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INTRODUCTION


Le disciple, qu’un nouvel Aristote aurait envoyé de par le monde étudier les diverses constitutions des sociétés, ne pourrait que s’étonner à son retour, compulsant ses données, de constater qu’il est un « pouvoir » tentaculaire qui dirige la politique de la nation, nomme aux emplois civils et militaires, dispose du droit de gracier les condamnés, impose des obligations, octroie des droits, conseille et influence, par le biais de ses multiples agents qu’il coordonne, les administrés dont il va jusqu’à replacer par la force les corps à la bonne place ; un pouvoir qui incarne l’État à l’intérieur de ses frontières, préside les solennités nationales, veille au bon fonctionnement des autres pouvoirs publics, qu’il peut parfois convoquer, ajourner, dissoudre ou saisir, et qui, à l’international, au sein de ce grand concert des Léviathans, est présumé représenter son propre pays, pour entretenir les relations diplomatiques d’usage, négocier les traités, assurer la paix ou, à défaut, faire la guerre ; un pouvoir à qui les constituants ont prêté un nom de choix, ramassant par là même l’intégralité de toutes ses activités à la modeste exécution des lois : l’Exécutif.

C’eût été au mieux une simple facétie, sinon une dénomination maladroite ou impropre1, si ces mêmes sociétés ne désignaient pas ce pouvoir tour à tour du nom de chef, de président, de gouvernant, de capitaine chargé de donner au pays un « cap », d’arbitre placé « au-dessus de la mêlée2 », laissant ainsi apparaître un hiatus entre un « Exécutif formel », théorisé comme un pouvoir faible, et un « Exécutif informel », perçu comme un pouvoir fort, proche, pour certains, du tyran3. Car telle est effectivement la question centrale de l’Exécutif, tout entière résumée dans ce jeu permanent d’oxymores et d’antiphrases, qui fait des gouvernants (gubernatores) des serviteurs (ministri), et des meneurs et des princes (duces et principes) de simples exécutants (executores), un jeu de dupes tendant sans cesse à accroître la distance entre la théorie et la pratique, entre ce qu’un Exécutif est présumé faire, selon la doctrine des fonctions de l’État, et ce qu’il est réellement. 

De fait, qu’est-ce qu’un « Exécutif » ? Le terme même de Législateur suggère l’image d’une assemblée lancée dans diverses délibérations houleuses, le mot Juge fait également naître tout un imaginaire assez précis duquel se détache l’homme qui rend une sentence, mais l’expression « pouvoir exécutif », à elle seule, ne dit à peu près rien, sauf cet écart entre le mot – que l’on rattache volontiers à l’idée d’exécution et d’exécutant – et la chose – c’est-à-dire, pour l’opinion commune, l’homme de la décision, le chef. Est-il au moins assuré qu’il s’agisse d’un « pouvoir » ? La dénomination est maladroite, tant elle apparaît difficilement conciliable avec l’idée d’indivisibilité de la souveraineté. Si la souveraineté est une et indivisible, il ne saurait effectivement y avoir une pluralité de « pouvoirs » (c’est-à-dire une pluralité de volontés) dans l’État, sans quoi, retombant sur les critiques que Rousseau adressait aux partisans de la théorie des parties de la souveraineté4, l’on « crée trois souverains : l’un dans l’ordre législatif, l’autre dans l’ordre exécutif, le troisième dans l’ordre judiciaire5 ». Le terme même de « pouvoir », chez les pères fondateurs de la séparation (Locke et Montesquieu), ne renvoie à rien d’autre qu’à une fonction, c’est-à-dire une activité, ou à un organe, c’est-à-dire l’instrument qui sert à exercer cette activité. Par conséquent, pour dire les choses simplement, le pouvoir souverain, qui n’exerce pas directement sa souveraineté dans les régimes représentatifs, ventile un certain nombre de fonctions au sein de différents organes, lesquels sont censés le représenter et exercer en son nom lesdites activités.

Si l’Exécutif est donc un des trois organes de l’État, avec le Législateur et le Juge, il ressort toutefois implicitement des écrits des constitutionnalistes et des administrativistes, qui se limitent le plus souvent à l’analyse du « gouvernement exécutif central6 », que cet organe se compose tout à la fois du chef de l’État, du « gouvernement », mais aussi de « l’administration »7. Or, en incluant l’administration dans la composition de l’Exécutif, « on englobe en pensée un très important appareil, un nombre considérable d’organes et d’hommes », lequel peut se définir comme « un appareil d’organes entre lesquels existe la relation hiérarchique »8. Dans cette masse composite qui forme en quelque sorte l’appareil d’État, c’est bien le pouvoir hiérarchique qui semble donner une cohérence à la conception organique de cette executive branch, selon l’expression anglo-saxonne qui rend mieux compte de la pluralité des autorités qui composent cet organe9. Mais, faute de parvenir à préciser sa nature, les théoriciens se sont attachés à donner une définition de cet organe Exécutif, de ce vaste appareil d’État, en se référant à sa « fonction », à son activité, courant ainsi le risque du raisonnement autotélique : le « pouvoir exécutif » serait alors « [l’]organe ou [le] groupe d’organes chargés d’exercer à titre principal cette fonction [exécutive] » et la fonction exécutive correspond à cet « ensemble des compétences de l’organe dit pouvoir exécutif »10.

Cette définition fonctionnelle de l’Exécutif est en réalité le fruit d’un long réductionnisme. Après Locke, qui attribuait à un organe innommé (le roi ?) une fonction exécutive, une fonction fédérative (les relations internationales) et un ensemble de fonctions liées à la prérogative royale11, la théorie des fonctions de l’État a souffert d’une confusion faite par les premiers constituants et les juristes du XIXe siècle, confusion au terme de laquelle l’organe déterminait la fonction : puisque le Juge devait juger, le Législateur, légiférer, il était tout naturel de penser que l’Exécutif dût exécuter. Cette confusion ou, plus exactement, cette « double synecdoque » par laquelle « après avoir désigné l’organe pouvoir exécutif par le nom de l’une de ses fonctions, la fonction exécutive stricto sensu, on a désigné l’ensemble de ses fonctions par le nom de l’organe »12, reposait sur une lecture erronée13 de la théorie de la séparation des pouvoirs telle qu’elle fut esquissée par Montesquieu au chapitre VI du livre XI de L’esprit des lois, théorie d’après laquelle chaque organe devait être spécialisé dans l’exercice d’une seule fonction. Sur ce fondement fut ainsi bâtie une « fonction exécutive », apanage du « pouvoir exécutif », dont la définition manquait singulièrement de contenu : était subsumé sous cette catégorie un nombre conséquent d’activités variées qui n’avaient d’autre point commun que d’être exercées par l’organe exécutif.

Toutefois, sous l’influence de la doctrine allemande des actes étatiques à la fin du XIXe siècle, la méthode d’élucidation des fonctions de l’État s’est peu à peu affinée. Délaissant le paradigme de l’organe (fonction-organe), rejetant partiellement celui de la finalité des activités exercées (fonction-fin14), critère réputé non juridique15, les auteurs ont pleinement adopté le point de vue matériel : « analyser les fonctions de l’État, c’est analyser les “objets” qui sont comme les produits de l’activité des organes étatiques, en considérant exclusivement ce qu’ils sont en eux-mêmes. Autant de grandes sortes d’objets produits, autant de fonctions principales16 ». En reprenant l’effort de systématisation de Léon Duguit, la doctrine de la IIIe République établissait alors abstraitement plusieurs catégories d’actes (acte-règle, acte-condition, acte juridictionnel, acte subjectif, agissements, etc.) pouvant servir de support à une pluralité de fonctions. L’adoption du point de vue matériel et de la méthode d’élucidation fondée sur la fonction-objet permit alors de découpler l’organe de la fonction – chaque catégorie d’acte traduisant l’exercice d’une fonction, un même organe pouvait tout à fait exercer plusieurs fonctions –, si bien que l’Exécutif n’était plus cantonné, selon la doctrine, à l’exercice de la simple, et inexistante, « fonction exécutive ».

Pourtant, bien qu’elle dépasse l’écueil du point de vue organique – une fonction, un organe –, cette classification ne semble pas avoir épuisé les potentialités de la méthode sur laquelle elle repose (analyse matérielle des actes, fonction-objet). Au contraire, elle conserve comme un dogme irréfutable la tripartition des fonctions étatiques, si bien que, selon cette approche, l’Exécutif exerce certes (ou participe à) plusieurs fonctions, mais ces fonctions restent arbitrairement limitées à trois : la fonction législative procédant par acte-règle, la fonction juridictionnelle procédant par acte juridictionnel – acte qui, en réalité, ne se distingue pas matériellement de l’acte administratif – et la fonction administrative, l’inconsistante fonction administrative, qui, englobant les actes subjectifs, les actes-conditions et les agissements, n’est qu’une catégorie résiduelle de l’activité étatique dont on aurait retranché la juridiction et la législation. Pour couronner l’ensemble, percevant bien que certaines autorités de l’Exécutif (chef de l’État, chef de gouvernement, ministres, entre autres) ne pouvaient se réduire à des tâches administratives, la doctrine s’est proposée de distinguer ce qui était du ressort de « l’administration » stricto sensu et ce qui relevait du « gouvernement ». Naquit donc enfin une « fonction gouvernementale », fonction contentieuse principalement indexée aux solutions jurisprudentielles de l’heure et dont la définition est encore aujourd’hui « introuvable17 » : les actes de gouvernement seraient ainsi les actes insusceptibles de recours devant les juridictions, échappant à toute théorisation au profit d’une simple énumération empirique18.

Que fait donc l’Exécutif selon cette théorie des fonctions de l’État ? En dehors des excursions dans la législation et la juridiction, il exercerait une vague fonction administrative, pensée comme une catégorie résiduelle, et une fonction gouvernementale, déterminée maladroitement selon le régime contentieux applicable à tel ou tel acte, et changeante au gré des circonstances jurisprudentielles. Dès lors, pour percer l’essence de l’Exécutif, il suffirait d’achever, de parachever cette théorie des fonctions étatiques, non pas en construisant abstraitement des types d’actes, mais en typifiant, en classant, en ordonnant les infinies manières d’agir de l’Exécutif selon une méthode réaliste. Alors devrait apparaître, dans toute la vérité de sa nature, ce qu’est un « Exécutif »… Et pourtant, si l’application de cette méthode – nous le verrons – permet effectivement de rendre compte de l’intégralité des fonctions exercées par l’Exécutif, les résultats s’avèrent paradoxaux : non seulement cet organe exerce un éventail de fonctions expressément prévues par les constitutions bien plus large que la simple « fonction administrative », mais il fut amené, en deux siècles de contemporanéité, à suivre ce que Rousseau appelait sa « pente naturelle19 », qui est de s’arroger l’ensemble de la direction des fonctions étatiques.

Dès lors, que fait l’Exécutif selon la théorie parachevée des fonctions qui sera présentée dans les pages qui suivent ? Tout, ou presque, si bien que définir la nature de l’Exécutif par ses fonctions est à peu près illusoire ou inutile : contrairement aux autres organes, le point de vue fonctionnel ne dit rien de l’essence de l’Exécutif. Resterait pour unique définition de sa nature celle que Locke, et plus ou moins explicitement l’ensemble des auteurs après lui, a esquissé dans le Traité du gouvernement civil : l’Exécutif est cette puissance « toujours sur pied [always in being]20 », « toujours en action [always to be present]21 », ce bras armé de l’État, l’épée de Hobbes qui, détenant le monopole de la force, vient ordonner les corps dans le monde, en poursuivant le procès d’individuation des règles générales posées par le Législateur, en assignant une signification concrète, parfois violente, aux actes juridiques qui ne seraient, sans cet organe, que « du papier et des mots22 ». Pour autant, l’Exécutif n’est pas que force physique, il n’est pas uniquement la main qui frappe – l’État-gendarme – ni la main qui aide – l’État-providence –, il est aussi une vaste machine à produire des mots, à prodiguer des conseils, à prendre position, à montrer la voie, et à obtenir ainsi la modification des comportements sans recours à la force. En d’autres termes, toute l’essence de l’Exécutif, tout son « être », c’est de « faire », c’est d’agir et d’agir quelles que soient les circonstances, par des gestes mais aussi par des mots.

Agir, toujours agir, mais dans quels buts, en vue de quelles fins ? Si l’on retranche de la masse des activités étatiques la législation positive (création de la modernité23) et la juridiction (qui n’est qu’une autre forme de l’administration), apparaît effectivement, par la négative, un ensemble que nous appelons volontiers « Exécutif » et qu’au Moyen Âge l’on désignait sous le nom de regimen, cette idée du « gouvernement » dont la définition reposait sur un critère finaliste. À la question posée dans les Miroirs des princes – quel est le propre du ministère royal ? –, la réponse ne pouvait être qu’une réponse finaliste : agir pour le bien commun, qui n’est autre chose que le salut des âmes24. En vue de cette fin, tout était à peu près permis, de telle sorte que la distinction des activités, des moyens d’exercice de la publica potestas, importait peu : l’exercice du pouvoir était ordonné au salut du peuple (salus populi) et telle était la raison d’État (ratio status), cette « science d’un gouvernement juste pour la protection de tous les sujets et de leurs droits25 », qui devait guider le prince tout à la fois dans les temps normaux comme dans les circonstances exceptionnelles (ratio necessitatis), lesquelles autorisaient à déroger aux règles positives pour mieux exécuter la loi naturelle, composante de la loi divine26.

C’est avec Machiavel, en caricaturant, que « le regimen, détaché d’un ordre des fins, s’enroule en quelque sorte autour du regnum, faisant de la force, livrée à elle-même, le principe d’un accroissement indéfini de la force [et] prend pour fin, en une sorte de repli circulaire sur soi, la condition de son exercice – la puissance27 ». Au monde de l’office, du devoir ordonné à des fins supérieures, succède alors le monde de la fonction, du mode d’exercice du pouvoir : « au finalisme des doctrines politiques traditionnelles, [Machiavel substitue] la question des moyens de la puissance28 ». Avec la modernité politique machiavélienne s’ouvre donc cette ère de la fonction : puisque le pouvoir n’est en lui-même que moyen d’exercice du pouvoir, seul un encadrement procédural – la ventilation des fonctions – permet de prévenir les abus, et la question de la « bonne organisation institutionnelle » (logique procédurale) remplaça tout naturellement celle du « bon régime »29 (logique finaliste). Pourtant, dans cet agencement, et quoiqu’il soit contrôlé ex ante par le Législateur et ex post par le Juge, l’Exécutif est encore amené à tout faire, digne héritier, en un sens, de ce regimen médiéval.

Une puissance aux activités indéfinies seulement guidée, donc encadrée, par cette finalité qu’est le bien commun, le salut du peuple ou le salut des âmes, la chose paraîtrait désormais incongrue à nombre de contemporains, qui non seulement ne sauraient y croire, mais douteraient encore qu’elle pût un jour avoir vraiment existé, y voyant plutôt une énième ruse du politique, une énième technique de domination (Herrschaft). C’est pourtant un certain mode de pensée qui permet de la comprendre, un certain mode de pensée qui, fragilisé, n’a pas complètement déserté ce monde : non celui de la Herrschaft, précisément, mais celui de l’autorité30, qui seul permet de saisir ce qu’est un Exécutif lorsqu’il n’est pas cette force d’individuation et de concrétisation, ordonnant physiquement les corps dans le monde.

L’autorité renvoie à l’insaisissable auctoritas romaine, cette faculté, en droit privé, de parfaire les actes d’un incapable, mais aussi, en droit public, cette capacité d’influence, ce « pouvoir moral […] de haute direction politique31 » dévolu collectivement au Sénat puis individuellement au princeps. Constituant à l’origine un simple avis sans lequel, pourtant, les projets des comices ou des magistrats restaient lettre morte, l’autorité est devenue cette assise transcendantale du pouvoir qui, reconnue et non pas imposée contrairement à la domination, se manifeste par ce que le monde anglo-saxon appellerait le leadership, mais aussi par la faculté de « garantir » un acte ou une entreprise, ou encore par cette aptitude à obtenir l’obéissance sans recourir « à la contrainte par force et à la persuasion par arguments32 ». Constatée, l’autorité implique, non la soumission, mais l’adhésion : la personne en qui elle est reconnue est supposée suggérer la fin la meilleure et les moyens les plus adaptés pour y parvenir.

C’est à la recherche de cette autorité, en quelque sorte perdue, inhumée sous le poids de la modernité, de l’analyse fonctionnelle et de la bonne organisation institutionnelle, qu’est consacré cet ouvrage. Un long cheminement juridique et philosophique, reprenant, poursuivant, parachevant la méthode d’élucidation des fonctions de l’État, pour essayer de qualifier l’Exécutif d’après ses activités, lesquelles dépassent de loin la simple exécution et la simple administration. Un cheminement qui aboutit au constat de l’échec du point de vue fonctionnel, pour mieux poser la question trop oubliée des fins et comprendre ainsi que l’Exécutif est en partie la survivance de l’autorité politique dans un monde où la possibilité même de l’auctoritas est compromise.






LE DISCOURS D’UNE MÉTHODE


Un constat des plus clairs se dresse à la lecture des divers manuels généralistes de droit public : la théorie des fonctions de l’État, telle qu’elle fut esquissée par la doctrine au début du XXe siècle, semble actuellement soit avoir déserté la structure d’ensemble de ces volumes, soit figurer comme un caractère archaïque gênant33, impropre à embrasser l’intégralité de l’activité juridique de l’État. On évoque alors Locke ou Montesquieu comme de grands monuments auxquels l’impératif moral commande de rendre hommage, on rappelle avec intérêt les travaux de Léon Duguit, mais l’on ne s’encombre pas de toute cette doctrine si maladroitement IIIe République, dont on n’a guère tiré autre chose que des problèmes insolubles, comme si la fin de l’État signait avec elle la fin de la théorie de l’État34. La mode n’est plus à distinguer les fonctions, à se disputer leur nombre, à deviser sur leur contenu.

Un tel abandon, fût-il relatif, peut aisément se comprendre : à l’heure où la machine étatique ne cesse de se complexifier et où l’action de l’État prend des formes radicalement nouvelles, comment une telle théorie, qui prétend absorber au sein de trois fonctions législative, administrative et juridictionnelle l’ensemble de l’activité juridique d’un État, pourrait-elle résister à l’épreuve des faits ? Si effectivement, pour reprendre les mots de Georges Burdeau, il n’y avait « aucune théorie constitutionnelle plus assurée que celle qui répartit l’ensemble de l’activité juridique entre trois fonctions », et si cette théorie faisait figure de « postulat accepté aussi bien par l’opinion et les milieux politiques que par les juristes »35, c’est sans doute qu’au moins deux des trois fonctions offraient certaines garanties : la fonction législative, au cours de laquelle principalement le Législateur prend des actes-règles à portée générale et impersonnelle, et la fonction juridictionnelle, dans l’exercice de laquelle principalement le Juge rend des actes juridictionnels compris comme des constatations suivies d’une décision, servaient de caution à une théorie qui peinait à rendre compte de la réalité. 

La faille, pressentie dès les origines de la conceptualisation de la fonction exécutive, à la déconstruction de laquelle s’adonnèrent certains juristes au début du XXe siècle, résidait tout entière dans cette hypothétique « fonction administrative », apanage du pouvoir exécutif. Cette fonction fut classiquement définie comme une catégorie résiduelle, regroupant les actes qui n’étaient ni des actes-règles ni des actes juridictionnels : elle consistait à « accomplir, en vue du fonctionnement des services publics, des attributions de situations générales, des créations de situations individuelles et des effets matériels, et cela au moyen d’actes-conditions, d’actes subjectifs et d’actes matériels36 ». En somme, c’était l’intégralité de l’activité juridique de l’État, dont on retranchait la législation et la juridiction, c’est-à-dire une infinité d’actes divers, que l’on subsumait sous une unique fonction administrative, dont la définition ne pouvait être dès lors que négative. Or, à mesure que l’activité de l’État se diversifiait, la faille devenait à ce point béante que la théorie se devait d’être reléguée au second plan pour ne pas révéler ses insuffisances. On essaya bien sûr de construire « de nombreuses théories [prétendant] donner une définition de la “fonction administrative” qui cadrerait avec l’ensemble des actes accomplis par les agents administratifs, avec la totalité de l’activité de l’Administration », on s’ingénia également à créer des fonctions tantôt gouvernementales, tantôt présidentielles, pour consolider l’édifice menaçant ruine, mais la chose fut peine perdue et la question de bon sens posée par Charles Eisenmann devait susciter un malaise que la doctrine ne put dissiper : « Comment veut-on que l’activité d’un ministre, […] celle d’un cantonnier, d’un soldat, d’un professeur, ou d’un agent technique des chemins de fer se laissent ramener à un seul type, à une même notion ? »37. L’abîme qu’une telle question mettait au jour aurait dû conduire les théoriciens à développer d’autres modélisations, il les réduisit pourtant à un silence gêné38.

Dès lors, achever la théorie des fonctions, l’enrichir pour qu’elle puisse rendre compte de la pleine activité juridique de l’État, requiert de confirmer l’abandon du critère organique au profit du critère matériel et de renoncer définitivement au dogme de la tripartition. Mais débarrassée de ces carcans méthodologiques, une telle théorie risquerait de sombrer dans une régression à l’infini : les actes, pris dans leur individualité, formeraient des fonctions à part entière et au lieu des trois fonctions initiales, la doctrine se retrouverait avec une infinité de fonctions, dont l’analyse n’aurait absolument aucun intérêt scientifique. Ainsi, pour éviter la réduction tripartite à laquelle conduit une analyse des organes et une multiplication infinie des fonctions à laquelle conduirait une analyse stricte des actes, il apparaît nécessaire de changer de paradigme. Au-dessous de l’organe et au-dessus de l’acte, il y a place pour l’étude des « manières de faire », c’est-à-dire, métaphoriquement, des procédés par lesquels les acteurs de l’État prennent des actes ou, en d’autres termes, des « modes » d’agissement : manière contractuelle, manière unilatérale, manière interne, manière internationale, etc. Bien évidemment, l’étude des actes restera essentielle, mais elle ne le sera qu’en raison des « manières de faire », des « manières d’agir », qu’elle permettra de révéler, si bien que si les fonctions sont toujours des « classes d’actes », la théorie des fonctions, elle, ne sera plus « le produit d’une classification des actes39 », mais le produit d’une classification des manières de faire. En somme, cette méthode sera moins une nouvelle méthode que l’achèvement ou le parachèvement de la méthode classique : la fonction législative, par exemple, jusqu’ici définie comme l’édiction d’actes-règles sera désormais définie comme une manière d’agir à portée générale et impersonnelle. Ce changement de paradigme permettra d’élucider juridiquement – puisque les « manières d’agir » correspondent toutes à des critères juridiques – différentes fonctions étatiques échappant aux écueils précédents, afin de construire une théorie qui, libérée de « l’acte » la ramenant inexorablement au droit positif, donc au particularisme, pourrait avoir une certaine prétention à l’universel.

