteneclégislativedo l'Empire; du reste,la formelégislativedola loi
du Qjuin 1871,§ 3, al. 1 et a avaitété suppriméeà partirdu 1" jan-
vier 187.4et remplacéepar la formelégislativedo la Constitution; par
conséquent,elleno pouvaitpasêtre maintenueen vigueurpar la loidu
a mai 1877.

(1)Reichsgosetzbl.1877,p. .{91et 1879,p. i65.
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la voie législative par dérogation à la Constitution,
elle n'a pas le moins du monde restreint la compé-
tence de l'Empire.
*

Or, bien qu'il n'y ait dans la Terre d'Empire qu'un
seul législateur, on peut cependant séparer les ma-

nières qui, aux termes de la Constitution, sont sou-

mises, dans toute l'étendue de l'Empire, à la législa-
tion de l'Empire, de celles auxquelles la législation
de l'Empire ne s'applique que dans la terre d'Empire.
C'est sur cette distinction des deux cercles de com-

pétence que reposent les expressions de législation
intérieure (1) de la terre d'Empire et de lois alsa-

ciennes-lorraines (Landesgeselze). Jusqu'à la loi du

2 mai 1877, celte distinction n'avait aucune espèce

d'importance au point de vue du Droit public ; la

législation intérieure de la Terre d'Empire était sou-

mise exactement aux mêmes règles que le reste de

la législation ; c'est seulement avec la loi mentionnée

que des dispositions spéciales ont été introduites.

Mais les lois alsaciennes-lorraines sont actuellement

encore des lois de l'Empire, c'est-à-dire des lois

sanctionnées par l'Empire. Elles sont des lois pro-
vinciales do l'Empire réglant en Alsace-Lorraine cer-

taines matières pour lesquelles la Constitution de

l'Empire exclut dans le reste de la Confédération, la

compétence législative de l'Empire (2).
Les lois particulières, entendues ainsi sont, sou-

mises par la loi du 2 mai 1877 à une forme spéciale ;

mais, par leur nature et leur importance au point de

vue du Droit public, elles ne sont pas des manifes-

tations d'une autonomie comme les lois des Etats

(i) Rcichsgcsclzdu a5juin 1873,g ft, itr al.

(a) Les lois alsaciennes-lorrainesont uno certaine analogieavec les
loisparticulièrespubliéesenAutrichepar l'Empereuravecl'assentiment
des Landlagcdes différentspaysde la couronne.Jclltnek,Geselzund

Verordnung,p. aCo.
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confédérés; ce sont des manifestations du pouvoir de

l'Empire. L'autonomie ne consiste pas en une forme

particulière du mécanisme législatif, mais en un

pouvoir indépendant, en vertu duquel on publie des

lois. Ce pouvoir suppose un organe qui en est in-

vesti ; ce pouvoir est absent dans la Terre d'Em-

pire (1).
2° Mécanisme de la législation de l'Alsacc-Lorraine.

La loi du 2 mai 1877 offre deux moyens de faire

des lois. L'un est la voie législative ordinaire de

l'Empire ; il correspond au caractère de lois de l'Em-

pire que nous venons de reconnaître aux lois alsa-

ciennes-lorraines ; il est, théoriquement, le moyen

régulier, correspondant à la ratio negotii, et il était

le seul admissible jusqu'à la loi du 2 mai 1877. Le

deuxième, créé par la loi du 2 mai 1877, constitue

un jus singulare; il consiste en une copie du méca-

nisme qui fonctionne dans les Etats confédérés rela-

tivement à la législation particulière. C'est ce méca-

nisme spécial qui doit régulièrement fonctionner aux

termes de la loi du 2 mai 1877 ; par contre, la voie,

régulière par définition, de la législation de l'Em-

pire ne doit être adoptée qu'exceptionnellement, ou à

titre subsidiaire (2). Le premier moyen se distingue
de la voie ordinaire sur les points suivants :

«) Fixation du contenu.

L'assentiment du Reichstag est remplacé par ras-

sentiment du Landesausschuss (V. plus haut p. 009

(i) MémoavischezStôber,p. 65ascq.,60) scq.; SchulccII, p. 867;
lldnet,p. 8a8.

(a) Laloidu 1 mai 1877prescritl'autre moyeuau § 1,en disant:
il serapublicdeslotsparticulières; et loS,a ajoute: x La voiedo la lé-

gislationdol'Empire,pour la confectionde loisparticulières(§1)reste
réservée.» Parla, lesrelationsréciproquesdesdeuxmoyenssontcarac-
tériséesen général,mais la lui n'a pa«établi, d'une façonprécise,Ici
conditions,danslesquellesondoitou l'onpeutfaireu«agcde la réserve
mentionnéenu § 2.
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scq.). Avant d'être déposé, le projet de loi doit être

soumis à l'approbation du Conseil d'Etat (1); mais

l'omission de cette formalité n'entraîne pas de con-

séquence juridique ; en particulier, la validité de la

loi n'en dépend pas (2).
Outre l'assentiment du Landesausschuss, il est

nécessaire encore d'obtenir l'assentiment du Bundes-

rath au projet de loi ; à ce point de vue, il n'existe

pas de différence entre la voie législative ordinaire et

la voie législative alsacienne-lorraine.

, b) La sanction.

Aux termes de la loi du 2 mai 1877, § 1, les lois

alsaciennes-lorraines sont émises par l'Empereur avec

l'assentiment du Bundesrath. C'est en cela que
consiste la deuxième différence importante entre la

législation alsacienne-lorraine et la législation ordi-

naire de l'Empire. Comme la loi du 9 juin 1871, la

loi du 2 mai 1877 confère la sanction des lois parti-
culières à l'Empereur, tandis que la Constitution en

fait une attribution du Bundesrath. Tout ce qui a

été exposé plus haut p. 035 seq. à propos de cette

différence pour la période antérieure au 31 dér

ceinbre 1873, est aussi applicable à la période posté-
rieure à l'entrée en vigueur de la loi du 2 mai 1877.

Le Bundesrath n'a doiic pas d'autre pouvoir que le.
Landesausschuss ; il n'est pas le véritable législateur ;
son assentiment est simplement une condition de la

sanction de la loi par l'Empereur (3). Il est vrai que
le texte du § 1 cité distingue, par une différence de

rédaction, l'assentiment du Bundesrath de celui

du Landesausschuss ; mais le seul point décisif, c'est

que l'Empereur a le droit de placet sur les lois parti-

(i) Loidu 4 juillet 1879,§ y.'
(a) LeoniI,p. 96.
(3)MémoavischezLeoniI, p. 161.Au sujetdo rimjiorlancopratique,

Voirplushautp, 630, note a..
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culiôres et qu'il n'est pas obligé juridiquement de

promulguer et de publier une loi volée par le Bun-

desrath.

c) La promulgation des lois particulières est con-

fiée, comme celle des lois de l'Empire, à l'Empereur.
Elle constate formellement que le Landesausschuss

et le Bundesrath ont donné leur assentiment à la

loi conformément aux prescriptions en vigueur.
Mais depuis la loi du 4 juillet 1879, ce n'est plus le

Chancelier qui contresigne, c'est le gouverneur on, à

son défaut, son représentant, le secrétaire d'Etat

pour l'Alsacc-Lorraine.

d) La publication des lois alsaciennes-lorraines a

lieu par la voie du Bulletin des lois de l'Alsacc-Lor-

raine.

Après l'introduction de la Constitution, on devait

naturellement se demander si, en vertu de l'art. II de

la Constitution, la publication dans cette feuille était

encore admissible (1) ; mais, pour des raisons de com-

modité, l'usage a résolu la question dans le sens

l'affirmative (2). La loi du 4 juillet 1879 a dissipé

(t) Lesmotifsdo la loi du a5 juin 1873,p. 8 (l)rucksachou1873,
vol.Ht, n»177)fontmentiondo la questionet la résolvent,bienquo
sansmotifsprobants,dansle sensaflirmatif.

(a) Aupointde vuodes loisalsaciennes-lorrainespubliéespar la voie
de la législationdel'Empire,celto pratiquea eu pourconséquenceuno
doublepublication,pour beaucoupdo lois,par la voiedu Bulletindes
loisdol'Empireet par la voiedu Bulletindesloisdo l'Alsacc-Lorraine.
Tellessontpar exemplela loi du l5 nov. 187^(loi monétaire)danslo
Bulloliudo l'Empire,p. i3t, paru le 19nov. cl danslo Bulletindo
l'Alsace-Lorrainc,p. 39,paru lo a5 nov. ; la loidu 19déc. 187/1(Poids
cl mesures)danslo Bulletindol'Empire1875,p. 1 (parulo it janvier)
et dan»lo Bulletindo l'Alsacc-Lorraine,p. 1 (paru le 5 janvier); la loi
du 8 fév.1875danslo Bulletindo l'Empire,p. 69 (aa fév.) et danslo
Bulletindel'Alsacc-Lorraine,p. 9 (19fév.); la loidu u fév. 1875dans
lo Bulletindo l'Empire,p. 6t (18 fév.),danslo Bulletindo l'Alsace*

Lorraitie,p. 49 (23fév.),Cettedoublepublicationd'une scutocl mémo
loin'estpasseulementeu contradictionaveclo sensjuridiquedola pu*
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§ 22 tout doute à cet égard. Le Bulletin de l'Alsacc-

Lorraine, fondé par une loi du 3 juillet 1871 (Gcsclzbl.,
fur Elsass. Lotb., p. 2), a élé conservé et, en même

temps il a élé établi qu'il serait publié par les soins

du Ministère de Strasbourg et que le délai de 14 jours

partirait du lendemain du jour oîi le numéro du

Bulletin a paru à Strasbourg. Le Bulletin de l'Alsacc-

Lorraine est, par définition, a un Bulletin des lois de

l'Empire », destiné spécialement aux lois et ordon-

nances relatives aux aflaires de l'Alsace Lorraine (1).
3° Rapports des lois publiées par la voie de la légis-

lation alsacienne-lorraine avec celles qui ont suivi la

voie de la législation de l'Empire.
Si l'on pari de ce principe que les lois alsaciennes-

lorraines sont des lois provinciales de l'Empire, il s'en

suit naturellement que les règles ordinairement en

blicalion,elle conduitaussih cet étrange résultatque lejour où la loi
entreen vigueurest fixéd'une façondillércnte,suivantque le délaido
l'i jourspart de la datede la publicationdu Bulletindo l'Empireou de
celuido l'Alsacc-Lorraine.

(i) Sesrapportsavecle Bulletinde l'Empiredonnentlieuà îlescon-
troverses.On peutse demandereu particulieroù l'on doit publier*les
loisrelativesà l'Alsacc-Lorraine,qui ont élé renduespar la voiode la

législationdo l'Empire. Depuis 1879,l'usagos'estétablido public»ces
loisau Bulletindes loisdol'Empiro; tellessont les loispubliéeschaque
aiinéoau sujetdu conlrùlodu budgetolsacicn-lorr.ain; la loi du a3 mai
1881(llcichsgcsctzbl.,p. 98) relative h la publicitédes débatset a la

langueoflicielledu Landesausschuss; la loidu 38 avril 1886(llcichsgc*
setzbl.,p. 139)relativea la pensiondu gouverneur; la loidu 7 juillet
1887(Hcichsgesclzbl.,p. 877).Mémoles décretsde Sa Majestérelatifs
u la transmissiondespouvoirssouverainsau gouverneuront élé publiés
dansle Bulletindol'Empiro1879,p. a8a; i885,p. :im,i; 1888,p. 189;
1890,p. a. — D'aulropari, l'ordonnancedu 3o août 1886qui est con-

tresignée: « Pour le Chancelierdo l'Empire. Mavhach» est publiée
dansle Bulletinde l'Alsacc-Lorraino1886,p. 77; de mémo,la \'\ du
'l juillet 1887, contresignée-"v. Botticher», parut dans ce Bulletin,

p. (17i de mémo,laloi du 18mai i8i)5danslo Bulletindo l'Alsacc-Lor-
raino,p. 57 et l'ordonnancedo l'Empereurdu. i3 janvier 189Odanslo
mémoBulletin,p. a.



L*ALSACE-LORRAINEDANSL'EMPIRE 655

vigueur au sujet des rapports des lois particulières

(d'Etat) avec les lois de l'Empire sont inapplicables et

que dans le cas où une contradiction se présente, c'est

simplement la règle lex posterior derogal priori qui
est décisive. Cela s'applique incontestablement aux

lois alsaciennes-lorraines publiées par la voie de la

législation de l'Empire. Toute loi de l'Empire, y

compris la Constitution elle-même, peut êlrc modifiée,
ou abrogée, en ce qui concerne l'Alsacc-Lorraine, par
une loi de l'Empire ; c'est un fait aussi admissible

théoriquement, lorsque l'abrogation et la modifica-

tions sont textuellement prononcées, que possible en

fait, lorsque les matières de la législation alsacienne-

lorraine sont réglées par une loi de l'Empire dans

un sens contradictoire avec des dispositions anté-

rieures des lois de l'Empire. C'est le même pouvoir

politique qui public les lois de l'Empire et les lois

particulières à l'Alsacc-Lorraine ; par conséquent
sa volonté la plus récente correspondant à sa vo-

lonté actuelle, doit avoir la priorité sur la volonté

antérieure.

Mais cela ne s'applique pas aux lois publiées par
la voie de la législation particulière, c'est-à-dire aux

termes du § 1 de la loi du 2 mai 1877 ; elles ne sont

pas en état d'abroger ou de modifier des lois de l'Em-

pire. C'esl ce qui résulte du § 2, 2« al. de celle loi.

Nous y trouvons l'explication de la nature de cette

législation au point de vue du Droit public. Elle,

repose sur une délégation (1) du pouvoir législatif de

l'Empire en faveur de l'Empereur. Les lois alsa-

ciennes-lorraines, publiées conformément au § 1 de

la loi du 2 mai 1877, sont, par comparaison avec

les lois formelles de l'Empire, des ordonnances im-

périales publiées avec l'assentiment du Bundesrath

(t) Danslesensexposép. 395,note, a,
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et du Landesausschuss en vertu de l'autorisation
donnée au § 1 de la loi du 2 mai 1877.

L'application stricte de ce principe nous amène-

rait à admettre que même les lois particulières pu-
bliées par la voie de la législation de l'Empire avant

mai 1877 ne peuvent être abrogées que par la voie
dô la législation de l'Empire (1). Mais, ce faisant, on

créerait, à l'intérieur du Droit particulier, une diffé-

rence qui amènerait en pratique les plus grands in-

convénients ; le but que s'est proposé la loi de 1877,
à savoir, décharger le Reichstag de toute collabora-'

lion dans les limites du domaine de la législation

particulière et lui substituer le Landesausschuss,
serait en grande partie manqué. Ce qui ressort,
au contraire, des débats relatifs à cette loi, c'est

qu'abstraction faite de la réserVc contenue au § 2,
2° al., la délégation établîc par le § 1 s'étend à tout

le domaine matériel de la législation particulière (2).
C'est le principe qui a été suivi en pratique ; à plu-
sieurs reprises, des modifications aux lois particu-
lières antérieures à 1877 ont été introduites par la

voie de la législation particulière.
Ce principe permet, en outre, de déterminer l'éten-

due du droit d'examen des tribunaux; des autorités,
des 'sujets etc. touchant la validité des lois alsa-

ciennes-lorraines publiées en vertu du § 1 de la loi

du 2 mai 1877. Comme elles reposent sur une délé-

gation, on doit appliquer exactement les mêmes prin-

cipes qui ont été exposés p. 407 seq. à propos des

ordonnances. Les faits qui échappent au Droit

(l) C'estcelteidée(pliavaitétéadoptéedansla tr«éditionallemande
de cet ouvrage(vol.H,p. 1A7).Ellea étéapprouvéepar Kuyser,op.c\l.t
p. 4o5;Zorn1, p. 53a, nolo.'3o.

(a) Stcnogr.BcrichtodcsIlcichslagcs,1" session1877,vol. I, p. a035
Stôber,p. 003,note70. Pour l'interprétationde la loi la volontéma-
nifestodu législateura sonimportance,ce que méconnaîtZorn,op. cil,
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d'examen sont ceux dont la promulgation constate
l'existence et qui donnent à la loi un caractère obli-

gatoire, c'est-à-dire l'assentiment du Landesausschuss
et du Bundesrath, et la sanction de l'Empereur. Ce

qui est soumis au droit d'examen, c'est la question
de savoir si ces lois ne franchissent pas matérielle-
ment les limites contenues dans la délégation, c'est-
à-dire si la matière qu'elles règlent n'est pas réservée,
aux termes de la Constitution,à la législation de l'Em-

pire, ou n'est pas en contradiction avec une loi de

l'Empire publiée en vertu delà Constitution, ou avec
une loi particulière publiée par la voie de la législa-
tion de l'Empire.

