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contient la notion implicite de fonctionnaire apparent, mais 

d'auh'es arrêts encore, relativement récents, manifestent 

la même pensée : Conseil d'État, 28 juillet 1911, de la 

Guérinière (Rel.'. gén. adm., 1913, p.172) et 15 nov. 1912, 

Dame Sergent (L., p. 1009). Ainsi, ce n'est pas seulement 

dans un passé plus ou moins lointain, qu'il faut reléguer 

la théorie du fonctionnaire apparent: le Conseil d'État, 

par une suite ininterrompue d'arrêts, n'a jamais manqué 

d'en faire une application implicite, dans toutes les hypo­

thèses de travaux publics engagés au nom de l'adminis­

tration dans des conditions irrégulières. 

Enfin, il existe, en matière administrative, un dernier 

domaine particulièrement riche de décisions, où l'on 

trouve une trace encore plus nette des mêmes pI'éoccupa­

tions : c'est la jurisprudence relative aux « travaux sup­

plémentaires », c'est-à-dire aux travaux exécutés par un 

entrepreneur ayant régulièrement contracté avec J'admi­

nistration, mais exécutés en surcroît du devis primitif, 

au delà des autorisations valablement accordées. Quand 

on parcourt, en effet, les arrêts du Conseil. d'État rendus 

en matière de travaux supplémentaires, on constate que 

le juge administratif insiste presque toujours sur cette 

circonstance, que l'entrepreneur en a pris l'initiative, après 

s'être entendu avec une personne, ·qu'il pouvait à bon droit 

croire compétente pour engager l'administration. - Ainsi, 

dans l'arrêt du Conseil d'État du 15 février 1889, Com­

mune (L., p. 224), les travaux supplémentaires 

avaient été engagés, nous dit l'arrêt, « sur l'ordre de l'au­

torité municipale ». Sans qu'il nous soit possible de savoir 

avec exactitude de quellp autorité municipale il s'agit ici, 

du moins y voyons-nous une confirmation de l'idée, que 
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l'interposition d'un fonctionnaire apparent avait couvert, 

aux yeux de t:entrepreneur, l'irrégularité des travaux 

exécutés en dépassement du devis primitif. - Dans l'arrêt 

du 22 mars 1919, Commune d'Ucciani (L., p. 401), il est 

question de « travaux non prévus, exécutés sur l'ordre 

de l'architecte habilité par le cahier des charges ». Cet 

architecte n'était pas en droit d'imposer à la commune 

une charge, pour laquelle aucun crédit n'avait été voté, ni 

aucune autorisation accordée, et son intervention devait 

ètre inopérante. Mais les clauses du cahier des charges, 

en lui confiant la direction des travaux, lui conféraient, 

au regard de l'entrepreneur, une investiture apparente, propre 

à dissimuler l'irrégularité des ordres qu'il donnerait. - Les 

mêmes circonstances sont encore soigneusement mises en 

relief par 'les arrêts du 25 mai 1906, Fabrique rie Saint­

Michel-Mont-Mercure (L., p. 469) el du 7 août 1900, Com­

mune de Gurcy-le-Chdtel (L.,p. 571). 

Les jurisprudences, administrative et judiciaire, nous 

semblent donc concol'del' sur un point essentiel et requérir, 

au moins implicitement, l'intervention d'un fonctionnaire 

apparent, pour admettre la validité des engagements pris au 

nom de l'administration dans des conditions irrégulières. 

Nous allons en apporter une vérification indirecte sup­

plémentaire. en montrant comment, dans une hypothèse 

,logiquement assimilable aux précédentes, le Conseil d'État 

a refusé de tenir pour valables des initiatives privées, utiles 

à l'administration, mais non conformes à des prétentions 

nettement affirmées de l'autorité. compétente Nous voulons 

parler de l'affail'e des Élections de Bouilh-Péreuilh, Conseil 

d'État, 16 décemhre 1908 (S. 1909.3.65, note M. Hauriou). 

Le Conseil d'État avait annulé, le 10 avril 1908, une déci-
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sion du conseil général des Hautes- Pyrénées, opérant dans la 

commune de Bouilh-Péreuilh un sectionnement électoral 

non conforme aux prescriptions de la loi. Le pl'éfet des 

Hautes-Pyrénées, au mépris de cet arrêt, n'en convoque pas 

moins les électeurs sur la base du sectionnement annulé. 

Les électeurs, informés de la décision du Conseil d'État, ne 

tiennent aucun compte de l'arrêté préfectoral et pro'cèdent à 

l'élection sur la base d'un seul scrutin de liste pour la com­

mune entière. En d'autres termes, ils tiennent pour nul et 

non avenu l'arrêté du préfet, condamné par le Consei 1 

d'État, et ils substituent leur illiti ati ve à celle du repré­

sentant du Gouvernement, pour rentrer dans la vérité juri­

dique méconnue pal' ce dernier. Le Conseil d'État, saisi 
, . , 

d'un recours formé pal' le préfet, annule néanmoins les 

élections, parce que, dit-il, « il résulte de l'instruction que le 

seul arrêté qui ait été pris par lA préfet pour la con vocation 

des électeurs portait que les électeurs seraient appelés à votet' 

par sections ». Sans doute, déplore-t-il « que l'administration 

n'ait pas pris les mesures nécessaires pOUI' que le renouvel­

lement du conseil municipal de la commune de Bouilh­

Péreuilh eût lieu en confoI'mité de la décision du Conseil 

d'État du 10 avril 1908, annulant la délibération du conseil 

général qui portait sectionnement de la commune ». Mais, 

une fois ce regret platonique eXpt'imé, le Conseil d'État 

ne croit pas pouvoir maintenir les élections, effectuées au 

mépris de l'arrêté de convocation. 

11 y a certainement ici quelque chose, qui se rapproche des 

hypothèses précédemment analysées, en ce sens qu'il s'agit 

encore d'un fait d'ingérence des particuliers dans un service 

public. Les électeurs, passant outI'e à la décision inconecte 

du préfet, pour se conformer à une décisi on du Consei 1 
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J'État représentant seule la véritéjuridique, font en quelque 
manière acte d'administration, et acte d'administration valable 

in ahstracto, puisqu'ils obéissent aux termes d'un arrêl du 

Conseil d'État passé en force de chose jugée. Néanmoins, Je 

scrutin, spontanément ouvert par les électeurs, est annulé par 

la juridiction administrative, parce qu'il heurte de front une 

décision exécutoire explicite de l'autorité préfectorale. Nulle 

apparence, nulle régularité externe ne peut être invoquée, 

pour valider cette substitution de l'action des particuliers à 
celle de ] 'administration. C'est en contradiction formelle avec 

un acte administratif apparent qu'elle s'est exercée et elle ne 

peut, par conséquent, être prise en considération. 

Ainsi, la régularité, apparente aux yeux du public, des 
opérations administL'ativ'Cs nous semble un élément prépondé­

rant de la décision du juge. Quand cet élément se rencontre, 

il déclare les actes valables malgl'é leur irrégularité de forme 
(et il s'agit ici d'une forme substantielle: de la compétence 

de l'agent ou des conditions essentielles d'exercice de cette 

compétence). Quand il fait défaut, il tient ces actes pour 

nuls et non avenus. L'investiture apparente de l'agent est 

donc une condition nécessaire de leur validité, nous allons 

voir maintenant qu'elle est aussi suffisante, c'est-à-dil'e que 

ni la bonne ni la mauvaise foi du fonctionnaire apparent 

n'influent sur la décision du juge. 