Section 1 – L’invention d’un mythe : la théorie des trois pouvoirs

Seule une généalogie de la théorie des fonctions peut permettre de comprendre les impasses auxquelles aboutit la doctrine, car seule une telle généalogie peut rendre intelligibles deux grands écueils auxquels se heurtèrent les recherches, deux grands écueils dont l’un seulement put être évité. En effet, la théorie des fonctions plonge ses racines dans une vulgate philosophique essentiellement inspirée des analyses de Locke et de Montesquieu, à partir desquelles s’est façonnée la « doctrine traditionnelle40 » de la séparation des trois pouvoirs Exécutif, Législatif et Judiciaire. Cette doctrine, composée d’une règle de spécialisation (un pouvoir, une fonction) et d’une règle d’indépendance des pouvoirs entre eux, était dominée par deux erreurs méthodologiques : un recours exclusif au critère organique (ou formel) et la soumission au dogme, posé a priori, de la tripartition des fonctions-pouvoirs. En effet, en raison de l’adoption du critère organique, le pouvoir était assimilé à l’organe qui l’incarnait, lequel ne pouvait exercer qu’une seule fonction (la fonction du Législateur, c’est de légiférer, la fonction de l’Exécutif, c’est d’exécuter, la fonction du Juge, c’est de juger) ; et puisqu’il n’y avait que trois organes ou groupes d’organes, il ne pouvait y avoir que trois fonctions. Une fois écarté le critère organique, pour certaines raisons qui seront exposées par la suite, une véritable théorie des fonctions put voir le jour à la fin du XIXe siècle41, sans pour autant que celle-ci abandonnât le « dogme » de la tripartition : s’il s’agissait bien désormais « d’analyser les “objets” qui sont comme les produits de l’activité des organes étatiques, en considérant ce qu’ils sont en eux-mêmes42 », c’est-à-dire typifier les actes étatiques pour les subsumer sous des catégories appelées « fonctions », et ce « indépendamment des qualités de leurs auteurs, des organes43 », les différentes théories ne sont pas parvenues à s’extraire d’une vue tripartite des choses, et la fonction administrative resta la catégorie résiduelle évoquée ci-dessus. Les trois pouvoirs, dans ces nouveaux schémas de pensée, pouvaient certes exercer plus d’une fonction, mais le nombre de ces fonctions restait arbitrairement limité à trois.

LA FORMATION D’UNE VULGATE LÉGICENTRISTE AU SIÈCLE DES LUMIÈRES

Le premier constitutionnalisme fut indubitablement influencé par trois auteurs majeurs : Locke, qui distingue différents pouvoirs étatiques dans son Second Treatise of Government sans pour autant les séparer, Montesquieu, qui opère une première réduction de la théorie lockéenne tout en séparant trois pouvoirs sans pour autant les spécialiser dans une fonction propre, et Rousseau enfin, qui semble nécessaire pour comprendre comment les théoriciens de l’État au XIXe siècle purent adopter une certaine forme de légicentrisme et une vue organique des fonctions étatiques. Il ne s’agit pas ici de prétendre rendre compte en quelques pages de la richesse de ces différentes pensées mais de retracer les éléments dont s’est emparée la doctrine traditionnelle après vulgarisation et interprétation, si bien que l’objectif est moins de révéler l’illusoire « vérité » des textes que de précisément les saisir dans toute leur potentialité, même erronée.

 

Locke : la distinction sans la séparation. Bien qu’un certain nombre d’auteurs prêtent à bon droit à Aristote la paternité de la thèse d’une tripartition des pouvoirs politiques44, il n’est nul besoin de remonter jusqu’au Stagirite si l’on entend simplement esquisser une généalogie de la théorie actuelle des fonctions de l’État moderne. En la matière, le Second Treatise of Government de John Locke ne peut que saisir le lecteur contemporain, qui découvre tout à la fois une pensée qui semble bien plus riche et féconde que les montages réducteurs qu’elle a pu produire. Dans ce traité, John Locke élucide les pouvoirs étatiques (pris d’un point de vue uniquement fonctionnel) à partir des trois grands manques de l’état de nature : « il y manque des lois établies, connues, reçues et approuvées d’un commun consentement45 » ; « il manque un juge reconnu46 » ; et « il manque ordinairement un pouvoir qui soit capable d’appuyer et de soutenir une sentence donnée, et de l’exécuter47 ». En effet, si la théorie lockéenne s’inspire de celle de Hobbes en prenant comme point de départ un hypothétique état de nature, elle s’en éloigne toutefois sensiblement en distinguant cet état de nature du pur et simple état de guerre de tous contre tous (bellum omnium contra omnes48). Pour Locke, l’état de nature se trouve « partout où il y a des gens qui ne peuvent point appeler et avoir recours à une autorité49 », de telle sorte que l’état de nature n’est pas forcément un « état de licence50 » et qu’il y règne au contraire « la loi de la nature51 ». Mais dans cet état, chaque homme est « juge et exécuteur pour soi-même52 », juge ou plutôt interprète des lois naturelles et exécuteur de ces mêmes lois dans le but de se conserver soi et les autres. Si les hommes entrent en société civile, alors qu’ils semblent « vivre ensemble dans l’amitié [en] jouissant d’une liberté naturelle et de l’égalité dans une atmosphère de paix et de bonne volonté, sous le règne bienfaisant de la loi de la nature53 », c’est que la guerre, qui menace certes aussi la société civile, « risque plus probablement de surgir dans l’état de nature […] et, une fois commencée, elle y est également plus difficile à conclure54 », car en cas d’agression, les hommes rivaliseraient de violence et de force pour rétablir l’ordre ainsi perturbé, « faute d’un juge55 ». Le passage de l’état de nature à la société civile est donc motivé par l’établissement d’un juge commun, d’une « autorité, [d’un] pouvoir sur la terre, auquel on peut appeler » : alors seulement, « l’état de guerre ne continue plus, il est exclu, et les différends doivent être décidés par ceux qui ont été revêtus de ce pouvoir »56.

L’entrée en société civile s’opère donc lorsque les hommes, d’un commun consentement57, se sont « dépouillé[s] de [leur] pouvoir naturel, et l’[ont] remis entre les mains de la société58 » : ces pouvoirs naturels d’interpréter et d’exécuter les lois de nature « sont transformés par contrat en pouvoirs politiques de la société civile59 ». C’est ainsi que le pouvoir naturel de « faire tout ce qu’on juge à propos pour sa propre conservation et pour la conservation du reste des hommes60 » devient le pouvoir législatif, pouvoir « qui a droit de régler comment les forces d’un État peuvent être employées pour la conservation de la communauté et de ses membres61 » ; et le pouvoir naturel de « punir les crimes commis contre les lois » devient à son tour « le pouvoir exécutif d’une société62 », c’est-à-dire « la puissance [toujours] sur pied qui [fait] exécuter [les] lois, et qui conserve toute leur force63 ». Cette correspondance entre les pouvoirs naturels et les pouvoirs politiques est essentielle : c’est cette origine des pouvoirs politiques qui les limite à mesure qu’elle leur impose une fin spécifique : loin de rompre avec la loi naturelle, la société civile devient le moyen le plus efficace de la réaliser, et la fin des pouvoirs politiques consiste alors à assurer la conservation de la propriété64.

Toutefois, les pouvoirs législatif et exécutif n’épuisent pas l’ensemble des pouvoirs étatiques et deux autres pouvoirs sont encore nécessaires à la bonne organisation du gouvernement civil : le pouvoir fédératif et la prérogative. Le premier, le pouvoir fédératif, répond à un problème précis : en élaborant une société civile, les hommes ne font que déplacer la question de l’état de nature à l’échelle internationale où « toute communauté est un corps qui est dans l’état de nature, par rapport aux autres États, ou aux personnes qui sont membres d’autres communautés65 ». Régler les rapports des Léviathans entre eux revient alors au pouvoir fédératif, qui est l’institutionnalisation dans la société civile du « pouvoir que chaque homme a naturellement avant qu’il entre en société66 », et qui se définit comme « le droit de la guerre et de la paix, des ligues, des alliances, de tous les traités qui peuvent être faits avec toutes sortes de communautés et d’États67 ». Le second, la prérogative, semble suppléer à la carence d’un pouvoir législatif qui « n’est pas toujours sur pied », d’un pouvoir qui est incarné dans une assemblée « d’ordinaire trop nombreuse et trop lente à dépêcher les affaires qui demandent une prompte exécution » et qui est incapable de « prévoir tout, et de pourvoir, par les lois, à tous les accidents et à toutes les nécessités qui peuvent concerner le bien public »68. Pour pallier ces insuffisances, la prérogative, que Locke reprend vraisemblablement du pouvoir royal de dispenser de l’application des lois apparu dans l’Angleterre du XIIIe siècle69, permet à son détenteur « d’agir avec discrétion pour le bien public70 ».

L’organisation de ces quatre pouvoirs est assez complexe, mais il ressort qu’ils sont hiérarchisés et non strictement séparés. En effet, si Locke affirme que le pouvoir législatif est l’unique « pouvoir suprême […] auquel tous les autres doivent être subordonnés71 », il semblerait que la distribution organique des pouvoirs, présente en filigrane dans le texte, pondère quelque peu cette hiérarchie au point de lui conférer « un sens politique plutôt que juridique72 ». Ainsi, le pouvoir législatif est confié à une assemblée, car s’il « n’est pas nécessaire que le pouvoir législatif soit toujours sur pied, n’ayant pas toujours des affaires qui l’occupent », il est primordial de le remettre « entre les mains de diverses personnes »73 afin que cette assemblée vise le bien public et l’intérêt de la communauté. À l’inverse, comme les lois doivent être exécutées continuellement, il apparaît « absolument nécessaire » que le pouvoir exécutif soit « toujours sur pied74 » (donc confié à des individus, des magistrats) sans qu’il puisse toutefois cumuler une part du pouvoir législatif75. Ce même raisonnement pragmatique conduit à remettre le pouvoir fédératif et la prérogative aux mains du détenteur du pouvoir exécutif : comme le pouvoir fédératif et le pouvoir exécutif requièrent les mêmes « forces de la société76 », il faut qu’ils soient soumis à un même commandement ; de même, comme la prérogative permet de répondre au cas par cas aux lacunes ou aux silences de la loi, il est nécessaire qu’elle soit confiée au détenteur du pouvoir exécutif. Ainsi, la subordination du pouvoir exécutif au pouvoir législatif n’est que toute fonctionnelle : d’un point de vue organique, le détenteur du pouvoir exécutif, exerçant le pouvoir fédératif et usant de la prérogative, ne semble subordonné qu’à la loi de nature, tout comme le pouvoir législatif. Le système lockéen frappe donc par son extrême orientation finaliste qui perce derrière un agencement d’apparence fonctionnelle, tant et si bien que la maxime cicéronienne, citée par Locke lui-même, fait figure de pierre de touche de l’ensemble du système : salus populi suprema lex esto77.

Les potentialités d’une telle théorie étaient en quelque sorte infinies et Locke lui-même appelait de ses vœux l’élucidation de « tous les différents pouvoirs subordonnés78 » qui dérivent du pouvoir exécutif et qui sont à ce point « multipliés en une infinité de manières, selon les différentes coutumes et les différentes constitutions des différents États79 » que l’auteur jugea impossible de les énumérer dans le cadre de son traité.

 

Montesquieu : la séparation sans la spécialisation. Alors que Locke semble distinguer et définir des pouvoirs en adoptant un point de vue fonctionnel, Montesquieu, dans De l’esprit des lois, opère une véritable différenciation entre ces pouvoirs (au sens fonctionnel), qu’il appelle « puissances », et les organes à qui ils sont échus et qui sont pour lui des personnes ou des « corps de magistrature80 ». Afin de dresser le tableau d’une constitution libérale, le baron de La Brède cherche donc, dans le célèbre chapitre VI du livre XI consacré à la Constitution d’Angleterre, à éliminer un à un tous les montages pouvoir-fonction-organe qui conduiraient à limiter la « liberté politique, […] cette tranquillité d’esprit qui provient de l’opinion que chacun a de sa sûreté81 ». La vérité générale énoncée dès les premières lignes du chapitre VI du livre XI – « Il y a, dans chaque État, trois sortes de pouvoirs ; la puissance législative, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens, et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit civil82 » – semble tout d’abord pouvoir se lire comme un réagencement du système lockéen : la puissance législative correspond ainsi avec évidence au pouvoir législatif de Locke, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens rappelle sans conteste le pouvoir fédératif83 et la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit civil prend les traits du pouvoir exécutif. Or, et l’originalité est de taille, si Montesquieu définit bel et bien la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit civil comme la puissance par laquelle le magistrat « punit les crimes, ou juge les différends des particuliers84 », lui conférant dès lors la même définition qu’au pouvoir exécutif lockéen, il préfère la renommer « puissance de juger » et laisser à la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens, c’est-à-dire l’équivalent du pouvoir fédératif, le nom de « puissance exécutrice de l’État85 ». Avec cette nouvelle « puissance de juger », c’est véritablement une fonction juridictionnelle distincte du pouvoir exécutif qui apparaît, et une fonction d’autant plus distincte que Montesquieu affirme qu’elle est une puissance, « en quelque façon, nulle ».

À partir de ces trois puissances, Montesquieu élabore un jeu institutionnel savant dont la finalité est de garantir la liberté politique : l’agencement des trois pouvoirs doit être tel qu’il puisse réaliser le programme annoncé au chapitre IV du même livre, « il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir86 ». Or, de ce jeu complexe, la doctrine traditionnelle a conservé une seule idée qu’elle a de surcroît soumise à une interprétation réductrice : « Tout serait perdu, si le même homme, ou le même corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple, exerçaient ces trois pouvoirs : celui de faire des lois, celui d’exécuter les résolutions publiques, et celui de juger les crimes ou les différends des particuliers87 ». D’une simple prescription purement négative – il ne faut pas qu’un même organe cumule les trois pouvoirs –, la doctrine traditionnelle a tiré une règle positive de spécialisation fonctionnelle des organes : il faut que chaque organe exerce une seule fonction. Dans un article des Mélanges R. Carré de Malberg88, rendu célèbre par la suite, Charles Eisenmann a mis au jour cette mésinterprétation, critique qui fut reprise et enrichie par son élève, Michel Troper89. Deux arguments principaux démentent donc la spécialisation fonctionnelle qu’aurait préconisée Montesquieu. Le premier tend à montrer que cette interprétation « se heurte à l’évidence90 » : le baron de La Brède admet lui-même que la puissance exécutrice « doit prendre part à la législation par sa faculté d’empêcher91 ». Le second, qui reprend l’objection soulevée par Carré de Malberg, tient à la finalité de l’agencement des pouvoirs : pour que la liberté politique soit garantie et que le pouvoir arrête le pouvoir, il faut que ces pouvoirs puissent « se faire équilibre » et que « les fonctions qu’ils exercent leur permettent de s’opposer les uns aux autres »92, or cet état de choses serait impossible si les organes étaient effectivement spécialisés et indépendants93. « Ainsi, entre l’idée de spécialisation fonctionnelle, a fortiori de séparation fonctionnelle, et l’idée d’empêchement mutuel, il y a incompatibilité logique absolue94 ». L’essentiel étant de comprendre, dans le cadre de cette histoire de la théorie des fonctions, qu’une certaine lecture de L’esprit des lois permit à la doctrine future d’opérer, en un sens, un appauvrissement.

Cet appauvrissement n’est pas immédiatement le fait de Montesquieu. En revanche, il semblerait que, dans la reprise qu’il propose du système lockéen, le chapitre dévolu à la Constitution d’Angleterre passe sous un silence éloquent la « prérogative » du Second Treatise of Government. Selon les commentateurs autorisés, la présence de la prérogative chez Locke est l’effet de « quelque nostalgie de l’idéologie tory95 », ce qui permettrait de comprendre pourquoi, dans une logique libérale d’agencement des pouvoirs étatiques, « l’idée de prérogative […] paraît étrangère à la pensée de Montesquieu96 ». Quelles que furent les raisons de cette absence, il n’en demeure pas moins que les virtualités offertes par la prérogative se trouvent ici condamnées. Pourtant, en tant qu’elle était la capacité confiée au détenteur du pouvoir exécutif « toujours sur pied » de répondre aux situations inopinées dans le silence de la loi, la prérogative eût permis, après quelques dérivations, de typifier aisément les pouvoirs d’exception et de justifier la prise initiale de décisions par l’Exécutif. En éludant la question de la prérogative et en offrant la possibilité d’une mésinterprétation, le chapitre VI du livre XI semble être à même de former la vulgate philosophique qui servit de fondement à la doctrine traditionnelle.

Néanmoins, un point majeur reste non élucidé, qui éloigne encore la lecture réductrice de Montesquieu de cette vulgate philosophique : dans L’esprit des lois, la puissance exécutrice ne semble pas avoir uniquement pour fonction l’exécution des lois, si bien que le triptyque Législateur-édiction des lois, Exécutif-exécution des lois, Judiciaire-sanction des manquements à la loi ne se trouve pas pleinement achevé. En effet, à partir d’une critique génétique de l’œuvre de Montesquieu, Guillaume Bacot, reprenant et complétant une démonstration de Maurice Hauriou97, a soulevé une intéressante contradiction : quoique le corps du chapitre VI traite effectivement d’une fonction d’exécution des lois, les trois premiers alinéas font quant à eux référence aux puissances exécutrices « des choses ». Loin d’être une « négligence de rédaction98 », une « obscurité de vocabulaire de Montesquieu99 », Guillaume Bacot montre que le baron de La Brède ne réduit pas la puissance exécutrice à la simple exécution des lois100. Selon lui, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens ne saurait en aucun cas être une puissance d’exécution des lois puisque « l’État ne dispose d’aucune puissance législative sur les autres États » ; de même, la puissance de juger, si les juges doivent être « la bouche qui prononce les paroles de la loi »101, ne peut se réduire à la simple exécution des lois puisque pour Montesquieu « la puissance de juger réside essentiellement non pas tant, le cas échéant, dans l’application de la loi, que dans l’appréciation souveraine des faits102 ». Dès lors, ces deux puissances exécutives sont « des composantes de la puissance souveraine initiale de l’État, s’exerçant respectivement dans le domaine du droit des gens et dans celui du droit civil103 », et la première phrase du chapitre peut donc se lire comme une conception « toute médiévale où le souverain faisait essentiellement et distinctement trois choses : donner des lois, conduire la guerre et rendre la justice104 ». L’exécution des lois, qui apparaît dans le corps du chapitre, consiste alors en une compétence d’ordre interne, une fonction qui s’identifie à l’administration105. Mais pour achever la construction de la vulgate, il manque encore une certaine forme de légicentrisme, hiérarchisant inexorablement les pouvoirs pris d’un point de vue fonctionnel.

 

Rousseau : légicentrisme et organicisme. Bien que ce ne soit pas précisément les thèses défendues par Rousseau106, c’est bel et bien dans l’œuvre du Citoyen de Genève que l’on peut, par interprétations successives, puiser ces deux éléments qui achèvent la formation de la vulgate. Tout en concédant dans les Lettres écrites de la Montagne que Locke, qu’il connut par les écrits de Barbeyrac107, avait traité des problèmes du droit politique « exactement dans les mêmes principes que [lui]108 », Rousseau rompt, dans le Contrat social, avec nombre d’analyses de ses prédécesseurs et s’attache à défendre une souveraineté tout à la fois inaliénable109 et indivisible110, dans son origine comme dans son exercice111. Si la première caractéristique de cette souveraineté le conduit à rejeter tout principe de « représentation112 », la seconde l’amène à critiquer avec une ironie féroce ceux qui « ne pouvant diviser la souveraineté dans son principe, la divisent dans son objet […] en puissance législative et en puissance exécutive » au point de ressembler à « ces charlatans du Japon [qui] dépècent, dit-on, un enfant aux yeux des spectateurs, puis jetant en l’air tous ses membres l’un après l’autre […] font retomber l’enfant vivant et tout rassemblé »113. Si l’on sait que cette critique s’adresse essentiellement aux théoriciens des « parties de la souveraineté » que furent Grotius, Pufendorf et Burlamaqui114, elle semble tout aussi valablement s’adresser aux auteurs qui établirent, conjointement au pouvoir souverain, d’autres puissances initiales. Car, pour Rousseau, toutes ces autres puissances ou tous ces autres droits « qu’on prend pour des parties de cette souveraineté lui sont tous subordonnés, et supposent toujours des volontés suprêmes dont ces droits ne donnent que l’exécution115 », en conséquence de quoi il ne peut y avoir qu’un pouvoir souverain auquel sont subordonnés tous les autres.

De fait, d’après le Contrat social, le Souverain est formé de tous les individus parties au pacte social, qui prennent « collectivement le nom de peuple, et s’appellent en particulier Citoyens comme participants à l’autorité souveraine, et Sujets comme soumis aux lois de l’État116 ». Ce Souverain, « être abstrait et collectif », agit par des lois qui sont des « déclaration[s] publique[s] et solennelle[s] de la volonté générale, sur un objet d’intérêt commun »117. Générale, la loi l’est doublement : à la fois dans sa forme, puisqu’elle résulte d’une délibération de l’ensemble des citoyens, mais aussi dans son objet, puisqu’elle doit s’appliquer à tous118. Par conséquent, une loi, acte par excellence du Souverain, est donc édictée « quand tout le peuple statue sur tout le peuple119 ». Cette assimilation pleine et entière de l’activité du Souverain à la législation a pour effet, dans le système rousseauiste, d’ordonner l’ensemble de l’activité étatique au processus d’édiction des lois et, d’un même mouvement, de reléguer la création d’actes particuliers, issus d’une volonté particulière, à une puissance dont la fonction sera « d’achever », « de suivre jusqu’à son terme », c’est-à-dire d’exécuter (exsequor) le produit de la volonté générale, la loi.

Le schéma simplifié, et à bien des égards caricatural, du Contrat social – il n’y a qu’un pouvoir souverain, le pouvoir législatif, par lequel s’exprime la volonté générale, et auquel est subordonnée une « force », le pouvoir exécutif, mettant cette même volonté à exécution – est repris à l’aide de la célèbre métaphore organiciste du livre III. Une telle métaphore n’est pas inédite chez Rousseau120, mais celle-ci présente le désavantage d’offrir une modélisation naïve au lecteur inattentif pour lequel précisément Jean-Jacques paraît savoir l’art d’être trop clair : « Toute action libre a deux causes qui concourent à la produire, l’une morale, savoir la volonté qui détermine l’acte, l’autre physique, savoir la puissance qui l’exécute […]. Le corps politique a les mêmes mobiles ; on y distingue de même la force et la volonté ; celle-ci sous le nom de puissance législative, l’autre sous le nom de puissance exécutive121 ». Il n’en fallait pas plus pour introduire le germe de la confusion entre la fonction et l’organe : réduit à un membre du corps, le pouvoir exécutif devient uniquement l’exécutant de la volonté générale, la tête.

Qu’importe que cette lecture soit erronée, qu’elle occulte un certain nombre de subtilités ultérieures à l’analyse desquelles le pouvoir exécutif, sans être « la pensée qui veut l’action », apparaît toutefois moins « le membre du corps » que « ce qui fait le lien entre les deux »122, l’essentiel étant que cette conception « pseudo-organiciste123 » ait pu tenir lieu de « matrice pour le droit constitutionnel124 » – au point de nourrir les discours de la doctrine constitutionnelle et de certains constituants et d’achever de dessiner cette vulgate philosophique au fondement de la doctrine constitutionnelle du XIXe siècle : débarrassée d’une « prérogative » trop encombrante et si nostalgiquement tory, enchâssée d’une fonction juridictionnelle distincte du pouvoir exécutif, compris lui-même comme un organe spécialisé dans une fonction précise d’exécution des lois et subordonné au pouvoir législatif assimilé au pouvoir souverain, la riche et complexe théorie lockéenne des fonctions de l’État pouvait enfin s’ériger en « mythe125 » de la séparation des trois pouvoirs, à condition toutefois que, dans les discours au moins, pouvoir, fonction et organe fussent effectivement confondus : cette confusion fut l’œuvre des premiers constituants.

LA CONFUSION ORGANIQUE DU XIXe SIÈCLE FRANÇAIS

Le substrat philosophique des Lumières irrigua assez nettement la pensée des premiers constituants français126, mais d’une manière si confuse que les députés des États généraux, érigés par la suite en Assemblée nationale, employèrent tour à tour le concept de « pouvoir » dans un sens tantôt fonctionnel, que lui réservaient les philosophes, tantôt organique. Si, pour le pouvoir législatif, la confusion portait assez peu à conséquence (le législateur, organe, étant plutôt spécialisé dans l’activité législatrice, fonction), elle allait se révéler fortement dommageable pour l’élucidation des fonctions qu’exerçait le détenteur du pouvoir exécutif. De 1789 à 1791, des cahiers généraux aux motions adoptées par les députés, le concept de « pouvoir exécutif » va ainsi maladroitement désigner le roi, dont les attributs restent encore marqués par les théoriciens des parties de la souveraineté. Ce syncrétisme doctrinal ne fut pour ainsi dire jamais dénoncé tant était heureuse, dans le contexte révolutionnaire, la synecdoque par laquelle le roi fut appelé par l’une de ses fonctions (la fonction d’exécution des lois) et tant la question des modalités de séparation des deux grands pouvoirs occulta, dans le discours révolutionnaire, la question de la substance des fonctions127. Dans ce contexte, les hommes de la Constituante renforcèrent l’entreprise de réduction en faisant émerger un « mystérieux pouvoir judiciaire », complètement distinct de l’Exécutif. C’est sur ce terreau que put alors fleurir, au cours du XIXe siècle, la doctrine traditionnelle de la séparation des pouvoirs, qui consacre un « pouvoir exécutif » dont le nom est radicalement éloigné de la chose.