4° Les ordonnances juridiques.
La loi de l'Empire du 25 juin 1873, § 8 autorise,

jusqu'à ce qu'une loi en dispose autrement, l'Empe-
reur à publier, avec l'assentiment du Bmidesrath,
des ordonnances ayant force de lois ; elle permet
donc de publier des dispositions juridiques sous la
forme qui, dans la période qui va de l'annexion cl*»

l'Alsacc-Lorraine à l'introduction de la Constitution,
était l'unique forme législative. Mais l'application de
cette forme est soumise à trois conditions.

a) « Ces ordannances ne doivent pas contenir de

dispositions contraires à la Constitution ou aux lois
de l'Empire en vigueur en Alsace-Lorraine, et elles

ne doivent pas régler des matières pour lesquelles la
loi du 9 juin 1871, §3, 2e al. exige l'assentiment du

Reichstag (f ).» Donc, cette forme est irrecevable pour
toutes les matières qui, aux termes de la Constitution,
sont réservées à la législation de l'Empire ; de plus,
elle îv'est admissible, même dans le domaine de la

législation particulière, qu'à la condition d'observer

(i) C'est-à-dire: u Emissiond'empruntsou prisede garantiespour
l'Alsacc-Lorraine,pouvantoccasionnerdes chargespourVEmpire,»

Il 42
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les dispositions des lois particulières qui ont été

publiées par la voie de la législation de l'Empire (1).

b) Il ne doit être publié d'ordonnances que pendant

que le Reichstag n'est pas réuni. L'ordonnance im-

périale, qui convoque le Reichstag et fixe le jour de

sa réunion, est publiée dans le Bulletin des lois de

l'Empire ; par contre, il n'est pas d'usage de notifier

par cet organe le jour où le Reichstag est prorogé ou

sa session close. Aussi, le Bulletin de l'Empire ne per-
met-il pas de reconnaître si la date de l'ordonnance
tombe dans une période pendant laquelle le Reichs-

tag n'a pas été réuni. Et la promulgation de l'or-

donnance ne constate pas non plus explicitement ce

fait ; toutefois, on peut tirer une présomption de

l'existence de cette condition, du fait que la promul-

gation se réfère au § 8 de la loi du 25 juin 1873.

c) Les ordonnances doivent être soumises à l'ap-

probation du Reichstag à sa première réunion. Elles

perdent toute valeur si l'approbation est refusée. On

appelle ordinairement ce genre d'ordonnances ordon-

nances ayant force de loi par intérim ou à titre pro-
visoire. Leur caractère juridique consiste en ceci,

que l'ordre contenu dans la loi est soumis à une con-

dition résolutoire; si celte condition'résolutoire se

réalise, e'est-à-dirc si le Reichstag refuse son appro-
bation, l'ordre contenu dans la loi devient nul ex

mme (2) Le vote qui porte lé refus doit être publié

(l) Le textedu §8 citépeut laisserplaceau doutea ce sujet,attendu

(piel'expressionde « Iqidol'Empiro» a des sensvariés.Maisil résulte
desmotifsde cette )oi, p. ta (l)riicksachcii1873,/|*session,vol.1|I,
n° 177)que lesordonnances110devraientêtre périmesquodanslo do-
mainede ta législationparticulière,et, mémodansleslimitesde codo-
maine,à la conditiond'observerlesdispositions(alsaciennes-lorraines)
publiéespar la voie do la .législationdo l'Empire.LeoniI, p. tèi est
dansl'erreur.

|.»(a) Si le Bcichslag,a qui l'ordonnancea été présentée,110prendpas
dodécisiona cosujet, l'ordonnanteresteen vigueur;car il n'y a quo
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immédiatement dans le Bulletin de l'Empire par les
soins du Chancelier; mais, en admettant même qu'il
omette cette formalité, l'ordonnance n'a plus force

de loi ; car elle perd cette autorité par le vole du

Reichstag et non pas par la publication que le Chan-

celier fait du résultat de ce vote (1). Si le Reichstag
accorde son approbation, la publication du résultat

de ce vote n'est pas essentielle assurément, puisqu'il

n'y a rien de changé à la valeur de l'ordonnance cl

que la seule chose décidée, c'est que la condition

résolutoire ne se réalise pas (2); mais, en fait, l'usage
s'est établi de publier le vote d'approbation du

Reichstag dans le Bulletin des lois de l'Alsace-Lor-

rainc. Quant à la question de savoir si des ordon-

nances de cette nature, après avoir obtenu l'appro-
bation du Reichstag, ne peuvent être abrogées désor-

mais que par la voie de la législation de l'Empire, ou

si elles peuvent être modifiées ultérieurement par
ordonnance impériale conformément au $ 8 cité ou

par loi alsacienne lorraine publiée en vertu de la loi

du 2 mai 1877, c'est ce que la loi n'établit pas ; mais

la question doit être résolue dans ce dernier sens.

La loi du 2 mai 1877 permettait de se demander

lo refusd'approbationqui lui enlèvesonautorité; et c» refusexigeun
votedu Reichstag.Il résultede là que lesordonnancesont force«leloi,
nonu litro provisoire,maisà conditionqu'un acte résolutoiren'inter-
viennepas.

(l) Mêmeavischez LeoniI, p. l0'|. Il est vraiqu'en Prussedomine
uno autre théorie au sujet des ordonnancespubliéesen vertu do
l'art LXIIIde la Charte constitutionnellede la Prusse; maiselles'ap-
puiesur l'ail, ru de la Charteconstitutionnelleet par conséquentcllo
liVstpasapplicablea la terre.d'Empire,où il n'exMepusde disposition
semblable.

(a) il n'est pascorrectde dire que l'ordonnance$' Iruti.tjormeen loià
la suitede l'approbationdu Iteichstag.Kiloest,dèsle début, une loiau
sensmatérieldu mut: elle ne devientpasune loi au HUISformelpar
suitede l'approbation: elleconserveaucontrairela formed'ordonnance.
V.t. 1,p. '|5Î cl .','.5.
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si l'autorisation de publier des ordonnances avec

force de lois à titre provisoire, accordée par le § 8 de

la loi du 25 juin 1873, subsiste encore ,'l) ; la loi du

1juillet 1879, § 21, 2" al. a dissipé tous les doules en

maintenant explicitement en vigueur le § 8. Quant à

la question de savoir qui doit contresigner ces ordon-

nances, le Chancelier ou le gouverneur, il y a lieu de

la résoudre dans le dernier sens, aux termes du § 2

de la loi du 4 juillet 1870.

Les conséquences pratiques sont incontestablement

quelque peu étranges. Des dispositions juridiques, i

publiées- par la voie de la législation particulière,

par conséquent avec l'assentiment du Bundesrath

et du Landesausschuss, peuvent êlrc modifiées par

l'Empereur avec l'assentiment du Bundesralh, sans

l'assentiment du Landesausschuss; et cette prati-

que est possible même pendant que le. Landesaus-

schuss est réuni, pourvu que le Reichstag ne soit pas
réuni (2) ; ces ordonnances doivent être soumises à

l'approbation non du Landesausschuss, mais du

Reichstag; elles perdent leur validité, lors même

qu'elles ont obtenu ultérieurement l'assentiment du

(t) Lesmotifsdu premierprojetqui fut soumisail Landesausschuss
danssa a' session,mai 1876,contiennentformellementla mentionquo
le pouvoirconférépar lo § 8 do laloi du a5 juin 187.3« n'est pas mo-
difiéparle projetde loi». Vcrhandlungcndes Landcsausschtissesvon
ElsassLolhr. IP Session(Strasbourg1876),vol. I, n»a. Il en estdo
méfucdes motifsdu projetprésentéau Reichstag.Drucksachcndes
Itcichstags,1" session1877,vol. 1, n° 6. Ledéputéllânel, qui a signé
en tètede la proposition,qui est la basodu lexto définitifdo la loi
(Drucksachcn,op. cit., n"Co) a lui-mémoformellementfait cellere-
marque(Stcuogr.Herichtcdes Hcichstagcs,p. a8o); il en estde mémo
du sous-secrétaired'Etat llenog (ib., p. a8i).

(:»)Unepropositiontendantea modifiercet état do choses(l)rucksa-
clion,op. cit., n9 Oi) fut repousséepar le Reichstag,aprèsquo le sous*
secrétaired'Htalllcrzogse fut prononcécontrela proposition.Stcnogr.
Herichle,p. a8o, a8i.
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Landesausschuss, si le Reichstag refuse son appro-
bation. Ces inconvénients auraient élé évités, si on
avait fait figurer, dans la loi du 4 juillet 1879, cette

disposition, que le § 8 de la loi du 25 juin 1873 reste
en vigueur, mais que, partout où il est question du

•Reichstag, c'est le Landesausschuss qui le rem-

place (1).
5° La loi du 7 juillet 1887 (Rcichsgeset/bl., p. 377)

a créé un droit d'ordonnance spécial. 11 se rapporte
au cas où une loi de l'Empire a été introduite en

Alsace-Lorraine par la voie de la législation alsa-

cienne lorraine et modifiée ultérieurement par une

loi de l'Empire. L'exemple le plus important, mais

ce n'est pas le seul, c'est la loi sur les fonctionnaires

de l'Empire (Cf. p. 025). Un autre exemple, c'est l'in-

troduction de la loi de l'Empire sur la presse avec

quelques modifications, comme loi du pays, par la loi

du 8 août 1898 § 1 (Bulletin des lois, p. 73). Les mo-

difications introduites par la voie de la législation de

l'Empire, et par conséquent déjà approuvées par le

Reichstag, peuvent être rendues valables en Alsace-

Lorraine par une ordonnance impériale avec l'assen-

timent du Bundesralh, et en même temps cette

ordonnance peut fixer la date à partir de laquelle
elles entrent en vigueur. Cette ordonnance rétablit

simplement la conformité de la situation juridique
de l'Alsacc-Lorraine avec celle du reste du territoire

de 1'.Empire ; celle harmonie avait été créée par l'intro-

duction de la loi de l'Empire sous forme de loi alsa-

cienne-lorraine, mais elle avait élé troublée par le

changement apporté à la loi de l'Empire (2). Par son

objet, ce droit d'ordonnance est étroitement limité,

(t) Silo Landesausschussrefusait l'approbation,il resteraittoujours .
la voieordinairede la législationdol'Kmpire,

(a- Soussccrétaircd'Ktat, v. l'ttttkamer,a la séancede Reichstagdu
3 juin 1887.
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mais, par contre, il est soustrait aux règles imposées

par le § 8 de la loi du 25 juin 1873. Les ordonnances

peuvent, en particulier, être rendues, même quand le

Reichstag (ou le Landesausschuss) est réuni et elles ne

doivent pas être soumises ultérieurement au Reichs-

tag ; leur validité ne dépend pas d'un acte résolutoire.

G° Il résulte donc des raisons ci-dessus déve-

loppées, que les formes de législation sont en Alsace

les suivantes :

a) Lois de l'Empire au sens formel. Elles émanent

de l'Empereur avec l'assentiment du Bundesrath

et du Reichstag ; elles paraissent au Bulletin de l'Em-

pire, revêtues du contreseing du Chancelier.

b) Lois particulières au sens formel. Elles émanent

de l'Empereur avec l'assentiment du Bundesrath et

du Landesausschuss; elles sont contresignées par
le gouverneur et publiées au Bulletin de l'Alsacc-

Lorraine.

c) Ordonnances rendues en vertu du Jj8 de la loi

du 25 juin 1873. Elles émanent de l'Empereur avec

.l'assentiment du Bundesrath et doivent être pré-
sentées ultérieurement à l'approbation du Reichstag.
Elles sont revêtues du contreseing du gouverneur et

publiées au Bulletin de l'Alsacc-Lorraine.

(/)' Ordonnances rendues en vertu de la loi du

7 juillet 1887. Elles émanent de l'Empereur avec

l'assentiment du Bundesrath ; elles sont contre si-

gnées par le gouverneur et publiées dans le Bulletin

de'l'Alsace-Lorrainc.

e) Ordonnances relatives à l'exécution de lois

alsaciennes-lorraines. Aux termes du 1" al. du § 3

de la loi de l'Empire du 9 juin 1871, elles émanent de

l'Empereur sans assentiment du Bundesrath, sont

contresignées par le gouverneur et publiées dans le

Bulletin de l'Alsace Lorraine.

/) Ordonnances relatives à l'exécution de lois de
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l'Empire, qui doivent être publiées en vertu de la

délégation contenue dans les lois de l'Empire (1).

(i) La loi alsacienne-lorrainedu i3 juin 1898,§ a (Bulletindeslois,

p. 55)contientune délégationau profit de l'Empereuraveccetteme-

sure, que les ordonnancespubliéespar l'Empereurne peuvent être

abrogéesque par unoloiformelle* •



APPENDICE

§ 70. — Situation juridique des colonies allemandes (1).

(i) LÉGISLATION.La loi fondamentalequi régie la situationjuridique
descoloniesest la loi de l'Empire du 17 avril 188G(Hcirhsgcsctzhl.,

p. 75 scq.). Le projet avec l'exposédes motifs est imprimédansles
DrucksachcndesHcicbstags1885-86,n°81; le rapportde la commis-

sion, ib. n° aoi. — Celle loi a élé complétéeet modifiéeparles lois
du 7 juillet 1887 (ilcichsgcsctzbl.,p. 307) et du i5 mars 18S8(ib.,
p. 71). Loprojetde celtedernièreloi, avecl'exposédesmotifssotrouve
danslesDrucksachcndes Rcichstagcs1887-88,n° 7a, le rapportde la

commission,ib., n° i^G. En vertu d'une autorisationcontenuedans
cetteloi, le Chancelierprocédaà une nouvellerédactionde la loidu

17avril 18SG,qui a paru dans lo Bulletindo l'Empire à la datedu

19 mars1888(p. 75).— La loi sur lesprotectoratsa été de nouveau
modifiéepar la loi du a5 juillet 1900 (Bullct.des.lois,p. 809)et une
nouvellerédactiona été préparéepar loChancelieret publiéole 10sept.
1900dansle Bullct.des lois,p. 8i3 sq. Les ordonnancesadministra-

tives,mutationsdu personnel,etc., sont publiéesdans le Bulletindes
coloniesallemandes(DculschcsColoniablalt),journalofficielpourlesco-
loniesallemandes,publiédepuis1890au Ministèredesaffairesétrangères.
— Bibliographie: Lesactesofficielssontimprimésdansle LivreBlanc,

qui a élé soumisaullcichslagallemanddepuisi885,jusqu'àprésent 18

parties; puisdansleMémoire(Dcnkschrift)relatifauxcoloniesallemandes,

déposépar le Chancelierau llcichslaglo a déc. t885 ; puis dans l'ou-

vrage: DieDeutscheColonialpolitik.ActcnsUickc,5 vol.l885. Ontrou-
veradesmatériauxaltondants,maismaldisposés,quel'on ncdoilutiliser

qu'avecbeaucoupdoprudence,danslaDeutscheColonialzcitung,depuis
188/1un vol.par an. Le meilleurrecuoilet lo pluscompletestceluido

Hiebow,Die dculschcColonialgesctzgcbung,Berlin1893.Cet ouvrage
estcontinuépar Zimmermann,vol.H-IV,Berlin1898*1900.Dissertations
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t. — Constitution territoriale et acf/uisition (1).

Les colonies de l'Empire allemand se composent
des pays suivants :

1°'Sud-Ouest de l'Afrique (Angra-Pequena) du cap
Frio au fleuve Orange à l'exception de la baie de

Walwisch et du territoire qui l'entoure, qui sont

soumis à la souveraineté de la Grande-Bretagne. Le

point de départ de l'occupation de ce territoire,ce sont

les traités de la maison (fuma) F. A. E. Lndcritz avec

le capitaine Jos. Fredcricks, souverain indépendant
de Béthanic dans le Grand-Namaqualand,en date des

1ermai et 25 août 1883 ; par ces traités, Luderitz acqué-
rait la propriété de toute la côte depuis le ilcuvc Oran-

ge jusqu'au 26e degré de latitude Sud sur une éten-

due de vingt milles géographiques à l'intérieur des

terres (2). Ces traités furent suivis d'un grand nombre

d'autres avec les chefs du Grand-Namaqualand et du

théoriquesde t».Stcnqcl,Diestaats-u.VolkcrrcchllichoStcllungdcrdents-
chenColonicn,Berlin 1886.Du même,DcutschcsColonialslaatsrccht.
llirth's Annalcn 1887,p. 309scq.; mémosujet revu, ib. 1889,p. t

seq., et 189s, p. /|n3 scq. liornhak,Archivfur ôfl'cntl.llccht, vol. Il,
p. 1scq.; Lcnlner,DasinternationaleColonialrcchlim 19.Jahrhunderl.
Vienne 188G; Pann, D'asHcchl der dculschcn Schulzhcrrlichkcit,
Vienne1887; Joël,llirth's Annalcn1887,p. 191scq. ; de Jonge,Krit.