B. L'intervention d'un fonctionnaire apparent (1) sul fit à 

elle seule à valider des opérations irrégulièrement ellectuées. 

- A première vue, on serait disposé à admettre que l'étaL 

(i) Le contexte et les explications précédentes font comprendre que nous 
englobons sous le terme « fonctionnaire apparent )l l'agent qui dépasse SOIl 

mandat avec apparence de le remplir. 
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d'esprit personneldudit fonctionnaire apparent, c'est-à-dire 

sa bonne ou mauvaise foi, exerce"une certaine influence sur la 

solution du procès. On admettrait volontiers que, si le fonc­

tionnaire apparent connaît l'irrégularité de sa situation, le 

juge se montre plus difficile pour admettre la validité deS 

actes qu'il" accomplit, "ct qu'à l'inverse, lorsqu'il ignore le 

vice entachant son intervention, quand il a agi en plein(~ 

bonne foi, le juge se montre plus large à l'égard des actes 

dont il est l'auteur. En fait, cependant, il n'en est rien et un 

rapide examen de la jurisprudence nous convaincra que cet 

ordre de préoccupations ne semble pas tenir de place dans les 

motifs des décisions juridictionnelles. 

Cette remarque ne contient d'ailleurs rien de très surpre­

nant, si l'on se rappelle le caractère exclusivement objectif 

que nous avons reconnu à la théOl'ie de l'apparence. Celte 

théorie est foemulée d'un point de vue tel, que tout élément 

d'introspection subjective n'y a point de place. La théurie de 

l'apparence est construite par rapport au public, dans l'inté­

rêt du public, et il serait contradictoire de faire dépendre 

l'application ou la non-application de cette théorie d'un élé­

ment tenant à la disposition d'esprit subjective du pseudo­

fonctionnaire. La théorie de l'apparence est faite pour le 

public, elle est destinée à le protégel' contre les conséquences 

d'une ingérence, par ailleurs utile, ayant tous les caractères 

d'une véritable gestion, et contre le péril d'une nullité frap­

pant des opérations, SUL' la régularité desquelles aucun doute 

ne semblait à l'origine possible. 

Aussi l'état d'esprit du pseudo-fonctionnaire, au moment où 

il accomplit les actes dont le sort est en question, ne sau­

rait-il figurer parmi les éléments d'appeéciation dujuge,parce 

que cet élément serait emprunté au domai'le subjectif, 
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domaine auquel la thé orie de l'apparence est étrangère. 

C'est pourquoi on relève, en jurisprudence, autant d'hypo­

thèses, dans lesquelles le fonCtionnaire apparent est intervenu 

en toute honne foi, sans se douter de la nullité à laquelle 

étaient théoriquement exposées les opérations qu'il effectuait, 

que d'hypothèses, où il a eu au contraire très certainement 

conscience de l'irrégularité de ses actes .. Mais jamais on 

n'aperçoit que cette circonstance ait pu, d'une manière quel­

conque, influencer le juge dans Je sens d'une moindre ou 

d'une plus grande sévérité. 

En pratique, les espèces, où Je fonctionnaire apparent a agi 

sans arrière-pensée et dans des conditions telles que sa bonne 

foi ne puisse guère inspirer de doute, se rencontrent le plus 

souvent dans les arrêts considérés comme faisant application 

de la théorie de la fonction de fait. Ce sera, par exemple, un 

individu désigné par l'autorité compétente pour occuper une 

fonction, alors que le véritable titulaire de la fonction, irré­

gulièrement suspendu ou révoqué, continue, en droit, à 

figurer seuHégalementdans les cadres du service. Ou encore, 

ce sera un individu irrégulièrement délégué par le titulaire 

d'une fonction pour l'exercer à sa place, soit même un con­

seiller municipal irrégulièrement désigné par le maire pour 

célébrer des mariages (affaire des mariages de Montrouge), 

etc ... Dans ces hypothèses, il arrive d'ordinaire que le fonc­

tionnaire apparent ignore le vice qui entache son investiture 

ou, du moins, ne sache pas avec certitude que ce vice devrait 

logiquement entraîner la nullité de sa désignation. Mais 

encore, n'est-ce là qu'une présomption assez vraisemblable, 

qui fait certainement défaut dans plusieurs cas. 

Ainsi, dans l'affaire Élections d'Béronville (L., 1885, p.126), 

rapportée plus haut, où il s'agissait d'un conseil municipal 
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comprenant deux membres de plus que le nombre réglemen­

taire, il serait difficile de soutenir que les conseil1ers ont 

ignoré l'annulation à laqueJle les exposaient les conditions 

irrégulières de leur désignation. Et cependant, à défaut d'un 

arrêt, que le Conseil d'État n'a pas été amené à rendre, le 

commissaire du Gouvernement Gomel, dans ses conclusions, 

laissait entrevoir une solution favorable à la validité des actes 

accomplis par ce conseil municipal en surnombre. D'où, il est 

bien permis de conclure que la mauvaise foi du fonctionnaire 

de fait (dans l'espèce, les membres d'un organe administratif 

délibérant) n'empêche pas de reconnaître aux opérations 

qu'il effectue une valeur juridique aussi complète que s'il 

était de bonne foi. 

Inversement, les hypothèses, envisagées comme étant l'ap­

plication en droit administratif d'un principe quasi contré"tc­

tuel, gestion d'affaires ou enrichissement sans cause, dénotent 

la plupal'! du temps, cont:airement aux précédentes, de la 

part de l'individu en cause, un dédain conscient du forma­

lisme administratif. C'est généralement pour passer outre au 

contrôle lent et tâtillon du conseil municipal, qu'ml maire 

prend J'in·itiative de travaux non prévus au budget, ou qu'un 

architecte municipal commande de sa propre initiative 

l'agrandissement de travaux conçus sur un plan trop étroit. 

A cet égard, un arrêt particulièrement significatif est celui 

qu'a rendu le Conseil d'État le 26 juillet 1916, Commune de 

Gaud (L., p. 322). Un maire, jugeant indispensable l'adduc­

tion d'eau potable dans sa commune, fait exécuter, sans 

aucune autorisation de son conseil, les travaux nécessaires. 

Pour couvrir la dépense, il recourt aux moyens les plus 

divers, crédits budgétaires, souscriptions, prestation~ volon­

taires des habitants, etc ... En présence d'une gestion aussi 
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scandaleuse, que fait le Conseil d'État? Il confirme l'arrêté 

du conseil de préfecture, qui, constatant l'utilité des travaux 

entrepris, n'a pas craint dé les mettre, dans la mesure de 

cette utilité, à la charge de la commune, Rien dans les con­

sidérants ne permet de croire que la juridiction administra­

tive attache quelque importance à l'intention ouvertement 

manifestée par le maire de transgresser les procédures admi­

·nistratives, L'état d'e~prit du fonctionnaire apparent ne 

semble pas exercer la plus légère influence sur la soliItion 

du litige: agissant avec une autorité extérieure suffisante 

pour tromper les tiers, il engage juridiquement la commune, 

Peu importe que, comme nous le dit l'arrêt précité, le juge 

des comptes ait cru devoir déclarer le maire comptable occulte. 