 

Le moment 89 : l’Exécutif, organe ou fonction ? Que les députés aux États généraux n’aient guère eu l’intention de séparer strictement les pouvoirs128, au point de spécialiser les différents organes dans une fonction propre, n’exclut nullement que certains d’entre eux, par commodité de langage, aient utilisé le concept de « pouvoir exécutif » pour désigner le roi et ses fonctions. Cette assimilation rousseauiste du pouvoir (au sens fonctionnel) à l’organe qui l’exerce n’était pas incompatible, jusqu’à un certain point, avec les théories de Locke et de Montesquieu : nommer « pouvoir législatif » l’organe collectif auquel Locke le confie, ou « pouvoir judiciaire » le corps des magistrats auquel Montesquieu le confie, conduisait tout naturellement à appeler « pouvoir exécutif » l’organe qui en héritait, c’est-à-dire le roi. Mais dans une sorte d’enrichissement mutuel, le roi nourrit de ses prérogatives le « pouvoir exécutif » dont on l’affubla.

En effet, le substrat philosophique vulgarisé mis au jour précédemment semble avoir servi de cadre de discussion aux assemblées locales chargées de rédiger les cahiers de doléances. On retrouve ainsi assez nettement des accents lockéens dans certains cahiers qui définissent le pouvoir exécutif comme le pouvoir répressif du Second Treatise129 ou dans ceux qui préconisent une augmentation de « l’étendue du pouvoir exécutif » dans certains cas qui rappellent les conditions d’application de la prérogative lockéenne130. De même, une certaine lecture de la théorie de Montesquieu apparaît à diverses reprises sous la forme de doléances réclamant la distinction et l’indépendance du « pouvoir judiciaire131 » ou conférant au pouvoir exécutif une part de la puissance législative, comprise comme la faculté d’empêcher du chapitre VI du livre XI consacré à la Constitution d’Angleterre132. Enfin, le rousseauisme, mis à part – ce qui est beaucoup – la question de l’exercice direct de la souveraineté, est assez bien représenté133, que ce soit sous la forme de la métaphore organique du livre III du Contrat social134 ou, plus encore, sous la forme d’une séparation rigoureuse des pouvoirs, voire d’une spécialisation fonctionnelle135.

Or, ce cadre conceptuel semble accueillir en son sein, dans un étonnant syncrétisme doctrinal, la matière utilisée par les théoriciens des parties de la souveraineté. En d’autres termes, les trois organes, appelés désormais par le nom de leur pouvoir, se voient attribuer les activités du souverain mises au jour par Bodin, Grotius, Pufendorf et Burlamaqui : si « la puissance de donner loi136 » est échue au pouvoir législatif et le « pouvoir d’infliger des peines137 » revient au pouvoir judiciaire, le pouvoir exécutif (entendu organiquement, c’est-à-dire le roi) recueille les principales autres marques de souveraineté. La première, celle qui a trait à l’activité internationale de l’État et que Locke appelait pouvoir fédératif, provient peut-être moins des théoriciens des parties de la souveraineté que de Montesquieu lui-même, qui avait ouvert la voie à une assimilation du pouvoir fédératif au pouvoir exécutif en renommant « la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens », « simplement la puissance exécutrice de l’État »138. Mais les autres marques – le commandement des forces, la nomination des officiers, le droit de grâce, etc.139 – sont bel et bien issues de ces théoriciens.

 

La double synecdoque de 1791. Les travaux de l’Assemblée constituante, de juin 1789 au 3 septembre 1791, reprennent pour une large part les influences présentes dans les cahiers de doléances et opèrent peu ou prou les mêmes confusions : on assimile le roi au « pouvoir exécutif » dont l’une des fonctions principales est la fonction d’exécution des lois, qu’on ne cherche pas à définir plus avant, et on lui agrège, sans explicitement le montrer, d’autres fonctions, si bien qu’à lire la première constitution française, on ne peut que s’étonner de « cette distance entre le discours et les textes140 ». En effet, les discours des constituants restent tout imprégnés de la conception rousseauiste de la loi, qui réduit par conséquent la fonction exécutive du pouvoir exécutif à un rôle d’exécution mécanique de la volonté générale141. Mais comme cette fonction – croyait-on – relevait de l’évidence, elle fut assez peu analysée et les débats se consacrèrent sur les modalités de « séparation » des deux grands pouvoirs. Deux questions furent donc principalement traitées qui éclipsèrent l’identification des autres fonctions du pouvoir exécutif, ou, pour le dire autrement, qui dissimulèrent la définition précise de cette curieuse et pour le moins étendue « fonction exécutive » : le roi peut-il participer d’une manière ou d’une autre à la fonction législative ? Le roi doit-il avoir l’exclusivité de l’exercice de la fonction fédérative ? À la première question – la participation à la fonction législative – la Constituante trancha en faveur d’un droit d’initiative limité aux matières militaires, d’une possibilité d’inviter le Corps législatif à délibérer et, bien sûr, de la sanction royale et son corollaire, le droit de veto – point qui donna les débats les plus passionnants et passionnés et qui fut « le plus dur combat qu’ait eu à mener la Constituante, un combat qui la déchira, et duquel la modernité a récolté le grossier mais commode clivage entre la droite et la gauche142 ». À la seconde question – l’exclusivité de la fonction fédérative – la Constituante répondit en réservant au roi143 le traitement des actes relatifs aux hostilités et aux conventions internationales, sous contrôle du Corps législatif, et la direction des armées ainsi que le traitement des relations diplomatiques, sans contrôle dudit Corps ; elle partagea également entre les deux le droit de déclarer la guerre et d’autoriser le passage ou le stationnement des troupes étrangères sur le territoire144.

Ainsi, le texte résultant de tractations et de compromis145 est des plus clairs : alors que les constituants ne traitent dans leur discours que du « pouvoir exécutif », la Constitution de 1791, comme l’a très limpidement montré Guillaume Glénard, attribue au roi : une fonction législative interne (initiative, invitation à délibérer, sanction et veto), une fonction législative extérieure (déclaration de guerre, autorisation et stationnement des troupes étrangères), une fonction exécutive extérieure (hostilités, conventions internationales, direction des armées, relations diplomatiques), une fonction de mise en exécution générale (promulgation, publication), une fonction de mise en exécution particulière (l’application des lois), une fonction de mise à exécution réglementaire (les règlements146), une fonction administrative et une fonction de direction de l’activité administrative.

Là réside donc toute la difficulté : « il n’est pas sûr que les hommes de 1789 aient pensé la fonction exécutive telle qu’ils la définissaient, au point de n’y voir qu’une fonction mécanique exercée par un organe aboulique147 ». Pour rendre intelligible cette distance entre le discours et les textes, il faut comprendre que les constituants ont réalisé une « double synecdoque », selon l’expression et la démonstration de Michel Troper : « après avoir désigné l’organe pouvoir exécutif par le nom de l’une de ses fonctions, la fonction exécutive stricto sensu, on a désigné l’ensemble de ses fonctions par le nom de l’organe, si bien que la fonction exécutive a pu être conçue non plus comme la fonction étroitement subordonnée qu’elle était au départ, mais comme fonction gouvernementale148 ». Avec cette synecdoque, dont l’origine tient sans doute à l’importance « d’affirmer de la manière la plus absolue que jamais le Roi ne devait exécuter autre chose que la volonté générale149 », la vulgate est véritablement achevée : le pouvoir législatif, incarné dans un Législateur, exerce une fonction législative ; le pouvoir exécutif, incarné dans un « Exécutif », exerce une fonction exécutive. Or, cette dernière fonction recouvrait à peu près l’ensemble de l’activité étatique dont on aurait retranché, d’une part, la législation et, d’autre part, pour des raisons qu’il reste désormais à déterminer, la juridiction.

 

L’apparition d’une fonction juridictionnelle. Sous la plume des théoriciens de l’État, il n’est pas établi que les trois pouvoirs fussent dès l’origine précisément trois : au contraire, l’Exécutif semble tout entier s’assimiler au Juge. Chez Locke, la fonction exécutive, qu’il isole des fonctions législative, fédérative et de la prérogative, est entièrement conçue comme une fonction juridictionnelle. Le pouvoir exécutif n’est rien d’autre, au fond, que le juge « reconnu, qui ne soit pas partial, et qui ait autorité de terminer tous les différends, conformément aux lois établies150 ». De même, chez Montesquieu, s’il y a bien un troisième pouvoir qui s’ajoute au pouvoir législatif et au pouvoir exécutif, ce n’est point un éventuel pouvoir juridictionnel, mais un simple pouvoir fédératif, c’est-à-dire la « puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens » : le pouvoir exécutif, lui, est défini comme « la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit civil », c’est-à-dire le pouvoir qui « punit les crimes, ou juge les différends des particuliers », en somme, c’est « une puissance de juger »151.

En France, les hommes de la Révolution, nourris des textes philosophiques des Lumières, ne semblent pas avoir méconnu les préceptes sur lesquels ils bâtirent la Constitution de 1791. Le 7 mai 1790, Cazalès posait naïvement une question toute rhétorique à Barnave : « quand le souverain a distribué tous les pouvoirs, quand il a fixé la loi et les moyens de l’exécuter, que lui reste-t-il à faire ? Quel serait l’emploi d’un troisième pouvoir politique152 ? » Sa conclusion était donc d’une grande logique – « le jugement n’est plus que l’acte matériel d’application de la loi153 » –, conclusion à laquelle se rangeait également Clermont-Tonnerre : « le pouvoir judiciaire, ce qu’on appelle improprement le pouvoir judiciaire, est l’application de la loi ou volonté générale à un fait particulier, ce n’est donc en dernière analyse que l’exécution de la loi154 ». Mais ce n’était pas des questions de théorie du droit qu’avaient à trancher les révolutionnaires, l’enjeu était bien plus pragmatique : assimiler le « pouvoir judiciaire » au « pouvoir exécutif », c’était implicitement reconnaître au roi la faculté de s’immiscer dans les affaires des tribunaux et, plus particulièrement, de nommer les juges. Pour justifier l’élection des juges par le peuple, tout en conservant une justice rendue au nom du roi, il était donc nécessaire de distinguer les deux fonctions.

 

La vulgate dans la doctrine administrativiste. Au début du XIXe siècle, la doctrine française en la matière, c’est-à-dire essentiellement la doctrine administrativiste avant l’éclosion sous la IIIe République d’un véritable droit constitutionnel, semble se ressaisir de cette vulgate non sans une certaine schizophrénie : l’on admet volontiers que les deux ou trois pouvoirs exercent trois fonctions, mais la fonction « exécutive » du pouvoir exécutif revêt une très forte polysémie, qui signe l’embarras de ces auteurs155. En effet, pour cette proto-doctrine du XIXe siècle qui se réclame des penseurs des Lumières156, exécuter, c’est soit « agir », soit « vouloir »157. Agir, tout d’abord, permet de rendre compte de deux activités essentielles exercées par le « pouvoir exécutif » : juger et administrer. Considérant qu’il n’y a que deux puissances dans l’État, « celle qui crée la loi, et celle qui la fait exécuter158 », Serrigny, Hello, Macarel et Ducrocq159 distinguent, au sein du pouvoir exécutif, « l’exécutif administratif et l’exécutif judiciaire160 », ce qui permet bien évidemment de justifier à cette époque, par la « négation de l’autonomie de la fonction de juger161 », le rattachement du contentieux généré par l’administration soit à l’administration active162, soit à une juridiction particulière163, au nom du principe isolé par Jacques Chevallier, selon lequel « juger l’administration, c’est encore administrer164 ». Mais exécuter, au sens d’agir, c’est avant tout administrer, activité qui semble être conçue soit de manière fonctionnelle – « un ensemble de matières qui sont celles dans lesquelles l’État intervient ou doit intervenir165 » – soit de manière organique – l’activité exercée par les institutions administratives, ainsi définie chez Macarel, Dufour ou Batbie166. Rares sont néanmoins les auteurs à conceptualiser leur propos et à définir précisément ce qu’est exécuter, au sens d’administrer, sauf Gérando, Foucart et Trolley, qui définissent l’administration comme « une portion du pouvoir exécutif167 », qui « veille au maintien de l’ordre, pourvoit à l’exécution des lois et aux besoins de la société. Quand elle agit dans l’intérêt général et fait acte de puissance, c’est l’administration proprement dite ; ce sont là véritablement les actes administratifs168 ». Parallèlement à cette définition de la fonction exécutive comme un « agir », la doctrine, avec Ducrocq169 principalement, isole une seconde acception selon laquelle « exécuter, c’est vouloir170 », donnant lieu aux prémices d’une théorie de la fonction gouvernementale, comprise comme « la mission de diriger le pays dans les voies de son développement intérieur [ce qui incluait une action de co-législation] et de ses relations extérieures171 », mais qui appelle en contrepartie une responsabilité politique172.

Toutefois, si ce « dédoublement fonctionnel » de l’exécutif est perçu par la doctrine, cette dernière « peine à en tirer les conséquences analytiques en termes de relations de pouvoir »173, et l’on voit ainsi Ducrocq affirmer que « le pouvoir exécutif gouverne et administre à la fois, ce qui peut expliquer, sans la légitimer, la confusion du gouvernement et de l’administration174 ». En un sens, c’est ce maintien, dans la nomenclature générale, du concept de « pouvoir exécutif » qui laissait apparaître l’indépassable « horizon paradoxal » : « administrer, c’est plus qu’exécuter ; exécuter, c’est plus qu’administrer »175. De manière concomitante entre 1830 et 1880 émerge donc, comme l’a montré Michel Troper, une lecture erronée de la séparation des pouvoirs176, selon laquelle l’autorité spécialisée dans la fonction exécutive, autorité d’autant plus forte que sa fonction est entendue très largement, peut s’opposer à une autorité spécialisée dans la fonction législative177. Dès lors, « pour peu qu’on continuât à désigner le chef de l’État et les ministres par l’expression “pouvoir exécutif”, on pouvait dire que le pouvoir exécutif participait, en tant qu’il pouvait agir sur les députés, à l’exercice de la puissance suprême. Si par une seconde opération, on définissait la fonction exécutive comme l’ensemble des activités exercées par l’autorité exécutive […] et les divers moyens d’influence sur les titulaires de la puissance législative, on pouvait alors définir la fonction exécutive par son objet et dire, comme on le fit d’ailleurs à partir de cette époque, qu’elle consistait à gouverner, élaborer une politique, animer une majorité178 ». Et c’est effectivement ce que l’on trouve chez Saint-Girons, dans son ouvrage Essai sur la séparation des pouvoirs couronné par l’Académie des sciences morales et politiques : après avoir, en introduction, présenté les deux fonctions de l’État – législative et exécutive179 –, l’auteur en vient à traiter, à la section seconde du chapitre III, des « Fonctions du pouvoir exécutif », c’est-à-dire des « Fonctions du chef de l’État », qui embrassent la législation, l’exécution et la juridiction180.

Face à cette ambiguïté, la triade des grands constitutionnalistes de la IIIe République recevant ces éléments de doctrine – Hauriou, Carré de Malberg et Duguit – va vivement critiquer cette conception du « pouvoir exécutif » dans deux directions : soit en réinvestissant la locution « pouvoir exécutif » d’un sens fort, en y extrayant tout rousseauisme, soit en abandonnant purement et simplement, autant que faire se peut, le terme « exécutif » et ses polyptotes ; les uns et les autres défendront alors l’exercice d’une fonction gouvernementale et d’une fonction administrative. La première direction – réinvestir d’un sens fort le concept de « pouvoir exécutif » – est celle empruntée par Hauriou : comprenant le pouvoir exécutif comme « essentiellement un pouvoir de décision exécutoire, c’est-à-dire le pouvoir de volonté qui a la vertu de transformer un projet de résolution quelconque en une décision susceptible de passer immédiatement à l’exécution181 », il va élaborer la thèse de la « primauté du pouvoir exécutif », d’un pouvoir qui, jouissant du privilège de la décision exécutoire, « intervient dans l’accomplissement de toutes les fonctions de l’État »182 et ne saurait en aucun cas être considéré comme un « pouvoir commis183 » – c’est donc « un système dont le centre ne serait pas la loi, mais le pouvoir exécutif184 » qu’érige ainsi Hauriou. La seconde direction – abandonner autant que faire se peut le terme exécutif et ses polyptotes – fut celle de Carré de Malberg et de Duguit, selon des modalités différentes. Chez Carré de Malberg, entre un chapitre consacré à la « fonction législative » et un autre consacré à la « fonction juridictionnelle », l’on ne trouve qu’un chapitre dénommé « fonction administrative », qui ne traite que de manière incidente du « pouvoir exécutif », toujours, par commodité, dans un sens organique. Chez Duguit, enfin, la condamnation est sans appel : « comme on avait une fonction législative répondant au pouvoir législatif, on voulut avoir aussi une fonction exécutive répondant au pouvoir exécutif et finalement on ne donna pas d’autre définition de la fonction exécutive que celle-ci : est fonction exécutive tout ce que fait le pouvoir exécutif185 », au point qu’il en conclut « qu’on ne peut distinguer que trois fonctions de l’État : la fonction législative, la fonction administrative et la fonction juridictionnelle », et point de « fonction exécutive ». Pour le professeur de Bordeaux, toute l’ambiguïté réside dans la confusion du point de vue formel (ou organique) et du point de vue matériel : en adoptant un point de vue formel, « on ne détermine pas les diverses fonctions juridiques de l’État ; on décrit le fonctionnement de ses divers organes186 ». Là serait donc la clé de compréhension de la synecdoque mise au jour précédemment : élucider les fonctions de l’État, ce n’est pas décrire l’activité des différents organes, sans quoi l’on aboutit à l’inconsistante « fonction exécutive », c’est « déterminer le caractère interne des actes qui sont faits187 ».

LA VULGATE RESSAISIE PAR L’ANALYSE MATÉRIELLE DE LA DOCTRINE ALLEMANDE

Pour que la méthode classique d’élucidation des fonctions de l’État pût apparaître, il fallait que la vulgate passât au prisme du critère matériel sur lequel repose la doctrine allemande de l’État, qui analyse les actes étatiques en eux-mêmes, indépendamment de leurs auteurs, et qu’elle fût reçue en France par les publicistes du début du XXe siècle188. Alors que le droit administratif français du XIXe siècle se construit sous l’influence de la doctrine privatiste et reste essentiellement marqué par un certain subjectivisme, le droit public allemand se bâtit à l’inverse sur des conceptions plus objectives : il en résulte une analyse matérielle des actes de l’Administration, c’est-à-dire une distinction des actes administratifs d’après leur fond.

 

L’analyse matérielle des actes étatiques. La primauté de cette analyse revient à Paul Laband et à Otto Mayer, tous deux professeurs à Strasbourg et considérés comme les pères ou les « inventeurs189 » du droit administratif allemand. Leur démarche est simple : « plutôt que de s’enquérir de l’essence commune des actes de l’administration, ils systématisent leur diversité190 » et aboutissent à une classification autrement prolifique que la classification française toute formelle. Par cette méthode qui consiste à « considérer le contenu de [l’]acte191 », la doctrine allemande parvient à donner une définition de la loi et de l’acte administratif qui ne répond ni à une logique uniquement formelle ni à une logique contentieuse192. L’acte administratif est alors l’acte « qui détermine, vis-à-vis du sujet, ce qui, pour lui, doit être de droit dans le cas individuel193 » tandis que la notion de loi répond à deux critères : « l’établissement d’une règle de droit194 » et la déclaration par laquelle « cette règle implique une obligation195 ». Dès lors, les champs d’action respectifs de l’Exécutif et du Législatif se trouvent redessinés : il devient tout aussi « inexact de dire […] que l’administration […] consiste dans la réglementation de questions individuelles ou concrètes196 » que d’affirmer que le législateur ne règle que des cas généraux. Pour le comprendre, il faut distinguer la loi formelle (« tout acte émanant du concours […] du prince et de la représentation nationale, quel que soit le contenu de l’acte197 ») et la loi matérielle (« toute règle de droit, d’où qu’elle vienne198 »). Car il est des lois (au sens formel) qui règlent des cas particuliers, qui « visent des cas isolés [et] doivent être considérées comme de simples actes administratifs [Verwaltungsakte] sous forme de lois199 » et il est des actes émanant de « ce que l’on est convenu d’appeler le pouvoir exécutif » qui posent de véritables règles de droit et, ce faisant, « ne se distinguent pas matériellement des lois »200 : c’est le cas des ordonnances (Rechtsverordnungen) qui sont « tout acte de l’État ayant force obligatoire générale et qui n’est pas émis dans la forme de la loi201 » mais qui interviennent « dans le champ que les lois abandonnent à la vigilance de l’administration202 ». L’analyse matérielle aboutit donc à cette division première entre les actes administratifs proprement dits (Verwaltungsakte) et les ordonnances réglementaires émanant de l’Administration (Rechtsverordnungen), division qui permet de repenser l’ampleur des activités de l’« Exécutif », partagé entre l’administration et la législation.

Au sein même des actes portant des règles obligatoires (Verordnungen), la doctrine allemande distingue encore entre les ordonnances réglementaires (Rechtsverordnungen), qui accordent des droits ou imposent des obligations aux tiers, et les ordonnances administratives (Verwaltungsverordnungen), qui posent des règles « qui restent dans les limites de l’administration même, qui […] n’imposent des limites ou ne confèrent des pouvoirs à un individu étranger à cette administration203 » : ce sont les circulaires, les instructions, les règlements de service, c’est-à-dire tout acte qui est « une res interna de l’administration204 ». Dans la catégorie des actes administratifs proprement dits (Verwaltungsakte), l’analyse matérielle se double d’une analyse des différentes manifestations de volonté à l’œuvre dans la création de l’acte, qui débouche sur « la différence fondamentale entre les décisions [Entscheidungen] et les décrets [Verfügungen : dispositions] 205 ». Les premières, les décisions, « sont des actes administratifs à contenu juridiquement lié206 », c’est-à-dire que l’acte « ne dit ce qui doit être de droit qu’en déclarant ce qui est de droit207 », sans ajouter à l’ordre juridique : son auteur n’exprime alors aucune volonté et l’acte produit tend à se rapprocher d’un acte juridictionnel. À l’inverse, les secondes, les dispositions (ou décrets), regroupent « toutes les hypothèses dans lesquelles la volonté influe sur l’élaboration de l’acte administratif208 », c’est-à-dire les cas où l’autorité « agit de sa propre volonté pour déterminer les conditions du rapport juridique209 », selon des modalités variables (choix du contenu de l’acte, de la date d’édiction, etc.).

 

L’apparition des fonctions matérielles. L’analyse matérielle des actes étatiques, leur différenciation d’après leur fond, amène la doctrine allemande à repenser la théorie de la séparation des pouvoirs et à distinguer pleinement le triptyque pouvoir, organe, fonction : alors que le XIXe siècle français avait dans un premier temps confondu le pouvoir et l’organe, puis le pouvoir et la fonction, les auteurs allemands, en partant d’une analyse des actes, se trouvent à même de dissocier pouvoir et fonction. En effet, qu’ils rejettent pleinement la « conception captieuse de la théorie de la séparation des pouvoirs210 » ou qu’ils nuancent sa signification211, ces auteurs affirment que la « répartition des fonctions de l’État conformément à la division des pouvoirs212 » ne permettrait pas de saisir la « vraie portée213 » de l’institution étatique. Au contraire, une vue assez fine de l’activité étatique montre bien que les pouvoirs « ne sont pas astreints à remplir toujours ces fonctions et rien que ces fonctions [mais] agissent librement214 ». C’est là l’apport de l’analyse matérielle à la théorie des fonctions, qui conduit à établir « une distinction au point de vue objectif » en répartissant les fonctions « suivant la nature des actes de l’État », puisque de toute évidence « législation, exécution, justice ne sont pas des dénominations s’appliquant aux organes de l’État [mais qu’]elles désignent différentes opérations de l’État »215.