Viérleljahrsschrift,vol. XXIX(1887),p. 378scq. ; llclm, ib., vol.XXX

(1888),p. |33 seq. ; v.Kônig,UandbuchdesdculschcnConsularivcscus,
4eéd., Berlin 1888,p. '|5'i seq. ; GeffkenSchonbcrg'sUandbuchdes

polit.Oekon.(a*éd.), vol. H, p. 977scq. ; G.Meycr,Diestaalsrcchllicho

Stclluugder dculschcn Schulzgcbietc,Leipzig1888; Adam,Archivf.
Dirent),lteclit. vol. VI, p. 193 scq.; tlùncl, Staalsr.I, p. 830 scq.;
Zorn(2' éd.) I, § aa. Cf. Hamburger,Der Erwerbder Gebictshohcit.
Karlsruhc 1888; Salomon,L'occupationdes terriloires sans maître.
Paris1S89; lleilborn,Das volkcrrcchtl.Protcktorat,Berlin 1891; Gas-
tonJc:c, Etudethéoriquecl pratiquesurl'occupationcommemoded'ac-

quérir les t rriloircsen droit international,Paris, 1896.
(1) Indicationsdétailléesdansv. Slengel,1895,p. 5^ascq.; 0'. Meyer,

p. 5 scq. ; Geffken,op. cit.

(a) LivreBlancI, p. 81.
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Hercro-(Damara) land, par lesquels la maison Liïde-

rilz acquérait soit des terres, soit le droit exclusif

d'installer et d'exploiter des mines, chemins de 1er,

télégraphes, routes et autres ouvrages publics (1).
Tous les droits et propriétés de la maison Luderitz

ont passé par vente à la Société Coloniale allemande

potir le Sud-Ouest de l'Afrique. (Deutsche Colonialge-

sellschaft fur Sudweslafrika. Cette Société a pour but,

d'après le § 1 de ses statuts, des entreprises privées et

spécialement l'acquisition et l'exploitation de domai-

nes fonciers et de mines; mais elle est aussi autorisée

à exercer des droits politiques « dans la mesure où

elle en est investie pour ses possessions ». Le cas ne

s'est pas produit ; par conséquent, la Société n'a pas

reçu.de lettres de protection et elle n'a qu'une faible

importance au point de vue du Droit public (2).
La protection de l'Empire repose, au contraire,

sur des actes internationaux qui, tout en se trouvant

en étroite connexion avec les acquisitions de la mai-

son Luderitz, relevant du Droit privé, s'en distin-

guent juridiquement. A ce point de vue, le territoire

protégé se divise en deux parties.

L'Empire, sur la proposition de M. Luderilz, a pris
sous sa protection, par une déclaration du Chance-

lier du 24 avril 1881, la côte qui était au pouvoir de

la Société allemande (3). Le 7 août 1881, lesvaisscaux

allemands « Elisabeth » et « AVolf » prirent posses-
sion de la côte depuis le cap Frio jusqu'au fleuve

Orange avec les îles qui en font partie (à l'exception
de la baie de Walwisch) et la prise de possession fut

affl rméc par les actes suivants : on déploya le pavillon
et l'on dressa des poteaux indiquant la frontière (4).

(l) Lestraités sont énumt-résdansle Mémoire(Denkschrijl;,p. 7 ;
DeutscheColonialzcilungII, p. t3(i scq.; t».Slengel,1887,p. 808scq.

la) V. Joël, p. 198.
(3) LivreBlancI, p. 89 ; DeutscheColonialpolitikI, p. 77.
(4) LivreBlancI, p. 108, 117, ia3.-
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Puis des traités de protection et d'amitié furent con-

clus entre l'Empire Allemand et le capitaine Jos. Frc-

dericks le 28 octobre 1881, avec le chef des Topnaars
Piet Haibib le 19 août — 23 novembre 1881, avec les

chefs Jan Jonker Afrikander, Ilermann v. Wyk, Gla-

nasse Naresib, Jak. Isaak v. Berseba, Cornélius

Zwaarlboi, Jan' Ui Xamab, et avec les chefs du Me-

rero et du Omarourou en 1881 et 1885 ; en vertu

de ces traités, Sa Majesté l'Empereur Allemand a

pris possession de ces territoires (1). Ces traités ont

un contenu semblable et un texte en grande partie

identique. Ils établissent ce qui suit (2) :

a) Les chefs placent leurs terres et leurs sujets sous

la protection allemande, que l'Empereur accepte.
Ils s'engagent à ne céder aucune partie de leurs

territoires ou de leurs sujets à une autre nation

sans l'assentiment de l'Empereur, et à ne conclure

aucun traité avec d'autres puissances sans son

assentiment; ils promettent de protéger la vie cl la

propriété de tous les nationaux et protégés alle-

mands ; ils leur accordent le droit de résider, d'ac-

quérir des domaines, de s'établir ; ils promettent de

maintenir la paix publique et ils reconnaissent la

compétence de l'Empereur dans toulcs les aflaires

civiles et criminelles entre blancs.

b) L'Empereur reconnaît aux chefs le droit de per-
cevoir les impôts qui leur sont attribués par les lois

et les coutumes de leurs pays, de continuer à faire

payer aux sujets de l'Empire les impôts et les taxes

habituels jusqu'ici, et d'exercer la justice sur leurs

sujets. La forme dans laquelle les litiges entre blancs

(i) LesBocrsdomiciliésn Groolfoiitainont été mis aussi,sur leur

proposition,sous la protectiondo l'rîmpircallemanden janvier1887.
DeutscheColonialzcilung1887,p. 70.

(a) On trouveraplusdodétailsdanst*.StengeltAnnalcn188",p. 809,
cf. aussiMeycr,p. 8.
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et indigènes seront jugés et les coupables punis, sera

réglée par une convention ultérieure ; jusque-là, il

est convenu, pour le plus important de ces territoires,
celui du capitaine Fredcricks, que ces litiges seront

tranchés par un représentant de l'Empereur, de con-

CQi't avec un membre du Conseil de Bélhanic. Ré-

cemment, le 21 août 1890, il a"été conclu avec « Wil-

liam Christian, capitaine indépendant de la race na-

maqua dés Bondclswarts, etc. », un traité de protec-
tion dont le contenu est identique et dont l'art. IV

dispose : « Je suis d'accord sur ce point, que dans

les aflaires civiles et criminelles entre blancs ou en-

tre blancs et indigènes, la justice sera rendue par
l'autorité que Sa Majesté l'Empereur Allemand a

nommée à cet effet. Par contre, je me réserve l'exer-

cice de la justice dans tous les autres cas. J'attends des

blancs qu'ils respectent les lois, coutumes et usages
de mon pays, qu'ils acquittent les taxes qui ont élé

en usage jusqu'ici ou qui pourraient être établies à

mon profit par une convention entre le gouverne-
ment allemand et moi (1). »

Les difficultés soulevées au début par l'Angleterre
et la colonie du Cap furent aplanies par la voie diplo-

matique (2) et ta prise de possession a été notifiée aux

Puissances conformément au principe établi dans

l'acte de Berlin du 26 février 1885, art. XXXIV(3). 11

fut convenu avec le gouvernement anglais que la

limite commune des sphères d'intérêt serait marquée

parle 20e degré de longitude Est de Grecmvich et le

gouvernement anglais s'est engagé à ne pas étendre

son influence vers l'Ouest au delà de cette ligne et à

ne pas contrarier le développement du protectorat

(t) DculschcsColonialblatt,1891,p. 78.
(a) Lesnoteséchangéesse trouventau completdansle LivreBlancI.

(3) LivreBlancI, n" I.'I,p.'CO.
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allemand jusqu'à ce degré de longitude (1). La fron-

tière des possessions allemandes et portugaises dans

le Sud Ouest de l'Afrique a été fixée par le traité du

30 décembre 1886 avec le Portugal (2).
2° L'Ouest de l'Afrique. —Cette colonie se compose

de deux pays séparés, le Cameroun, et le Togo. Les

bases juridiques du protectorat allemand sont iden-

tiques à celles d'Àngra-Pcquena. Quelques maisons

de Hambourg et de Brème, ayr.nl dans ces pays dc&

comptoirs et des propriétés foncières, présentèrent
des voeux au Ministère des aflaires étrangères en vue

d'obtenir de l'Empire la protection et la défense de

leurs intérêts(3). Après que les difficultés soulevées

par l'Angleterre furent aplanies, le pavillon allemand

fut hissé sur différents points de la baie de Biafra en

juillet 1884 par le Consul général impérial Nachtigal,
sur l'ordre,du Chancelier de l'Empire(4). Ce fonc-

tionnaire conclut ensuite des traités de protection
avec le roi du Togo et ses chefs (5), ainsi qu'avec les

chefs du Cameroun (6). Ces traités contiennent des

dispositions semblables à celles qui ont été prises
entre l'Allemagne et les chefs de l'Afrique australe (7).

L'Empereur accepte la protection des chefs cl de leurs

territoires, en réservant tous les droits légaux des

tiers (§ 1); les chefs promettent de ne céder au-

cune parcelle de leurs terres avec le droit de souve-

raineté à une puissance ou une personne étrangère

quelconque, et de ne conclure aucun traité avec des

puissances étrangères sans l'assentiment préalable

(i) Mémoire(Denkselirift),p. 9.
(a) DeutscheColonialzcitungIV (1887),p. 5o5.

(3) LivroBlancI, n° 1-5; DeutscheColunialpolilik,p. 5 scq.
(/1)LivroBlancI, n° 7 scq.
(5) LivreBlancI, n° 7 ; DeutscheColonialpolitikI, p. '19.
(6)LivreBlancI, n* la ; DculsclioColonialpolitikI, p. 5a scq.;

v. Stengcl,1887,p. 8i3 seq., i8(j5,p. 5'19.
(7) LivreBlancI, n» 10, Annexe(p. âa); ib. n° ta (p. 55).
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de l'Empereur (§ 2). Les sujets et protégés allemands
obtiennent droit de résidence, protection et liberté
du commerce, les chefs continuent à percevoir les
douanes et les taxes habituelles (§ 3-5). L'établisse-
ment du protectorat fut porté à la connaissance des

puissances signataires de l'acte de Berlin en oc-
tobre 1884(1).

Des conventions furent conclues entre l'Angleterre
et l'Allemagne en 1885 par la voie d'échange de
notes diplomatiques au sujet de la délimitation de
leurs possessions riveraines du golfe de Guinée et de
la liberté réciproque du commerce et des transac-
tions (2). De même, le protocole du 24 décembre 1885,
entre la France et l'Allemagne, fixa les frontières

de leurs possessions le long de la Biafra el de la côte

des Esclaves (3). Ces conventions ont été complétées
et modifiées par l'entente du 15 novembre 1893 (4)
cl le traité concernant Samoa du 14- novembre 1899,
art. V, avec l'Angleterre et par l'accord avec la France

du 15 mars 1894 (5).
3° Est de l'Afrique. — En novembre et décembre

1884, le l)r Ch. Peters conclut, au nom de la Société

pour la colonisation allemande, de Berlin (Gcsells-
chaft fur Deutsche Colonisation), des traités avec des

souverains indépendants à l'intérieur du pays situé

en face de Zanzibar ; par ces traités, les pays d'Ou-

sougouhou, Xgourou, Ousagaraet Oukami devinrent

la propriété de la Société avec tous les droits souue-

(i) DcubchcColonialpolitikI, p. G5.

(a) Lesdocumentssontimprimésdansla DeutscheColonialpolitikIV,
j>.t»5seq.

(3)Lo protocoleet les notes qui s'y rapportents')-trouventainsi
V, p. 5i. L'Allemagnea renoncédansce protocoleau protectoratsur
la côtede Sénégambic(KoliaolHabitai)el reconnula souverainetédo
la Francesur cesterritoires.

('i) Impriméedansle DcutscherIlciclisanzcigcrdu 21 nov. 1893.
(5) Publiédansle DculschcsColonialblatt189'hp. IÙIJseq.
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rains. Les chefs indigènes ne conservèrent que cer-

tains droits pécuniaires.La Société sollicita la protec-
tion de l'Empire, qui lui fut accordée par la lettre im-

périale de protection du 27 février 1885. Il y est dit :

« Nous accordons à la Société susnommée, à la

condition qu'elle restera une société allemande et

que les membres de la direction ou les autres per-
sonnes préposées à la direction seront sujets de l'Em-

pire allemand, et à ses successeurs légaux à la même

condition, le pouvoir d'exercer tous les droits résul-

tant des traités qui nous ont été soumis, y compris
le droit de justice sur les indigènes el les sujets de

l'Empire et d'autres nations qui s'établissent sur ces

territoires ou y séjournent dans un but commercial

ou autre, sous la surveillance'de Notre gouvernement
et sous réserve de dispositions et d'addilions ulté-

rieures à la présente lettre de protection. »

La Société pour la colonisation s'est organisée en-

suite en société en commandite avec son siège à Ber-

lin et sous la raison sociale : « Société allemande de

l'Est de l'Afrique Charles Pcters el Compagnie » (I)eu-

tschoslafrikanischc Gesellschafl Karl Pcters und Ge-

nossen) ; mais plus tard, la Société s'est transformée en

Société avec droits corporatifs, sous la surveillance

du Chancelier (1).
Par application du principe l'wù dans l'acte relatif

au Congo, l'établissement du protectorat fut commu-

niqué aux Puissances signataires et au Sultan de

Zanzibar.

Le Sultan de Zanzibar reconnut, après qu'une esca-

dre allemande se fut montrée devant Zanzibar, le pro-
tectorat allemand, le 13 août 1885 el concéda à la So-

ciété allemande de l'Est de l'Afrique le droit de faire

usage des ports de Dar-es-Salam et de Pangani, sou-

mis à sa souveraineté.

(i) DeutscheColonlalzcitung1887,p. i30 scq., 105,a5o.
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Plus tard, la Société a étendu ses possessions par
un traité avec le Sultan Mandara de Dschagga, qui
lui a cédé son pays avec tons ses droits souverains.
Par d'autres traités encore, les acquisitions de terri-
toires de la Société se sont étendues jusqu'au Tana.

Lçs frontières du protectorat ont élé fixées par le traité
entre l'Angleterre et l'Allemagne du 29 octobre —

lor novembre 1886 relatif à la délimitation des sphères
d'intérêt de chacune des Puissances dans l'Est de

l'Afrique (1) et par la convention entre le Portugal et

l'Allemagne du 30 décembre 1886 (2).
La côte comprise enlre les fleuves Oumba et Bo-

vouma, ainsi que l'île Mafia, placés sous la souve-

raineté du Sultan de Zanzibar, ne faisait pas partie
du domaine de la Société, mais elle lui fut affermée

avec tous les droits souverains par le Sultan en vertu

des traités du 28 avril 1888 et du 13 janvier 1890.

Parle traité du 20 novembre 1890, § 4,' la Société

a cédé à l'Empire allemand, en échange de certains

avantages financiers, tousses droits sur cette partie
de côtes, l'île Mafia et les territoires mentionnés dans

la lettre de protection de 1885. Le Sultan de Zanzibar

a également Cédé à l'Allemagne ses droits de souve-

raineté sur les côtes et l'île Mafia à partir du 1erjan-
vier!l891 par un accord dû à l'intervention de l'An-

gleterre du 27-28 octobre 1890; l'Allemagne paya,
en échange, 4 millions de marcs au Sultan et renonça
au protectorat sur Witou en faveur de l'Angletcrre(3).

La Société allemande a acquis encore des terri-

toires dans les limites de la sphère d'intérêts de

(i) Imprimédansle DculschcrBcichsanzcigcrdu 3o déc. 1886et
dansla DeutscheColonialzcilung1887,p. 38 scq.Il y a la aussip. 70

seq.,un élat descomptoirs,-territoiresacquis,stationset factoreriesdo

la Société.

(a) DeutscheColonialzcilung1887,p. 5o5.