Cette sentence, qui n'a d'effet que sur le plan comptable, 

secondaire et provisoire, n'a pas pour résultat d'empêcher, par 

la suite, le juge administratif de laisser les dépenses à la 

charge de l'administration, 

Mais, à côté de cet arrêt Commune de Gaud, où la volonté 

du maire d'échapper à tout contrôle transparaît si clairement, 

d'autres hypothèses mettant en jeu, comme celle-ci, un 

élément quasi contractuel, semblent faire ressortir, au con­

traire, de la part du fonctionnaire apparent, .qui s'est inséré 

entre le gérant et l'administration, une bonne foi tout au 

moins des plus vraisemblables, sans que cette circ9nstance 

. paraisse influencer le juge dans un sens quelconque, C'est le 

cas en particulier de l'arrêt Commune d'Ucciani du 22 mars 

~889 (L., p. 401), dans lequel il s'agit de travaux supplé­

mentaires dépassant les crédits alloués et exécutés sur l'ordre 

de l'architecte habilité par le cahier des charges, En réalité, 

les pouvoirs de cet architecte étaient forcément limités par 

la contribution budgétaire telle que l'avait votée le conseil 
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municipal; il ne pouvait aller au delà de son propre chef, sam 

dépasser les bûrnes de sa compétence. Et il est raisonnable 

d'admettre, dans cette hypothèse, quoique l'arrêt ne s'exprime 

pas nettement sur ce point, comme en d'autres cas analogues. 

que l'architecte ail ignoré, en donnant les ordr-es en.question, 

le dépassement de crédit, auquel il pl'océdait en modifiant dam 

une trop large mesure l'importance des travaux. Il est certain 

qu'en se sachant formellement autorisé par le cahier de~ 

charges à exiger de l'entrepreneur l'extension des ouvrage~ 

primitivement conçus, l'architecte a pu être entraîné à un 

dépassement de crédit involontaire .. 

Il y a donc place, même dans les hypothèses qui font jouer 

un. principe quasi contractuel, tantôt pOUl' la bonne, tant<Ît 

pour la mauvaise foi du fonctionnaire apparent et il ne semlJle 

pas que le juge attache à ce point de vue une importance quel­

conque, puisque les solutions, dans l'un comme dans J'aut!'!' 

cas, sont aussi favorables aux intérêts du gérant d'affaires. 

Il. - SECONDE CONDITION REQUISE POUR LA VALIDITÉ DES ACTES DU 

FONCTIONNAIRE APPARENT (1) : IL FAUT QU'IL y AIT UN INTÉRtT 

SUFFISANT A ADMETTRE CETTE VALIDlTÉ. 

La notion d'apparence, dont nous venons de termine!' 

l'examen, détermine, d'une façon générale, les divers cas, 

dans lesquels les actes, accomplis par un individu sans autorilt', 

légale ou par un fonctionnaire dépassant son mandat aver 

apparence de le remplir, peuvent être considérés par le juge 

'comme valables. Elle donne, si l'on veut, le pourquoi d!' 

cette jurisprudence ou, tout au moins, en fixe l'étendue, 

(1) V. ci-dessus, p. 133, note L 
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puisqu'elle trace une frontière, aussi nette que possible dans 

une matière si délicate, entre les ingérences', qui, malgré leur 

-irrégularité, sont admises par le juge el ~elles qu'il repousse. 

Mais, à côté du problème du « quand » et du « pourquoi» 

auquel répond la notion d'apparence, il y a le problème du 

« combien» et du « comment », c'est-à-dire, qu'à côté du 

problème consistant à se demander dans quels cas une ingé­

rence est considérée comme justifiée, on peut se demander 

jusqu'à quel point le juge devra trouver utile de sanctionner 

ses résultats. Il ne suffit pas, en effet, de savoi.r qu'il y a 

des hypothèses, dans lesquelles l'intervention d'un individu 

sans compétence ou hors de sa compétence est admise pal' 

les tribunaux; il faut encore examiner les conséquences à 

tirer de cette décision, soit quant à l'indemnité réclamée par 

un particulier appauvri au profit de l'administration à L'occa­

sion de cette ingérence, soit quant au maintien des situations 

objectives auxquelles cette intervention a donnéuaissance. 

En d'autres termes, il s'ap;it maintenant de savoir, à pro-­

p~s de l'ingérence d'un fonctionnaire appat'ent susceptible 

comme telle d'engager l'administration; dans quelle mesure 

son immixtion va lier la personne morale administrative, 

pour le compte de laquelle il a agi. 

La solution très simple de la jurisprudence peut se résu­

mer dans la formule suivante: l'ingérence admise d'une per­

sonne sans mandat ou hors de son mandat, dans la gestion 

d'un service public, qui revêt l'apparence requise, produit 

tous les effets indispensables, pour amener, selon les circons­

tances, soit le respect des droits subjectifs opposables à l'ad­

ministration, soit la confirmation des situations objectives 

précédemment formées. Dans le premier cas~ renh'ent toutes 

les hypothèses, dites de gestion d'affaires ou d'enrichissement 
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sans cause, dans lesquelles un particulier fait précisément 

valoir les droits subjectifs, qui sont nés à son profit d'un mar­

ché administratif conclu par·une autorité incompétente ou sor­

'tant de sa compétence, ou encore de travaux su pplémentaires 

irrégu1ierement engagés par un fonctionnaire apparent. Dans 

le second cas, rentrent les h~'pothèses de fonction de fait) 

dans lesquelles la contestation porte sur la validité d'actes 

objectifs, de décisions exécutoires formulées par un fonction-

. naire de fait à la faveur de la situation apparente~ dont il s'est 

trouvé joui~ pendant un certain temps. 

De là, deux ordres de problèmes, qui méritent une étude 

séparée. 

a) L'intervention d'un fonctionnaire apparent (1), source de 

situations subjectives. - n en est ainsi, chaque fois que le fonc­

tionnaire apparent a manifesté son activité, en passant, au 

nom de l'administration, un contrat susceptible d'engager 

cette dernière. Les hypothèses les plus pratiques, relevées en 

jurisprudence, sont celles où il s'agit, soit d'un marché de 

travaux publics signé par une personne qui 'n'y était pas 

régulièrement habilitée, soit de travaux supplémentaires 

autorisés par un individu incompétent ou dépassant les 

limites de sa compétence. Dans tous ces cas, le particulier, qui 

a exécuté le marché ou constrllità ses frais les ou vrages sup­

plémentaires, cherche très légitimement à obtenir une indem­

nité. L'intervention d'un fonctionnaire apparent, c'est-à-dire 

d'une personne revêtue des signes extérieurs de la fonction, 

lui donne le droit de prétendre à un dédommagement. 

Reste maintenant à examiner les bases, sur lesquelles s'effec­

tuera cette réparation. 