C’est à une conclusion similaire qu’aboutit Georg Jellinek au chapitre XVIII de son Allgemeine Staatslehre. En effet, après avoir présenté une longue histoire philosophique de la doctrine des fonctions de l’État216 au terme de laquelle il rejette la « doctrine toute théorique que Montesquieu, du reste, n’a jamais formulée avec cette précision extrême, d’après laquelle chaque espèce particulière de fonction serait exclusivement le propre d’un organe », Jellinek affirme qu’il est impossible d’élaborer une théorie des fonctions de l’État en se contentant du seul point de vue organique, car, s’il est bien naturel de passer des fonctions aux organes, « jamais l’unité du pouvoir politique ne se laisse fractionner dans ses manifestations au point qu’on puisse faire un partage pur et simple des fonctions entre les organes correspondants ». Le simple exemple du Sénat des États-Unis, qui a le droit de déclarer la guerre (en tant qu’il est une chambre constitutive du Congrès), d’approuver des actes de nomination (donc d’administration) du président et de s’élever en juge en cas de crimes politiques, prouve que « c’est une nécessité […] de diviser les fonctions en fonctions matérielles et en fonctions formelles »217. Les fonctions formelles représentent les activités déduites des organes, tandis que les fonctions matérielles retranscrivent les diverses manifestations de l’activité juridique de l’État. En reprenant plus ou moins implicitement la classification matérielle des actes étatiques élaborée par la doctrine allemande, Jellinek pose trois grandes fonctions matérielles : la législation, par laquelle l’État « pose des règles juridiques abstraites », la juridiction, qui « fixe pour le cas particulier le droit incertain ou contesté », et l’administration, qui « remplit des tâches concrètes en obéissant à l’impulsion donnée par les règles juridiques »218. À ces trois fonctions matérielles correspondent trois fonctions formelles, c’est-à-dire les « fonctions respectives des organes législatifs, administratifs et judiciaires », dans l’exercice desquelles chaque organe produit respectivement des actes de la législation formelle, des actes de l’administration formelle et des actes de la justice. Ces deux classifications (formelle et matérielle) ne coïncident absolument pas, puisque l’administration (formelle) participe tout aussi bien à l’administration matérielle qu’à la législation matérielle (pouvoir réglementaire) ou à la juridiction matérielle (pouvoir de décision). Il en va de même des organes législatifs et des tribunaux qui participent aux trois fonctions matérielles.

 

Une théorie morcelée et inachevée. Il semblerait pourtant que la classification des actes matériels soit bien plus riche que la théorie des fonctions qui la prend pour fondement : les traités et les autres actes internationaux, les contrats, les actes d’administration interne, les actes collectifs d’administration et l’ensemble des autres actes étatiques ne trouvent pas d’écho propre dans la théorie tripartite des fonctions matérielles élaborée par Jellinek et sont, soit subsumés sous la catégorie « fonction matérielle d’administration », soit relégués dans des fonctions « extraordinaires » sur lesquelles le texte de l’Allgemeine Staatslehre reste silencieux. En effet, si le juriste autrichien a eu le mérite de décomposer la fonction exécutive (formelle) en trois fonctions matérielles (législative, administrative, juridictionnelle), il a toutefois reporté la question de l’inconsistance de cette fonction exécutive (formelle) sur la fonction administrative (matérielle). Proche en un sens de Laband et de Mayer, qui conférèrent à l’administration une définition purement négative219, Jellinek affirme de même qu’on peut « désigner comme administration tout ce qui subsiste de l’activité de l’État, une fois mis à part ce qui est législation et juridiction220 », alors même que cet ensemble représente pour lui « la fonction la plus importante », dont aucun État ne pourrait se passer221. Mais, à l’instar des révolutionnaires qui cherchèrent moins à définir l’Exécutif qu’à délimiter sa part dans l’exercice de la puissance législative, Jellinek fut sans doute plus intéressé à élucider la fonction législative matérielle de l’Exécutif plutôt que de préciser une à une toutes les fonctions potentielles qu’il regroupait sous cette catégorie commode de fonction d’administration matérielle.

De même, on ne peut que s’étonner de découvrir que Jellinek ne décompose que « trois fonctions matérielles de l’État », qu’il décrit comme des « fonctions normales », alors que, d’après lui, il existe sans doute des « activités extraordinaires de l’État qui ne rentrent dans aucune de ces trois catégories »222, au premier rang desquelles – seule fonction extraordinaire décrite précisément dans le chapitre XVIII – la guerre. Tout semble ainsi donner raison à Charles Eisenmann qui, constatant que « beaucoup de juristes partent, plus ou moins consciemment, de l’idée qu’“il y a trois fonctions de l’État” », s’interrogeait sur les raisons d’existence d’une telle tripartition – « pourquoi admettent-ils a priori cette trinité ? » – et regrettait que, dans leur démonstration, « la conclusion [soit] acquise au départ »223. Le constat est donc clair : les trois fonctions matérielles de Jellinek, soit n’absorbent pas l’intégralité des actes étatiques (il y a donc tout un pan de l’activité de l’État qui échappe à la systématisation), soit regroupent des actes d’une grande hétérogénéité au sein d’une même catégorie (c’est le cas de la fonction matérielle d’administration). Jellinek s’est tenu, par superstition peut-être, à une division tripartite des fonctions de l’État, superstition que la doctrine française fera sienne quand elle assimilera, au début du XXe siècle, la classification allemande des actes étatiques et la distinction des fonctions formelles et matérielles, assimilation qui lui fera abandonner la locution « fonction exécutive » (formelle) au profit de celle de « fonction administrative » (matérielle), sans pour autant résoudre le problème de son hétérogénéité.

LA RÉCEPTION ET LE DÉCLIN DE LA DOCTRINE DES FONCTIONS EN FRANCE

Sur fond de défaite de Sedan et dans un climat de « complexe d’infériorité nationale224 », la forte pénétration de la doctrine allemande225 (ou plus généralement germanophone) en France a eu pour conséquence de lever le voile sur l’étendue des hérésies que recèle la vulgate philosophico-juridique du XIXe siècle. Mais bien que les juristes français de l’époque critiquent volontiers la fausse doctrine de la séparation des pouvoirs, ils restent tout de même fidèles, à l’instar des penseurs d’outre-Rhin, au dogme de la tripartition des fonctions. Si Carré de Malberg adopte la méthode allemande d’élucidation des fonctions à partir des actes étatiques tout en restant tributaire d’une conception organique, Duguit, à l’inverse, entreprend une théorie générale des actes juridiques tournée vers une élucidation purement matérielle. C’est sous son influence que se dessine alors une doctrine des fonctions étatiques fondée sur la distinction des actes-règles, des actes-conditions et des actes subjectifs, qui reste pourtant prisonnière du dogme de la tripartition (fonctions administrative, législative, juridictionnelle), à tel point que, faute d’embrasser de manière systémique la diversité des activités de l’État, cette doctrine déclinera progressivement au XXe siècle.

 

La tentation organique de Carré de Malberg. Dans la Contribution à la théorie générale de l’État, Carré de Malberg se livre régulièrement à des commentaires des auteurs germanophones cités précédemment (Laband, Mayer, Jellinek) et signe par là l’influence de la doctrine allemande sur sa propre pensée – dans ses tenants du moins, puisqu’il tend à bien des égards à s’en détacher dans ses aboutissants. Il définit ainsi les fonctions étatiques comme des fonctions juridiques, c’est-à-dire les « diverses activités de l’État, en tant que celles-ci constituent des manifestations différentes, des modes d’exercice variés, de la puissance étatique226 », dont l’élucidation ne peut passer que par une analyse juridique des actes eux-mêmes, à l’issue de laquelle la théorie « les distingue et les classe en groupes séparés, dont chacun forme une branche d’activité, partie de puissance, ou fonction, de l’État227 », ce qui justifie la différenciation conceptuelle entre pouvoir, organe et fonction228. Cette différenciation, couplée à l’analyse des actes, traduit vraisemblablement l’assimilation de la méthode allemande.

À l’aide de cette méthode, Carré de Malberg définit très classiquement trois fonctions juridiques de l’État229 : la fonction législative, la fonction administrative et la fonction juridictionnelle. Or, la finalité même de son ouvrage – élaborer une théorie de l’État « spécialement d’après les données fournies par le Droit constitutionnel français230 » – l’amène de nouveau à confondre les points de vue formel et matériel : s’il s’agit bien pour lui de considérer les actes étatiques, ces actes ne sauraient être qualifiés qu’à l’aune du droit positif, lequel sous la IIIe République est éminemment formel, ce qui ne peut pas ne pas le conduire à une tripartition formelle des fonctions. L’élucidation de la fonction législative est symptomatique de ce procédé : après avoir discuté la distinction de la loi formelle et de la loi matérielle, Carré de Malberg en vient à la rejeter en la considérant comme « une erreur certaine de la littérature contemporaine, tout au moins quant au droit public français231 », puisque « nulle part la Constitution française ne dit que la législation consiste à édicter les règles générales ou les règles de droit232 ». L’acte législatif est dès lors défini par quatre éléments : il est l’œuvre du Parlement, il est accompli suivant la procédure législative, il édicte des dispositions initiales, ces dispositions ont une valeur ou une autorité supérieure233. De même, l’acte juridictionnel reçoit des caractéristiques essentiellement formelles : il est l’œuvre des juges ou des tribunaux, il est édicté suivant la procédure juridictionnelle, il crée uniquement des dispositions d’espèce, il a l’autorité de la chose jugée. Entre ces deux types d’actes, Carré de Malberg tente une définition de l’acte administratif, « le parent pauvre », sur un mode purement négatif : il est un acte d’exécution des règles législatives, il est l’œuvre d’organes qui ne sont pas des juges, il n’est pas édicté selon la procédure juridictionnelle, il n’a pas l’autorité de la chose jugée234. Cette dernière définition conduit Carré de Malberg à définir une fonction administrative relativement subordonnée à la loi235 et à trancher le nœud gordien de la nature des actes pris dans l’exercice du pouvoir réglementaire : contre la thèse de Félix Moreau236, d’une assez grande orthodoxie allemande, et comme il refuse la distinction entre la loi matérielle et la loi formelle, Carré de Malberg ne peut que rattacher le pouvoir réglementaire à l’exécution des lois, à l’instar de Laferrière, Ducrocq, Esmein, Berthélemy et Artur237.

Ces conceptions expliquent alors qu’il ait pu être tenté d’adhérer à la doctrine qui professe que « du point de vue juridique, les actes de l’État constituent des actes de législation, d’administration ou de justice, suivant qu’ils ont pour auteurs les organes législatifs, administratifs ou judiciaires238 ». Ce ralliement semble dès lors se comprendre au prisme de sa conception de l’organe qu’il emprunte à Jellinek tout en la réduisant : si, comme le juriste autrichien, Carré de Malberg considère que « l’individu chargé de vouloir devient, au point de vue juridique, un organe de la volonté de la communauté239 », il semblerait qu’il n’y ait chez lui que de « volonté légale », c’est-à-dire de « volonté initiale », de telle sorte que « l’organe chez Carré de Malberg, c’est celui que la Constitution désigne comme le législateur »240. Reconnaître l’existence des lois matérielles, ce serait alors « limiter la compétence de l’organe législatif qui […] ne peut plus apparaître comme le seul organe chargé d’exprimer la volonté initiale ou primordiale de la nation241 ». De cette reconnaissance impossible découle donc cette doctrine essentiellement formelle des fonctions, doctrine que critiquera vertement Charles Eisenmann en reprochant à Carré de Malberg d’exposer « sous la dénomination de théorie des fonctions de l’État […] une théorie des actes des organes étatiques » ou plus précisément « une théorie des régimes de ces actes dans et selon un certain droit positif »242. En d’autres termes, la théorie générale de l’État qu’il propose n’a de « général » que le nom et sa doctrine des fonctions présente bien plutôt les traits d’une grammaire juridique propre à la IIIe République.

 

La théorie inachevée de l’école duguiste. S’il y a bel et bien un « programme Duguit » qui s’oppose frontalement au « programme allemand »243, caractérisé par la doctrine de la domination (Herrschaft) visant à « fonder sur des bases d’apparence juridique la souveraineté illimitée de l’État, l’absolutisme des gouvernants à l’intérieur et la politique de conquête et de rapine à l’extérieur244 », et si Duguit lui-même reconnaît au sujet des doctrines allemandes que son « effort constant a été de les combattre245 », on ne peut nier que la vaste analyse des actes juridiques développée au premier tome du Traité de droit constitutionnel puise ses inspirations outre-Rhin246, car s’il a combattu les auteurs allemands, Duguit les a également « mis à contribution247 ». Or, c’est précisément à partir de son analyse des actes juridiques que le professeur de Bordeaux construit, d’un point de vue matériel, une théorie efficace des fonctions de l’État, que consolideront par la suite ses successeurs. Mais cette théorie, fidèle au dogme de la tripartition, souffre d’un défaut méthodologique majeur : alors que chaque fonction est censée correspondre à une classe d’actes (les actes-règles pour la fonction législative et les actes juridictionnels pour la fonction juridictionnelle), la fonction administrative continue d’être définie négativement et incorpore ainsi en son sein le gros des actes restants (acte-condition, acte subjectif, acte matériel).

À partir de sa célèbre définition de l’acte juridique – « Est acte juridique tout acte de volonté intervenant avec l’intention qu’il se produise une modification dans l’ordonnancement juridique248 » –, Duguit construit une théorie générale qui repose principalement sur les manières dont l’ordre juridique est affecté par l’acte. En premier lieu, l’ordre juridique peut être affecté « toutes les fois qu’il y a une modification en plus ou en moins au droit objectif249 » (ajout, suppression, modification d’une règle nouvelle) : tous ces actes objectifs, qui sont des dispositions par voie générale et abstraite, seront alors dénommés « actes-règles », comme les règlements en droit public ou les statuts d’une association en droit privé. Mais il se peut, en deuxième lieu, que certaines de ces dispositions générales et abstraites s’appliquent uniquement à des individus « qui se trouvent dans certaines conditions » : ces actes qui « détermine[nt] un individu, de telle manière qu’une norme juridique qui ne lui était pas antérieurement applicable lui devienne applicable », c’est-à-dire ces actes qui placent un individu dans « un statut qu’il n’avait pas auparavant », sont des actes tout à la fois objectifs (des dispositions du droit objectif…) et subjectifs (… qui s’appliquent à des sujets déterminés) et qui prennent pour nom « actes-conditions », comme la nomination d’un fonctionnaire en droit public ou le mariage en droit privé. En troisième lieu, il est des actes qui mettent à la charge d’un sujet « une obligation spéciale concrète, individuelle, momentanée, qui n’était point créée par le droit objectif » et qui sont donc des « actes subjectifs », dont le représentant le plus visible est le contrat250. Parallèlement à ces trois actes qui forment la catégorie des actes juridiques, il existe des « actes matériels », définis comme des manifestations de volonté qui n’ont pas pour objet de modifier l’ordre juridique et qui peuvent être soit défendus par le droit (comme les infractions pénales), soit conformes au droit (comme des actes matériels d’exécution)251. À partir de cette analyse structurée des actes juridiques, Duguit élabore au deuxième tome du Traité de droit constitutionnel une théorie des fonctions juridiques en adoptant un point de vue uniquement matériel : mettant en garde ceux qui, à l’image de Carré de Malberg, déterminent « les diverses fonctions juridiques de l’État d’après l’organe qui accomplit telle ou telle fonction » et qui ne font que décrire « le fonctionnement de ses divers organes » sans élucider la moindre fonction252, Duguit considère que l’État exerce une fonction juridique dès l’instant qu’il « intervient, par une manifestation de volonté qui constitue un acte juridique253 », c’est-à-dire soit un acte-règle, soit un acte-condition, soit un acte subjectif. À son ancienne division des fonctions, plus riche mais moins systémique, qui distinguait une fonction législative, une fonction exécutive (exécutive générale, exécutive administrative, exécutive judiciaire), une fonction diplomatique et une fonction de gestion254, le professeur de Bordeaux substitue une division plus classiquement tripartite (et réductrice) selon l’acte juridique en question.

La première fonction, la fonction législative, définie comme l’accomplissement d’un acte-règle, c’est-à-dire comme une modification du droit objectif, repose tout entière sur la distinction entre loi formelle et loi matérielle, que Duguit fait sienne au point d’affirmer que « la fonction législative est naturellement la fonction de l’État, qui consiste à faire des lois ainsi comprises [matériellement]255 ». Une telle définition commande donc nécessairement de considérer les règlements, qui sont des actes-règles, comme des lois matérielles – les règlements de police pris par les préfets ou les maires le prouvent, qui « constituent une véritable législation dans le cadre du département et de la commune256 ».

La deuxième fonction, la fonction administrative prise d’un point de vue matériel, reçoit alors une définition négative : elle englobe les actes administratifs, « tous les actes juridiques autres que les actes-règles257 », c’est-à-dire les actes-conditions, les actes subjectifs ainsi que les actes innombrables qui permettent aux agents d’assurer le fonctionnement des services publics, les actes matériels258. S’il s’agit par la suite de discuter de l’opportunité de créer une catégorie résiduelle nommée « fonction administrative » qui regroupe l’ensemble des actes étatiques restants, il suffit pour l’heure de noter que cette « fonction administrative » supplante, dans le système du vieux Duguit, la fonction exécutive que l’on trouvait encore dans ses premiers textes. Cette fonction fait l’objet d’une vive critique dans le Traité de droit constitutionnel, comme il l’a été rappelé ci-dessus259, critique d’autant plus forte qu’elle s’adresse à lui-même, au temps où des égarements de jeunesse le faisaient encore confondre les points de vue formel et matériel. Il en va de même de la fonction gouvernementale, qui disparaît dans cette nouvelle typologie, car les actes de gouvernement ou les actes politiques qui en seraient le fondement n’ont pas, selon Duguit, « un caractère matériel propre » et sont par conséquent, soit des actes législatifs, soit des actes administratifs260, qu’il est possible de rattacher à la fonction législative ou la fonction administrative. La distinction formelle entre ces actes et les autres actes de droit commun trouve sa pleine utilité d’un point de vue contentieux uniquement : elle permet d’exclure du champ des actes administratifs, ceux qui, par opportunité, ne peuvent faire l’objet d’un recours.

Enfin, la troisième fonction, la fonction juridictionnelle (point de vue matériel) et non judiciaire (point de vue formel)261, paraît la plus surprenante et, partant, la moins consistante : si une fonction correspond à une classe d’actes, et si les fonctions législative et administrative épuisent l’ensemble des actes typifiés au premier tome, on ne voit guère ce qu’une fonction juridictionnelle pourrait recouvrir. Mais analysant matériellement l’action de juger, Duguit perçoit une troisième fonction qui consiste « à constater les atteintes au droit et à faire un acte qui aura pour objet de réaliser les conséquences découlant logiquement de cette constatation262 », et c’est cette opération qui constitue « l’acte juridictionnel » : la prétention d’une volonté (d’un agent public ou d’une personne privée) estimant qu’il y a eu, de quelque manière que ce soit, atteinte au droit263 ; l’intervention d’un agent public pour résoudre cette question de droit et apporter une solution avec force de vérité légale ; la réalisation de la solution par un acte juridique, soit condition, soit subjectif264.

 

Le déclin progressif de la théorie au XXe siècle. Si la fonction législative et la fonction juridictionnelle sont achevées, la fonction administrative, comprise comme catégorie résiduelle, ne permet pas réellement de déceler la multitude de sous-fonctions ou d’autres fonctions qu’exerce l’Exécutif. Quoique les continuateurs de Léon Duguit, qui formèrent l’école de Bordeaux, apportèrent un enrichissement relatif à l’œuvre de leur maître, il semblerait que la seconde moitié du XXe siècle signe toutefois le déclin de la théorie des fonctions de l’État, comme tend à le prouver un bref aperçu des divers cours, manuels et traités publiés à cette période, ainsi que leurs rééditions qui, au gré des ajouts, réduisent à la portion congrue la part échue à cette théorie.

En effet, avant la Seconde Guerre mondiale, dans leurs ouvrages respectifs, Gaston Jèze265 et Roger Bonnard vont exploiter la théorie de l’acte juridique de Duguit et enrichir quelque peu la doctrine des fonctions. Roger Bonnard, tout particulièrement, reprend la classification duguiste des fonctions de l’État dans son Précis de droit administratif266, mais cherche à tempérer l’exclusif point de vue matériel de son maître afin d’exposer également une typologie formelle des actes étatiques, qui ne buterait pas contre l’écueil d’une vue trop organique. De fait, loin de se référer aux organes étatiques lorsqu’il adopte un point de vue formel, Bonnard établit au contraire des distinctions selon « la forme de la manifestation de volonté », distinctions qu’il avait déjà esquissées dans certains articles267 : il y a donc, selon lui, en sus des trois catégories matérielles d’actes juridiques (règles, conditions, subjectifs), des actes dont la forme peut être unilatérale ou plurilatérale. Au sein des derniers, se trouvent alors la forme collective (les volontés concourent pour vouloir la même chose dans le même but), la forme union (unité d’objet, dualité de but) et la forme conventionnelle (les volontés s’opposent et se conditionnent l’une l’autre, l’objet et le but diffèrent)268. Ces deux classifications, formelle et matérielle, ne sont pas exclusives l’une de l’autre et doivent se combiner : l’acte-règle peut tout aussi bien prendre une forme unilatérale (le règlement administratif), collective (les lois), voire conventionnelle (la convention collective de travail), et il en va de même pour les autres types d’actes269. Cette combinaison offre alors des potentialités non négligeables pour la théorie des fonctions, car si Bonnard conserve le triptyque duguiste, il précise que les actes pris dans l’exercice de ces fonctions peuvent revêtir toutes les formes distinguées selon le mode d’expression de la manifestation de volonté270, au point que l’on voit poindre implicitement d’autres fonctions, comme celle de législation internationale (actes-règles pris sous forme conventionnelle : le traité)271. Mais ces fonctions restent à l’état latent et Bonnard meurt en 1944 sans les avoir élucidées.

Après la Seconde Guerre mondiale, les administrativistes français nés au début du siècle, notamment la trilogie Laubadère, Rivero, Vedel, tous trois nés en 1910, à laquelle il faut ajouter Marcel Waline, de dix ans leur aîné, reçoivent de manière inégale les thèses de Léon Duguit – c’est chose connue : Duguit et Hauriou « n’ont pas eu de véritables successeurs dans la doctrine publiciste française272 ». Si tous les quatre adoptent l’analyse matérielle des actes étatiques ainsi que la distinction des points de vue formel et matériel – ce qui n’est pas propre au maître de Bordeaux –, ils n’ont, dans leur manuel ou traité de droit administratif, aucune visée constitutionnelle et passent par conséquent sous silence l’essentiel de la théorie des fonctions étatiques. Les raisons en sont diverses, mais étant donné que, majoritairement, les plans de leurs ouvrages sont orientés vers une approche contentieuse du droit administratif, on peut supposer que l’aspect irréductiblement fragmentaire de la jurisprudence condamne toute tentative de « théorie générale » ; de même, cette approche contentieuse explique sans doute pourquoi à la classification duguiste des actes étatiques est préféré le concept de « décision exécutoire », dont la parenté revient à Maurice Hauriou et qui est plus immédiatement utile à une vue purement contentieuse des choses273. Seul le Traité de droit administratif d’André de Laubadère semble se démarquer : élève de Roger Bonnard à Bordeaux, il rend doublement hommage à son maître, explicitement dans sa préface274 et implicitement dans le plan général du Traité, qui réserve une part conséquente à la théorie du droit administratif et consacre le deuxième livre à une étude de la « fonction administrative ». Moins épris d’« esprit de système275 » que Bonnard, Laubadère propose une version édulcorée des thèses de l’école de Bordeaux276, bien qu’il en emprunte toutes les références (notamment la doctrine allemande), et réserve une part plus importante à l’analyse formelle, plus en accord sans doute avec la jurisprudence. Cette disparition progressive de la théorie des fonctions de l’État dans les traités et manuels de droit public va s’accentuer avec la génération née après la Seconde Guerre mondiale. À ce titre, il est symptomatique de constater qu’à la mort d’André de Laubadère, son Traité est repris par Yves Gaudemet et Jean-Claude Venezia, qui en proposent une neuvième édition refondue en 1988, dans laquelle se trouve nettement réduite la part échue aux analyses de l’école de Bordeaux, présentées de surcroît sous forme d’hommage qu’on ne peut pas ne pas rendre : « Selon une conception développée surtout par Duguit et reprise par le professeur de Laubadère dans de précédentes éditions du Traité277… » Cette réduction et cette prise de distance avec les thèses duguistes peuvent de nouveau se concevoir à l’aune du tour contentieux qu’ont pris les études administratives durant la seconde moitié du XXe siècle, les deux auteurs justifiant ainsi que « seul le livre deuxième [ait été] profondément modifié, [car] les trois premiers titres qui le composaient [dont celui consacré à la fonction administrative] nous paraissent pouvoir être regroupés en une présentation élargie du principe de légalité administrative et de ses conséquences278 ».