(3) DrucksachcndesUcichstags1890,vol.111,n° 166.
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l'Allemagne ; elle n'a pas encore reçu à ce sujet de
lettre de protection et le traité du 20 novembre 1890

ne s'étend pas à eux ; pour le moment ils ne sont pas
encore sous le protectorat de l'Empire.

h° La Terre de l'Empereur Guillaume, et l'Archipel
Bismarck. — Des maisons allemandes qui avaient

installé dans différentes îles de l'Océan Pacifique
des plantations et des comploirs, sollicitèrent en

1883 et en 1884 la protection de l'Empire pour
leurs intérêts (1). En conséquence, le consul général
de l'Empire à Sidncy fut chargé, par un télégramme
du Chancelier, en date du 19 août 1884 (2), d'in-

former le commissaire impérial de la Nouvelle-Bre-

tagne, que l'Allemagne avait l'intention d'arborer le

pavillon allemand dans l'archipel de la Nouvelle-

Bretagne et dans la partie de la côte Nord de la Nou-

velle-Guinée située en dehors de la sphère (Vinlérêt

des Pays-Bas el de l'Angleterre, partout où il y avait

déjà des comploirs allemands ou partout où ils

étaient en voie d'installation. Les difficultés soule-

vées par l'Angleterre et le gouvernement australien

furent résolues par la voie diplomatique : le protec-
torat britannique fui limité à la côte Sud de la

Nouvelle-Guinée, y compris les îles adjacentes (3).
Les rapports télégraphiques du commandant du

vaisseau de guerre allemand « Elisabeth » et du

commissaire impérial en Nouvelle-Bretagne en date

du 17 décembre 1881 annoncèrent que le pavillon
allemand avait élé arboré sur plusieurs points de la

côte Nord de la Nouvelle-Guinée et sur les îles de

(i) Cf. lesrapportsdu consulgénérala Sidncy.LivreBlancII, p. <j5
seq.; DeutscheColonialpolitikf, p. Io5 seq.

(a) DeutscheColonialpolitikH, p. io5 ', LivreBlancII, p. i ,8.

(3)Noieanglaisedu 9 oet. 188'1; Libre BlancII, n" 3i, p. lô'J;

Bapportdu 18nov. 188'j; ib. n' 35, p. lût).

H . 43
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l'archipel de la Nouvelle-Bretagne (1). L'établisse-

ment du protectorat allemand fut notifié aux Etats

signataires de l'acte du Congo (2).
U y a, entre ces territoires et les protectorats de

l'Afrique, une différence considérable. Dans ces der-

niers, il existe un pouvoir politique indigène ;' on a

pu conclure des traités de protection et d'acquisition
de territoires dans des domaines réunis les uns aux

autres, avec des chefs (rois, sultans) ; on a pu établir

une ligne de démarcation cnlre les droits souverains

appartenant à ces chefs et ceux que l'Empire exerce-

rait dans la suite. Au contraire, dans les territoires

du Pacifique, la population est sauvage, sans organi-
sation politique, incapable d'entrer en relationsjuri-

diqu'es avec des peuples civilisés (3). Ces territoires

-et ces peuples étaient sans maîtres au sens du droit

international (4); le titre juridique du protectorat
de l'Allemagne est l'occupation au sens international,
sans que des traités aient pu être conclus avec des

chefs indigènes, puisqu'il n'y en avait pas qui fussent

capables de les conclure.

Il s'est constitué sous le nom de « Compagnie de

la Nouvelle-Guinée » une société qui a eu pour but

d'exercer les droits de l'Empire allemand. Elle a son

siège' social à Berlin et elle est constituée conformé-

ment aux dispositions du droit général prussien ;
outre son but commercial et l'exploitation de ses

plantations, elle a pour mission « d'établir et de main-

tenir à ses frais dans la colonie les institutions politi-

(i) Livre Blanc H, n° 36, p. t58 ; DeutscheColonialpolitik,II,
p. ia3.

(a) Décretdu Chancelierdu a3 déc. i88'i; Livre BlancII, n"37;
DeutscheColonialpolitikII,-p. 11a.

(3)Cf. DeutscheColonialpolitikII, p. 81, 86 scq.
[\) Cf. Promemoriades dciitscbcnAusw.Amiesdu 1" août iSS45

DeutscheColonialpolitikII, p. loi.
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ques qui peuvent d'une part favoriser le commerce

et l'exploitation du sol, et d'autre part établir et
fortifier les bonnets relations avec les indigènes cl

activer leur civilisation ; elle sera investie, sous la

haute surveillance de l'Empire, des pouvoirs sou-

verains nécessaires pour atteindre ce but ». Cetle

société a sollicité la protection de l'Empire cl ob-

tenu, à la date du 17 mai 1885, la lettre de protec-
tion impériale, à la condition que les membres de
son conseil d'administration ou autres personnes

chargées de la direction seront sujets de l'Empire
allemand.

Le domaine soumis à l'action de la Société com-

prend la partie du continent de la Nouvelle-Guinée

qui n'est pas sous la souveraineté anglaise ou hollan-
daise (terre de l'Empereur Guillaume) (1), les îles

situées devant la cote de cetle partie de la Nouvelle-

Guinée ainsi que les îles de l'Archipel qui portait

jusque-là la dénomination de Nouvelle-Bretagne et

s'appelle maintenant Archipel Bismarck; enfin, les

îles Salomon (2).
La cession à la compagnie de la Nouvelle-Guinée

des droits d'administration sur ce pays était motivée

par des considérations de politique extérieure. Ces

considérations ayant perdu leur importance et l'expé-
rience ayant prouvé que l'administration de la com-

pagnie entraînait des inconvénients aussi préjudi-
ciables à celle-ci qu'à l'Empire, il intervint, entre

la dite Société et le gouvernement impérial, une con-

(l) La limitedesprotectoratsanglaiset allemandestfixée,auxtermes
d'un traité, par desnotesdes a5 avrilcl 29 avril 1880; DeutscheCo-

lonialpolitikV, p, 59', v. Stcngcl,189a,p. 567 scq.
(a) Ellesont été miséssousla protectionde l'Mmpiroen t88lipar un

vaisseaude guerreet assignéesà la Compagniede la Nouvellc-Cuiiiéo

par lettre impérialode protectiondu l'J déc. 1886.Cellelettre est

reproduitedans la DeutscheColoiiialzcitung1887,p. 3. .
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venlion portant la date du 7 octobre 1898 et qui reçut

l'approbation du Bundesrath et du Reichstag (1).
Par cette convention, la compagnie renonce aux

droits souverains, administratifs et régaliens qui lui

avaient été octroyés moyennant une indemnité de

4 millions de marcs et un domaine de 50.000 hec-

tares. En exécution de celle convention et d'un dé-

cret impérial en date du 27 mars 1899(2), le gouver-
nement impérial a été saisi des droits souverains sur

la partie de la NouvclleGuinéc soumise au protec-
torat allemand, et ce à partir du l*r avril 1899. Les

lettres de protectorat du 17 mai 1885 et 12 décembre

1886, ainsi que le décret sur la juridiction dans la

Nouvelle-Guinée en date du 15 octobre 1897 ont élé

abrogés*.

5° Les iles Marshall, Broum el les îles de la Provi-

dence. — Dès le 29 novembre 1878, les chefs de Jalouil

cédèrent leur port à l'Allemagne comme slation de

charbon,aveccette condition qu'aucune autre nation

ne devait être investie de droits égaux ou semblables.

Des maisons allemandes avaient installé dans ces

îles des comptoirs et des factoreries et acquis des

terres. En octobre 1885, le drapeau allemand fut ar-

boré par le commandant du vaisseau le « Nautilus »

sur toutes les places importantes de l'archipel, après

que des traités eurent été conclus avec les chefs im-

portants (3). Les îles ont une population extrêmement

faible, et sont en partie inhabitées ; les indigènes
sont complètement sauvages et ont perdu toute trace

d'une ccrtainc'civilisation qu'ils semblent avoir pos-

(i) CelteConventiona été inséréedans lo projet de budget con-
cernantlespajssoumisauprotectoratpour 1899.Pièceannexéepage69.

(a) Colonialblatt1899, pago337, Zimmcrmnnn,IV, page uo. Adde
décretd'exécutiondu rr avril-1899.Colonialblattp. aa8 î Zimmer-

mann,page91.
(3)DeutscheColonial/.cilung,vol.Il, p. 709;
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sédée autrefois(1). L'exercice du protectorat, en par-
ticulier de la justice, esl confié à un commissaire im-

périal qui a sa résidence officielle à Jalouit(2).
6° Kiao-Tchéou. — Par un traité international en

date du 6 mars 1898(3), l'Empereur de Chine s'est en

gagé à céder à bail à l'Allemagne et ce, pour une

durée provisoire de 99 ans, les deux rives de l'entrée

de la baie de Kiao-Tchéou, (art. II). Par le même

traité, le gouvernement chinois renonçait à exer-

cer, pendant la durée du bail, ses droits souverains

sur le territoire affermé et cédait à l'Empire allemand

l'exercice de ses droits. Les limites du territoire cédé

sont indiquées dans l'art. 111du traité. L'Allemagne
est autorisée à proléger, au moment opportun, par
des travaux de fortiiiealions, l'entrée du port cl les

constructions qu'elle pourrait élever sur le territoire

loué. Si l'Allemagne devait plus lard exprimer le dé-

sir de rendre à la Chine, avant l'expiration du bail,
la baie de Kiao-Tchéou, la Chine serait tenue d'indem-

niser l'Allemagne des dépenses faites et de lui pro-
curer un emplacement plus avantageux (Art. V,
alinéa 1). La population chinoise habitant le terri-

toire affermé jouira de la protection allemande,

pourvu qu'elle se conforme aux lois cl a l'ordre éta-

bli (Art. V, alinéas 3 et 4). Les troupes allemandes

ont un droit de libre parcours à tout moment dans

un rayon de 50 kilomètres autour de la baie. Toute-

fois,l'Empereur de Chine s'est réservé tous ses droits

souverains sur celte zone et notamment celui d'y
faire stationner ses troupes et d'y prendre des me-

sures militaires de concert avec le. gouvernement

(t) V. le rapportannueldu commissaireinijx'rialdansle Dcutsclics
Colonialblatt1893,p. 383.

(•».)Ccnlralblaltdes DculschcnBcichcs188O,p. .'101.

(3) Heproduitdans lo llcichsaiixcigcrdu :MJavril 1898cl dans lo
Bulletin«lesdécretsconcernantla marinepour1898,page1/17.
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allemand, enfin d'y régler la perception des droits

de douane. Par le même traité, la Chine s'engage à

ne prendre dans cette zone aucune mesure, à n'y
rendre aucune ordonnance sans l'assentiment préa-
lable du gouvernement allemand et à ne pas s'oppo-
ser à la régularisation des cours d'eau. (Art. I et V,

alinéa 5).
En vertu de ce traité, le pays y désigné (Art. 111)

est devenu une possession allemande ; il a été soumis

au protectorat allemand par l'effet d'une décision

en date du 27 avril 1898 ; les relations juridiques à '

Kiao-Tchéou sont réglées par un décret du même

jour (1).
11 résulte de là que n'est soumis au protectorat

allemand que le territoire renfermé dans les limites

fixées par l'art. III du traité ; la zone environnante

d'un rayon de 50 kilomètres appartient à l'empire
chinois et reste placée sous la souveraineté de l'em-

pereur de Chine, tant au point do vue du Droit inter-

national (Droit des gens), qu'au point de" vue du

Droit public.
Cette zone est cependant différente de ce que l'on

appelle une zone d'intérêts (voir plus bas) ; l'Alle-

magne a, sur cette zone, certains droits importants

que l'on désigne généralement dans la terminologie
actuelle sous le-nom de Staatsserviluten, servitudes

d'Etat ou internationales.

7° Par traité en date du 12 février (20 juin 1899) (2),
les groupes des îles Carolines, Palaos el Mariannet

(i) Bulletindes loisde l'Empire1898,pages17a, 174. Le Chancelier
a rendu, le 37 avril 1898.un arrêté ajant pour objetd'assurer l'exécu-
tionde ce décret.Cetarrêté a élé inséré dansle Centralisaitde 1898,.
pagesa85el suivantesel dansle MarineVcrordriungsblalt,pagesi5l et
sut»antes. "

(a) Reproduitdanslesimprimésdu Reichstag1898-99,ii° 39$, page
10et dansZimmermannIV, page76.
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Gouam exceptée, ont été cédés par l'Espagne à l'Em-

pire Allemand moyennant une indemnité de 25

millions de pesetas et ont été soumis au protec-
torat de l'Empire par une ordonnance en date du

18 juillet 1899(1).

L'Empire possède ces îles en pleine souveraineté

et comme ayant droit de l'Espagne. Un décret impé-
rial en date du 18 juillet 1899 a réuni jusqu'à nouvel

ordre ces groupes d'ilesau Protectorat de la Nouvelle

Guinée (2).
8° Groupe des îles Samoa. Les procès-verbaux de la

conférence tenue à Berlin le 14 juin 1889 (3) renfer-

ment, au sujet des îles Samoa, une convention en-

tre l'Empire Allemand, la Grande-Bretagne et les

Etats-Unis d'Amérique,en vertu de laquelle ces puis-
sances fondent, dans ces îles Samoa, un Protectorat

commun analogue à un Condominium.

Ce Condominium entraîna des inconvénients qui
ne purent être écartés que par un partage de ce

groupe d'îles. Ce partage se fit au moyen de deux

Conventions, le traité anglo-allemand du 14 no-

vembre 1899 et le traité conclu le 2 décembre 1899

entre les trois puissances (4). En vertu de ces trai-

tés, l'Angleterre obtint les îles Tonga, l'Amérique
les îles situées à l'est du 17° degré longitude de

Green\vich,et l'Allemagne la possession exclusive des

îles situées à l'ouest du même degré. A la suite de ecs

traités,une ordonnance du 19 février 1900 mit ces der-

nières îles sous le protectorat allemand et un décret

(i) Bulletindesloisde l'Empire, 1899,page 5'|. Le décretimpérial
réglantles relationsjuridiquesdanscesarchipelsesldu 18juillet1899;
voiribidem,page54s.

(a) VoirColonialblatt,1900el Zimmermann,IV, p. 80.

(3)ReproduilsdanslcsimprimésduReichstag,1900,11°6'i.pagc6etsuiv.

(4)Cestraitéssontreproduitsdans les imprimésdu Reichstag1899
1900,n°57a, danslo Colonialblatt1899,page 8o3 et 1900,page/|,
dansZimmermannIV,p. 129, 1.^7.
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du même jour en régla les conditions juridiques (1).

H. — U faut distinguer des protectorats les sphères
d'intérêt. Elles reposent sur des traités internatio-

naux et ont une signification exclusivement interna-

tionale. Ces traités fixent certaines limites queles Etats

contractants promettent d'observer dans l'établisse-

ment de leurs protectorats. Tandis que les protecto-
rats ne s'étendent que jusque-là où il existe une sou-

veraineté effective de l'Etat protecteur, les sphères
d'intérêt limitent les territoires qui seront l'objet d'oc-

cupations et de protectorats ultcrieurs,lm\l que tout le

territoire de la sphère d'intérêt n'a pas été soumis effec-

tivement au protectorat. Par conséquent, ils créent

entre les contractants un droit exclusif d'occupation,
un droit au sens du Droit international, un jus exclu-

dendi alium. En même temps, ils contiennent la re-

connaissance des occupations déjà effectuées. La

puissance qui avait le plus d'intérêts en lutte avec les

efforts de la politique coloniale allemande, celle dont

on pouvait le plus redouter d'obstacles cl de protes-
tations, c'est l'Angleterre. Tant que les sphères d'in?
térêts de l'Allemagne et de l'Angleterre, dans tous

les territoires mis en question, n'avaient pas été li-

mitées, les protectorats allemands manquaient de la

sécurité indispensable à leur développement et la po-

litique coloniale allemande courait continuellement

risque de provoquer des conflits. Pour ces motifs, il

faut voir, dans l'accord anglo-allemand du 1erjuillet
1890, le progrès le plus important et la réalisation de

la condition indispensable du libre développement
des aspirations coloniales de l'Allemagne ; par ce

traité, les sphères d'intérêts réciproques ont été défi-

nitivement limitées en- Afrique (2). Un accord sem-

(i) Bulletindesloisde l'Empire 1900,pagesi35, i3Get suiv.

(2) Lotraitéest imprimédans les Drucksachcndu Reichstag1890,
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blable avait élé conclu, dès le 0 avril 1886, pour la

Nouvelle Guinée et la mer du Sud (I). Bien qu'au

point de vue du Droit public ces sphères d'intérêt ne

soient pas soumises par conséquent au pouvoir de

l'Empire (2), elles constituent néanmoins au point de

vue international une réserve au droit de l'Empire

d'y établir sa domination cl elles sont destinées à se

transformer progressivement en protectorats réels.

En conséquence,le Chancelier est autorisé à prendre,
au sujet des territoires dont la transformation en

protectorat semble opportune, les mesures néces-

saires à l'organisation administrative et judiciaire,
conformément aux dispositions en vigueur dans les

protectorats (3).