(t) V. ci-dessus, p. i33, note L 
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Elle s'effectuera en fonction des droits subjectifs engagés 

dans l'opération; et ceta, en combinant un doubJe point de 

, vue: le point de vue des droits subjectifs de l'administration, 

c'est-à-dire l'utilité effective que les travaux ont présentée 

pour elle et dont l'appréciation sert à déterminer l'assiette 

de ['indemnité due au particulier; -le point de vue des droits 

subjectifs du particulier, c'est-à-dire les dépenses et les béné­

fices contractuels réunis afférents à la portion des travaux, 

dont l'administration a réellement profité, et que le juge 

retient pour fixer le montant numérique de l'indemnité. 

Ce que le juge envisage, tout d'abord, comme élément 

préparatoire de sa décision, c'est le profit effectivement et 

utilement réalisé p~r l'administration du fait de la gestion 

intempestive du fonctionnaire apparent. Ainsi s'explique la 

solution de l'arrêt du Conseil d'État du 19 avril 1860, Commune 

de Gonnord, dont nous avons fait ressortir plus haut l'anoma­

lie, à notre sens inexplicable, si l'on s'en rapporte à la pme 

notion de la gestion d'affaires. On se sou vient, en effet, que, pal' 

cet arrêt, le Conseil d'État a refusé d'indemniser l'architecte et 

les entrepreneurs, qui avaient exécuté certains 'travaux supplé­

mentaires, démolis après leur constl'Uction, conformément à 

un arrêté préfectoral constatant que ces constructions mena­

çaient ruine. Il est certain, en effet, que, dans cette hypo­

thèse, manque l'élément de profit réalisé par l'administration, 

l'élément de plus-value utile et assurée qui justifie seule 

l'indemnité. La gestion n'a pas occasionné, en définitive, un 

enrichissement de l'administration, puisque le résultat de 

cette intervention a dû être anéanti dans un but de nécessité 

'publique et la réparation due au particulier ne saurait évi-

demment avoir une assiette plus large que celle du service 

utilement rendu à l'administl'ation. 
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C'est encore une considération du même genre, qui oblige 

le juge à distinguer en fait, dans les es~èces qui lui sont sou­

mises, entre les travaux nécessaires ou utiles, l'etenus pour 

l'assiette de l'indemnité, et les travaux superflus laissés à la 

charge de l'entrepreneur. Puisque notre dessein n'est pas de 

présenter ici une étude détaillée de tous ces problèmes, nous 

renverr'ons aux études spéciales qui en traitent (1) et où l'on 

a parfaitement mis en lumière cet aspect de la jurispru­

dence administrative, ouvertement affirmé par nombre d'ar­

rêts (2), déterminant tl'ès exactement in concrelo ceux des 

ouvrages qui présentent une utilité véritable pour l'adminis­

tration et ceux qui ne présentent pour elle qu'un intérêt tl'Op 

secondaire. Ceci confirme encore l'importance attachée par 

le juge à cette notion de l'utilité, qu'a présentée en fait la 

gestion à l'égard de l'administration, quand il s'agit de détel'­

miner l'assiette de l'indemnité due au réclamant. 

C'est encore en fonction des droits subjectifs, engagés dans 

opération, que le juge évalue le montant de cette indemnité. 

Mais cette fois, quittant le point de vue de l'administration, il 

se tourne du côté du particulier lésé et il calcule la répa­

ration, qu'il lui alloue, d'apI'ès la rémunération intégrale, 

à laquelle son contrat, pour la portion des travaux considérés 

comme utiles à l'administration, lui donnait le droit de 

prétendre. Ceci est fod intél'essant, et, ni la théorie de l'el1l'i-

(i) cr. sur ce point, Mestre, in Recueil de Toulouse (article cité), 1913, 
p. 275 et suil'.; - Ducombeau, op. cit., p. 133 et suiv. . 

(2) Cons. d'Ét., 13 anil 1883, Philippon, L., p. 346. - Cons. d'Ét., 13 mars 
1892, C. de Longpre-les-Corps-Saints, 1., p. 441. - Cons. d'Ét., 26 jo . .lÏllel 

1916, C. de Gaud, L., p. 322.- Cons. de préf. de la Seine, 4 décembre i 894, 
Régnier contre C. d'Aubervilliers, Jurisprudence des cons. de préf., 1895, 
p.253. 
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chissement sans cause, ni ,celle ~e la gestion d'affaires ne 

sauraient en rendre compte. La première limite, en effet, l'in­

demnité à la plus-value matérielle, résultant pour l'adminis­

tration de l'exécution des travaux utiles, quelle qu'en ait pu 

être la dépense. Quant à la negotiorum gestio, elle permet 

tout au plus au gérant de recevoir l'équivalent de ce qu'il a 

déboursé, tandis que la jurisprudence administrative ne semble 

pas refuser à l'auteur des travaux le droit de percevoir des 

bénéfices raisonnables, sur la partie des ouvrages jugés utiles 

pour l'administration. C'est ce qui résulte des termes mêmes 

des arrêts du Conseil d'Etat, oil l'on voit cette haute juri­

diction, après les conseils de préfecture, admettre ou écarter, 

selon leur degré d'utilité, les articlesdu décompte des travaux 

supplémentaires, sans amputer ceux qu'elle retient du béné­

fice que l'entrepreneur y a très certainement compris (1). 

-Cela s'explique, si l'on admet que le juge, ne s'embarrassant 

ni ne l'enric,hissement sans cause, ni de la.gestion d'affaires, 

théories qui ne lui sont pas familières (2), envisage tout sim-

(1) Cons. d'Ét., 31 mars 1882,Pijolet c. Comm. de Bettant, L., p. 331. -
Cons. d'Ét., 8 février 1M89, Bernard,L., p. i79. -Cons. d'Ét., 8 décembre 
1893, C. de Cazedarnes c. Barthés. - Cons. d'Et., 6 mars 1896, Ewald, L., 
p. 236. - Cons. d'ÉL, 10 juin 1 914, C. de Puisserguier c. Boilève, L., p. 682. 

(2) Ceci n'est pas non plus une situation exceptionnelle en droit adminis­
tratif: Le droit administratif n'est pas un corps de doctrines totalement 
isolées de celles des autres disciplines; bien au contraire, le droit adminis­
tr'atif baigne dans le droit commun, qui est le droit civil, en ce sens que les 
principes généraux, qui constituent l'armaturfl du droit civil, sont également 
\'alables pour le <;Iroit administratit'. C'est ce qu'a reconnu la jurisprudence, 
en particulier dans l'arrêt Blanco (Conflits, 8 févr. i873, S. 73.2.153), à 
propos de l'application de l'article 1384 du Code civil aux fautes commises 
par les agents administratifs. C'est encore ce qui détermine les règles géné­
rales de la procédure devant la juridiction administrative . 
. Il Y a donc un droit commun, à la fois supplétif et indicatif, qui bouche les 

lacunes du droit administratif, quand elles existent, non pas au moyen de 
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plement, directement, sans le truchement d'aucun système 

juridique préconstitué, l'étendue et l'importance des services 

rendus à l'administration par des particuliers'~ conduits, som 

le couvert d'un fonctionnaire apparent, à participer à de~ 

opérations irrégulièl'es. Or, l'évaluation de ces services rendus. 

doit comprendre, outre les sommes déboursées par le gérant, 

le pourcentage de bénéfice nOI'mal, que son contrat semblait 

lui assurer, parce qu'ils ont leur source, non pas précisément 

dans J'opération matérielle d' exé~ution des travaux, mais dans 

Je contrat présentant toutes les apparences de la ['égularité, 

auquel ces travaux se rattachent. 

b) L'intervention du fonctionnaire apparent (1), source de 

situations objectives. - Il )' a d'autres hypothèses, dans le~­

quelles le fonctionnaire apparent n'est pas amené à passel' 

un contrat avec un particulier, mais à prendre des décisiom 

exécutoires, sources de situations objectives. C'est ici que 

viennent prendre place à peu près tous les cas de fonction d(> 

fait proprement dits, qu'analyse en particulier.M. Jèze dam 

l'étude à laquelle nous avons fait allusion (2). 