Chez les constitutionnalistes, l’évolution est d’autant plus simple qu’elle est inexistante : l’exigeant Manuel de droit constitutionnel de Léon Duguit279, dans lequel sont exposées les analyses matérielles des actes et des fonctions, ne trouve visiblement aucun écho ni dans les cours professés ni dans les manuels ou les traités. Si certains décrivent uniquement les institutions françaises et étrangères sans visée théorique280, le gros des professeurs se contente d’un exposé assez sommaire de la séparation des pouvoirs281, sans nécessairement expliciter l’éventuelle redistribution des fonctions entre les pouvoirs. Sauf quelques exceptions qui reprennent la classification duguiste des actes étatiques282, les rares cours ou manuels qui dépassent la vulgate philosophico-juridique du XIXe siècle exposent succinctement la distinction des points de vue formel et matériel283. Seuls les écrits de Georges Burdeau semblent élaborer une construction théorique des fonctions de l’État : alors que son cours284, fidèle à ses articles285, se recentre sur la fonction gouvernementale, comprise paradoxalement comme l’activité de législation286, son manuel, sous l’influence notable des thèses de Michel Troper, présente une déconstruction de la doctrine classique des fonctions de l’État287. Cet hermétisme des constitutionnalistes à la pensée de Léon Duguit s’explique sans doute par la grande influence de la méthode et de l’œuvre de Joseph Barthélemy. Ce dernier, « un des rares juristes de droit public en mesure de poursuivre l’œuvre intellectuelle des fondateurs288 » du droit constitutionnel, a finalement, semble-t-il, liquidé l’héritage théorique de ses maîtres au profit d’une approche plus descriptive : faire, en un mot, du droit constitutionnel « une science d’observation, utile et positive289 », qui la rapproche sensiblement de la science politique290 et l’éloigne de la théorie de l’État291. Il n’est donc qu’à comparer la doctrine constitutionnelle de la seconde moitié du XXe siècle au Manuel de Duguit et au Traité de Barthélemy pour comprendre que son analyse de la séparation des pouvoirs et des fonctions étatiques fut plus influencée par Barthélemy que par Duguit. C’est dire, en somme, qu’elle fut plus descriptive que théorique.

LES LACUNES DES MÉTHODES FONDÉES SUR LES ACTES

Se clôt alors ici l’histoire de la théorie des fonctions de l’État, une histoire à peu près inachevée qui s’ouvre avec Locke en 1689, se poursuit par l’apparition de la vulgate philosophico-juridique du XIXe siècle, héritière de la pensée révolutionnaire et de l’assimilation postérieure de l’organe au pouvoir et du pouvoir à la fonction, s’affine sous le coup de la doctrine allemande à l’aube du XXe siècle avant de s’interrompre avec la Seconde Guerre mondiale. Mais cette histoire révèle que les méthodes d’élucidation traditionnelle des fonctions juridiques de l’État, c’est-à-dire des fonctions-objets (ou fonctions-moyens) selon l’analyse de Charles Eisenmann292, peuvent se scinder en deux groupes selon qu’elles procèdent à des analyses rationnelles – déterminer et classer les actes en fonction de leur nature interne – ou à des analyses positives – déterminer et classer les actes en fonction des règles du droit positif qui s’appliquent à eux. Les unes et les autres révèlent de profondes lacunes qu’il s’agira de dépasser par la suite : les analyses rationnelles souffrent d’un excès de généralité, qui porte parfois à la confusion, tandis que les analyses positives souffrent d’un excès de particularisme, qui fait perdre tout intérêt à l’élaboration d’une théorie des fonctions de l’État.

 

L’excès de généralité de la doctrine dualiste normativiste. Reprenant les travaux de la doctrine allemande, l’école viennoise, principalement représentée durant les années 1920 par Hans Kelsen et son élève Adolf Merkl, élabore une théorie des fonctions de l’État propre au normativisme, qui isole deux grandes fonctions en lien avec la pyramide des normes : une fonction qui consiste à faire le droit (legis latio) et une fonction d’exécution de ce droit (legis executio). Dans son ouvrage Allgemeine Staatslehre293, après avoir assimilé l’État à l’ordre normatif, Kelsen en déduit que la théorie des fonctions de l’État tend à décrire la dynamique conduisant à la création de cet ordre et considère donc que les fonctions en elles-mêmes sont des « fonctions de création du droit », l’ensemble devant constituer « le procès aux multiples étapes de la réglementation juridique »294. Pour le juriste autrichien, le droit a ceci de particulier qu’il détermine lui-même les règles encadrant sa propre création, si bien que toute norme est édictée conformément à une norme supérieure mais qu’elle détermine également les conditions d’édiction d’une norme inférieure : en un mot, « un même acte est à la fois création et application du droit295 ». Dans ce processus synthétique qu’elle traite de manière analytique, la doctrine cherche traditionnellement à identifier trois étapes que sont la législation, l’administration et la juridiction296. Or, si l’on considère que toute l’activité juridique de l’État consiste à créer et à appliquer du droit, on constate alors, selon lui, que « la trichotomie usuelle trouve en réalité son origine dans une dichotomie297 » et l’opposition se fait donc uniquement entre legis latio et legis executio298, car l’administration et la juridiction expriment, selon des modalités différentes, une fonction d’exécution des lois.

Ce qui distingue alors la théorie kelsenienne d’une forme de rousseauisme juridique, c’est bien entendu la non-assimilation d’une fonction particulière à un organe particulier (Kelsen isole la théorie des fonctions de la théorie des organes299) mais, surtout, que ces deux fonctions de création et d’application du droit se retrouvent à chaque étape de la construction de l’ordre normatif, à chaque étage de la pyramide des normes : la législation, si elle est bel et bien une activité conduisant à « établir des règles juridiques générales », est également une activité d’application de la Constitution ; de même, l’administration, tout en appliquant les règles légales, est une activité de création de normes individuelles. Ainsi, c’est ce « procès indéfiniment renouvelé » de création et d’application du droit, procès au cours duquel « les normes acquièrent un contenu toujours plus individualisé », qui invite à placer la focale, moins sur les organes exerçant les fonctions juridiques de l’État, que sur le degré de l’ordre juridique auquel le procès a lieu : Constitution, loi, règlement, actes administratifs, etc. Cette façon de concevoir les fonctions de l’État explique alors qu’il soit possible de distinguer une certaine activité juridique de l’Exécutif qui soit au même rang que l’activité du Législateur, ces deux activités consistant à créer du droit en appliquant la Constitution ; il en va de même d’une certaine activité de l’administration qui, lorsque cette dernière prend des décisions (Entscheidungen) visant à infliger une sanction, est au même rang que l’activité du Juge, puisque l’une comme l’autre créent du droit en appliquant les lois et les règlements300.

C’est cette théorie de la formation du droit par degrés (Stufenbau des Rechtsordnung) qu’exploitera également Adolf Merkl, deux ans plus tard, pour élaborer son Allgemeines Verwaltungsrecht301. En reconnaissant explicitement, contre ses prédécesseurs, qu’une règle de droit peut être individuelle (c’est-à-dire qu’il puisse exister, à côté des normes générales, des normes individuelles), Merkl justifie du point de vue du droit administratif cette summa divisio de l’activité juridique d’un État, à quelque étape que l’on se trouve de la formation de l’ordre normatif : créer du droit et appliquer ce droit. À partir de ces prémisses, l’élève de Kelsen isole « trois étapes fondamentales dans l’élaboration de l’ordonnancement juridique », selon que les normes sont établies en exécution de la norme originaire, en exécution de la Constitution, en exécution immédiate de la loi. Ces trois étapes peuvent dès lors correspondre aux fonctions suivantes : la fonction constituante, la fonction législative, la fonction administrative et la fonction juridictionnelle. Si Merkl subsume sous une même catégorie la fonction administrative et la fonction juridictionnelle, étant donné qu’elles sont toutes deux des « fonctions d’élaboration de normes par exécution immédiate de la loi302 », la même réflexion conduit à réduire la fonction constituante et la fonction législative à une catégorie identique : l’une comme l’autre appliquent la Constitution (soit originaire, soit positive).

Cette vue des choses appelle alors deux critiques. La première, formulée par Charles Eisenmann, tend à dénoncer l’extrême hétérogénéité des catégories mises au jour : les théories dualistes « groupent sous la notion unique d’“exécution des lois” […] deux séries d’actions foncièrement différentes […] d’une part, celles qui consistent à prendre à l’égard d’une personne ou relativement à un cas concret des décisions ou des mesures prescrites par la loi […] d’autre part, celles qui consistent en des actes matériels qui réalisent ce que prescrit ou ce que permet soit directement une disposition législative, soit une décision d’une autorité administrative ou d’une juridiction prise sur sa base303 ». La seconde critique, qui découle de la première, porterait sur la trop grande généralité d’une telle théorie dualiste : il y a mille et une manières de créer et d’appliquer du droit, au point que cette théorie ne rend pas compte des spécificités de l’activité juridique des divers organes de l’État. Une même norme créant du droit en exécution immédiate de la loi peut prendre la forme d’un acte unilatéral ou d’un acte plurilatéral, d’un acte à portée individuelle ou à portée particulière, d’un acte à destination d’un agent public ou à destination d’une personne privée. Cette théorie se révèle donc juste juridiquement, mais elle ne dit à peu près rien des manifestations variées de l’activité de l’État, ce qui pourtant devrait être le propre d’une théorie des fonctions.

 

L’inconsistante fonction administrative des doctrines trialistes. Nul n’est besoin de rappeler ici de manière exhaustive les présupposés de la doctrine trialiste, doctrine dominante dont les principales caractéristiques ont été présentées ci-dessus. Quoiqu’elle adopte un point de vue matériel différent du normativisme et qu’elle distingue une fonction juridictionnelle indépendante de la fonction administrative, cette doctrine encourt des critiques assez similaires en regroupant au sein de la fonction administrative un ensemble hétérogène d’actes divers, comme si, après s’être extraite de la confusion des points de vue formel et matériel, elle n’avait pu se départir du sacro-saint dogme de la tripartition. Dans ce système, si la fonction législative offre une parfaite cohérence en se définissant comme l’activité au cours de laquelle sont produits des actes-règles, c’est-à-dire des actes à portée générale et impersonnelle, et si la fonction juridictionnelle a le mérite d’être définie matériellement, non sans difficulté, comme la constatation avec force de vérité légale suivie d’une décision ayant autorité de la chose jugée, la fonction administrative en revanche est constamment définie négativement comme « l’activité de l’État qui n’est ni législation ni juridiction ou [encore] ce qui reste de la somme des activités de l’État quand on a retiré la législation et la juridiction304 ». Cette définition purement négative de la fonction administrative plonge ses racines dans la doctrine administrativiste allemande : Laband affirme que « l’administration, c’est tout ce qui ne fait pas partie de la sphère de la législation ou de la justice305 », tandis que pour Mayer le pouvoir exécutif « embrasse tout ce qui reste de la puissance publique306 ».

Cette conception est reprise par Jellinek, chez qui l’administration est « tout ce qui subsiste de l’activité de l’État une fois mis à part ce qui est législation et juridiction307 » et, de là, sera assimilée par la doctrine française : on la retrouve ainsi chez Duguit, dont la fonction administrative comprend « tous les actes juridiques autres que les actes-règles308 » ou encore, par exemple, chez Bonnard309. Cette définition est d’autant plus étonnante provenant de l’école de Bordeaux que leur théorie de l’État repose précisément sur l’adéquation entre une fonction et une – et une seule – classe d’actes, ce qui permet d’identifier la fonction juridictionnelle comme fonction distincte de la fonction administrative. Duguit perçoit assez bien la difficulté que pose cette conception de la fonction administrative310 mais préfère malgré tout conserver la classique tripartition : sa justification, assez succincte, consiste à rapprocher les actes-conditions et les actes subjectifs, formant la fonction administrative, au motif que les actes-conditions, tout objectifs qu’ils puissent paraître, « ont en même temps quelque chose de nettement subjectif ou plutôt de nettement individuel, puisqu’ils conditionnent la naissance d’une situation légale concernant une ou plusieurs personnes individuellement déterminées311 ». Or, en bonne orthodoxie, et s’il fallait se résigner à la justification de Duguit en rattachant à l’administration matérielle les actes subjectifs, les actes-conditions et les actes matériels, il serait nécessaire de parler, au pluriel, des fonctions administratives, car ces actes divers n’ont pas la même nature et ne peuvent donc être subsumés sous une seule et même fonction.

Là réside la critique essentielle qu’il est possible d’adresser à la doctrine majoritaire des fonctions de l’État : en lieu et place d’une multitude de fonctions administratives – qui dirait que l’État exerce la même fonction lorsqu’un ministre prend une nomination par voie d’arrêté, que le Premier ministre prend un règlement de police, que le conducteur d’un car d’un service public de transport géré en régie conduit des voyageurs ou lorsque le directeur d’une administration centrale signe un contrat avec une personne privée ? –, l’école duguiste se contente d’esquisser les traits d’une catégorie hétérogène et inconsistante. L’attachement au dogme de la tripartition, héritée de la vulgate philosophico-juridique du XIXe siècle, amène la doctrine trialiste à renier sa méthode, laquelle est pourtant des plus simples : à chaque classe d’actes doit correspondre une fonction. Mais entendue rigoureusement, cette méthode ouvrait un abîme aux yeux de ses créateurs, abîme que Charles Eisenmann résume, comme à son habitude, par une question embarrassante : « pourquoi ces actes ne manifesteraient-ils pas trois – ou dix – fonctions312 ? »

 

Le retour au critère organique de la doctrine des quatre fonctions. Quand les thèses de la doctrine trialiste ne sont plus en mesure de rendre compte de la diversité des activités de l’État apparaît alors une doctrine quadrialiste313, qui tend à isoler une fonction gouvernementale ou une fonction présidentielle pour justifier l’édiction de tel ou tel acte qui ne cadre pas avec les catégories existantes. Si donc l’intuition sur laquelle repose cette doctrine est assez juste – « entre les actes placés dans la compétence du gouvernement et de l’appareil placé sous ses ordres […] il y [a] des différences de fond tellement considérables qu’on ne [peut] admettre qu’ils correspondent tous à une seule et même fonction, l’administration, mais qu’il n’[est] pas non plus question qu’ils soient des actes de législation ni des actes de juridiction314 » –, les conséquences qui en sont tirées semblent dommageables, puisque ces auteurs ajoutent aux fonctions élucidées d’un point de vue matériel une quatrième, voire une cinquième fonction dans le cas de la fonction présidentielle, caractérisée par des éléments tout à la fois matériels et formels. Comme le résume assez simplement Duguit, « si l’on a parlé de fonction gouvernementale, c’est qu’un des principaux organes de l’État porte le nom de gouvernement315 ». Et la remarque vaut aussi pour la « fonction présidentielle », consolidée au cours de la seconde moitié du XXe siècle, qui n’est autre que la description des activités du président316.

En reprenant la critique de Charles Eisenmann317, il est possible de distinguer deux camps des tenants de la fonction gouvernementale : ceux qui, à l’instar de Laferrière318 et de Hauriou319, auxquels on pourrait ajouter à bien des égards Burdeau320, cherchent à théoriser cette fonction gouvernementale en se référant « à la notion de direction politique ou orientation majeure de l’action étatique321 » ; et ceux qui, comme René Chapus322 ou Yves Gaudemet323, opèrent une énumération des matières donnant lieu à l’édiction d’actes de gouvernement (les actes du pouvoir exécutif dans ses rapports avec les assemblées, avec les États étrangers ou avec les organisations internationales, par exemple). Quoiqu’ils tentent de donner une définition de l’activité consistant à « gouverner », les premiers optent pourtant pleinement pour un critère formel en limitant l’exercice de la fonction gouvernementale au seul gouvernement et élaborent ainsi une fonction formelle qui peut être définie comme l’ensemble de l’activité du gouvernement, administration mise à part. C’est donc là une « faute rationnelle », car leur système repose « sur l’intrusion d’un élément organique dans une analyse fonctionnelle324 » ; les seconds, lorsqu’ils tentent de définir matériellement les actes de gouvernement, font référence à des critères certes matériels mais faiblement juridiques : le critère d’impulsion, c’est-à-dire d’initiative et de direction, le critère tiré du caractère politique des actes en question, le critère tiré du caractère exceptionnel des situations dans lesquelles s’exerce la fonction gouvernementale, le critère – plus pertinent – de la règle posée dans l’exercice de la fonction gouvernementale, une règle exécutant directement les dispositions constitutionnelles et non les lois325.

Dans un cas comme dans l’autre, radicalement ou non, la notion de fonction gouvernementale se teinte d’une coloration organique ou formelle, qui ne répond en rien à l’élucidation des fonctions juridiques de l’État. Le seul découpage matériel des actes étatiques qui justifie juridiquement qu’on crée une classe d’actes nommée « fonction gouvernementale » serait celui qui prendrait le critère du régime contentieux pour isoler les « actes de gouvernement » des autres actes étatiques326. Dès lors, la fonction gouvernementale serait une fonction contentieuse regroupant tous les actes insusceptibles de recours. Or, si une telle catégorisation semble valable, elle n’est aucunement le produit d’une analyse rationnelle des fonctions de l’État, mais bien plutôt d’une analyse positive, laquelle souffre d’autres critiques.

 

L’excès de particularisme des analyses positivistes. À rebours des analyses rationnelles qui cherchent à bâtir une typologie des fonctions en s’abstrayant du droit positif, les analyses positives établissent des classes d’actes selon les différentes règles du droit positif qui pèsent sur ces actes, c’est-à-dire selon leur « régime », très largement entendu327 (le caractère de l’organe-auteur, la procédure d’édiction prévue par les textes constitutionnels et légaux, la place que le droit positif leur réserve dans la hiérarchie des actes, etc.). Le principal représentant de ce courant est, comme on l’a vu, Carré de Malberg, qui construit sa théorie générale de l’État spécialement d’après les données fournies par le droit constitutionnel français. Les fonctions qui en résultent sont bel et bien des fonctions juridiques élucidées matériellement, mais elles sont des fonctions propres au régime de la IIIe République et ne peuvent guère être transposées à d’autres États qu’à « l’État occidental libéral-démocratique de la seconde moitié du XIXe siècle à la première moitié du XXe siècle328 ». En d’autres termes, les analyses positives souffrent d’un excès de particularisme et se voient reprocher leur « localisme ».

En effet, à considérer la fonction administrative mise au jour par Carré de Malberg, la critique prend tout son sens. En refusant la distinction de la loi formelle et de la loi matérielle329 et en ramenant dans le giron de la fonction administrative l’acte réglementaire, défini comme « acte subalterne qui […] ne peut intervenir qu’en exécution des lois330 », qu’il soit simple règlement administratif ou règlement d’administration publique331, l’auteur subordonne la fonction administrative à la fonction législative : pour lui, « l’administration est dans son essence une fonction subalterne, tenue de s’exercer en vertu des lois, sous l’empire et en exécution des dispositions législatives, elle n’est jamais action initiale et autonome332 ». Cette définition est incontestablement valable pour la IIIe République mais apparaît soudainement désuète au regard de la Ve République : en instaurant un partage des domaines législatif et réglementaire et en attribuant à l’Exécutif le pouvoir de prendre des décrets autonomes ou initiaux, la Constitution de 1958 balaye les différentes réfutations de Carré de Malberg, selon lesquelles il n’existerait pas plus de domaine propre au règlement que de pouvoir réglementaire autonome333. Son système n’est donc « qu’une théorie des fonctions de l’État français, selon son droit public, et d’abord son droit constitutionnel d’une certaine période334 ». Ce risque de sombrer dans le localisme en élucidant les fonctions de l’État, Jellinek l’avait parfaitement perçu, qui affirmait que « toutes les distinctions des diverses fonctions de l’État, dues à des écrivains sérieux, supposent que leurs auteurs ont toujours eu présent à l’esprit un État concret, d’une époque donnée, avec des institutions propres, et que ce sont les activités qu’on a remarquées en lui qui ont servi à développer une théorie générale335 ».

Toutefois, il n’est nullement nécessaire d’attendre un changement de Constitution pour qu’une telle théorie positive des fonctions de l’État soit rendue obsolète. Il suffit qu’évolue une seule des règles positives sur lesquelles repose la typologie pour que l’édifice s’effondre ou soit contraint de muer. Tel est le cas du critère tiré du régime contentieux des actes. Ainsi, avant 1907, selon l’avis de plusieurs auteurs autorisés (Aucoc, Batbie, Laferrière), les règlements d’administration publique, en tant qu’ils étaient des actes émanés de l’Exécutif pris sur délégation du pouvoir législatif, formaient en quelque sorte une législation secondaire et étaient, comme tels, réputés insusceptibles de recours devant le Conseil d’État336. Non soumis au principe de légalité et portant des dispositions par voie générale et impersonnelle, ces règlements d’administration publique pouvaient donc à bon droit être considérés comme des actes pris dans l’exercice d’une fonction législative. Or, en 1907, à la suite d’un recours pour excès de pouvoir porté par plusieurs compagnies de chemins de fer contre un décret du 1er mars 1901 portant règlement d’administration publique, le Conseil d’État a estimé, suivant les conclusions du commissaire du gouvernement Jacques Tardieu337, que ces règlements, quoiqu’ils soient « accomplis en vertu d’une délégation législative et comportent en conséquence l’exercice dans toute leur plénitude des pouvoirs qui ont été conférés par le législateur au gouvernement, […] n’échappent pas néanmoins, et en raison de ce qu’ils émanent d’une autorité administrative, au recours [en annulation]338 ». Une nouvelle règle faisait son apparition dans le droit positif et la recevabilité du recours entraînait avec elle la soumission des règlements d’administration publique au principe de légalité. À suivre une analyse positive des fonctions de l’État, qu’est-ce à dire sinon qu’en agissant strictement de la même manière l’Exécutif exerçait une fonction législative avant 1907 et une fonction administrative après 1907 ?

Section 2 – Une théorie renouvelée fondée sur les manières d’agir des organes étatiques

Toutes les méthodes juridiques d’élucidation des fonctions ont eu en commun d’analyser les objets produits au cours de l’exercice de ces fonctions, c’est-à-dire les actes, de telle sorte qu’à chaque classe d’actes corresponde une fonction339. Or, aucune d’elles n’est apparue satisfaisante, soit qu’elles aboutissent à une classification trop générale en créant des catégories hétérogènes, soit qu’elles proposent à l’inverse une classification trop particulière, trop proche du droit positif pour être autre chose qu’une simple description des institutions. Dans l’un et l’autre cas, l’erreur tient à l’objet pris en compte dans la classification, l’acte : considérés seulement du point de vue de leur « nature », les actes offrent des classes assez pauvres qui ne rendent pas toute la richesse de l’activité de l’État, et particulièrement de l’Exécutif. Poussée à son terme, l’intuition de Roger Bonnard, qui consistait à coupler à la nature matérielle de l’acte une nature formelle (mais non organique) entendue comme un mode de « manifestation de volonté340 », inviterait plutôt à examiner les infinies variations qui distinguent un acte d’un autre, sans avoir cure du dogme de la tripartition mais sans sombrer de nouveau dans la confusion des points de vue dénoncée par Duguit. Il s’agirait alors d’achever le paradigme de l’acte et de construire une typologie des fonctions fondée sur ce que métaphoriquement il convient de baptiser des « manières de faire », des « manières d’agir » des organes de l’État.