III. — Les droits de l'Empire allemand sur les

territoires énumérés ci-dessus sont désignés sous le

nom de protectorat (Schulzgewalt) ; il s'agit de con-

naître leur nature juridique. Les points qui servent

à la déterminer sont les suivants :

1° Avant tout, il est hors de doute que le protec-
torat est absolument différent de la « protection de

l'Empire » mentionnée à l'art. III,6eal. delà Consti-

tution, à laquelle « tous les allemands » ont égale-
ment droit. Bien que,lors des premières négociations
du Ministère des affaires étrangères avec le gouver-
nement anglais, il n'ait élé question que de savoir si

le gouvernement du Cap étendait « aux Allemands »

la protection accordée aux Anglais, on a rapidement

n* iGG,p. i. l'our les conventionscomplémentairesultérieuresel les
détailsrelatifsà la délimitationdesfrontières.V. dansle Rcichsanzcigcr
du 28 juillet 1S9Î (Est de l'Afrique)cl 21 nov. 1893(Ouest do

l'Afrique).
(1) Drucksachcndu Reichstag1885-80,n"291.
(2) ConceptionfaussechezZornI, p. 508.

(3) Décretdu a mai 189'1,Ucichsgcsctzbl.,p. 46i.
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abandonné ce point de vue, après que le gouverne-
ment anglais eut déclaré (1) qu'il ne pouvait prendre
aucune responsabilité au sujet des événements qui
se passaient en dehors du territoire, anglais. Dans la

note du 6 octobre 1881,1e Ministère des aflaires étran-

gères déclara au gouvernement anglais « que le

protectorat notifié dans le sud-ouest de l'Afrique ne

s'étendait pas simplement à la personne des sujets
allemands qui y étaient domiciliés ou y séjournaient,
mais au territoire, qu'il avait par conséquent un ca-

ractère territorial (2) ».

Dans rétablissement de tous les protectorats, ce

point a été exprimé sous une forme indubitable ; le

protectorat a été établi sur les chefs, leurs sujets et

leurs territoires; les territoires protégés ont été occu-

pés par l'Empire au moyen de l'acte symbolique,
habituel dans te Droit des gens.qui consiste à arborer

le pavillon, etc., et la prisse de possession a été no-

tifiée aux puissances (3).
2° Le protectorat peut avoir le caractère du Droit

international ou du Droit public. Pour prévenir toute

erreur, nous ferons observer qu'un protectorat du

Droit public a naturellement des effets juridiques

(c'est-à-dire de Droit international) vis-à-vis de tierces

Puissances aussi ; toutefois, il ne s'agit pas, dans la

question soulevée ici, des relations avec de tierces

Puissances, mais des rapports juridiques entre l'Em-

pire et les protectorats. Quelque variées que soient les

formes que peut prendre le protectorat, quelles que

(i) LivreRlancI, p. 71.
(a) LivreRlancI, p. 123.

(3) Lecaractèreterritorialdu protectoratn'est,pasdiscuté.V.Stengel
Annalcn 1889,p. 49; Bornfiak,p. S; Joël, p. aoi ; Rapportde la
commission,p. 99a; Heimburger,p. 86; Mèyer,p. 88 scq.;. /l<f<im,
p. 285.Seul,Panna considéréla questioncommerelevantdu droit in-
ternational,maisil est resté isoléet sa thèsea élé maintesfois réfutée.
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soient les divisions nombreuses que l'on puisse ima-

giner au sujet du protectorat suivant son importance

politique, toutes ces situations se réduisent, confor-

mément à leur nature juridique, en deux classes

essentiellement, différentes. Ou bien il s'agit d'un

rapport entre deux Etals indépendants l'un de

l'autre juridiquement qui sont tenus l'un vis-à-vis de

l'autre à certaines obligations, à certaines presta-
tions, à certaines abstentions, liées l'une vis-à-vis de

l'autre par un vinculum juris conforme au type du

droit des obligations dont les cflels et la vigueur sont

déterminés par les principes du droit internatio-

nal (1); ou bien il s'agit d'un rapport de subordina-

tion juridique entre deux nations et de la faculté de

l'une d'elles de commander et d'interdire certaines

choses à l'autre, d'un pouvoir politique, en un mot

d'un vinculum juris conforme au type de la potestas
et du mundium (2).

(i) Ce protectoratsedistingued'une allianceen ceque la Puissance

protectricerepréscnloau dehors l'Etat pris soiissa protection,et, en

conséquence,a la direction,est la « puissancesupérieure» danstoutes
les aflairesqui font partie du protectorat,tandis (pie dans les cas
d'alliances,les Etats intéressésse considèrenten principecommeavant
desdroitségaux.

(a) Si l'on [fait rentrer dans la définitiondu protectorat,comme
v. Stengel,lleilborn,Adamet d'autres écrivain*,l'idéequ'il est unrap-

'
port internationalentredeux Etats,on en arrive naturellementà con-
clurequ'un protectoratqui a le caractèredu Droitpublic,csl unecon-
tradictioin adjeclo; car on•ne tiro d'une définitionque cequ'on YU
mis. Maislittéralement,protc.'.i-ritno veut pasdire autre chosequo
Schutzvcrhultniss,rapportde protection,et l'onne sauraitcontesterquo
ce terme, ainsi que lesappellations« Schulzgcbiot(territoireprotégé),
Schutzgcwalt(pouvoirprotecteur),Schnlzherrschaft(souverainetépro-
tectrice),» etc., est employédans la législationallemande,dans les
actesofficielset dansles ouvragesspéciaux,pourdésignerles rapports
de l'Empire avec ses acquisitionsextra-européennes.Dèslors,à quoi
Iwnergoter sur lesmots? ZornI, p. 079,note27déclare,lui aussi,la

polémiqueà proposdu molprotectorat« absolumentvainc».
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Le fait que le rapport a été établi par traité ne

suffit pas pour décider à laquelle des deux catégo-
ries il appartient ; car on peut établir aussi par
traité des rapports de domination, comme le

prouvent les traités du droit familial, les traités qui
instituent la vassalité et la minislérialilé, la natura-
lisation et les fondions publiques et comme cela

ressort en particulier de l'institution de l'Empire fé-

dératif, aux termes d'un traité (Y. plus haut t. I, p. 12

seq). Ce qui est important, c'est simplement la ma-
nière dont le rapport est établi. A ce propos, il est

également hors de doute et personne ne le conteste,

que le droit de l'Empire sur les protectorats n'ait le

caractère d'un droit de souveraineté, par conséquent,
d'un pouvoir politique. Dans tous les traités conclus

avec les chefs africains, l'Empire (ou les sujets de

l'Empire, dont les droits ont passé à l'Empire) a été
investi de droits souverains, en partie tout à fait gé-
néraux, en partie limités à des objets spéciaux ; c'est,
en particulier, l'exercice de la justice ; dans les trois

lettres de protection qu'ont reçues les sociétés colo-

niales, celles-ci ont été investies de l'exercice de .la
«suzeraineté territoriale •>,« de pouvoirs de suze-
rain », « de la domination » sous « l'autorité supé-
rieure » de l'Empire. Et, en fait, l'Empire exerce sur

tous les protectorats Une souveraineté politique sous
la forme de la legislation.de l'administration et de la

justice et il étend cette souveraineté à la juridiction,à
l'ordre public et à la protection'du territoire contre
d'autres Puissances

3° D'après cela, le protectorat étant un pouvoir

politique, il s'agit maintenant de déterminer sa qua-
lité juridique. A ce point de vue, la division établie

plus haut en pouvoir souverain et pouvoir non sou-
verain a. une très grande importance juridique. Ce

qui fait que le pouvoir politique a ou n'a pas la- qua-
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lité de souverain, ce n'est pas le nombre des fonc-
tions politiques, l'exercice effectif des droits souve-

rains, le contenu positif des pouvoirs officiels ; c'est

simplement le fait d'être subordonné juridiquement
à un pouvoir supérieur ou d'être lui-même le pouvoir

suprême, souverain (Y. plus haut 1.1, p. 123 seq.). Un

pouvoir politique qui n'est pas développé ou qui est

troublé, peut aussi avoir la qualité de souverain.
Comme l'Empire allemand est un organisme souve-

rain, il résulte de ce fait même que son pouvoir dans
les protectorats a la qualité de souverain, puisqu'un
Etat ne saurait être à la fois souverain et soumis ju-
ridiquement à un pouvoir supérieur. Les traités et
les lettres de protection attribuent en conséquence
la souveraineté exclusivement à rEmpcrcur(Empire).
Dans ces actes, les chefs sont subordonnés à l'Empe-
reur, les sociétés coloniales sont soumises à la sur-
veillance suprême du gouvernement impérial cl
tenues à observer les dispositions qui pourront élrc

prises ultérieurement par suite de l'exercice de la
souveraineté impériale dans le protectorat. Ainsi, au

point de vue de son pouvoir protecteur, l'Empire
n'est soumis à aucun pouvoir politique ; il est donc

souverain. C'est un fait que nul ne conteste.

4° Quoique souverain, le pouvoir
1

protecteur n'est

pas une pouvoir politique exclusif, comprenant toutes

les fonctions politiques.
Pour l'Empire, il s'agit principalement de protéger

ses propres nationaux et les sujets des autres nations

civilisées, de faire prospérer leur commerce et toutes

les branches de leur industrie, d'entretenir leurs

relations avec l'Allemagne, de leur assurer la possi-
bilité de satisfaire, dans la mesure où les circons-

tances le permettent, les besoins sociaux nés de la

civilisation, et en même temps d'écarter des protec-
torats toute domination de puissances étrangères,
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d'étendre la puissance et l'influence politique de l'Em-

pire. Par contre l'Empire,n'est pas dans la nécessité de

veiller aux aflaires politiques de la population indi-

gène; du resle, il lui manque pour cela les organes

appropriés. En ce sens, le protectorat de l'Empire

peut /loue être complété par d'autres détenteurs de

droits souverains qui sont subordonnés au pouvoir
souverain de l'Empire. Le protectorat est désigné
sous le nom de souveraineté suprême ce qui indique
l'existence d'une « souveraineté » subordonnée.
Mais sur ce point,il existe entre les protectorats alle-

mands une grande différence.

«) Dans les protectorats de l'Afrique orientale (1),
dans les îles Marshall, Brown cl de la Providence (2),
dans le protectorat de la Nouvelle. Guinée et dans les

îles ci-devant espagnoles de Carolines, Palaos et Mari-

annesfi) l'Empire est l'unique et exclusif détenteur de

tous les droits souverains. Car la société de l'Est de

l'Afrique et la société de la Nouvelle Guinée ont re-

noncé complètement à leurs droits politiques et les
ont transférés à l'Empire ; par conséquent, le protec-
torat de l'Empire s'est consolidé et est devenu un

pouvoir politique complet.

b) De même dans le protectorat de Kiao-Tchou,

l'Empire est le détenteur de tous les droits politiques.

Quoique ce territoire soit pris à bail et que l'Em-

pereur de Chine en garde la souveraineté, son droit

est seulement un nudumjus; l'exercice de tous les

(i) Quantà la côtoque le SultandeZanzibars*cédéoà l'Empirealle-
mand l'acquisitionest dérivéoet ne se distinguopointd'une autre

acquisitionde territoire,résultantd'un traité international.

(t) L'acquisitionestduc à une occupation.Dans aucundes traités
conclusavecleschefs indigènes,on n'a réservéou reconnudes droits

politiquesquelconquesen faveurdeschefs.Do mêmela « Sociétédo
Jalouit» n'a pasété investiedesdrc-its.publics.

(3)L'acquisitionrésulted'un traitéinternationalavecl'Espagne,qui
a transférétoussesdroitssouverainsà l'empireallemand.
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droits publics, de la puissance politique entière, est

cédé à l'Empire allemand ; l'empereur de Chine a

seulement le droit de dévolution à l'expiration du

bail (1).

c) Dans le sud-ouest de l'Afrique, le Cameroun et

le Togo la situation est, en fait et en droit, toute dillé-

rente. La population indigène est nombreuse et n'est

pas à l'état sauvage ; elle est à moitié civilisée. Lors

de l'établissement du protectorat allemand, on s'est

trouvé en présence d'une organisation de la popula-
tion soumise à des chefs ou des rois qui exerçaient
le droit de prélever des impôts, de rendre la justice,
de commander en cas de guerre, etc. (2). Ces peuples
n'étaient pas non plus dépourvus de l'idée du droit ;
ils ont l'idée de la propriété et d'autres droits de pos-

session, droit familial, droit d'héritage. Aussi, ils ne

sont nullement incapables de s'obliger contractuelle-

ment. Lors de l'établissement du protectorat, des

(i) Il n'est pas nécessairededémontrerquole droitde l'Empirealle-
mandn'estpasun bailh fermedu droit civil privé. Jellinck,djiis la
Deutsche.lurislen/eilung,iSnS, p. a33 penseau bail du droit an-

6'aiS'
(a) Riendesécrivainscontestentqu'il y ait eu,chezcespeuplades,uno

organisationpolitique; maisil est fauxde seplacerici au pointde vue
des idéesmodernesdes peuplescivilisésà l'égard des fonctionset dos
institutionsde l'Etal. Les tribus germaniquesdu tempsde Tacite,

l'Empirefrancqui existaaprèsCharlemagno,l'Empiregermaniquedu

tempsdu Faustrechl(droit du plus fort1, etc., ne répondentpas non

plusà nosconceptionspolitiques; et malgrécela,personnejusqu'icine
leur a dénié le caractèred'Etats. Peu importe, commelo soutient
v. Stcngel,Annalcn1SS9,p. G7,qu'il ne voiepas pourquelleraisonon
Mattribue» aux Hotlcntotsdans lo protectoratdu Sud-Ouestde
l'Afrique et aux nègres du Camerounune si hauto culture, que
l'on puisseadmettrequ'ils possèdentun pouvoir (toliliqucindigèno
d'un caractèrejuridiquo(?); il suffit d'un seul fait: c'estquol'étatdo
lacivilisationne soit paschezcespeuplesl'étal sauvage,commechezles
insulairesdu Pacifique,et qu'il y ait eu en réalitéchezeuxdesautorités
indigènes.
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traités furent conclus entre l'Empereur et les chefs

indigènes ; par ces traités,les chefs étaient assurés de

la protection de l'Empire et de la conservation du

droit de prélever des impôts el en grande parti
aussi de rendre la justice, droit qu'ils exerçaient

auparavant ; l'Empire s'engageait à respecter les

usages el les coutumes elle droit do posséder le sol

(Y. plus haut p. 666 seq.). Sans doulc.ces traités n'ont

pas établi le protectorat de l'Empire en faisant déri-

ver les droits de l'Empire de ceux des chefs indigènes

qui les auraient transmis à l'Empire ; la base juri-

dique du protectorat est,au contraire,une occupation
au sens du Droit international, l'établissement unila-

téral de la domination sur les territoires protégés.
Mais ces traités ne sont pas, pour cela,sans effet juri-

dique ; ils caractérisent le mode d'occupation ; l'Em-

pire n'annulait pas les droits des chefs ; il se con-

tentait, au point de vue de la population indigène,
d'établir une souveraineté suprême, et il s'engageait,
vis-à-vis des chefs soumis, à respecter les droits

énumérés dans les traités (1).

{t) Adam,Archivfurollcnll. Rcchl, vol. VI, p. 309 déclareces
traitésabsolumentsansvaleur;ceseraientdes« aflairesfictives», « con-
cluessimplementpourdes raisonspolitiques,aveclesquelleslesconsi-
dérationsdodroitn'ont rien à faire! u R donnecommeraison(p. a5i)
que « lesbarbaresintéressés» n'ont pas eu une consciencenettede la

portéejuridiquedoleurs déclarations.Il conclutdo là (p. 3oi scq.)quo
leschefs« n'ontconservéleur souverainetéqu'enapparence; ilsnosont
desorganesdol'Empireque tantque lo pouvoirimpérialjugeopportun
de leur accorderceltesituation; l'Empiren'a pasplus ledevoirde leur
laissertous les droits.reconnusdans les traitésqu'ils n'ont lo droit
d'exercerleur fonction». Cette conceptionimpute à l'Empereuret a
sesreprésentantsunoperfidie; ilsauraientconclusciemmentdesaflaires
fictives,fait frauduleusementdespromessessansvaleur.S'il estréelquo
leschefsafricainsn'aientpascomprisle sens et la portéedestraités—

coqui est uno affirmationgratuite et que rien ne prouve — on ne

pourraittirer de là qu'une excusepour eux,s'ils venaientà être in-
fidèlesà leursengagements; il nepourraitpasrésulterdo là le droit
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Quant à dire si ces droits méritent ou non la qua-
lification de droits d'Etat c'est une querelle de mots;
en tout cas, ils ont le caractère de droits publics ; par

conséquent, les droits politiques sur les indigènes
sont répartis dans ces protectorats entre deux or-

ganes, les chefs indigènes et l'Empire auquel ils

sont subordonnés (1).

d) Cet état de choses se révèle encore d'une façon

plus saillante dans le protectorat des îles Samoa.

Samoa n'était pas seulement un Etat indépendant;
comme tel, il avait été admis dans la société interna-

tionale des Etats civilisés. L'Empire allemand con-

clut le 26 janvier 1870 avec cet Etat un traité

d'amitié.