Pour prendre un exemple concret, nous rappelleron~ 

celui du conseil municipal de la commune d'Héronville, 

composé de 12 membres au lieu de 10, et dont le commis­

saire du Gouvernement Gomel propose au Conseil d'État dt) 

textes tout faits et directement applicaules, mais par le simple rayonneme;iI 
de son influence. C'est pourquoi, il est si malaisé de rechercher, dans la j ul'i,;­

, prudence administrative, les traits d'une théorie civiliste quelconque; ils ." 
sont méconnaissables, transflgurés par l'atmosphère nouvelle 'à tral"'I'S 
laquelle on les aperçoit. 

(1) V. ci-dessus, p. 133, note 1. 
(2) Cf. Jèze, Les principes du droit administratif. L. II, p. 369 et sui l'. ;­

Conty. Les finances communales pendant la gue/'re en France (thèse, Paris, 
1925). 



", Î 

• 
JURISPRUDENCE DE LA COLLABORATION PAR INGÉRENCE. 145 

tenir les délibérations pour valables, si elles sont un jour 

attaquées devant lui. Il est bien évident, que ces délibérations 

créent, non pas des droits subjectifs contractuels, mais une 

série de situations objectives, sur lesquelles les particuliers 

peuvent légitimement compter. Il ya donc, dans cette hypo­

thèse comme dans la précédente, des droits à consolider, des 

situations établies à respecter. Toutefois, landis que l'appré­

ciation des droits subjectifs entraînait un examen délicat et 

subtil, un dosage quelque peu minutieux des intérêts en pré­

sence, et aboutissait à une formule complexe, au contraire, 

la consolidation des situations objectives établies aboutit à 

un résultat simple et sans nuances, la confirmation pure et 

simple de l'acte en question, dans tous ses effets de droit, 

par le juge. 

Il n'y a pas place, en effet, dans les hypothèses dé fonction 

de fait, pour une appréciation plus ou moins large d'un 

droit pécuniaire.La seule solution possible consiste à vérifier, 

si les conditions, voulues pour l'application de la théorie de 

l'apparence, sont bien réalisées et, une fois cette constatation 

opérée, à reconnaître que les situations objectives, auxquelles 

ces actes servent d'appui, conserveront définitivement leur 

valeur juridique. 

C'est pourquoi, il n'y a rien à ajouter à ce que nous avons 

dit à propos de la ·théorie de l'apparence, si ce n'est souli­

gner Je rôle particulièrement important, qu'elle joue dans la 

consolidation définitive de situations objectives menacées de 

nullité. En effet, les actes objectifs, accomplis par un même 

fonctionnaire apparent. pendant toute la durée où se pro· 

Jongel'espèce de m{tlentendu auquel il doit sa compétence 

momentanée, peuvent être extrême~ent nombreux dans un 

court espace de temps. Au contraire, les actes contractuels, 
B. GENY. 10 
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réalisés par un fonctionnaire dépourvu, à l'insu de son co­

contractant, des autorisations nécessaires, sont presque tou­

jours en petit nombre. 

Ainsi, la théorie de L'appare,:!ce, en tant qu'elle couvre 

l'irrégularité d'actes objeetifs, est un facteur très important 

de la continuité et de la régularité nécessaires à la marche 

des' services publics. Elle évite les heurts qui résulteraient 

d'une application trop brutale des principes de la pure dia­

lectique juridique, concernant la compétence des agents 

administratifs. Elle fait fléchir les principes, quand ils ris­

quent de compl'omettre des intérêts neltement accusés. 

C'est à un l'ésultat analogue, mais par des mo~ens plus 

tranchés et plus audacieux encore, qu'aboutit la théorie qu'il 

nous reste à voir, celle de l'étal de nécessité, dernière cause 

d'ingérence valable des particuliers dans la gestion admi­

nistrative. 

2° L'état de nécessité, seconde source d'ingérence valable 
des particuliers dans la gestion administrative. 

A côté de la théorie de l'apparence, dont nous venons 

d'analyser les éléments et qui constitue une première source 

d'ingérence valable des p.articuliers dans la gestion admi­

nistrative, applicable aux périodf's de tr'anquillité sociale, il 

en est une autre, l'état de nécessité, qui s'applique dans les 

périodes troublées. 

11 est évident, que les circonstances anormales dérivant 

d'une guerre ou d'une révolution se concilient mal avec le 

respect des principes juridiques jugés essentiels en d'autres 

temps et qu'il est parfois nécessaire de passer l'éponge sur 

des infractions a pportées à certaines formalités, parce que 
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des exigences excegsives paralyseraient la vie publique. De là, 

par conséquent, une seconde source d'ingérence ~cceptable 

des particuliers dans la vie administrative. 

La théorie de l'ingérence en pél'iodes trouhlées présente 

cette, particularité très notable, qu'elle ne suppose, chez 

.le particulier s'immisçant dans le service public, aucune 

investiture même purement dpparente et externe. L'interven­

tion du particulier trouve sa justification en elle-même, dans 

les résultats qu'elle atteint, c'est-à-dire da ns la continuité 

qu'elle assure à la satisfaction des intérêts co]]ectifs les 

plus essentiels, sans avoir recours à cette façade juridique, 

dont le fonctionnaire appal'ent ne peut pas se passer. Ainsi, 

des deux éléments que nous reconnaissions nécessaires pour 

donnet' un caractère valable aux actes d'un fonctionnaire 

apparent accomplis en temps normal, à savoir l'apparence 

d'une investiture régulière et l'intérêt du public à voir consa­

crer cette régularité, seul subsiste le second et encore ses 

contours se trouvent-ils ici fortement élargis et sa physio­

nomie profondément modifiée. 

La jurisprudence, concernant les actes accomplis par des 

pat,ticuliers à la place des autorités régulières durant des 

périodes troublées, est peu abondante, quoique les situations 

de cette nature, surtout pendant la dernière guerre, se 

soient multipliées. On peut en trouver l"explication dans ce 

fait, que la théorie de ringérence en période troublée corres~ 

pond à une réalité juridique si profondément ancrée dans la 

conscience collective, que la validité des actes accomplis en 

~emps de guerre ou de révolution, par des individus agissant 

à la place de l'administration défaillante, ne fait presque 

jamais l'objet d'une contestation juridictionnelle: Il va pour 

ainsi dire de soi et sans difficulté, que de tels actes o'nt la 
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même valeur que s'ils avaient été accomplis dans des condi­

tions normales pal' le fonctionnaire compétent. Cette ten­

dan~e d'esprit, tout en fournissant une excellente confirmation 

in.directe de cette théorie, est évidemment peu favorable au 

développement d'une jurisprudence abondante et explicite. 