LE NÉCESSAIRE CHANGEMENT DE PARADIGME

En s’intéressant aux actes étatiques, les théoriciens des fonctions de l’État n’ont guère prêté attention qu’à la « matière » de l’acte ‒ qu’il est préférable désormais, pour éviter toute confusion, d’appeler son « fond341 », et plus précisément, dans le fond de l’acte ou de l’énoncé ‒, aux modifications qui sont supposées se produire dans l’ordonnancement juridique. Or, bâtir des classes d’actes à partir de la seule observation de ces modifications conduit à méconnaître la grande variété des actes étatiques et, partant, la grande variété des activités de l’État. Tout acte ou tout énoncé, pris dans sa forme et dans son fond, est l’expression d’une infinité de variables : son objet, la manifestation de volonté de l’auteur, certes, mais aussi la qualité du destinataire de l’acte, la qualité de la participation de l’auteur à l’élaboration de l’acte, la nature même de l’acte (juridique ou matériel), etc. Pour établir des classes d’actes satisfaisantes, ce sont toutes ces variables qu’il s’agit précisément de prendre en compte, toutes ces variables qui sont, par métaphore, des « manières de faire un acte », des « manières d’agir » qu’il est nécessaire de typifier.

 

La typification des « manières d’agir ». Par « manière de faire un acte » ou par « manière d’agir », ce qui serait l’équivalent des Handlungsformen der Verwaltung342 de la doctrine allemande, il faut entendre les différentes variables de fond et de forme qui concourent à construire l’acte comme un énoncé (verbal, factuel ou gestuel) cherchant éventuellement à opérer une modification des comportements (imputation d’une force prescriptive à l’énoncé), c’est-à-dire comme un sens et une signification. Dès lors, en appliquant aux énoncés étatiques les analyses qu’a pu proposer John Langshaw Austin en philosophie du langage343, tout en écartant sa théorie de la « performativité344 », on parvient à distinguer une multitude de variables qui forment « les actes d’État345 ». L’énoncé (le sens) peut être pris selon des modalités diverses : un geste (tel agent de police ordonnant d’un mouvement de bras l’arrêt de l’automobiliste), un fait (tel feu qui passe au rouge et fait arrêter les voitures), un écrit (tel arrêté municipal disposant un couvre-feu pour les mineurs) ou une parole (tel contrat de prêt entre amis). Mais l’énoncé ne se définit pas uniquement, dans sa forme, par son mode d’expression. Il est possible de distinguer le mode d’action des acteurs : soit par la manière dont ils concourent à la formation de l’énoncé (collectivement – « Votre mère et moi-même, nous pensons qu’il n’est pas raisonnable pour une fille de votre âge d’être dehors passé vingt heures » –, ou par union des volontés des acteurs – « Votre mère craint que vous ne fassiez de mauvaises rencontres à cette heure et j’estime, pour ma part, que vous devriez être à vos devoirs ; nous jugeons donc plus raisonnable que vous ne sortiez pas »), soit par la manière dont ils formulent l’énoncé (de manière générale et impersonnelle – « Les enfants mineurs restent le soir avec leur parent » –, de manière individuelle – « Avec votre santé fragile, vous ne pouvez pas vous permettre de sortir à cette heure de grand froid » –, de manière particulière – « Il eût été bon, au reste, que cette fenêtre fût fermée à cette heure »), soit, encore, par la manière dont les volontés opposées se rencontrent (unilatéralement [absence de volonté du destinataire de l’énoncé] – « Vous ne sortirez pas ce soir » –, contractuellement – « Soit, ma fille, vous pouvez sortir puisque nous étions convenus qu’une fois vos devoirs achevés, il vous serait loisible de quitter la maison »). De même, les qualités de l’auteur de l’énoncé et du destinataire de l’énoncé doivent être prises en compte (un père s’adressant à sa fille et à l’une de ses amies accordera une autorisation de sortir à sa propre fille mais fera appel à une autre volonté, celle du père de l’amie, pour que toutes deux puissent sortir : les qualités de l’auteur [père ou non de la fille] et du destinataire [enfant ou non de l’homme formulant l’énoncé] conduisent à deux manières d’agir différentes). Le contenu même de l’énoncé mérite également d’être distingué346 : selon son objet (interdiction – « Vous ne sortirez pas » –, permission – « Vous avez le droit de sortir » –, obligation – « Sortez ! » –, habilitation – « Vous pouvez la laisser sortir quand bon vous semblera »).

Néanmoins, si à chaque manière d’agir, c’est-à-dire à chaque variable utile, correspond une fonction distincte, et s’il y a effectivement une infinité de manières d’agir, alors il y aurait une infinité de fonctions, de telle sorte que prétendre théoriser l’infini n’échapperait pas à la critique de Jellinek, selon qui élucider les fonctions revient « à embrasser de la vie et non pas une matière morte », au point que « seule une scolastique surannée peut chercher partout la logique »347. En réalité, dans cet infini, il s’agit de croiser les variables entre elles, de coupler les marqueurs de l’activité étatique : par exemple, au sein des fonctions internes (agir dans l’ordre juridique interne), il y a des fonctions unilatérales (agir de manière unilatérale), dans ces fonctions unilatérales, il y a des fonctions générales (agir par voie générale et impersonnelle), etc. Établir ces catégories revient alors à déterminer les fonctions. La combinaison des différentes fonctions génériques, des différentes « manières de faire », permet de construire une arborescence, dont chaque branche porte comme fruit une fonction particulière.

 

Trois écueils à surmonter. S’il est donc nécessaire, pour typifier les manières de faire, de distinguer les actes selon une infinité de variables qui concourent à leur formation, certains problèmes ne peuvent manquer d’être, sinon résolus, du moins posés. Le premier, le plus évident, tient à la définition même de l’acte : qu’est-ce qu’un acte ? quand a-t-on affaire à un acte ? La question peut paraître anodine, voire superflue, mais elle emporte avec elle toute une série de conséquences sur l’analyse des fonctions. Le deuxième problème, quant à lui, est lié aux variables mêmes de l’acte : certaines d’entre elles (comme la nature positive, la matière ou encore le but de l’acte) travaillent à déconstruire toute tentative d’élucidation juridique des fonctions de l’État, soit en réintroduisant le germe d’une confusion indirecte des points de vue formel et matériel, soit en déplaçant l’élucidation des fonctions sur un terrain plus politique ou sociologique. Une fois prise en compte l’analyse de l’énoncé, plus précisément de son sens, surgit un troisième et dernier problème relatif au traitement de sa signification. 

Au sujet du premier problème – quand a-t-on affaire à un acte ? –, il importe de noter qu’un acte est « en réalité quelque chose d’extrêmement complexe […] formé de multiples éléments348 » qui sont autant d’actes fragmentaires d’une procédure plus ample composée d’opérations psychologiques (concevoir la règle de droit) et d’opérations matérielles (l’écrire), que seules la théorie ou l’analyse contentieuse considèrent comme un acte achevé. Pour un seul et même « acte » considéré comme tel, il se peut qu’il y ait une dizaine d’actes fragmentaires : l’acte de celui qui propose l’objet de l’énoncé, l’acte de l’auteur qui le formule, l’acte de celui qui donne son consentement à cet énoncé, l’acte de celui qui le publie, l’acte de celui qui l’exécute matériellement, etc. Cette question des actes détachables ou rattachables, si elle a une certaine importance en contentieux administratif et a fait l’objet, pour cette raison, d’études approfondies349, revêt également une grande utilité en droit public général. Ainsi, la procédure législative, au terme de laquelle est produite une loi, peut s’analyser comme une opération complexe conjuguant un acte d’initiative (le dépôt d’un projet de loi), un acte collectif à portée générale et impersonnelle (le vote du texte de loi), un acte lié de perfection (la promulgation) et un acte matériel lié (la publication). Selon que l’on considère le dépôt du projet de loi ou la promulgation comme des actes détachables ou rattachables à la procédure législative, on n’en tirera pas les mêmes conséquences du point de vue des fonctions : la doctrine, ayant une vue très contentieuse sur ce point, analyse le dépôt d’un projet de loi comme un acte à part entière et le qualifie d’acte de gouvernement insusceptible de recours pris dans l’exercice d’une fonction gouvernementale350 ; mais il est tout autant possible de le considérer comme un acte rattachable à l’opération législative exprimant un mode de participation de l’Exécutif à la fonction législative. Il s’agira donc, dans les pages qui suivent, d’examiner autant que faire se peut l’opération globale dans laquelle s’inscrit l’action de l’Exécutif : il est commode de décrire l’initiative des lois comme l’exercice d’une fonction gouvernementale – la séparation des pouvoirs est sauve – mais d’un point de vue théorique, il faut bien se résoudre à y voir l’exercice d’une fonction législative, au cours duquel l’Exécutif, qui n’est certes pas le simple décisionnaire, agit en tant que coauteur ayant force de proposition. Il en va de même des « discours sur l’état de l’Union » aux États-Unis qui représentent une véritable participation à l’exercice de la fonction législative, mais une participation matérielle exercée par un Exécutif coauteur de la loi.

Concernant le second problème – les variables à risque –, il est bien entendu impossible de prendre en considération des variables qui ruineraient toute tentative d’établir une typification des « manières de faire ». Il en est ainsi de la nature positive des actes, qui conduit soit à réintroduire une confusion des points de vue formel et matériel, soit à sombrer dans l’écueil du particularisme dénoncé ci-dessous351. En effet, si tel acte est qualifié d’« acte administratif » par le droit positif et que le critère principal pour le définir ainsi repose sur la qualité de l’auteur (une autorité administrative), la fonction administrative qui résulterait de cette classe d’actes administratifs serait alors une fonction élucidée matériellement (en partant de l’acte) ; mais comme l’acte serait lui-même défini organiquement, cette fonction administrative serait indirectement une fonction formelle352. De même, il arrive que l’Exécutif prenne des actes de nature privée, du moins qualifiés comme tels par la jurisprudence ; or, une hypothétique fonction d’administration privée qui en résulterait serait évidemment tributaire du régime contentieux et, à ce titre, trop particulière pour fonder une théorie générale des fonctions. Ce procédé peut donner lieu à des hypothèses plus curieuses encore : bien souvent la jurisprudence confère à un acte une qualité administrative lorsqu’il est pris dans l’exercice d’une fonction administrative, mais si la doctrine définit la fonction par l’acte et que la jurisprudence définit l’acte par la fonction, le cercle est inévitablement vicieux et l’on créerait ainsi des concepts qui auraient certes une utilité contentieuse mais qui n’apporteraient rien à l’intelligence de l’activité étatique. Il en va pareillement de la matière dans laquelle est pris l’acte, qui est également une variable à risque : il serait infiniment pratique de considérer qu’un acte pris dans une matière budgétaire traduise l’exercice d’une fonction budgétaire de l’État, mais la fonction ainsi élucidée, en plus d’être sujette à interprétations (quand commence la matière budgétaire ? quand s’arrête-t-elle ?), ne renseignerait en rien sur l’activité juridique de l’État. Ce faisant, l’élucidation juridique glisserait insensiblement vers une élucidation sociologique, et en fait de fonctions-objets, l’on isolerait des fonctions-fins353. Tout comme la matière, la fin (ou le but) est également une variable commode, mais risquée, puisque si elle permet de construire à peu de frais des catégories cohérentes, elle ne permet nullement de dresser une théorie juridique des fonctions de l’État : telle activité de l’État a pour finalité la répression, elle traduit donc une fonction de police judiciaire ; telle autre a pour finalité la prévention, elle traduit donc une fonction de police administrative. Mais dans l’un et l’autre cas, il s’agit de fonctions sociologiques et non de fonctions juridiques.

Concernant le troisième problème, relatif à la signification de l’énoncé étatique, la chose est un peu plus complexe : adoptant des vues normativistes, on pourrait être tenté de distinguer les « manières de faire » en fonction de la force des actes, c’est-à-dire en fonction de la « norme » qu’il porte. Ainsi, des fonctions normatives, c’est-à-dire des fonctions qui conduisent à une modification, et de l’ordonnancement juridique, et des comportements, se distingueraient des fonctions non normatives, celles qui ne font que confirmer ce qui existe déjà, sans ajouter à l’ordonnancement juridique. Au sein des fonctions normatives, on pourrait alors distinguer selon la force des actes produits et selon leur autorité : les fonctions législatives fondées sur l’autorité de la chose légiférée, les fonctions administratives fondées sur l’autorité de la chose décidée, les fonctions juridictionnelles fondées sur l’autorité de la chose jugée. Or, une telle vue part du postulat que non seulement les normes sont inscrites dans les énoncés (la signification se révèle à la simple lecture de l’énoncé) mais qu’en plus cette signification est communicable le plus simplement du monde à toutes les psychés. En un mot, cette vue normativiste élude totalement le travail de sape de l’interprétation qui sans cesse remet en cause l’assurance que l’on peut avoir dans un énoncé clair et dans la force qu’il implique : si les énoncés étaient si clairs et si les normes se logeaient réellement dans les actes juridiques, il ne serait précisément nul besoin d’Exécutif. Tout au mieux, et c’est ce que nous proposerons en adoptant un point de vue réaliste voire « hyperréaliste » selon lequel une « norme » ne peut être qu’un état mental354, peut-on distinguer les « objets » des énoncés ou, si l’on veut, leur prétention à une force : le commandement, l’interdiction, la permission, l’habilitation ne sont jamais rien d’autre que des prétentions au commandement, à l’interdiction, à la permission et à l’habilitation.

 

La méthode de typification des fonctions. Ces quelques précautions rappelées, reste désormais à épuiser le paradigme de l’acte en distinguant les différentes manières d’agir des organes de l’État, avant de les hiérarchiser. La commodité, entérinée par l’usage, recommanderait d’opposer aux critères tirés de la forme de l’acte ceux tirés de son fond. Toutefois, forme et fond de l’acte sont des catégories si vastes qu’il est préférable d’en préciser le sens : par « forme de l’acte », il faut entendre les diverses variables qui concourent à réaliser l’acte comme negotium355, indépendamment de son sens et de sa signification, c’est-à-dire les différents instrumenta, qui sont les supports matériels des diverses opérations juridiques auxquelles sont parties une variété d’auteurs et de destinataires – en un mot, « ce qui se fait356 » ; au contraire, les critères tirés du « fond de l’acte » sont ceux qui sont relatifs à son sens et à son objet (l’énoncé en lui-même que contient l’acte), c’est-à-dire la formulation des dispositions ou des stipulations de l’acte, lesquelles sont sujettes à interprétation, et leur prétention à encadrer le comportement des sujets qu’elles visent – non plus « ce qui se fait », mais « ce qui est fait »357. Ainsi, une loi est un texte, résultant d’une opération juridique à laquelle prennent part différents acteurs, à destination de l’ensemble de la population sur un territoire donné (forme de l’acte), mais ce texte contient des dispositions générales et impersonnelles – son sens – qui commandent à cette population – son objet – et prétendent encadrer son comportement – sa signification. Bien évidemment, la classification présentée ici, si elle s’inspire des riches classifications passées358, n’a aucune prétention à l’exhaustivité.

LES VARIABLES LIÉES À L’OPÉRATION JURIDIQUE

L’opération juridique accomplie par l’État dans l’exercice de ses nombreuses fonctions peut revêtir des formes variées, tenant au support matériel, à l’instrumentum, de cette opération, ou aux modes d’action envisagés. D’une part, l’État peut certes « agir », auquel cas son action est soit juridique (édiction d’un acte administratif), soit matérielle (agissement, réalisation d’un acte matériel d’exécution), mais il peut aussi, plus simplement, se retenir d’agir : un tel silence emporte, dans différents pays, certaines conséquences juridiques. D’autre part, si l’État agit, son action peut être accomplie unilatéralement, que l’acte qui en résulte soit un acte simple, un acte collectif ou un acte-union, mais aussi plurilatéralement, que ce soit avec une (simple contrat) ou plusieurs parties (traité multilatéral).

 

L’instrumentum : l’édiction juridique et la commission matérielle. En écartant l’opposition entre l’action et l’inaction de l’État, qui ne permet pas en tant que telle de définir une fonction propre de l’Exécutif mais renseigne davantage sur son essence, reste alors, du point de vue de l’instrumentum, la distinction entre l’édiction juridique et la commission matérielle. Que l’on définisse l’acte juridique comme une manifestation de volonté visant à provoquer une modification de l’ordonnancement juridique ou comme un acte « normateur359 », un acte d’édiction d’une règle juridique, on n’échappe guère à l’écueil que pose la définition des actes dits « matériels » et qui correspondent à l’exercice des fonctions matérielles360 de l’Exécutif. Classiquement ces actes sont définis comme des actes non juridiques qui regroupent les agissements et les opérations d’exécution, accomplis par gestes, paroles ou écrits, sans que l’on ait jamais travaillé à en construire une théorie précise361. Or, une analyse un peu fine permet de comprendre que les manières de faire tantôt traduisent de simples agissements, tantôt dépendent à ce point d’un autre acte juridique dont ils assurent l’exécution concrète qu’il semble difficile de dissocier l’un de l’autre – il s’agit des actes effectifs ‒, tantôt, enfin, révèlent en réalité une manifestation de volonté visant à créer des effets de droit et ne sont dès lors que les supports matériels de véritables actes juridiques – les actes juridiques révélés.

Les agissements, par le geste, la parole ou l’écrit, sont les représentants les plus achevés des actes matériels : ils sont censés, selon l’ordre juridique, être dépourvus de toute signification et ne prétendre à aucun effet de droit. Le régime qui leur est applicable découle tout naturellement de leur notion : ne pouvant faire aucun grief, ils sont insusceptibles de recours. Tel discours d’un ministre en conférence de presse, telle poignée de main échangée entre le président et son homologue étranger, telle lettre informelle d’un préfet à un collègue sont autant d’exemples de purs agissements. Or, si ces actes ont une portée juridique quasi nulle, ils ont certaines conséquences politiques notables, d’autant plus que « l’évolution générale des mœurs a considérablement augmenté la fréquence et le domaine de ces actes matériels, depuis les entretiens avec les chefs d’État et ministres étrangers jusqu’aux propos, discours, messages, conférences de presse et autres interviews auxquels la radio et la télévision confèrent de plus en plus d’audience et de résonance362 ». Ainsi, une vue trop contentieuse des fonctions de l’État risquerait de méconnaître les différentes fonctions matérielles exercées par l’Exécutif363. À considérer, par exemple, le refus du général de Gaulle de faire siéger ses ministres au Conseil des ministres de la CEE – politique de la chaise vide364 –, l’absence remarquée de certains chefs d’État aux Jeux olympiques de Sotchi pour témoigner de leur désaccord avec la législation russe relative aux droits des homosexuels, ou encore l’annulation, par Barack Obama, de sa rencontre à Moscou avec le président Poutine en septembre 2014 et destinée à contester l’implication des forces russes en Ukraine, on ne peut manquer de percevoir la fonction diplomatique matérielle que sous-tendent ces différents agissements. De même, les constituants de 1789 perçurent assez finement l’enjeu de ces actes matériels diplomatiques lorsqu’ils eurent à trancher, dans un contexte particulièrement difficile, la nature de la déclaration de guerre. De peur que Louis XVI profitât d’un revers militaire pour avorter la Révolution, ils prirent soin de définir juridiquement la déclaration de guerre et de la rattacher à la fonction législative et d’en confier la compétence au corps législatif365, sans quoi, une fois la guerre déclarée par le roi, par quelque moyen que ce soit, les députés n’auraient eu « d’autre choix que d’accorder les fonds et les troupes que la guerre rendrait indispensables366 ».

À côté des agissements, il est encore des actes qui, sans être à proprement parler « normateurs », sont les prolongements matériels d’une règle posée en amont. En droit civil, le versement d’une somme d’argent par un débiteur constitue ainsi le paiement entraînant l’extinction d’une obligation : le versement n’appartient nullement à « l’ordre de la réalité naturelle », pas plus qu’il ne porte en lui-même de « norme » ; c’est par conséquent un acte « non normateur » qui tire toutefois « sa signification et [son] existence même du seul ordre juridique », de la « norme » sur le fondement de laquelle il est exécuté (en l’espèce : le contrat). Ces actes, qui ne sont ni de purs agissements ni de purs actes normateurs, sont qualifiés d’actes « effectifs » par Charles Eisenmann367, dont nous empruntons la terminologie. En droit public, en raison même de l’essence de l’Exécutif – puissance « toujours sur pied » dévouée à l’individualisation des règles générales –, ces actes sont infiniment nombreux, que l’on songe au professeur d’université dispensant un cours, à l’agent public qui conduit des transports en commun ou encore aux forces de l’ordre qui répriment un comportement illégal. Or, l’ensemble des actes effectifs exprime « non pas des fonctions juridiques […] mais des fonctions que l’on peut appeler “matérielles”368 ». L’intérêt de la distinction est ici crucial : la doctrine a longuement peiné à théoriser une fonction de service public ou une fonction de police qu’elle pressentait à l’analyse de l’activité de l’Exécutif, sans pour autant parvenir à les élucider juridiquement, au point de reléguer l’une comme l’autre au rang des « fonctions sociales », c’est-à-dire des fonctions politiques ou « fonctions-fins » qui échapperaient au droit pour devenir l’apanage de la science politique et de la sociologie. Au sujet de la fonction de police, Étienne Picard a ainsi montré que Charles Eisenmann et Démètre Papanicolaïdis l’ont tous deux définie comme une fonction sociale en prenant en considération les finalités de l’activité exercée369. Tel est alors le problème que pose la définition des fonctions donnant lieu à des actes matériels : considérées selon la finalité qu’elles visent, elles échappent à l’analyse du juriste ; considérées objectivement, elles se confondent à d’autres fonctions – une loi de police est avant tout un acte à portée générale et impersonnelle qui exprime une fonction législative, il apparaît alors spécieux d’y voir également l’exercice d’une fonction de police, sans quoi l’on devrait déterminer une fonction législative de police, une fonction administrative de police, et d’autres encore (ce qui s’avérerait particulièrement périlleux si la loi de police en question contenait des dispositions purement législatives et des dispositions de nature préventive ou répressive : l’acte traduirait simultanément deux fonctions). Une solution temporaire peut, pour l’heure, être esquissée : si les règles juridiques, comme le kantisme chez Péguy, n’ont pas de mains, il faudrait admettre que les fonctions de police et de service public, dont l’accomplissement passe par un acte final d’exécution, sont uniquement des fonctions matérielles portées par des actes effectifs exécutant des droits ou des obligations. La terrifiante phrase de Hobbes – « les conventions, sans l’épée, ne sont que des mots370 » – se trouverait confirmée : les « mots » ne représenteraient que des fonctions juridiques et l’« épée » (ou plus généralement la main, qui aide ou qui réprime) des fonctions matérielles. Toutes les fonctions matérielles ne seraient pas nécessairement des fonctions de police ou de service public, mais toutes les fonctions de police ou de service public seraient des fonctions matérielles exercées à l’aide d’actes effectifs d’exécution de droits ou d’obligations : lorsque le père, dans nos exemples précédents, pose l’interdiction de sortir aux enfants mineurs, il exerce une fonction législative ; mais lorsque l’enfant récalcitrant cherche malgré tout à quitter la maison, le père, l’enfermant dans sa chambre, exerce une fonction de police (acte effectif exécutant l’obligation énoncée précédemment).