Les Actes de Samoa reconnaissent expressément

(Art. I) la neutralité et l'indépendance de Samoa et

déclarent (Art. II) que l'adhésion du gouvernement
de Samoa est nécessaire à leur validité. Cette adhé-

sion fut donnée par le roi Malietoa le 19 avril 1890

dans les formes prescrites par l'art. VIII des dits

acles qui reconnaissent d'ailleurs au gouvernement
de Samoa le droit d'administration, de nomination

pourl'Empirede ne passeconsidérercommeengagé,tant quoleschefs

respectentlestraités.L'Empereur,en concluantun traitéavecleschefs,
reconnaissaitpar là leur capacitéet il n'ett pas admissibleque l'ondé-
duisedo celte prétendueincapacitédes chefsen matière de traités lo
droitpourl'Empiredeno passe reconnaîtreengagé.Lesdéveloppements
d'Adamne sontpasseulementinsoutenablesau |>ointde vuejuridique,
ils sont immoraux;ils ont pour pointde départla possibilitéde traités
fictifset aboutissentà justifierune rupturearbitrairedes traités.

(i) Si Adam,p. 398 appuie l'opinioncontrairesur le principedo
l'inaliénabilitéet do l'indivisibilitéde la souveraineté,il donneau mot
« souveraineté» un sensdifférentet faux. Laqualité d'être souverain
c'est-à-diresuprêmepour un pouvoirjiolitiquone permet,par sanature,
aucun partage, aucunerestriction; par contre, les difl'érenls|>ouvoirs
qui composentle pouvoir politiquepeuventêtre transmis,restreints,
partagés.Si l'on nie cefait,on dénie logiquementla qualitéd'Etat, soit
à l'Empireallemand,soit auxEtatsallemands]>arliculicrs.

Il 14
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des fonctionnaires et de perception des douanes et

impôts. Les Actes de Samoa ont sans doute été

abrogés par le traité du 2 décembre 1800, art. I ;
mais cette abrogation ne concerne que les rapports
de l'Allemagne avec l'Angleterre cl les Etats-Unis et

le Condominium qui existait entre ces puissances.

L'oyganisation intérieure de Samoa est restée la

même ; le gouvernement national, dans les portions
du groupe d'ilcs attribuées à l'Allemagne, n'a pas été

supprimé, en tant que s'exerçant sur les indigènes. La

souveraineté appartient à l'Empire allemand lequel
est investi de la puissance dominante et suzeraine,
mais qui reconnaît en même temps dans le pays
une puissance inférieure indigène.

IV. — Le territoire du protectorat,
— Pour décider

si, au point de vue de l'Empire, ce territoire est natio-

nal ou étranger, il faut établir la distinction suivante :

1° Comme le protectorat est un pouvoir politique
souverain, il en résulte logiquement que l'Empire a

une souveraineté territoriale dans les protectorats.
Ils constituent l'espace dans lequel la protection se

manifeste; par là, ils deviennent l'objet que l'Em-

pire gouverne (1). Les territoires protégés ne sont

pas pour l'Empire des territoires étrangers ; ce sont des

territoires nationaux; ils appartiennent à l'Empire.
Cela se montre avec son effet complet au point de

vue international (2). Au point de vue de tous les

droits politiques souverains, la souveraineté territo-

riale de l'Empire sur les protectorats est exclusive,
c'est un jus excludendi alios au sens international.

Le Droit international reconnaît cette thèse, soit par
les délimitations de frontières avec les puissances

(i) V. plushaut, t. I, p. a88 scq. .

(a) Cf. Bornhak,p. 8 ; Pann, p. aô ; r. Stengcl, Annalcn1889,
p. 58 seq.; Meyer,p. 88 seq.
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étrangères directement intéressées (elles ont lieu par
traité formel), soit par le silence concluant des puis-
sances étrangères, lors de la notification qu'elles ont

reçue de la prise de possession du protectorat. Toute

attaque ou tout empiétement de la part d'un autre

Etat sur un territoire protégé est une offense faite à

l'Empire.

Mais, même au point de vue du Droit public, la

souveraineté territoriale de l'Empire est aussi

étendue que l'exige l'exercice de la protection. Ainsi,

l'Empire a le droit d'établir des stations navales, des

fortifications, des routes, des chemins de fer, des

télégraphes, des services postaux, de percevoir des

taxes d'importation, d'exporlalion, de transit, d'in-

terdire l'introduction de marchandises, de prohiber
leur passage, d'expulser et de restreindre le droit de

séjour etc. ; d'autre pari, il a le droit d'assurer la

liberté du commerce et du travail (1).
2° Au contraire, les territoires; protégés ne sonl pas

incorporés à l'Empire ; ils ne font pas partie de celte

portion du globe qui constitue la base matérielle de

la personnalité politique de l'Empire ; ils ne sont pas
.des éléments, mais des dépendances du territoire de

l'Empire. La constitution organique en commu-

nauté politique, réalisée par l'Empire, ne les com-

prend pas ; ils sont donc, au sens de la Constitution

et des lois, « l'étranger ». Cela n'exclut absolument

pas la possibilité, pour les lois ou d'autres actes éma-

nant.de la volonté de l'Empire, d'avoir des effets ju-

ridiques sur les protectorats. Car d'une part, comme

nous l'avons exposé plus haut p. 365 scq., rien ne

s'oppose à ce que les lois de l'Empire soient en vi-

gueur même à l'étranger ; d'autre part, l'Empire est

(i) Traitéde Berlindu 26 fév. i8S5, art. XXXV(RcichsgesctzbL,
p. a'i't).
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autorisé, en vertu de son protectorat, à publier des

lois qui soient valables même sur le territoire de la

colonie ou exclusivement sur ce territoire. Mais

toutes les dispositions des lois, ordonnances etc.,

pour lesquelles l'intervention d'un effet juridique

suppose l'existence de faits réalisés sur le territoire de

l'Empire, qui, par conséquent, ne s'appliquent pas à

des faits se produisant en dehors du lerriloire de

l'Empire, à des situations continuant d'exister aussi

en dehors de ce territoire, ne sont pas applicables
aux protectorats. C'est le cas de l'immense majorité
des décrets politiques et c'est la règle qui ressort

tout naturellement de la territorialité du pouvoir po-

litique (1). Donc, il est exael de dire en général que
les territoires des protectorats sont l'étranger, quand
il s'agit de la vigueur cl de l'application des lois de

l'Empire, de la compétence des autorités et de l'effet

des actes et décisions de l'administration. Car, en ce

sens, l'étranger n'est pas le territoire soumis à un

pouvoir politique étranger, c'est le territoire opposé
à celui que la Constitution a déterminé pour en faire

une unité juridique (2).
Au point de vue de la perle de la nationalité par-

ticulière et de la nationalité allemande par un sé-

jour de dix ans à l'étranger, sans interruption, et

au point de vue de la défense de la double imposi-
tion, les territoires des protectorats sont consi-

dérés, en vertu d'une disposition spéciale de la loi,
comme « territoires nationaux (3) ».

(i) DiscussionsétendueschezG. Meyer,p. 88 scq.
(a) Au pointdo vuedu traficdesmarchandises,lesprotectoratssont

aussides territoires étrangers; aussi, les marchandisesimportéesdes

protectoratsdansl'Empiresont.soumisesaux douanesdol'Empire.Par
décret du a juin 1893,lo Bundesratha décidé que les tarifs «lo
douanesétablispar les traitéssontapplicablesaux produits.des protec-
toratsallemands.DcutschcsColonialblatt10*93,p..a83.

(3)Ucichsgesetzdu 10septembre1900,§ 9, 3' al.
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V. — Les sujets des protectorats. — Ils se divisent

en trois classes, juridiquement différentes :

1° Nationaux allemands. Même .dans les protec-
torats, cetle classe se compose exclusivement des

personnes qui possèdent, en vertu de la loi du

1er juillet 1870, la nationalité dans un Etat de la

Confédération allemande ou la nationalité en Al-

sace-Lorraine. La qualité de sujel d'un protectorat
ne pouvant être acquise ou perdue, par suite de l'ab-

sence de règles juridiques, ne saurait remplacer la

nationalité dans un Etat confédéré. Toutefois, les

étrangers qui se fixent dans les protectorats, ainsi

que les indigènes, peuvent obtenir par naturalisation

la nationalité allemande du Chancelier ou d'un fonc-

tionnaire impérial autorisé par lui (1).
Tout d'abord, les nationaux allemands ont dans

les protectorats tous les devoirs et tous les droits des

nationaux allemands « à l'étranger «envers leur pays
et envers l'Empire. Mais ilssont soumis, de plus, à la

juridiction de l'Empire, aux termes de la loi relative

à la juridiction consulaire et de la loi du 15 mars 1888.

2° Protégés. Il faut considérer comme tels les

sujets de toutes les nations civilisées dans les pro-
tectorats. Dans les ressorts consulaires ne sont pro-

tégés que les sujets des Etals, à qui la protection des

consuls allemands a élé assurée par traité pour leurs

nationaux, ainsi que les personnes de nationalité

allemande qui ont perdu celle qualité et ont élé ad-

mises sur leur demande à jouir de celle protection.

Car, dans ces territoires, c'est la protection consulaire

dans un Etal étranger qui existe cl elle ne se rap-

porte, par conséquent, qu'à certaines personnes. Au

contraire ,dans les protectorats de l'Empire, la pro-
tection a un caractère territorial ; par conséquent, elle

(t) Ib. § 9, i" al. Cf. plushaut, t. I, p. «ao, noto i rt p. 370.
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s'applique à toules les personnes qui résident dans ce

. territoire sous la souveraineté de l'Empire, pourvu

qu'elles soient sujettes d'un Etat faisant partie de la

grande famille régie par le droit international. Car

elles deviennent, dans le protectorat comme (Uns le

territoire de l'Empire, subdili temporarii, sujets de

facto qui, d'une part, sont obligés à l'obéissance,
d'autre part ont droit à la protection (1).

Tout cela est conforme aux dispositions du droit

positif.
C'est ce qui est reconnu, pour les territoires afri-

cains, dans' le traité de Berlin du 26 février 1885,
Art. XXXV (Reichsgesetzbl, p. 214). Par ce traité, les'

puissances s'engageaient à assurer la présence d'une

autorité capable de proléger les droits acquis. Car

celle convention donne à toules les puissances signa-
taires le droit à la protection de leurs nationaux.
"

De plus, pour tous les protectorats, une ordonnance

impériale peut stipuler que les sujets de nations civi-

lisées sont soumis à la juridiction du protectorat
aussi bien que les nationaux Allemands et que la loi

relative au mariage et à la constatation de l'état'

civil des nationaux allemands à l'étranger leur est

applicable (2). Ces décrets ont été rendus pour tous

les protectorats (3). L'extension de la juridiction

,. entraîne la concession de la protection légale (1).

(i) V. plushaut, t. I, p. aafi.

(a) Loide l'Empiredu i5 mars1888,§3, n" 1 et § \.
(3| V. ordonnancedu .0 juin 1886 (NouvelleGuinée); du i3 sep-

tembre 188O(liesMarsjiall); du 18 nov. 1887(Afriqueorientale); des .
ai déc. 1887cl 10 août 1890(Sud-Ouestde l'Afrique);du a juillet
1888(CamerounelTogo),du 37avril1898,§ a et g 8 (Kiao-Tchéou);
du 18 juillet 1899(Caroline*,etc.); du 17 février1900,§ a cl §9
(Samoa).A présent,ccsdécrclssontremplacéspar laloidu 10sept.1900
§§3,3,7. ......

(!\)Par conséquent,la distinctionentresttjctsd'Etatsciviliséscl proté-
gés au sensrestreint(Meyer,p. tojjcst sansobjetpourlesprotectorats.
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3° Assurément, les indigènes sont sujets de l'Em-

pire et soumis à la souveraineté de l'Empire ; par

conséquent, l'Empire peut édicter des lois et ordon-

nances relatives aux indigènes, exercer la justice sur

eux ele; toutefois, dans le Sud-Ouest de l'Afrique,
au Cameroun et au Togo et dans Samoa, l'exercice

des droits publics sur les indigènes est réservé aux

chefs indigènes. Ainsi, dans ces colonies, les indigènes
sont sujets de l'Empire indirectement. Mais cela

n'empêche pas l'Empire de faire valoir aussi, à cer-

tains points de vue, son pouvoir politique directe-

ment (1). Ils ne sont soumis à la juridiction de l'Em-

pire qu'autant que cela est ordonné expressément.
Dans les décrets impériaux cités (p. 604 noie 3) re-

latifs à la justice, il a élé établi que les commissaires

impériaux (gouverneurs) sont chargés de déterminer

dans chaque colonie qui doit être considéré comme

indigène et jusqu'à quel point les indigènes dépen-
dent de la juridiction locale. D'après les dispositions
édictées par les gouverneurs, il y a lieu de consi-

dérer comme indigènes, dans toutes les colonies,

les gens de couleur, même s'ils n'appartiennent pas
aux races indigènes (2). D'après la loi du 10 sep-

tembre 1000, § 4, il faut que les dispositions sur

cette matière soient publiées dans la forme d'un dé-

cret impérial.
Par contre, les indigènes ne sont pas nationaux de

l'Empire; ils ne prennent aucune part à la commu-

nauté politique, à l'association unitaire qui a été

établie par la Constitution entre les sujets des Etats

(i) V. aussiMeyer,p. 108scq.; Bornhak,DeutscheColonialïeitung,

1891,p. 1^5scq.
(a) Pour le protectoratde la NouvelleGuinée el celui des lies

Marshall,lo Chanceliera déjàétablile fait par lesdécretsdes i" nov.

188O,•>.déc. 188Get •?.'%janv. 1887. Cf. Centralisaitdes Dculschcn
fteichs1887,p. '18.
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confédérés de l'Allemagne et de la terre d'Empire;
ils sont, au sens des lois de l'Empire, des étrangers.
Mais les indigènes peuvent être mis par décret impé-
rial sur le pied des sujets de l'Empire au point de vue

du droit de porter pavillon allemand ; toutefois, ce

fait n'<i pas pour conséquence l'application de la loi

relative à l'assurancedes marinsen cas d'accident (1).

VI. — Exercice des droits de protectorat.
— La

Constitution est muette à ce sujet. Le n° 1 de l'art. IV

mentionne bien, parmi les objets soumis à la sur-

veillance et à la législation de l'Empire, « les dispo-
sitions relatives à la colonisation » ; bien que cette

expression nous fasse penser surtout à l'établisse-

ment de stations navales et non à l'acquisition de

colonies (2), l'expression est assez vague et élastique

pour que nous puissions entendre par là les protec-
torats. Mais enfin, la seule chose qui résulte de là,
c'est que la réglementation de la situation des co-

lonies fait partie de la compétence de l'Empire, par

opposition à la compétence des Etats confédérés ;
cela ne nous apprend rien qui permette de répon-
dre à cette question : jusqu'à quel point les diffé-

rents organes de l'Empire doivent-ils collaborer à

la réglementation et au fonctionnement du protec-
• torat? C'est, en particulier, un paralogisme de dé-

duire de ce fait que l'Empire est compétent en ma-

tière de législation coloniale, cette conséquence, que
. la réglementation du droit, dans les colonies, doit
• avoir lieu sous la forme de la législation de l'Em-

pire (3).

(t) Loide l'Empirodu i5 mars 1888,S 7 (10 sept. 1900,$ 10). -

(a) Stenogr.Bcrîchtoûber die Vcrhandlungelides verfassungslrcra-
thendenllcîchslagcs1867,p. 271scq.

(3)Cetle opiniona été soutenuepar lliinel, Stenogr. Bcrîchtoder

llcichstagsi885-80, p. 1O08et adoptée,ib., p. 1O10par Windtho'rsl
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Et d'autre part, le 1er alinéa de l'art. XI est aussi

sans importance : il établit que l'Empereur est chargé
de représenter l'Empire dans les relations interna-

tionales (1). En effet, bien que cette représentation

yis-à-vis des puissances étrangères acquière, au point
de vue des protectorats, toute sa valeur, le protectorat
n'est pourtant pas une affaire d'ordre international et

l'exercice de ce protectorat sur les territoires protégés
eux-mêmes n'est pas une représentation au point de

vue du Droit international (2).
La capacité juridique de l'Empire d'acquérir et de

posséder des colonies repose non pas sur une clause

spéciale de la Constitution, mais sur la qualité d'Elat

souverain, de personne indépendante, capable d'ac-

tion, au point de vue du Droit public. Mais il en ré-

sulte, de plus, que les maximes juridiques applica-
bles aux actes émanant de la volonté de l'Empire,
doivent s'appliquer aussi aux actes qui se rapportent
à l'exercice du protectorat. Or, comme pour tout

acte émanant de la volonté de l'Empire, sansdistinc-

tion de sa nature, la forme de la loi d'Empire peut
être employée, il en résulte que la voie de la législa-
tion de l'Empire est aussi la forme constitution-

nelle et juridiquement exacte pour louiez les ques-
tions intéressant les protectorats. Par contre, abs-

traction faite de la représentation au point de vue

Hûnela conservésonopiniondansson StaatsrcchtI, p. 839, note6 ; lo

paralogismeprovientd'une fausseinterprétationde l'art. IVde la Cons-

titutionqui limite la compétencedo l'Empirevis-à-visdesEtalsconfé-

dérés,maisne stipulepas par quelsorganesl'Empire doit exercerse»

pouvoirset on particulierses pouvoirsadministratifs.V. aussiZorn1'

p. 670, noie is.