Néanmoins, certaines affaires, notamment au cours de la 

dernière guerre, ont donne lieu à des décisions intéressantes. 

L'une des plus significatives est celle qui concerne les 

(c comptables exceptionnels» des régions envahies pendant la 

guerre 1914-1918. L'invasion allemande priva, en effet, les 

communes de presque tous les organismes chargés d'assurer 

en temps normal l'administration municipale: maires, adjoints, 

conseillers municipaux, mobilisés pour la plupart, laissaient 

leurs communes en complète désorganisation et d'anciens 

conseillers municipaux âgés ou dès particuliers de bonne 

volonté durent prendre la place des autorités disparues. Leur 

tâche était complexe et comprenait tout à la fois la mission 

de· servir d'intermédiaires entre les autorités allemandes et 

les habitants pour les réquisitions, contributions en argent, 

mesures d'évacuation, etc ... et celle d'assurer dans des con­

ditions souvent difficiles la subsistance des habitants. L'une 

et l'autre de ces ti\ches rendaient nécessaires, de la pad 

des autorités de fortune, l'accomplissement d'actes adminis­

tratifs et, en particulier, d'opérations financières extrême­

ment importantes: emprunts, soit auprès des habitants les 

plus riches, soit auprès des banques, destinés à fournir les 

deniers nécessaires au paiement des amendes, contributions, 

indemnités de toutes sortes, réclamées par les armées 

allemandes ou bien destinées à payer les approvisionnements 

distribués par la municipalité aux habitants. De toute ma­

nière, il s'agissait incontestablement de manier des deniers 
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publics et, par conséquent, d'effectuer des actes incombant 

.en temps normal aux seuls comptables régulièrement insti­

tués. Or ici, c'est en vain que l'on chercherait la plus légère 

apparence d'une investiture propre à égarer les tiers sur 

l'incompétence foncière des particuliers qui prenaient l'ini­

tiative de ces opérations. Il ne pouvait échapper à personne, 

que ces indiv.idus, tout en agissant pour un motif excellent 

.et d'une manière désintéressée, s'occupaient, sans en avoir la 

charge, de gél'er les finan~es d'une personne morale adminis­

trative. Bien mieux, ces particuliers, dépourvus de tout carac­

tère juridique nettement défini, se dissimulaient eux-mêmes 

derrière des groupements, aux contours irréguliers, appelés 

« Comitès d'alimentation» e.t hiérarchisés, les uns par rapport 

aux autres, comme les djvisions administratives superposées à 

l'intérieur d'un petit État. Il y avait des comités commu­

naux, groupés en comités régionaux, formant eux-mêmes des 

comités de district, finalement rattachés à un comité central, 

le Comité d'alimentation du Nord de la France. C'est dire que 

les tiers ne pouvaient, en aucune manière, prendre le change 

sur le véritable caractère des opérations auxquelles ils pre­

naient part, puisque les divers comités, par l'entremise des­

quels s'effectuaient ces opérations, étaient et ne se cachaient 

pas d'être de simples groupements spontanés, pas même offi­

CIeux. 

Or, la validité des actes juridiques accomplis par l'intermé­

diaire de ces comités n'a jamais été sérieusement contestée. 

Seule leur liquidation a obligé le Parlement et diverses auto­

rités administratives à intel'venir. 

Dans cet ordre d'idées, le référé n° 3.457 du 13 juin 1924, 

de la Cour des comptes, est particulièrement intéressant à 

retenir. Le juge des comptes se trouvait placé en présence de 
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la question suivante : les maniements de deniers publics, 

accom plis par les comités d'alimentation dans Jes régions 

envahies, constituent-ils oune constituent-ils pas des opérations 

de comptabilité de fait? Déclarer comptables de fait les per­

sonnes qui composaient les comités, c'aurait été, de la part 

du juge des comptes, adopter le point de vue requis par la 

théorie de l'apparence et admettre, qu'en l'absence de tout 

élément capable de tromper les tiers sur le véritable caractère 

juridique desdits comités, les actes accomplis par leur intel'­

médiaire ne pouvaient, du point de vue exté,'ieur et provi­

soire de la comptabilité publique, être tenus pour valables 

par Je juge des comptes, solution qui n'aurait d'ailleurs pas 

empêché une aulrejuridiction, statuant sur le fond même du 

droit, de régulariser, par un artifice de dialectique quelconque 

(gestion d'affaires, enrichissement sans cause, etc ... ), les opé­

rations dont il s'agit. 

Mais ce n'est pas cette solution, qu'adopte la Cour des 

comptes. Rejf\tan"t, comme, à notre sens, ellp. le devait, le 

point de vue de l'apparence, qui requiert une investiture 

plausible chez le personnage ayant l'initiative des opéra­

tions incriminées, elle se range très logiquement à la théorie, 

que nous nommons celle de l'ingérence valable des particu­

liers dans la gèstion administrative en périodes troublées, et 

qui, elle, n'exige même pas cette investiture apparente. 

Aussi le référé n° 3.457 n'hésite-t-il pas à assimiler les 

membres des comités d'alimentation, non pas à des comptables 

de fait, mais à des comptables réguliers et, par conséquent, il 

déclarer que leurs actes Imgagentvalablement l'administration, 

que leur propre responsabilité demeure totalement indemne, 

et que, sous réserve d'un contrôle compatible avec les circons­

tances troublées a':lmilieu desquelles se son~ déroulées les 
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opérations en question, ces particuliers peuvent obtenir quitus­

de leur gestion, comme des fonctionnaires normalement dési­

gnés. - L'inter'vention de ces comptables, lit-on da~s le l'éféré· 

n° 3.457, « ne saurait être assimilée à une ingérence illégale, 

dans le maniement des deniers publics. Aussi la Cour s'est­

elle refusée à faire application aux comptables exceptionnels­

de l'ensemble des règles admises pour le cas de gestion 

occulte Il. Plus loin, le même référé ajoute : « Mais de quel­

que considération d'équité qu'elle (la Cour) entende s'ins­

pirer, il n'en reste pas moins que les comptables exceptionnels 

doivent lui rendre compte de leurs opérations et qu'une déci­

sion du juge financier peut seule prononcer leur libération ». 

Ainsi, non seulement les actes de comptables exceptionnels 

sont valables comme s'ils avaient été passés pal' des comp-· 

tables réguliers, mais le même contrôle leur sera appliqué 

avec des exigences toutefois atténuées, étant donné les circons­

tances particulières qui n'ont évidemment pas permis de· 

remplir toutes les formalités normalement exigées. - C'est 

.encore cette dernière idée, qu'exprimait un référé anté-

rieur au précédent, du 5 mai 1923, n° 3.072 : « La plupad 

des opérations des consortiums se traduisent par des avances 

aux communes, aux établissements publics, aux départements 

ou à l'État, avanc~s qui doiyent êh'e réglées. Comment la Cour 

se prononcprait-elle sur ce règlement, si la comptabilité des· 

consortiums est soustraite à son examen? ». 