Il est enfin des cas où les purs agissements peuvent révéler un véritable acte juridique. En effet, si la norme est un état mental, tout énoncé est susceptible de se voir attribuer une signification par les psychés qui l’interprètent : le geste agacé d’un père, pris en dehors des formes classiques, pourra être interprété comme un refus et ouvrira à l’enfant le droit de porter un recours auprès de sa mère (quand bien même l’acte en question n’emportait pour le père aucune « norme »). Il en va de même de certains agissements des agents de l’appareil étatique qui cachent une « norme » que le juge révèle. En ce cas, on reconnaît à ces purs actes matériels des conséquences juridiques : le juge opère en quelque sorte une requalification et l’acte matériel devient un acte juridique. En France, les décisions non formalisées d’une autorité administrative (régulièrement des décisions verbales371) peuvent être contestées devant le Conseil d’État, qui leur reconnaît un caractère exécutoire : le communiqué de presse de François Léotard, ministre de la Culture, en date du 5 mai 1986 devient une autorisation de travaux, dont la contestation a donné lieu aux différents arrêts relatifs aux « colonnes de Buren372 » ; le communiqué du Premier ministre, Édith Cresson, le 7 novembre 1991 sera considéré par le juge administratif comme le fondement des décisions de délocalisation de certaines institutions373 ; de même, une lettre du 29 décembre 1999 de Ségolène Royal, ministre délégué à l’Enseignement scolaire, ainsi qu’une conférence de presse ministérielle serviront de décision préalable au recours intenté par une association contre la campagne d’information et de sensibilisation des mineurs à la contraception374 ; enfin, plus récemment, la lettre de Vincent Peillon du 4 janvier 2013, invitant les recteurs à relayer la campagne de communication de la « ligne Azur », a fait l’objet d’une annulation par le Conseil d’État le 15 octobre 2014375. Mais, dans la mesure où ces actes matériels sont assimilés à des actes juridiques, la distinction ne présente pas un intérêt majeur pour l’élaboration d’une typologie des fonctions étatiques376.

Du point de vue des fonctions de l’État, on perçoit avec évidence ce que peut avoir de pertinent la distinction entre « agir juridiquement » et « agir matériellement »377 : d’une part, l’analyse des agissements purs nous renseigne sur les fonctions juridiques exercées matériellement par l’appareil étatique et, d’autre part, l’analyse des actes effectifs offre des potentialités non négligeables permettant de bâtir théoriquement des fonctions de police et de service public, comprises comme des fonctions matérielles. Surtout, cette distinction lève un peu plus le voile sur l’essence même de l’Exécutif : s’il est une puissance de l’action permanente (au point que son inaction soit encore une action), il est aussi l’épée de Hobbes (entendue simplement ici comme la main agissante, qui sert et qui sanctionne) sans laquelle les dispositions et autres stipulations risqueraient de n’être que de vains mots.

 

Les modes d’action : l’unilatéralité ou la plurilatéralité. Outre les distinctions relatives à l’instrumentum (agir ou ne pas agir, agir juridiquement ou agir matériellement), une théorie des fonctions de l’Exécutif ne pourrait faire l’économie de l’analyse des modes d’action par lesquels opèrent les autorités étatiques : agir unilatéralement n’exprime pas les mêmes fonctions qu’agir plurilatéralement et il y a loin d’un règlement par décret du chef de l’Exécutif à un marché public de fournitures par exemple. Or, l’acte unilatéral, contrairement à la définition répandue, n’est pas nécessairement l’acte d’un seul acteur, tout comme l’acte plurilatéral ne se résume pas à l’acte contractuel dans lequel interviendrait une multitude d’acteurs : le nombre, en la matière, importe peu, car il s’agit plutôt de préciser les rapports des parties à l’acte. Soit les auteurs sont tous d’un même côté (latus378), soit les auteurs forment différents « camps » et l’acte est alors plurilatéral.

Lorsque tous les auteurs sont d’un même côté (latus), appartiennent à un même « camp », l’acte est unilatéral379, mais cette unilatéralité peut encore être affinée selon les rapports qu’entretiennent ces différents auteurs : l’acte d’un seul décisionnaire sera dit « simple », l’acte émané d’un organe collégial pourra être dit « collectif », l’acte qui résulte du concours de deux autorités d’une même branche pourra être dit « conjoint », enfin l’acte qui découle, non du simple concours, mais de la fusion de plusieurs volontés pourra être dit « complexe » ou « acte-union ». La distinction semble des plus banales : les actes simples seraient le type courant de l’acte unilatéral qui procèdent d’un seul « camp », représenté par un seul décisionnaire, et qui s’imposent à un individu ou à un groupe d’individus. Le nombre des acteurs non décisionnaires qui concourent à la formation de l’acte n’est pas déterminant en l’espèce : l’acte simple peut tout à fait être un acte pris sur avis (simple) d’une autre autorité, comme un certain nombre d’arrêtés ministériels, il n’en conserve pas moins son caractère « simple »380. Ce qui le distingue alors de l’acte collectif (ou collégial) et de l’acte-union, les deux autres types d’actes unilatéraux, c’est d’une part la procédure d’édiction (aucune délibération ne précède la décision) et d’autre part le caractère déterminant ou non de la volonté des autres auteurs de l’acte (un avis simple d’une autorité ne lie pas le décisionnaire de l’acte et il n’y a pas, par conséquent, fusion des volontés). Du point de vue des fonctions de l’État, on admettra volontiers que la distinction de ces trois catégories laisse pressentir de multiples fonctions.

En deuxième lieu, la notion d’acte collectif (Gesamtakt) a été dégagée par la doctrine allemande – notamment à la suite des travaux d’Otto von Gierke381 – avant d’être ressaisie par la doctrine française382. Duguit définit ainsi l’acte collectif par une « identité et [une] concomitance de vouloirs » dont la forme la plus représentative serait l’acte de constitution d’une association : les individus qui concourent à la formation de l’acte « veulent en même temps une même chose, déterminée par le même but »383. Malgré le concours d’une pluralité de volontés, il est erroné, si l’on admet la thèse de Charles Eisenmann selon laquelle l’unilatéralité ou la plurilatéralité d’un acte dépend moins de la quantité d’acteurs que de leur qualité, de considérer l’acte collectif comme un acte plurilatéral et de le rattacher ainsi aux différentes formes contractuelles et conventionnelles : il y a bien acte unilatéral puisque à la suite de l’acte collectif apparaît une situation juridique objective et non subjective (caractéristique des contrats)384 et que les différents acteurs appartiennent tous à un même « camp ». L’acte par lequel le père et la mère interdisent à leur fille de sortir en raison de son âge peut être dit collectif, voire conjoint, mais non pas contractuel (leurs buts ne diffèrent aucunement et ne se déterminent pas l’un l’autre). Dans l’État, les actes collectifs se particularisent en actes collégiaux et en actes conjoints, selon que les acteurs font partie intégrante d’un même organe ou, au contraire, peuvent être considérés comme des autorités distinctes.

Les actes collégiaux sont habituellement le propre des organes législatifs, qui supposent une délibération préalable. Les volontés concourent à un même but et peuvent certes vouloir des choses différentes, mais chacun des membres du collège « n’est pas considéré comme formant à lui seul un camp qui s’oppose aux camps distincts que formerait chacun des autres385 ». Ainsi, entre deux actes à portée générale et impersonnelle que sont une loi et un règlement, il serait malaisé de distinguer deux fonctions différentes sans prendre en compte cette manière d’agir collégialement. Mais la distinction est également intéressante si l’on admet une certaine adéquation entre la forme et le fond des actes (un certain fond s’incarne mieux dans une certaine forme) : un exécutif collégial, que l’on songe aux cinq directeurs ou au Comité de salut public, qui prendrait des actes à portée générale et impersonnelle aurait tendance à exercer une pleine et entière fonction législative ; inversement, un organe prenant collégialement des actes traditionnellement édictés par des décisionnaires seuls s’arrogerait l’exercice d’une fonction échue à l’Exécutif.

Néanmoins, en troisième lieu, étant donné que la production d’acte juridique met régulièrement en rapport des autorités aux « pouvoirs juridiques équivalents, indépendants et différenciés386 », la catégorie des actes collectifs la plus représentée au sein de l’appareil étatique reste celle des actes conjoints : les volontés à l’œuvre concourent effectivement à l’édiction d’un même acte dans un même but mais les parties à l’acte, si elles forment un même camp, ne représentent pas pour autant un « collège » – chacune est en réalité une autorité distincte, sans qu’il existe un quelconque rapport de subordination ou de supériorité387. Peuvent être cités, à titre d’exemple, les différents arrêtés et règlements intercommunaux ou encore les arrêtés interministériels.

Enfin, en quatrième lieu, il est des cas où la rencontre des volontés des parties à l’acte résulte moins d’un concours que d’un véritable accord, qui tend à rapprocher l’acte ainsi édicté du contrat à mesure qu’il l’éloigne de l’acte collectif. Mais, à l’inverse du contrat qui suppose une opposition d’objets et de buts, les actes-unions sont issus de déclarations de volonté ayant un objet identique mais des buts différents388. Lorsque le père et la mère interdisent à leur fille de sortir (objet identique), ils peuvent le faire en raison d’un but commun (crainte des mauvaises rencontres à une heure tardive) ou de buts différents (crainte des mauvaises rencontres pour l’un, crainte de mauvais résultats en classe pour l’autre) : dans le premier cas, l’acte qui en résulte est collectif ou conjoint, dans le second, c’est une union.

Reprenant ce concept allemand d’union, de Vereinbarung, Duguit la définit comme un acte conventionnel389, au point qu’il semblerait de prime abord plus raisonnable, en vue d’établir une typologie cohérente, de classer ces manières d’agir par union dans la catégorie des manières d’agir plurilatérales. Or, comme il le précise, la situation juridique qui naît de l’acte-union en question n’est pas une situation subjective (caractéristique du contrat) mais une situation objective, de telle sorte que l’acte-union ne peut être qu’un acte-règle ou un acte-condition390, c’est-à-dire un acte unilatéral selon la terminologie de Charles Eisenmann. En réalité, il faut distinguer l’acte lui-même de la rencontre des volontés, en amont, qui est à son fondement : s’il y a bien accord de volontés, celles-ci fusionnent en un acte posé unilatéralement. C’est dans cette véritable « fusion », au cours de laquelle « chaque élément a perdu de son individualité » pour que naisse « un nouveau corps composé », que réside « tout le secret de l’acte complexe » qu’est l’union391. 

Deux cas de figure sont alors à envisager : soit les volontés en présence appartiennent à la sphère étatique, entendue globalement, soit l’une des deux est issue de la société civile. Du point de vue des fonctions de l’État, pour complexes qu’elles soient, les choses sont intéressantes : tout comme l’on ne peut subsumer sous une seule fonction les manières simples d’agir unilatéralement et les manières d’agir unilatéralement par union, on ne peut créer une seule et même fonction pour les manières d’agir par union avec une personne publique et les manières d’agir par union avec une personne privée. Sans anticiper sur les développements qui seront consacrés aux critères tirés de la qualité des auteurs et des destinataires de l’acte, il apparaît évident qu’une nomination d’un agent public, qui est un acte-condition par union392, ne traduit pas une fonction identique à celle par laquelle une autorité déconcentrée approuve un acte d’une autorité décentralisée (comme l’ancienne approbation d’une décision d’un conseil municipal par le préfet statuant en conseil de préfecture393) : l’une traduira volontiers une fonction de nomination tandis que l’autre représentera une fonction de tutelle. Mais, de nouveau, il est possible de complexifier le montage : toute manière d’agir par union avec une personne privée incarne-t-elle nécessairement une fonction de nomination ? Assurément non, l’homologation répond bel et bien aux conditions d’une action par union avec une personne privée mais ne témoigne pas de l’exercice d’une fonction de nomination ; en l’espèce, tout dépend de la qualité de l’auteur de l’acte : si l’auteur agit en tant que décisionnaire, c’est vraisemblablement une fonction de nomination, si l’auteur agit en tant que perfecteur, il s’agit plutôt d’une fonction de tutelle.

On voit donc combien la distinction des modes d’action unilatéraux est riche de fonctions différentes selon que l’on combine ces critères aux autres variables qui seront énumérées ci-dessous. Il en va de même des modes d’action plurilatéraux qui se définissent comme « les actes créant des normes qui régissent les rapports mutuels de leurs auteurs, c’est-à-dire statuant des obligations-droits des uns envers les autres ; en d’autres termes, les actes créant des normes ayant pour sujet leurs créateurs mêmes394 » : là, véritablement, deux camps s’opposent dont les déclarations de volonté diffèrent du point de vue du but (convention) et parfois de l’objet (contrat)395. Ce qui distingue alors les actes collectifs et les actes-unions, maladroitement classés dans les actes conventionnels (ce qui laisserait présumer à tort de leur plurilatéralité), des véritables actes plurilatéraux, c’est que dans un cas l’accord intervient en amont de l’acte qui opère la fusion des déclarations de volonté, tandis que dans l’autre c’est l’acte lui-même qui signe l’accord des déclarations de volonté : une telle classification semble s’imposer, sans quoi l’on aboutirait à certaines incongruités – en radicalisant les vues duguistes tout en admettant une définition qualitative de l’unilatéralité, on serait contraint d’affirmer que les actes-unions sont des actes unilatéraux pris selon une procédure plurilatérale, le tout manquant assez de clarté.

Cela étant, en dehors des cas énoncés ci-dessus, reste une distinction qui intéresse singulièrement une typologie des fonctions étatiques : entre l’acte unilatéral pur et l’acte plurilatéral parfait, il est des actes dits « mixtes » qui combinent « des effets contractuels et des effets réglementaires » et qui apparaissent comme de véritables contrats « à effets réglementaires »396. Au nombre de ces actes mixtes, Yves Madiot, qui a consacré sa thèse à la question, recense les conventions collectives de sécurité sociale, les accords entre les syndicats de médecins et les caisses de sécurité sociale, les contrats agricoles, les accords entre lotis et lotisseurs dans un lotissement ou ceux passés entre l’État et les établissements d’enseignement privé397. Si cette dernière distinction permet d’isoler des fonctions spéciales de l’Exécutif, le gros des fonctions plurilatérales – sauf celles qui intéressent le droit international – sera ici écarté, car elles rendent compte sur un mode mineur de l’exercice de la puissance de l’État, laquelle se révèle surtout dans l’unilatéralité.

LES VARIABLES LIÉES AUX PARTIES À L’ACTE

Au cours des développements précédents, il est apparu à diverses reprises que les variables liées aux parties à l’acte semblaient déterminantes dans la construction d’une typologie des fonctions étatiques : lorsqu’une autorité administrative édicte un règlement (agir en décisionnaire), elle n’exerce de toute évidence pas la même fonction que lorsqu’elle homologue (agir en perfecteur) un véhicule motorisé en le certifiant conforme aux règles en vigueur ; de même, lorsque cette autorité s’adresse à un agent public (agir dans la sphère publique) par voie de circulaire, il serait incongru de classer la fonction qui est ainsi exercée au sein d’une vaste « fonction administrative » qui regrouperait également les actes individuels pris avec un destinataire privé (agir avec une personne privée). Il s’agit donc de différencier la volonté et la compétence de l’auteur mais aussi la qualité du destinataire.

 

L’auteur : sa volonté398, sa compétence. Tout d’abord, lorsqu’un auteur possède une compétence reconnue par l’ordre juridique pour prendre un acte, il agit en décisionnaire : dans les exemples utilisés précédemment, il en est ainsi du père qui interdit unilatéralement à sa fille de sortir le soir. Ce même père peut certes recueillir l’avis simple ou conforme de la mère, il n’en sera pas moins le décisionnaire (à compétence liée ou non) de l’acte si l’autorité parentale n’est pas exercée conjointement. Il en irait de même si un arrêté municipal posait un couvre-feu pour les mineurs : l’action du père pourrait être dite « subordonnée » et non « autonome », mais celui-ci agirait tout de même en décisionnaire. Ainsi, en théorie, agit en décisionnaire, quel que soit le nombre de parties à l’acte, l’autorité de l’État dont la déclaration de volonté se suffit à elle-même : si d’autres volontés sont nécessaires à la procédure d’édiction de l’acte, elles devront être réputées ses coauteurs399. Cette distinction soulève toutefois un certain nombre de problèmes terminologiques, car deux autorités peuvent participer à une action commune selon des modalités différentes : un arrêté interministériel et un arrêté ministériel de nomination pris sur avis conforme d’un autre membre du gouvernement mettent en scène deux ministres, mais alors que dans le premier cas ces deux ministres sont codécisionnaires, dans le second cas, l’un apparaît comme le décisionnaire (compétence) et l’autre comme le coauteur (participation à la procédure d’édiction). C’est donc fondamentalement la distinction entre compétence et procédure qui distingue le décisionnaire du coauteur400. Du point de vue des fonctions de l’État, il est évident que la distinction revêt une singulière importance : il serait assez malvenu de classer dans une seule et même fonction législative l’édiction d’un règlement (agir en décisionnaire) et le dépôt d’un projet de loi (agir en coauteur) qui portent pourtant tous deux des énoncés à portée générale et impersonnelle. La première option traduit plus vraisemblablement une fonction secondaire de législation tandis que la seconde exprime la participation à une fonction primaire de législation.

Ensuite, si une autorité concourt à la formation d’un acte sans qu’elle ait reçu une compétence propre pour l’édicter et sans que son action à elle seule puisse produire des effets de droit, elle agit en coauteur401. Dans l’exemple précédent, si l’autorité parentale échoit au père, mais si celui-ci doit suivre l’avis conforme de la mère, l’interdiction de sortie adressée à la fille résultera donc de l’action commune du père (décisionnaire) et de la mère (coauteur). Il en va principalement de même dans l’appareil étatique des différents actes soumis à propositions ou à avis conformes d’une autre autorité ou d’un autre organe, sans que la place de cette autorité ou de cet organe dans la procédure d’édiction entre en considération : le coauteur peut être en quelque sorte à l’initiative de la procédure (nomination sur proposition) ou, au contraire, intervenir en aval du décisionnaire (nomination sur avis conforme). Dans tous les cas, si la déclaration de volonté du coauteur lie l’autorité compétente, cette dernière « restera néanmoins seule titulaire du pouvoir de décision » à tel point qu’elle pourra tout simplement « renoncer à agir »402. En dehors des avis et autres propositions, l’approbation, l’autorisation, la sanction ou, son revers, le veto sont des formes communes de coaction : le veto, certes suspensif, de la Constitution de 1791 élève le roi au rang de colégislateur403 et il en va de même du président des États-Unis404.

Mais cette définition du coauteur repose sur une conception étroite de la notion d’auteur d’après laquelle seraient auteurs « les personnes à qui on imputera [un] acte, […] les personnes qui en auront, en quelque sorte, la “paternité juridique” », conception qui « ne considère que le vouloir, que la volonté » en excluant « les participations simplement matérielles et les participations simplement intellectuelles »405. Or, une telle conception ne rend pas compte de la richesse des modes d’action étatiques car, en bien des cas, l’opération juridique, au cours de laquelle l’État produit des énoncés étatiques, est le fruit de ces différentes participations matérielles et intellectuelles. Le droit d’initiative est symptomatique de ce procédé : une vue étroite de l’opération législative conduit trop souvent à compter au nombre des « actes de gouvernement » le dépôt d’un projet de loi gouvernemental, lors même que la loi votée par la suite se contenterait de sanctionner, éventuellement en les amendant, les dispositions contenues dans le projet. Il faut donc retenir, avec Charles Eisenmann, une notion intermédiaire de l’auteur, aux termes de laquelle « l’auteur d’un acte serait l’ensemble des personnes qui y participent, soit à titre intellectuel, soit à titre volontaire406 », de telle sorte qu’une loi d’origine gouvernementale est bel et bien l’acte du Parlement (décisionnaire) auquel a contribué le Gouvernement (coauteur). 

Qu’ils agissent en décisionnaires ou qu’ils agissent en coauteurs, les auteurs créent véritablement un acte dont ils cherchent à conditionner les effets juridiques. À l’inverse, en troisième lieu, dans la perfection l’acte ou l’objet préexiste à l’action des auteurs, qui ne font que le « parfaire » en lui conférant un « luxe juridique407 ». Alors qu’une action décisionnaire conditionne l’existence même de l’acte ou de l’objet et que la coaction influe sur ses effets juridiques, la perfection ne change aucunement sa nature, pas plus qu’elle ne détermine ses effets juridiques, elle « augmente » simplement l’acte ou l’objet en question : en apposant la mention « vu » sur les devoirs de son enfant, le père ne les fait pas siens et les devoirs existent et appelleront une note que la mention figure ou non. En droit public, la perfection est principalement représentée par l’homologation qui peut se définir comme la reconnaissance publique, par une autorité, de l’objet qui lui est soumis408. Elle appartiendrait « à la catégorie des actes de contrôle » et serait même le plus petit acte « normateur » de contrôle en dessous duquel il n’y aurait que des actes déclaratifs409. De tels actes sont principalement pris par les autorités de la branche exécutive, comme tel ministre homologuant les tétines de biberon410 ou tel préfet homologuant un circuit automobile pour les véhicules ne dépassant pas les 200 km/h411. À la différence de l’approbation, l’homologation ne change pas la nature de l’objet (l’homologation d’un contrat de droit privé ne le transforme pas en texte réglementaire contrairement, par exemple, à l’approbation d’une convention médicale412) ; de même, l’homologation se différencie de l’agrément qui impose entre autres une obligation de faire et une participation à une mission d’intérêt général413 ; enfin, l’homologation n’a rien de commun avec une autorisation qui conditionne l’existence de l’objet en question (la tétine existe avant d’être homologuée, tandis que l’officine pharmaceutique n’existera qu’après l’obtention d’une autorisation)414.

Mais d’autres formes de perfection se rencontrent dans l’État qui peuvent se révéler bien plus intéressantes pour une théorie des fonctions de l’Exécutif. Aussi en est-il de la promulgation par laquelle le chef de l’État constate la régularité de l’adoption d’une loi par le Parlement et refuse, si ce droit lui est ouvert, de demander une nouvelle délibération aux Chambres. S’il est particulièrement difficile de déterminer le caractère simplement déclaratif ou, au contraire, « normateur » de la promulgation415, il semble raisonnable d’affirmer qu’elle est un acte de perfection : elle ne saurait être une approbation, sans quoi elle se confondrait tout entière avec la sanction, mais ne peut pas être non plus « qu’une simple proclamation » qui ferait du chef de l’État le remplaçant du « héraut qui publiait la loi sur la place publique à son de trompe ou avec un roulement de tambour416 », puisque les dispositions n’entrent en vigueur qu’après la publication de la loi, qui est conditionnée par la promulgation, quand bien même celle-ci ne serait exercée que de manière liée417 : la loi est achevée après le vote régulier des chambres, mais elle est parfaite par la promulgation418. Dans tous les cas, la perfection traduit certes une fonction de contrôle mais aussi, et surtout, une fonction d’authentification : l’objet ou l’acte qui est parfait est reconnu comme tel par la puissance publique. Par là se révèle une autre caractéristique de l’essence de l’Exécutif : on ne peut que souligner, sans anticiper sur les développements suivants, que c’est le propre d’une « autorité » (auctoritas) que d’augmenter (augere) l’objet ou l’acte dont elle se ressaisit.

Si les critères tirés de la volonté de l’auteur se révèlent pertinents pour bâtir une typologie des fonctions étatiques, il en est de même des modes d’exercice de sa compétence au premier rang desquels figurent, d’une part, la distinction entre une action autonome et une action subordonnée et, d’autre part, l’opposition entre la manière d’agir discrétionnaire et la manière liée. Pour éviter de sombrer sur l’écueil du localisme dénoncé précédemment, il importe de ne considérer en l’espèce que des éléments théoriques de définition, de rejeter toute réflexion contentieuse et de rétablir d’un même mouvement une juste chronologie de la pensée qu’un excès de positivisme a eu tendance à inverser : ce n’est pas en raison du contrôle de légalité exercé par le juge que certains actes de l’Exécutif peuvent être dits subordonnés à la loi, mais c’est précisément parce qu’ils sont subordonnés à la loi que le juge contrôle (ou non) leur légalité. Dès lors, la distinction entre une action autonome et une action subordonnée est moins une affaire contentieuse qu’une affaire de hiérarchie des règles dans un système donné : soit l’autorité ou l’organe qui prend un acte agit avec une puissance initiale, ce qui traduira l’exercice de fonctions primaires, soit l’autorité ou l’organe agit avec une puissance subordonnée, ce qui traduira l’exercice des fonctions secondaires419.