(l) Decet articleBornhak,p. i3, déduit que l'Empereura droit au

pouvoirpolitiquedans les colonies.Une méprisedu mémogenreso

Irouvoc\ici v. Stengel,Dioslaals-u.vôlkcrrcchllichcSlcllungder Co-

lonicn,p. 56 cl dansleRapportde lacommissiondu Reichstag,p. 9*8-3.

(a) V. le rapportde la Commission,p. 986.
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international qui est l'attribution de l'Empereur,
les différents organes de l'Empire ne peuvent pas
déduire directement de la Constitution une compé-
tence indépendante en matière de colonies; car elle

ne contient pas de disposition concernant spéciale-
ment ^cette matière, et les règles générales relatives

à la compétence du Bundesrath des n°s 2 et 3 de

l'art. VII et à la compétence de l'Empereur de

l'art. XVII supposent l'existence d'une « loi d'Em-

pire ». C'est en vertu de ces principes constitution-

nels qu'a été publiée la loi du 17 avril 1886 (Reichs-

gesetzbl.,p.75) (1) qui met fin à toute discussion en

établissant au S 1 ce qui suit :

« L'Empereur exerce, au nom de l'Empire, le pou-
voir prôteoteur dans les colonies allemandes. »

De là résultent les conséquences suivantes :

1° L'Empereur exerce, en tant qu'organe de l'Em-

pire, le pouvoir protecteur, dans la mesure où il

exerce le pouvoir politique en Alsace-Lorraine en

tant qu'organe de l'Empire (2). Le pouvoir protec-
teur est une partie des droits inhérents à la Prési-

dence de la Confédération et non pas un droit exis-

tant indépendamment d'eux, concurremment avec

eux, séparé juridiquement d'eux. L'Empereur a, de

par la loi, le droit d'exercer le pouvoir prolecteur

t (qui appartient à l'Empire) ; mais le pouvoir protec-
teur lui-même ne lui appartient pas en propre, c'est

un droit de l'Empire (3). C'est ce que la loi exprime

(i) Sur la genèsede celle loi, v. Joël, p. 1.9acl surtout Meyer,
p. /|8 scq.

(2)C'estcequi a étéparticulièrementremarquépar lesreprésentants
desgouvernementsconfédérés.V. le rapportde la Commission,p. 987
et le discoursdu Secrétaired'jCtatv. Schellingdans les débatsdu

Reichstag1885-80,p. yoa8.

(3) MémoavischezMeyer,p. ia3 M'. Stengct,Annalcn1889,p. i36

*cq,; llûnelI, p. 851.
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quand elle stipule que l'Empereur exerce le pou-
voir protecteur au nom de l'Empire. 11 s'en suit que
le pouvoir protecteur quoadjus appartient à la corn*

munauté des Etats confédérés de l'Allemagne ; de

plus, les règles constitutionnelles générales relatives

aux décrets el instructions de l'Empereur,
— en

particulier celle qui met comme condition de leur

validité la présence du contreseing du Chancelier

rendu responsable par celte opération, — sont appli-
cables aussi aux décrets et instructions de l'Empe-
reur qui se rapportent au pouvoir protecteur (1).

2° L'Empereur exerce le pouvoir protecteur en

dehors de la collaboration du Bundesrath et du

Reichstag ; lui seul est l'organe investi de l'exercice

du pouvoir protecteur. Parla, il ne lui est pas interdit

de prendre la voie de la législation, quand il le juge
nécessaire ; mais l'Empereur n'a pas à prendre celle

voie, quand ses décrets restent dans les limites du

pouvoir protecteur, c'est-à-dire n'empiètent pas en

même temps sur le domaine de la législation de

l'Empire. Toutefois, quand une disposition a élé

prise par la voie de la législation de l'Empire, l'au-

torité formelle de la loi veut qu'elle ne soit aussi mo-

difiée ou abrogée que par la voie de la législation de

l'Empire.
3° La délégation du pouvoir prolecteur est com-

plète, matériellement illimitée et comprend toutes

les branches de l'activité politique. Elle entraine

(l) V. le rapportde la Commission,p. 997; G. Meyer,p. 137;
Iliinel,p. Sôa; Joël,p ai 5. Déplus,lesloiset ordonnancesdedroit/m-

périaldestinéesaux protectoratsne prennentun raraclèr**obligatoire
que parleurpublicationau Bulletindes lois de l'Empire,Joël,p. aitî.
C'est la règle adoptéepar l'u«agc.Avisdilférent,Meyer,p. in3 ;
v. Slenget,Annalcn1889,p. 1^5,Naturellement,celane s'appliquepas
auxordonnancesdesautoritéset dessociétéscoloniale»qui «ontpubliées
dansle Bulletindescolonieset danslesjournauxofliciclslocaux.
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donc la réglementation du droit et de la justice, de

la police, des finances (douanes), de l'armée, des

cultes etc.

Toutefois, l'Empereur est limité sur un point ca-

pital, dans l'exercice du pouvoir protecteur, paru/ic
loi de J'Empire. La loi du 17 avril 1886 dispose ($2)

que le droit civil, le droit pénal et la procédure, y

compris l'organisation judiciaire sont soumis aux

dispositions de la loi sur la juridiction consulaire et

que cette loi elle-même est applicable en ce sens

que le consul est remplacé par le commissaire-juge,
et le tribunal consulaire par le tribunal du protec-
torat. Aux termes de la loi sur la juridiction consu-

laire, les dispositions des lois de l'Empire relatives au

droit civil (à l'exclusion du droit commercial coutu-

niier). au droit pénal et à la procédure, et, à leur dé-

faut, les dispositions juridiques ci-devant en vigueur
sur le domaine du droit civil prussien (Allgem. Land-

recht) sont applicables. Toutefois, sur certains points

qui sont énumérés au § 3 de la loi du 17 avril 1886

et qui ont été considérablement étendus par les lois

des 15 mars 1888 et 10 septembre 1000, un décret im-

périal peut apporter des modifications ou des addi-

tions au droit créé par la loi sur la juridiction con-
sulaire (i). .

.. En outre, la loi du 15 mars 1888 (17 avril 1886) § 4

. et 5 a établi que la loi du 4 mai 1870, relative au

mariage et aux registres de l'état civil, est applicable
aux protectorats et que les pouvoirs que d'autres lois

reconnaissent aux consuls allemands à l'étranger,

peuvent être conférés par le Chancelier, à des fonc-

tionnaires dans les protectorats. L'époque à laquelle
la loi sur la juridiction consulaire et celle sur l'état

(l) V. là-dessusles développementsdétaillésde i'. Stengel(1889),
. p. l58 scq.,et Meyer,p. 195. ...
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civil entreraient en vigueur dans les protectorats,
devait être fixée par un décret impérial ; l'introduc-
tion a été faite dans tous les protectorats (I) ; toute-

fois, la valeur de ces lois est limitée aux personnes

qui ne sont pas « indigènes » (2).
1°Le principe, que l'Empereur, en tant qu'organe

de. l'Empire, exerce le pouvoir protecteur, a encore

pour conséquence que la compétence du Chancelier,
en tant que Ministre impérial, comprend aussi cette
branche de l'administration de l'Empire et qu'il en

est responsable. Les affaires des protectorats sont du

ressort du Ministère des Affaires étrangères, où il

existe une division spéciale chargée de leur élabora-

tion. Comme il s'agit d'une administration propre et

directe de l'Empire, le Secrétaire d'Etat des Affaires

étrangères peut être nommé représentant respon-
sable du Chancelier même en matière d'administra-

tion coloniale. (V. plus haut p. 31). Il a élé institué,
sous le nom de Conseil Colonial (Colonialrath), un

conseil composé d'hommes compétents en fait de

questions coloniales (3). L'administration de Kiao-

Tchéou est du ressort de l'office de la marine.

Le Chancelier a, de par la loi, l'autorisation

d'édicter des ordonnances de police et d'administra-

tion avec une sanction, contre les délinquants, de

trois mois de prison, d'arrêts, d'amende et de con-

fiscation (1). Il peut déléguer cette faculté aux fonc-

tionnaires des protectorats (gouverneurs).
5° Ce même principe a encore pour conséquence

que les fonctionnaires chargés d'exercer le pouvoir

protecteur dans les protectorats sont des fonclion-

(i)V. p. Gg.inote3.

(a) Cf. Loidu lo scpl.1900,S7.
(3)Décretdu lo ocl. 1890(Reichsgcsctzbh,p. 179).Sesattributions

sontimpriméesdansloColonialblall1891,p. a57scq.
('l Loide l'Empiredu 10sept.1900,§ i5.
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naires de l'Empire et que l'art. XVIII de la Constitu-

tion ainsi que la loi du 31 mars 1873 et les lois desti-

nées à la compléter et à la modifier leur sont appli-
cables (1). En même temps, il s'en suit que la régle-
mentation juridique du service de ces fonctionnaires

n'a pas lieu par la voie de décrets impériaux. Ces

principes ont reçu une confirmation officielle par ce

fait, qu'on a observé la voie de la législation de

l'Empire, pour décider que les gouverneurs, chan-

celiers el commissaires des protectorats allemands

peuvent toujours être mis en disponibilité avec trai-
tement légal de disponibilité par décret impérial
(Loi du 31 mai 1887) (2), et que, par celte même loi,
le Bundesralh a élé autorisé à ordonner que,
pour les fonctionnaires impériaux qui ont exercé
des fonctions dans les colonies allemandes pen-
dant plus d'un an, le temps passé dans ces colo-
nies soit compté double pour le règlement de la pen-
sion (3).

Toutefois, il est nécessaire de faire une distinction

entre les fonctionnaires préposés à l'administration

des protectorats, qui touchent leurs émoluments sur .

la caisse de l'Empire, et ceux qui touchent leurs

émoluments sur les fonds des différentes colonies.

Ces derniers sont désignés sous le nom de «fonc-

tionnaires particuliers » (Landesbeamle) des colonies

en question, par analogic*avcc les « fonctionnaires

particuliers de l'Alsacc-Lorraine » (4). La réglemen-
tation delà situation officielle de ces « fonctionnaires

particuliers des protectorats » a été faite par l'ordon-

(i) V.dansle Rullctincolonial189a,p. 455, la formulodu serment
ofliriclde cesfonctionnaires.

(a) Rullctindes lois,p. an..'

(3)LeRundosralha fait usage de cette autorisationpour tous les

protectoratseu émettantle décretdu aa décembre189t.
(1)MêmeavischezZornI, p. ycjS.Meyer,Slaatsrccht,S I'I'I.
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nance impériale du 0 août 1806 (1) : les dispositions
en vigueur pour les fonctionnaires vU l'Empire ont

été déclarées applicables avec certaines modifica-

tions assez importantes. Cetle ordonnance a remplacé
les règlements antérieurs. La légalité de cetle ordon-

nance impériale n'est pas hors de doute, puisque
une loi formelle de l'Empire ne peut pas être modi-

fiée par une ordonnance impériale; mais on déduit

sa validité de la délégation du pouvoir protecteur (2).

VIL —
L'organisation judiciaire. — Il résulte de

l'exposé ci-dessus que l'organisation judiciaire est

différente, suivant qu'il s'agit de la juridiction sur

les blancs ou de celle sur les gens de couleur.

1° Autorités judiciaires pour les blancs. Leur orga-
nisation et leur compétence sont réglées par la

loi sur la juridiction consulaire, actuellement loi du

7 avril 1000 (Bulletin des lois de l'Empire, page 213)
et par les décrets impériaux rendus pour chaque

protectorat en vertu du § 3 de la loi sur les pays sou-

mis au protectorat (3).

(t) Rullcliiidesloisdo l'Empire,p. O91.
'(a) llùnelI, p. 853estd'avisque les ordonnancesdol'Empereur110

sontpasadmissibles; vonStcnyel,1895,p. G79sepdéfendl'avisopposé.
(3)PourleCamerounet loTogodécretdu ajuillet 188S(Huit,deslois

de l'Empire,pageaia ; pour la Nouvelle(initiée, décretdu i3 juillet
1888 (Rull.des loisdo l'Empire, p. aaa); pour l'Afriqueorientale,
décretdu 1" janvier1891(Bull,desloisde l'Empire,p. 171)el lesins-

tructionsconcernantle servicedu la janvier 1891dans, liiebowp. aG8;

pourlesIlesMarshalldécretdu 7 fév. iSuo (Rull. des lois de l'Em-

pire, p. 50); pour le Sud-Ouestde l'Afrique,décretdu 10août 1890
(Rull.dosloisde l'Empire,p. 17)et les instructionsconcernantloser-
vicedu 27 août 1890flansHiehow,p. 387: pour Kiao-Tchéou,décret
du 27avril 1898(Rull.îlesloisdo l'Empire,p. 173)et les instructions

de servicedu mémojour(Ccnlralhlatt1898,p. r«85);pourlesCarolincs,
décrcl du 18 juillet 1899,§ 1 (Rull.clbslois do l'Empire,p. 5ia) ;
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Les tribunaux sont partagés en deux instances.

Le sège et le ressort des tribunaux de première ins-

tance sont fixés par le Chancelier de l'Empire. Un

fonctionnaire désigné par le Chancelier lait les fonc-

tions de juge. Si l'affaire rentre dans la compétence
des tribunaux d'échevins, tribunaux régionaux et

Coui*s d'assises, le juge est assisté d'assesseurs dans

la proportion indiquée par la loi sur la juridiction
consulaire (l). Au siège du Gouverneur est institué

un tribunal supérieur composé d'un Président

nommé par le Chancelier et de quatre assesseurs ; il

juge les appels et les recours. Le tribunal d'ap-

pel pour Kiao-Tchéou est le tribunal consulaire de

Shanghai. Décret du 27 avril 1808, § i), alinéa 1.

(Bulletin des lois de l'Emp., p. 174).
Dans tous les pays soumis au protectorat, un

ministère public a été établi. Décret du 12 dé-

cembre 1807 (Bulletin des lois de l'Empire, 1808, p. 1).
Le gouverneur désigne le fonctionnaire chargé du

Ministère public; ce dernier exerce ses fonctions

sous la direction et la surveillance du premier.
2° Pour les gens ie couleur, les tribunaux sont

établis différemment dans chaque protectorat.

a) Au Kameroun (2), les affaires civiles jusqu'à
concurrence de 100 marcs et les contraventions sont

jugées par lé chef indigène du défendeur ou du dé-

linquant. 11 y a, en outre, dans chaque tribu, un tri-

bunal indigène dont les membres et leurs suppléants
sont nommés et révoqués par le gouverneur. Ces

pour Samoa, décret du 17 février 1900(Bull, des lois de l'Empire,
p. i30).

(i) Loi d'Empire du 10 septembre 1900,8 2, loi sur la juridiction
consulaire, S 75 et suîv.

(a) Les règlements ont été .rendus généralement dans uno formeà

peu prés identique pour tous les arrondissementsdu Cameroun parle

gouverneur. Voir Biebow,p. a5, Zimmermann,tome II, p. i3o, 177,
178, 182, 218 etc. •-. '
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tribunaux, connus sous le nom de tribunaux arbi-

traux, forment l'instance d'appel pour les décisions

des chefs et connaissent des aflaires civiles et pénales

qui ne sont pas de la compétence des chefs. Les

affaires de meurtre et d'assassinat sont exceptées.
Les affaires décidées en première instance par les

tribunaux arbitraux sont portées en appel devant le

gouverneur ou son suppléant.
Par un arrêté en date du 22 avril 1806, le Chan-

celier a réglé l'exercice de la juridiction criminelle

et disciplinaire sur les indigènes de l'Afrique orien-

tale, Kameroun et Togo, et fixé les peines applicables
ainsi que le mode d'exécution (1).

b) Dans le Sud-Ouest de l'Afrique la juridiction

appartient, conformément aux traités de protectorat,
aux chefs indigènes pour toutes les contestations

s'élevant enlre leurs compatriotes. Dans les affaires

civiles s'élevant entre blancs et indigènes, la compé-
tence appartient aux autorités administratives du

protectorat, auxquelles sont adjoints des naturels

du pays (2).

c) Dans la Nouvelle Guinée, un Décret du

7 juillet 1888 a octroyé à la Compagnie de la Nou-

velle Guinée l'exercice de la juridiction sur les indi-

gènes ; la direction de cette Compagnie a, avec

l'autorisation du Chancelier, émis un règlement pé-
nal portant la date du 21 octobre 1888. Ce règlement
est.resté en vigueur, lorsque l'Empire a succédé à la

Compagnie dans l'exercice des droits régaliens sur

le protectorat. Les prérogatives de la Compagnie
ont été transmises au gouverneur (3). Les tribunaux

(i) Coloniablatt1896,p. a'ii. ZimmermannII, p. ;».i5et suiv.