A côté des « comptables exceptionnels » des régions. 

envahies, dont nous venons d'analyser la situation juridique,. 

il "ya d'autres cas d'ingérence en périodes troublées, intéres­

sants à signaler, 

Nous mentionnerons. tout d'abord, les actes de l'état civiL 
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('eçus à des époques de troubles politiques par des individus 

non qualifiés pour cet office. La question s'est présentée devant 

le Parlement à propos de deux séries d'hypothèses, les actes 

de l'état civil reçus après la révolution du 4 septembre 1870 

en diverses communes de France et ceux qui ont été reçus 

en 1871 par les préposés de la Commune à Paris et dans les 

communes du département de la Seine. 

Les uns et les autres ont été cOllfirmés dans leur valeur 

juridique par deux lois, celle du 19 juillet 1871 pour les 

seconds et celle du 6 janvier 1872 pour les premiers. Ces lois 

n'étaient d'ailleurs pas indispensables, puisque la théorie de 

J'état de nécessité suffisait à justifier leur solution. Mais leur 

but était de faire césserles hésitationsdelajurisprudence et de 

dissiper les contestations, préjudiciables à l'ordre public, qui 

pouvaient s'élever sur ces points. Or, l'exposé des motifs de la 

loi du 6 janvier 1872 déclarait que les actes de l'état civil 

reçus en France a près la révolution du 4 septembre seraient 

valables, à la condition que « la personne qui les aurait reçus 

eût, à ce moment, l'exercice public des fonctions munici­

pales, à quelque titre et sous quelque nom que ce (lit ». Nulle 

investitUl'e apparente, nul subterfuge accidentel ou prémédité 

capable de faire prendre le change aux tiers sur le véritable 

caractère de la personne avec laquelle ils entrent en rapports 

n'est donc requis. Le simple fait, de la part d'un particulier, 

d'exercer publiquement une fonction indispensable, laissée 

vacante par les autorités régulières, suffit pour donner à ces 

actes, malgré leur irrégularité foncière, une pleine valeur 

juridique. 

La loi du 19 juillet 1871, qui s'applique aux actes de l'état 

civil reçus dans le départ~ment de la Seine et à Paris par les 

préposés de la Commune, a la n~ême significat.ion. Rlle com-
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mence, il est vrai, par ordonner la radiation desdits actes des 

registres, où ils ont été consignés, et cela, à titre de sanction 

contre les agents de la Commune, mais elle ajoute aussitôt 

que èes actes pourro'nt être retranscrits dans un certain délai 

et que cette formalité leur assurera, dès l'origine, de pleins 

effets. Or, les agents de la Commune, révoltés contre le Gou­

vernement de la Défense nationale, ne pouvaient en aucune 

manière passer, même aux. yeux du public le moins averti, 

pour, investis d'une autorité officielle. 

Enfin, parmi les applications les plus n?tables de l'ingé­

rence des particuliers dans la gestion administrative, justifiées 

par l'état de nécessité, figUl"ent toutes l~s hypothèses de 

réquisitions ennemies, impos,ées pendant la guerre à certains 

-habitants à la décharge de la commune, auxquelles· nous avons 

consacré plus haut (p. 89-98) d'abondants développements. 

L'intérêt du problème a beaucoup diminur, depuis que la 

loi du 17 avril 19t9, en mettant à la charge de l'État tous les 

dommages résultant de la dernière guel're, a supprimé, dans 

leur source, tous les recours éventuels formés contre les muni­

cipalités par les personnes ayant subi les' réquisitions de l'en­

nemi.- Seuls, les arrêts de la Cour de cassation, anté~ieurs à la 

nouvelle législation, comme celui du 8 juillet 1918 (0.19.19. 

1.107), ont pu encore appliquer les principes dégagés à 

propos des hypothèses analogues qui s'étaient présentées en 

1870-1871. -Ce n'est donc plus que d'une manière rétrospec­

tive, qu'il convient de considérer actuellement la question. 

Nous connaissons la solution que lui donnait la jurispru­

denceantérieurement à la loi du 17 avril 1919, solution con­

sistant à mettre à la charge de la commune, sous Je prétexte 

d'une prétendue gestion d'affaires. ou d'un enrichissement 
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sans cause, les réquisitions imposées par l'ennemi aux habi­

tants de la commune, bien que les conditions d'application 

les plus essentielles de rune et l'autre de ces situations jUl'i­

diques fissent défaut. Nous avons montré ce que cette solution 

avait de paradoxal, et combien était fragile la base de droit 

positif, sur laquelle cette jurisprudence se prétendait édifiée. 

C'est qu'en effet le juge, dans ces hypothèses, nous semble 

avoir été guidé par un principe beaucoup plus large qlW 

ceux' qu'il laisse entrevoir dans ses motifs. 

Ce n'est ni l'enrichissement sans cause, ni la gestion d'af­

faires, qui explique véritablement les arrêts rendus en matière 

de réquisitions ennemies, mais bien la notion plus générale, 

qui les dépasse, de justice commutative et d'équité. Mai& 

encore doit-on se demander, où ce principe de droit natUl'cl, 

qu'est la notion d'équité, quand elle est envisagée en dehol's 

d'une construction juridique donnée, puise la force néces­

saire pour faire échec aux prescriptions du droit positif, qui 

exigent que les réquisitions de cette nature, pour être mises 

à la chal'ge de la commune, se fassent sur un ordre formel 

de la municipalité. Comment, en effet, des hypothèses comme 

celle-ci ont-elles le privilège d'être régies par un principe 

d'équité, devant lequel le respect des formalités paraît négli­

geable, tandis que la sanction habituelle des règles de forme 

administrative consiste, en règle générale, dans la nullité des 

actes qui les méconnaissent? 

C'est certainement aux circonstances exceptionnelles, au 

milieu desquelles s'effectuellt les réquisitions, à l'état de 

nécessité, en d'autres termes, à l'urgence qui pt'éside à leur 

exécution, que les réquisitions opérées par l'ennemi doivent 

d'être soumises à un régime ·étranger au droit commun· 

Subordonner le remboUl'sement des réqui<;itions réclaJ11ée~ 
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par l'ennemi à la présentation d'un ot'dre formel des autorités 

municipales, ce serait encourager, sinon provoquer la résis­

tance aux exigences de l'ennemi, chaque fois que ~et ordre 

formel fait défaut et exposer en conséquence les habitants 

aux représailles les plus dUI'es. C'est donc une véritable néoes­

sité de fait, qui impose de faire peser sur la communauté 

des habitants un fardeau, dont l'avance a été faite dans J'in­

térêt de tous. 

~ IL - La situation personnelle du collaborateur 
par ingérence : discipline, traitement, pension. 

Nous avons dû jusqu'à présent distinguer, suivant les cir­

constances où se manifeste leur acti vité, plusieurs espèces de 

collaborateurs par ingérence, pal'ce que cela était nécessaire 

pOUI' comprendt'e les conditions diverses, dans lesquelles les 

actes qu'ils effectuaient étaient considérés par la jurispru­

dence comme valables. 

Maintenant, tous ces compartiments vont disparaître, nous 

ne nous trouverons plus en présence que d'une personne 

unique, le collaborateur par ingérence en soi, indépendam­

ment des conditions dans lesquelles il a été amené à participer 

à la gestion des affaires publiques. Sa situa lion personnelJe est 

en effella même dans tous les cas. au, triple point de vue de 

la. discipline, du traitement et de la pension. 