Reprenant les analyses de Carré de Malberg qu’il colore d’un certain normativisme, Georges Burdeau affirmait que « sur le vaste circuit qu’accomplit la puissance publique à travers les services publics, les fonctions ne sont pas branchées au même endroit : elles n’usent pas du même voltage. C’est le même courant qui intervient partout ; mais tantôt il s’agit d’une ligne à haute tension, tantôt d’une force plus modeste420 ». Cette conception lui permettait de définir de manière synthétique deux grandes fonctions dans l’État, « l’une à travers laquelle se manifeste la puissance étatique dans toute sa plénitude, créatrice, autonome et inconditionnée, c’est la fonction gouvernementale [;] l’autre, embrassant des activités où ne se traduit qu’une puissance dérivée, secondaire et subordonnée ; c’est la fonction administrative421 ». Sans conclure à la typologie simplifiée à laquelle parvient Georges Burdeau, la distinction mérite tout de même d’être retenue du point de vue des fonctions de l’État, car elle permet d’ajuster ce que pouvait avoir de trop caricatural les analyses duguistes : assimiler les lois et les règlements à des actes-règles édictés dans l’exercice d’une seule et même fonction législative masquait les quelques nuances qui opposent en réalité les fonctions primaires de législation (agir de manière initiale par voie générale et impersonnelle) et les fonctions secondaires de législation (agir de manière subordonnée par voie générale et impersonnelle), pour ne prendre qu’un exemple particulièrement éclairant.

De même, à considérer l’action des autorités de l’État, on ne peut manquer de distinguer trois degrés de compétence qui reflètent chacun une « manière de faire » différente. Le premier (agir discrétionnairement) et le dernier échelon (agir de manière liée) peuvent tous deux être considérés comme des dérivations de l’opposition que la doctrine allemande instaure entre la disposition et la décision. Mais entre ces deux formes extrêmes s’immisce un deuxième échelon : s’il y a une autorité qui prend formellement la décision sans en déterminer le contenu, c’est qu’il existe nécessairement, corollaire de la première, une autorité qui détermine sa substance. Alors que la doctrine allemande faisait principalement cas du législateur, il est pourtant nombre d’autorités administratives qui déterminent le contenu d’un acte qu’une autre autorité édictera de manière liée. Comme nous l’avons dit, la typologie des actes administratifs proprement dits (Verwaltungsakte) repose, dans la doctrine allemande, sur l’opposition entre les dispositions (Verfügungen), dans lesquelles est prise en compte la volonté de l’auteur de l’acte, et les décisions (Entscheidungen), dont le contenu est « juridiquement lié422 » au point que l’acte en question, se confondant avec l’acte juridictionnel, « ne dit ce qui doit être de droit qu’en déclarant ce qui est de droit423 ». Cette conception a été reprise dans la doctrine française424 et a certainement donné naissance à l’opposition entre « pouvoir discrétionnaire » et « compétence liée ». Concrètement, le père qui interdit à sa fille de sortir en raison d’un couvre-feu instauré par voie d’arrêté municipal ne fait rien d’autre que de déclarer « ce qui est de droit », pour reprendre l’expression d’Otto Mayer. De même, en application de la loi pénale, l’autorité administrative (en l’espèce le secrétaire d’État aux Postes et Télécommunications) est tenue de radier des cadres le fonctionnaire qui est frappé d’une peine d’interdiction de toute fonction publique425. À l’inverse, il est des cas où l’autorité administrative est libre de choisir « entre deux décisions ou deux comportements […] également conformes à la légalité426 », comme tel préfet qui est libre d’accorder ou de refuser l’autorisation de démolir un local427. Il semblerait donc que ces deux manières d’agir différentes traduisent des fonctions distinctes. Dans un cas se présente une véritable fonction exécutive stricto sensu (individuation liée d’une règle générale sous forme de syllogisme : tout fonctionnaire ayant atteint la limite d’âge est radié des cadres, le sieur X ayant atteint la limite d’âge, l’autorité est tenue de prononcer sa radiation), dans l’autre une certaine marge de manœuvre est laissée à l’autorité administrative.

En changeant de point de vue, il faut admettre que, s’il est une autorité qui déclare ce qui est de droit, il doit aussi exister une autorité ou un organe qui énonce le droit, c’est-à-dire qui détermine le contenu de la future décision qui sera prise de manière liée : au pouvoir formel d’entérinement répond un pouvoir substantiel. En dehors du législateur (cas que retient la doctrine allemande mais dans un sens certes assez large), certaines autorités administratives posent également des règles par lesquelles d’autres autorités seront liées. Reprenons l’exemple précédent : la loi dispose que tout fonctionnaire ayant atteint la limite d’âge est radié des cadres ; l’autorité A précise l’âge limite par voie de décret ; une décision de l’autorité B radie tel fonctionnaire ayant atteint cette limite par voie d’arrêté. L’autorité A exerce bel et bien un pouvoir substantiel. Mais, dans ce cas, soit l’autorité A édicte un acte impératif à portée générale et impersonnelle, auquel cas elle agit en législateur (lato sensu), soit elle édicte un acte qui ne lie pas l’autorité administrative mais se contente de lui suggérer une action ou un comportement, auquel cas elle n’exerce qu’une fonction de suggestion. C’est cette réflexion qui a mené, en France, aux solutions de l’arrêt Duvignères relatif aux circulaires428. Mais il est également des formes de suggestion qui lient strictement l’autorité qui prend l’acte final : c’est le cas des décisions prises sur proposition ou sur avis conforme d’une autre autorité. Le pouvoir de nomination illustre sans doute le mieux cette dissociation de la suggestion liée et de l’entérinement : tel jury de concours procède à l’établissement d’une liste de noms que l’autorité administrative sera tenue de nommer, ou tel ministre proposera au chef de l’État le nom d’une personne pour occuper un emploi. Dans un cas comme dans l’autre, l’organe ou l’autorité qui suggère participe elle-même à la fonction.

 

La qualité du destinataire. La doctrine prend régulièrement en considération les critères tirés de la volonté et de la compétence de l’auteur d’un acte (ne serait-ce que pour des raisons purement contentieuses), mais il est plus rare que soit bâtie une typologie des sujets, des destinataires ou des « adressataires429 » des actes de l’Exécutif, pour reprendre de nouveau le néologisme que Charles Eisenmann construit à partir du terme courant de la doctrine allemande, Adressaten. Quand elle est présente toutefois, elle ne dépasse guère la simple dichotomie opposant les « personnes privées » aux « agents de l’administration » en s’inspirant certainement de la distinction allemande entre Innenverhältnis (relation interne à l’administration) et Außenverhältnis (relation externe)430. Si l’on peut tout à fait dresser une classification des destinataires selon leur manifestation de volonté – on pourrait ainsi isoler le destinataire coauteur de l’administration (notamment dans le cadre des relations contractuelles), le destinataire négociateur ou coopérateur (ainsi des actes-unions qui résultent des négociations, consultations et autres concertations), le destinataire demandeur ou pétitionnaire (l’acte de l’Exécutif est provoqué par la demande de l’administré) et le destinataire sujet (le type bien évidemment le plus courant) –, une telle distinction ne ferait qu’ajouter de la complexité sans pour autant modifier significativement la typologie des fonctions présentée. C’est donc la qualité du destinataire qui importe surtout ici : agir avec une personne étrangère n’est pas agir avec un pouvoir public, une personne publique ou un agent public, qui doit encore être distingué de l’action avec une personne privée.

La première distinction qui s’impose est celle qui oppose les actions avec des personnes étrangères aux actions avec des nationaux, c’est-à-dire les manières d’agir dans l’ordre juridique interne et les manières d’agir dans l’ordre juridique international. Il apparaîtrait incongru de définir une seule fonction pour embrasser les actes à portée générale et impersonnelle à destination des nationaux (règlements par exemple) et les actes à portée générale et impersonnelle pris avec un autre État (les traités dont les stipulations sont amenées à produire des droits pour les ressortissants). Ces deux actes-règles ne traduisent évidemment pas la même fonction et soulèvent une distinction complémentaire à apporter entre destinataire direct et destinataire indirect d’un acte : la signature d’un traité dont les stipulations « créent des droits » invocables devant les juridictions est faite avec une personne étrangère (destinataire direct) mais l’énoncé vise les ressortissants (destinataires indirects). Cette première distinction, associée à celle, plus résiduelle, du territoire – le plus souvent, l’action à destination d’un étranger sur le territoire national ne se distingue pas de l’action à destination d’un administré sur le territoire national –, permet donc de différencier les fonctions internes de l’Exécutif de ses fonctions internationales431.

Ensuite, au sein de cette prime distinction – agir avec une personne étrangère, agir avec des nationaux –, il importe d’affiner la qualité du destinataire : la personne étrangère peut très bien être l’État étranger lui-même représenté par son Exécutif, son pouvoir législatif ou son pouvoir juridictionnel (en France, par exemple, le parquet peut transmettre directement un acte à un parquet étranger aux fins de notification432) ; il en va de même avec une personne nationale. Ainsi, l’Exécutif n’agit pas de la même manière avec un pouvoir public ou avec une personne privée et l’on ne dira pas qu’une même fonction puisse regrouper la dissolution d’une assemblée législative, la sanction adressée à un agent public et l’amende infligée à une personne privée. De même, que ce soit de manière contractuelle ou de manière unilatérale, l’Exécutif peut également agir de manière spécifique avec une personne publique sans qu’il soit besoin de détailler : une mutation d’office prononcée à l’adresse d’un agent public (agir de manière simple unilatérale et individuelle avec un agent public) n’exprime pas la même fonction qu’une approbation d’un acte d’un conseil municipal par le président de la République ou le préfet433 (agir unilatéralement par union avec une personne publique) ou qu’un contrat de service public pris avec un établissement public ou encore un contrat de projets État-région (agir contractuellement avec une personne publique). L’action avec une personne publique mérite donc d’être distinguée. Enfin, c’est surtout à l’égard de l’agent public que les variables tirées de la qualité du destinataire se révèlent singulièrement intéressantes du point de vue des fonctions de l’État : alors que les doctrines étrangères réservent une place importante à l’opposition entre sphère publique et sphère civile – nous l’avons vu au sujet de la doctrine allemande de l’Innenverhältnis et de l’Außenverhältnis, mais c’est également vrai des doctrines italienne434 et latine435 –, la doctrine française s’est assez peu appropriée cette distinction. Or, il est évident qu’une action qui s’inscrit dans la seule sphère publique ne traduit pas la même fonction qu’une action qui vise des personnes privées : la note de service non impérative (agir unilatéralement avec un agent public) n’équivaut pas, en termes de fonction, à une sanction administrative infligée à un particulier ou à l’octroi d’une autorisation d’occupation du domaine public (agir unilatéralement avec une personne privée). Il y a là matière pour théoriser une ou des fonctions d’administration interne.

Reste, enfin, l’action avec une personne privée, que celle-ci soit étrangère ou nationale. Cette catégorie n’offre pas, par elle-même, de fonctions précises et il sera nécessaire, pour les déterminer, de coupler cette variable aux autres déjà énumérées et à celles qui le seront ci-dessous. L’action avec une personne privée représente bien évidemment le gros des fonctions de l’Exécutif, mais pour les saisir dans toute leur diversité il faut encore s’intéresser aux critères tirés du fond de l’acte : agir unilatéralement de manière simple avec des personnes privées regrouperait tout aussi bien une sanction administrative (agir de manière individuelle), un règlement (agir de manière générale par voie impersonnelle) et d’autres actes tout aussi hétéroclites.

LES VARIABLES LIÉES AU SENS DE L’ÉNONCÉ

En dehors de leurs formes et des manières de les produire, les énoncés étatiques comportent des sens différents à partir de l’analyse desquels il est possible de bâtir une classification en opposant les variables objectives aux variables subjectives. Dans le premier cas, pour filer l’exemple des paragraphes précédents, lorsqu’un père pose une interdiction de sortie qui s’adresse à l’ensemble des enfants mineurs, il peut l’énoncer de deux grandes manières : soit de façon générale et abstraite – « Les enfants ne sortent pas le soir » –, soit de façon individuelle et concrète – « Les enfants ne sortent pas ce soir ». La règle posée n’est pas la même et ne découle pas de l’exercice d’une même fonction : ainsi la portée de l’énoncé semble jouer un rôle prépondérant dans la détermination d’une fonction. Dans le second cas, posant une règle générale interdisant de sortir le soir, le père peut formuler son énoncé de manière impersonnelle – « Les enfants ne sortent pas le soir » – ou de manière personnelle – « Ma fille, vous ne sortirez pas ce soir ». Ainsi, en considérant les sujets, destinataires ou adressataires des énoncés étatiques – c’est-à-dire l’élément subjectif –, il est possible d’opérer une seconde distinction opposant les manières impersonnelles d’agir aux manières personnelles, une distinction reposant sur l’analyse de la voie empruntée par l’énoncé.

 

La portée : l’action générale et abstraite, l’action individuelle et concrète. La première distinction relative à la portée concerne ce que Charles Eisenmann appelait « l’élément objectif » de l’acte. Bien que ce dernier semble assimiler la norme (signification) à l’énoncé (sens) – en omettant sans doute que l’énoncé n’a pas de bras –, il est tout à fait possible de reprendre sa classification : il est des énoncés qui entendent prescrire ou permettre un « comportement défini de façon abstraite, générale » et qui posent des « règles de conduite permanente ou permanentes »436. En d’autres termes, agir de manière générale ou abstraite, c’est régler un nombre de cas indéterminé. Il en est ainsi de tous les actes produits dans l’exercice du pouvoir réglementaire de n’importe quel Exécutif, qu’il soit local, national ou international.

Du point de vue des fonctions, l’autorité administrative qui agit de manière générale ou abstraite exerce des fonctions sensiblement proches de la législation, et c’est précisément cette manière de faire qui a permis à l’école duguiste de définir matériellement la loi et, par conséquent, d’inclure dans la catégorie des actes-règles certains règlements administratifs437. Pour affiner l’ensemble des fonctions de législation, il faudra inévitablement conjuguer les critères entre eux : fonction primaire de législation (manière autonome, portée générale, voie impersonnelle), fonction secondaire de législation (manière subordonnée, portée générale, voie impersonnelle), fonction internationale de législation (avec une personne publique étrangère, mode contractuel, portée générale, voie impersonnelle), etc. Inversement, à l’autre pôle, il est des énoncés qui peuvent être dits « unique[s], parfaitement individualisé[s]438 », qui déterminent « une conduite concrète, un acte, une abstention circonstanciés, localisés, pleinement individualisés439 » : une fois l’énoncé posé, son existence, en quelque sorte, « prend fin440 ». En définitive, il est possible de dire que cette action règle non pas un nombre indéterminé de cas mais un cas précis441, en précisant toutefois que les « cas » en question ne renvoient nullement au nombre de sujets442 : la délivrance d’un permis de construire est effectivement une action individuelle ou concrète, non pas tant parce qu’elle s’adresse à un demandeur précis mais parce qu’elle règle un cas concret ; de même, l’impôt de solidarité nationale en 1945 et la contribution exceptionnelle de solidarité en 2012 s’adressent à un nombre conséquent de sujets mais ces deux dispositions n’en sont pas moins des actions individuelles ou concrètes car elles prescrivent une action unique. Pour être plus explicite encore : lorsque le père énonce « On ne sort pas ce soir », il règle un cas déterminé (« ce soir ») mais l’énoncé peut très bien s’adresser à un, deux, voire dix enfants, il demeurera concret, individuel.

Reste à éclaircir une dernière difficulté : si l’on définit les actions générales ou abstraites comme celles ayant « pour objet de régler la conduite de leurs sujets sans limitation de temps, pour une période illimitée, c’est-à-dire sans terme prédéterminé, le seul mode de fin des normes étant alors leur toujours possible abrogation443 », on achoppe sur le critère fluctuant du temps et l’on est contraint d’admettre, comme le fait Charles Eisenmann, une troisième catégorie, entre la réglementation permanente et la réglementation instantanée, pour classer les actions de longue (la remise mensuelle d’une somme d’argent sur vingt ans) ou de très longue durée (la nomination d’un fonctionnaire). Pis, une telle définition rend ambiguë la classification des autorisations diverses délivrées par l’administration : c’est bel et bien une autorisation qui confère à un conducteur de taxi sa carte professionnelle jusqu’à sa « toujours possible abrogation », pour reprendre les termes d’Eisenmann, c’est-à-dire son retrait pour violation de la réglementation applicable à la profession. Il serait pour le moins étrange de voir dans cette autorisation une action générale ou abstraite : en réalité, tout comme le nombre de sujets, la durée n’est pas une variable pertinente ici, seul le nombre de « cas » stricto sensu importe.

 

La voie : l’action impersonnelle, personnelle ou a-personnelle. En distinguant selon la voie, on oppose communément l’action impersonnelle et l’action personnelle, opposition qui, tout comme le critère de la plurilatéralité, ne saurait aucunement être quantitative : ce n’est pas le nombre des destinataires qui importe mais leur qualité ou, plus précisément, la manière dont l’énoncé les saisit. Si la doctrine semble systématiquement lier la voie impersonnelle à la portée générale et la voie personnelle à la portée individuelle, en opposant les actes réglementaires et les actes individuels444, cette distinction bipartite ne rend malheureusement pas compte de la variété des types d’énoncés, à tel point qu’il faut aux théoriciens créer une tierce catégorie qui incorpore les formes mixtes dans lesquelles se mêlent tout à la fois les caractères de l’acte réglementaire et les caractères de l’acte individuel445. Cette dernière catégorie regroupe l’ensemble des « actes particuliers », qui posent des énoncés de manière concrète majoritairement à portée a-personnelle (ainsi de la déclaration d’utilité publique).

En premier lieu, l’énoncé peut s’adresser à un groupe de sujets ou à une catégorie de personnes ; en ce cas, les individus concernés sont toujours pris ut universitas, quand bien même l’énoncé ne viserait qu’une seule personne : lorsque le père affirme que « c’est à l’aîné de protéger son cadet » ou quand la Constitution dispose que « le président de la République signe les ordonnances et les décrets délibérés en Conseil des ministres » (art. 13), l’énoncé n’en demeure pas moins impersonnel. En d’autres termes, la règle « concerne des catégories et non des individus : elle ne s’applique pas nécessairement à toute la nation […]. Ceci ne signifie pas que les règlements ne s’appliquent en fait qu’à un certain nombre de personnes ; par exemple, qu’un arrêté sur la chasse ne concerne réellement qu’une faible partie de la population ; en droit, cette circonstance est indifférente, et le règlement est universel s’il statue sur une situation dans laquelle un individu quelconque peut se trouver à un moment donné ; – ni que les règlements des personnes administratives subordonnées (départements, communes) ne s’appliquent que sur un territoire déterminé, et aux personnes qui s’y trouvent ; ce territoire étant le seul qui soit au regard de la personne administrative, son acte est général s’il s’y applique sans restriction, et, d’autre part, toute personne peut à un moment se trouver sur le territoire en question446 ». L’Exécutif agit ainsi de manière impersonnelle majoritairement dans l’exercice du pouvoir réglementaire, à tel point, comme énoncé précédemment, que la doctrine a voulu lier définitivement la portée générale ou abstraite à la voie impersonnelle. Mais il sera rappelé ci-dessous qu’il est des cas, pertinents pour une typologie des fonctions étatiques, dans lesquels une autorité semble agir de manière concrète par voie a-personnelle ou impersonnelle (dissolution d’un conseil municipal, par exemple).

En deuxième lieu, à l’inverse, l’énoncé peut saisir ses sujets ut singuli447 sans que le nombre soit, de même, d’une quelconque importance : que le père interdise à X et Y de sortir ou qu’un décret présidentiel crée chevalier de la Légion d’honneur une dizaine d’individus, il n’y a pas d’énoncé impersonnel mais une pluralité d’énoncés personnels448, ce qu’une partie de la doctrine a tendance à appeler abusivement des « actes collectifs » alors que la dénomination « actes pluri-individuels » permettrait d’éviter les confusions449. Mais cette distinction entre la voie impersonnelle et la voie personnelle n’offre pas par elle-même de renseignements pertinents pour élucider les fonctions de l’Exécutif : les fonctions personnelles ou impersonnelles doivent se conjuguer avec d’autres manières de faire pour révéler leur intérêt. Pour ne donner que quelques exemples qui seront approfondis par la suite : une action juridique à portée concrète, procédant par voie personnelle, conférant un droit semble dessiner une fonction d’octroi ; une action matérielle à portée concrète, procédant par voie personnelle, exécutrice d’un droit correspond sans doute à une fonction de prestation ; une action à portée concrète, procédant par voie personnelle, attribuant une situation juridique, traduit certainement une fonction de nomination, etc.

En troisième lieu, si donc l’on définit l’acte réglementaire par les critères cumulatifs de la portée générale et de la voie impersonnelle, il est somme toute logique d’affirmer que « l’absence d’un seul de ces éléments suffit à identifier l’acte non réglementaire450 ». Mais tous les actes non réglementaires sont-ils nécessairement des actes individuels, c’est-à-dire des actes à portée concrète procédant par voie personnelle ? Il est évident qu’un acte à portée générale procédant par voie personnelle serait une pure antinomie ou un acte de régime totalitaire (cela reviendrait à édicter une réglementation générale pour un individu nommément désigné). En revanche, il est des cas où l’acte procède de manière abstraite ou concrète sans s’adresser néanmoins à un destinataire personnel : tel est le cas de la déclaration d’utilité publique451 ou du classement d’un site en France452, ou encore du plan d’urbanisme en Allemagne453.

Pourtant, si l’on a pu affirmer avec bien des nuances que ces « actes particuliers », ces « décisions d’espèce », mêlaient les caractères de l’acte réglementaire à ceux de l’acte individuel454, une définition qui retiendrait le caractère impersonnel d’un tel acte serait incomplète ou imprécise : ce n’est pas tant en raison de sa voie impersonnelle que tel acte peut être dit particulier, il l’est surtout parce que son énoncé ne s’adresse à aucun destinataire personne physique ou morale, parce qu’il est « a-personnel455 » – ce qui n’exclut nullement que d’autres actes, individuels cette fois-ci, puissent être pris sur son fondement pour en tirer toutes les conséquences. Il en va ainsi du père qui affirme « cette porte restera fermée ce soir », et qui pose par là même une servitude a-personnelle ; ce qui ne l’empêchera pas de prendre des actes individuels sur le fondement de cette servitude (autorisation de passage à sa femme, refus de l’autorisation à ses enfants).

Agir par voie a-personnelle, telle serait une nouvelle manière d’agir donnant lieu à des actes particuliers. Mais ces éléments de définition restent insuffisants : sans anticiper sur les analyses développées ci-dessous, il convient de remarquer que les actes particuliers ne créent pas de règles à proprement parler mais appliquent une règle posée en amont à un cas particulier, c’est-à-dire déclenchent l’application d’un régime spécifique. En ce sens, l’acte particulier semble être inclus dans la catégorie des actes-conditions, même si les deux notions ne se confondent pas entièrement456. En somme, « les décisions d’espèce appartiennent à cette catégorie d’actes qui posent des normes d’application457 ». Du point de vue des fonctions de l’État, la distinction est intéressante : l’Exécutif exercerait donc des fonctions par lesquelles il détermine le régime (posé le plus souvent par le Législateur) qui sera applicable à tel individu (acte-condition par voie concrète et personnelle) ou à tel cas particulier, objet, zone, organe (acte-condition par voie abstraite ou concrète et a-personnelle). Autrement dit, il y a là, comme nous le verrons, des indices pertinents pour élucider l’essence de l’Exécutif : ne pas créer les cases mais classer l’infinie réalité dans celles-ci.
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