(2) Arrêtésdu gouverneurdes Ier janvier 1899et :i'Sfévrier1899;
Colonialblatt,p. a3a, 269.ZimmermannIV, p. a'i, .'ia.

(3)Arrêtédu Chancelierdu 1" avril 1890, § a, alinéa1,Zimmer-
mannIV, p. 9t.

Il 45
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sont composés d'un juge nommé par le gouverneur
et d'un greffier. Dans les affaires de grand criminel,
le juge est assisté de deux assesseurs qui sont choisis

par lui parmi les fonctionnaires ou les blancs hono-

rablement connus. Les indigènes sont exclus.

d) En ce qui concerne les îles Marshall, le Chan-

celier, dûment autorisé par l'Empereur (1), a rendu,
le 10 mars 1800, des dispositions en tout conformes

à celles concernant la Nouvelle Guinée (2).

c) A Kiao-Tchéou, la juridiction sur les Chinois est

réglée par un Décret du 15 avril 1800 (3).

VIII. — Les autorités administratives. —1<> A la

tête de chaque protectorat se trouve un commis-

saire impérial qui, dans les îles Marshall prend
le titre de Landeshauptmann (capitaine du pays),
et, partout ailleurs, celui de gouverneur (4).

Il est nommé par l'Empereur et peut à tout mo-

ment être mis en disponibilité. 11 touche son traite-

ment sur la Caisse publique du protectorat et appar-
tient en conséquence à la catégorie des fonctionnaires

des Etats fédérés. Toutes les autorités civiles et, dans

les protectorats africains, les troupes chargées de leur

défense sont soumises à son autorité. Son pouvoir

réglementaire est partout fort étendu (5).
2° Sont soumis à l'autorité du Gouverneur les

directeurs de département ou de district, les em-

(i) Décretdu aGfévrier1890dansIiiebow,p. Ca'i.

(a) ReproduitdansRiebow,p. 637et suiv. Les§ 18 et suiv., con-
tiennentdesdispositionssur lestribunaux.

(3) Bulletindes décretssur la marine,1899. Supplémentau n. a5

(4)Décretdu 18 avril 1898;-Colonialblatt, p. a3i. Zimmermann

HI. P- 29- .
(5)ComparezG. Meyer,p. i8'i et suiv., loi sur les protectoratsdu

10septembre1900,11.i5, alinéa3. "••..,
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ployé s des douanes et des contributions, auxquels
incombe également le soin d'autres affaires admi-

nistratives, enfin, les fonctionnaires qui, dans cer-

tains protectorats, sont chargés de l'administra-

tion forestière, des mines, des constructions, des

écoles, etc. Les fonctionnaires de l'ordre judiciaire
lui sont aussi subordonnés dans l'exercice de leurs

fonctions (1).

IX. — L'organisation militaire. — Une loi d'Empire
du 22 mars 1801 (Bulletin des lois de l'Empire,

p. 53) a ordonné, pour l'Afrique orientale, la for-

mation de troupes de défense, destinées à maintenir

l'ordre et la sécurité publiques et à entraver le

commerce des esclaves.

Une loi postérieure en date du 0 juin 1805 a

étendu l'application de la loi précédente au Cameroun

et à l'Afrique du Sud-Ouest. L'organisation de ces

troupes coloniales a été réglée plus en détail par la

loi d'Empire du 7 juillet 1806 (Bulletin des lois de

l'Empire, p. 187) et le Chancelier a été autorisé à

codifier les dispositions en vigueur.
La nouvelle loi d'organisation des troupes colo-

niales porte la date du 18 juillet 1800 (Bulletin lois

del'Emp.,p. 653).
En même temps que cette dernière loi, furent mises

en vigueur dans les protectorats africains les disposi-
tions du Code pénal militaire de l'Empire. Un décret

impérial du 20 mars 1807 (Bulletin des lois de

l'Emp., p. 167 et suiv.), rendu en vertu d'une délé-

gation contenue dans le § 18 de la loi du 18 juil. 1806,

(i) Lesdétailsde l'organisationadministrativeet de la réglementation
des fonctionsofficiellesse trouventdanslesbudgetsannuelsdesprotec-
torats.L'administrationde Kiao-Tchéouest régléepar lesdécretssur la
marine,décretdu 5 juillet1898,Marinerordnungsblalt,p. 26^.
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a fixé les conditions auxquelles les Allemands tenus

au service militaire peuvent faire un service dans

les troupes de l'Afrique occidentale (1).

L'Empereur est le chef suprême des armées colo-

niales ; le commandement supérieur en appartient
au Chancelier.

Dans'chaque protectorat, le gouverneur est le

chef des troupes qui y sont placées et en dispose
suivant son appréciation. A la tête de chaque corps
de troupes se trouve un commandant chargé de

leur instruction et de leur préparation militaire (2).
Toutes les affaires concernant les troupes colo-

niales sont du ressort du bureau colonial au Minis-

tère des Affaires Étrangères (3).

S'appuyant sur l'art. VI de la loi du 7 juillet 1806,
le Chancelier a rendu, le 25 juillet 1808, un règle-
ment organique relatif aux troupes coloniales; ce

règlement réunit toules les prescriptions actuelle-

ment en vigueur et abroge les dispositions con-

traires (4).
AKiao-Tchéou, l'organisation est différente,puisque

les troupes qui y stationnent font partie de la ma-

rine impériale et sont placées, en première instance,
sous les ordres du sous-secrétaire d'Etat de la ma-

rine (5).
'

. ' *
(i) Ce n'est quo dans les troupesde l'Afriqueoccidentaleque do

' simolessoldaisou de simplesmarinsdo l'arméoet de la marinealle-
mandepeuvent,sur leurdemande,être incorporés; danslesautrespro-
tectorats,lessimplessoldatssont recrutésparmiles gensdecouleuret
lesconditionsde leur servicesont régléospar l'acted'engagement.

'(a) Décretdu 16juillet 1896,Colonialblatt,p. 477» Zimmermann11,
p. 25i. '

(3) Décretdu ao août 1896,Colonialblatt,'p. 551; ZimmermannII,
p. 369.

(/J)ReproduitdansYAmmermann,tomeIII, p. '19et suiv.

(5)Ordonnancedu 17août 1898.Rulletindesdécretssur la marine,
p. 395.
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X. — Régime financier. — Le régime financier des

colonies est soumis aux règles suivantes :

1« Comme l'Empereur exerce son pouvoir protec-
'

leur sans la collaboration du Bundesrath el du

Beichstag, il a qualité, d'une part, pour publier des

ordonnances relatives aux douanes et aux impôts,

pour fixer des taxes et créer par ordonnance d'autres

sources de revenus ; d'autre part, pour établir les

dépenses concernant l'administration, les améliora-

tions à exécuter dans le pays etc., sauf le droit du

Bundesrath et du Beichstag à participer à la confec-

tion des budgets des protectorats.
Ce pouvoir est limité par les droits garantis aux

chefs dans le Sud-Ouest de l'Afrique, Kameroun et

Togo. On leur a assuré d'une part certains revenus ;
d'autre part, la perception d'impôts et de taxes a

été limitée en ce qui concerne l'Empereur (1).
2° Toute colonie a une gestion financière spéciale,

qui est distincte à la fois de celle des autres colonies

et de celle de l'Empire. Il n'y a que la direction

supérieure et l'administration centrale (ce qui cons-

titue les attributions de la division coloniale du

Ministère des Aflaires Etrangères), qui soient à la

charge de l'Empire, comme l'établit le budget de

l'Empire. Au contraire, tous les revenus et les dé-

penses font partie du budget de l'administration

locale des différentes colonies. Leur condition juri-

dique par rapport à la gestion financière de l'Empire
a été réglée par la loi de l'Empire du 30 mars 1892

(Beichsgesetzbl. p. 360). En conséquence de cetle loi j
il est établi chaque année un budget spécial des pro-
tectorats par la voie de la législation de l'Empire. Au

sujet de la fixation, des excédents, de la comptabi-
lité, de la décharge, les principes en vigueur pour le

(i) IndicationspréciseschezJoël,p. :>i3.
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budget de l'Empire s'appliquent aussi au budget des

colonies. Les emprunts ou les garanties d'intérêt

pour satisfaire aux besoins extraordinaires des colo-

nies sont réglés par la voie de la législation.

3* En outre, le § 5 de cette loi pose ce principe

important, que c'est le budget de la colonie et non

celui de l'Empire qui doit faire face aux obligations
résultant de l'administration de la colonie et que

chaque protectorat a sa propre fortune publique.
C'est la reconnaissance sinon explicite, du moins

en fait et au point de vue des conséquences pra-

tiques, de la personnalité civile des colonies. Sous ce

rapport, il en est des colonies comme de la Terre

d'Empire (1).

En ce qui concerne les impôts et redevances, de

nombreux décrets règlent pour chaque protectorat
la matière de l'impôt foncier, les droits prélevés sur

les mines, les revenus douaniers et autres sur l'im-

portation des marchandises ou la licence de la vente

de spiritueux. Indépendamment des impositions ci-

dessus énumérées, sont prélevés actuellement dans
les différents protectorats les impôts suivants : dans
le sud-ouest de l'Afrique, un droit de voirie et de col-

portage (2); au Cameroun, un droit de stationnement
dans le porti sur les navires (3); dans le Togo, une

patente désignée sous le nom de Firmenabgabe (4).

,. Dans l'Afrique orientale, un impôt spécial frappe
les maisons et cabanes, les coupes dans les forêts ;
dans ce dernier cas, il s'élève, à 30 p. 0/Q de la valeur

(i) Il y adanschaqueprotectoratunfiscparticulier,sansquechaque
protectoratsoitpour celadevenuun Etat.

(2) Décretsdes26juin et 3o décembre1895(ZimmermannII, p. 162

2o5).
(3) Décretdu 10fév. 1891; Riebow,p. 236. '

(/i)Décretsdes37octobre1890et 9.5.mai1891Riebow,p. 236.
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du bois (1) ; les successions des gens de couleur sont

soumises à un droit de 2 à 5 0/n, selon le degré de

parenté, sur la valeur de l'héritage, déduction faite

du passit (2).
Dans la Nouvelle Guinée, il a été établi une patente

et un impôt sur le revenu (3).
Dam les îles Marshall existe un impôt de capita-

tion payable en nature par les naturels.

Cette capitation s'élève par an à 20 marks pour
tout habitant mâle, non indigène, ayant plus de

16 ans (1). Outre cela, il est levé une patente (5).
A Kiao-Tchéou il est levé un impôt foncier et un

droit sur les adjudications de terrains, ainsi qu'un

impôt de consommation sur l'opium.

XL — Les Sociétés (7) constituées pour coloniser

les possessions allemandes, pour s'y livrer à des

entreprises ou en assurer l'administration, se sont

trouvées gênées et embarrassées par les disposi-
tions de police édictées par la loi sur les sociétés

anonymes. Aussi, eut-on recours, au début, à un

expédient : pour conférer à ces Sociétés la person-
nalité juridique, on les organisa conformément aux

règles du Code civil prussien. Mais comme, en

somme, le gouvernement éludait par là officieller

(i) Décretsdes itr novembre1897; 2'.>.févr. 1899; ier avril 1899,
ZimmermannII, p. i36S; IV,p. 3g, 5/|.

(a) Décretdu 4 nov. 1893; ZimmermannII, p. 46 et suiv.

(3)Décretdu 3o juin 1888; Riebow,p. 570.
(4)Décretdu 29 août 1898,ZimmermannIII, p. 120.

(5) Décretdu 10nov. iSg5dansZimmermann11,p. 188.

(6)Mémoiredu ministèredola marinesur Kiao-Tchéou1899,p. 33-

(7) La bibliographierelativeaux Sociétéscolonialescsl trèsriche.

Kayserdansla DeutscheWeltpostdo 1887,p. 45 scq,; 57 seq.; Vict.

Ring,DeutscheColonialgcsellschaftcn,Rcrlin 1S88;VeilSimondansla
Zcitschriftfur das gesammteHandclsrccht,vol. XXXIV,p. 85 seq.;
v. Stengeldansle Schmollcr'sJahrb. vol. XII, p. 219 scq.et dansles
llirth's Annalen1889,p. 90 scq.; Meyer,p. 129scq.
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ment la loi de l'Empire sur les sociétés anonymes et

que cet expédient n'était possible que si les Sociétés

avaient leur siège en Prusse et dans le domaine où

le Code civil prussien était en vigueur, comme, en

outre, la condition imposée par le Droit prussien de

l'utilité publique ne pouvait èlre considérée comme

cxistanûlansdes so ciétéspurement industrielles qu'en
vertu d'une fiction très risquée, comme, enfin, l'ap-

probation et la surveillance des Sociétés,dont l'acti-

vité se déploie dans les colonies de l'Empire, entraî-

naient de grands inconvénients pour le Ministère

prussien, la loi du 15 mars 1888 § 8 seq. a dispensé
les Sociétés énumérées ci-dessus des conditions im-

posées par la loi aux Sociétés par actions et facilité

pour elles l'obtention de la personnalité civile en

m atière de droit privé (capacité juridique, droit de

corporation).
La différence essentielle entre ces Sociétés colo-

niales et les Sociétés par actions consiste en ce fait

que leur constitution n'a pas pour condition sine

qua non l'existence d'un fonds-crty>//a/. Parla, les

nombreuses dispositions de la,loi sur les actions,

qui concernent la constitution effective et la con-

servation du fonds-capital, disparaissent du même

coup ; les. Sociétés se trouvent aussi juridiquement
en état d'imposer à leurs membres le devoir d'opé-
•rer un nouveau versement, aux termes de leurs sta-

tuts.

La loi du 15 mars 1888(1), § 8, pose deux condi-

tions. La Société doit avoir comme objet exclusif de
ses entreprises %l'acquisition et la mise en valeur de

terres, l'exploitation de domaines et de plantations,
de mines, des entreprises industrielles et des affaires

(i) La loi du 2 juillet 1880(Rgbl.,p. .365)a modifiéla rédactiondes
SS8 et 10de la loi du i5 mars1888.
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commerciales dans les colonies ; elle doit, de plus,
avoir son siège soit sur le territoire de l'Empire, soit

dans les colonies allemandes, soit dans un district de

la juridiction consulaire de l'Empire. En outre, la

loi est applicable aux Sociétés auxquelles des lettres

impériales dé protection ont confié l'exercice de

droits publics dans les colonies allemandes. Les

Sociétés qui font partie de ces catégories peuvent
être investies par le Bundesrath de la personna-
lité juridique, si leurs statuts répondent au § 0 de

la loi et si le Chancelier y consent ; elles sont sou-

mises à la surveillance du Chancelier dont les pou-
voirs spéciaux doivent être mentionnés dans les

statuts.

Naturellement la loi du 15 mars 1888 ne s'oppose
nullement à la constitution des Sociétés par actions

ayant pour but des entreprises coloniales privées.

XII. — Enfin, le § 14 de la loi sur les protectorats a,
en matière de cultes, garanti la liberté de conscience

et la tolérance religieuse pour tous les cultes recon-

nus sur le territoire de l'Empire. Cette loi dispose,
en outre, qu'il ne sera apporté aucune entrave à

l'exercice public et libre de ces cultes, ni à la faculté

pour ceux-ci d'élever des édifices religieux et d'éta-

blir des missions au profit des différentes commu-

nions religieuses. Ces dispositions ne préjudicient
en rien au droit des autorités d'exercer, sur ces

établissements religieux, une surveillance motivée

par un intérêt de sûreté générale. C'est ainsi que les
autorités sont autorisées à prendre des mesures de

police en ce qui concerne les constructions même

destinées à servir d'édifices religieux, lorsque les
intérêts de sûreté et d'hygiène générale peuvent être
lésés ; elles ont également la faculté d'expulser des

étrangers, alors même qu'une mission pourrait être
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al teinte par celle mesure. Le § 11 dont il est ici

question ne s'applique point à l'organisation des

églises dans les pays de protectorat, comme, par

exemple, s'il s'agissait de la fondation d'un évêché,
à moins que, par cette organisation spéciale, le prin-

cipe de la liberté de l'exercice public;dc$ cultes ne

soit atteint. //<*'¥'l: i\
AA' '.>.\
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