:1.0 Discipline. 

La discipline, nous le savons, dans la théurie de la fonc­

tion publique, est sœUI' jumelle de la compétence et relève 

comme elJe de l'élément service. Nous venons de montrer 

longuement, au cours du paragraphe précédenL, comment et 
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dans quelle mesure la compétence de fonctionnaire appal'le­

nait au collaborateur par ingérence, nous allons voir de 

même la discipline attachée à la fonction publique s'appli­

quer au collaborateur par ingérence. Si la compétence lui 

appartient, il est en effet logique qu'il subisse également la 

discipline, compétence et discipline relevant l'un'e et l'autl'l~ 

du même principe contenu dans l'idée de service. 

A la vérité, la jurisprudence est bien peu abondante SUI' 

ce point. En particulier, nous n'avons rien réussi à trouve!' 

relativement à l'exercice du pO,uvoir disciplinaire sur un 

fonctionnaire apparent ou sur un fonctionnaire de fail. 

Mais il est, tout de même, un arrêt, qui peut venir à l'appui 

de l'idée ci-dessus exposée, alors qu'aucune jurisprudence for­

melle ne peut être mise en regard. C'est l'arrêt du Conseil 

d'État du 12 janvier 1923, MeT/,quy (L., p. 32). Il s'agissnit 

d'un individu, qui ('emplissait en fait les fonctions de seel'é­

taire de mairie depuis un an et demi, sans avoir toutefois 

été nommé à ce poste par un arrêté du maire. Le Conseil 

d'État a décidé que le défaut de dPsignation régulière n'avait 

pas pour effet de suspendre l'application de l'article GD 

de la loi du 22 avril 1905 (communication du dossieI' avant 

révoca,tion).' Pour reprendre les propres termes de l'arrêt, le 

Conseil d'État a jugé que ce fonctionnaire apparent, ayant 

exercé simplement en fait les fonctions de secr'étaire de 

mairie, « devait être regardé comme agent communal ayant 

droit aux garanties édictées par J'article 65 de la loi du 

22 avril 1905 n. Or, si ce texte s'applique au fonctionnail'e 

apparent, c'est-à-dire si celui-ci peut se prévaloir des limites 

imposées par la loi au pouvoir disciplinaire, c'est donc que 

ce pouvoir disciplinaire lui-même peut s'exercer sur un 

fonctionnaire apparent. Et la solution peut être généralisée 
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pour n'importe quel collaborateur par ingére!lce. Les espèces 

font jusq,u'à présent défaut, mais il nous semble que le Con­

seil d'État ne peut, sans démentir sa jurisprudence, adoptel> 

une autre solution. Il ne le pourrait pas non plus, sans intro­

duire entre le point de vùe de la compétence et celui de 

l'exercice du pouvoir disciplinai (le une inadmissible dis­

tinction. 

2° La situation de carrière du collaborateur 
par ingérence. - Son traitement. 

lei, nous quittons le côté « service Il pour passer du côté 

« carrière Il. Nous a"Vons dit, que 'le collaborateur par ingé­

rence était dans le service, c'est-à-dire qu'il faisait des aeles 

réguliers comme un fonctionnaire ordinaire, mais qu'il n'y 
faisait pas sa carrière, c'est-à-dire qu'il ne pouvait se préva­

loir d'aucun des avantages pécuniaires attacbés à la fonction 

\ dont il accomplit les actes. 

Ceci se ,-érifie, en premier Jieu, en jurisprudence, en ce qui 

concerne les 'émoluments ordinaires du collaborateur par 

ingérencé. Aucune différence pratique n'est faite, à cet égard, 

entre le fonctionnaire apparent, ayant servi d'intermédiaire 

pour la conclusion du contrat administratif générateur de 

droits subjectifs, et le fonctionnaire apparent, créateur de 

situations objectives. L'un et J'autre ne peuvent réclamer 

aucun traitement. 

Envisageons d'abord le fonctionnaireappal'ent, par l'entre­

mise duquel des contrats administratifs irréguliers ont été 

conclus. Il n'a droit à aucune rémunération, Et, c'est certaine­

mentà cette idée, de la gratuité de ses services, qu'il faut avoir 

recours, pour expliquer les solutions en apparence incohé­

rentes de certains arrêts du Conseil d'État, comme ceux du 
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19mai1882, Just (L.,p, 524) etdu 17 juin 1910, Commune de 

Verfeuil (L., p. 482). 

Ces al'rêts portent la déCision, à première vue paradoxale, 

d'accorder une indemnité à l'entrepreneur, qui a contracté 

avec l'administration, et de l'efuser sef:' honoraires à l'archi­

tecte qui a, pour' l'administration, mais en dépassement des 

crédits pl'évus ou sans s'entourer des autorisations néces­

saires, ordonn{> et dir'igé les travaux. A y regarder de près, 

cette'solution est loin de recéler dans les termes une contl'a­

diction et une incohérence comme certains l'ont soutenu. Cal' 

l'architecte, dans ces hypothèses, a agi comme un fonction­

naire apparent, en engageant des travaux qu'il n'était pllS 

compétent pOUl' faire exécuter, ou, tout au moins, qu'il n'était 

pas compétent pour ordonner à lui tout seul. Ainsi s'explique 

que ses honoraires lui soient refusés j car, dans l'hypothèse 

contraire, il tirerait profit de son intervention en touchant 

une indemnité. Sa qualité de fonctionnaire apparent ou, plus 

généralement, de collabOI'ateur de l'administration, due aux 

circonstances particulières, et de nature à tromper les tiel's, 

dans lesquelles il a agi, permet à ses actes d'être 'valables, 

c'est-à-dire lui COl1l'èl'c une certaine compétence dans la limite 

du service. Mais il ne doit pas, cependant, tirer' des profits de 

carrière deceHe situation anormale. Au contr'aire, l'entre­

prel1eUl', qui a eX('cllté sur commande les travaux supplémen­

t'tires est dans une condition juridique tout à fait différente, 

sur laquelle nous nous sommes longuement expliqué plus haut 

(pp. 123-131, 136-138) : c'est un simple particulier ayant con­

tracté avec l'administration, dans des conditions telles, que rien 

ne pouvait laisser soupçonner ]e vice de son cont.rat el qui 

peut, de ce fait, se prévaloir d'un droit subjectif légalement 

acquis. Il a droit à une indemnité, parce que, loin d'être un 
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fonctionnaire apparent, il en est, ~i l'on ose dil'e, la victime. 

II a été trompé par un personnage, qu'il prenait pour un fonc­

tionnaire véritable et qui n'était en fait qu'un collaborateur 

de l'administration tenant sa qualité d'une pure apparence de 

compétence. L'architecte et l'entrepreneur sont donc dans 

une situation juridique nettement distincte, l'un collabo('a­

leur de J'administration du fait des conditions particulières 

où s'est rpalisée son ingérence, l'autre contraclant ordinaire. 

Aussi le premier ne peut-il réclamer aucun émolument et 

.aucun honorair'e relativement aux actl's qu'il a accomplis en 

tant que simple eollaborateur de l'administration, tandis que 

le second f:erait lésé injustement s'il n'était pas payé confor­

mément aux clauses du contrat. 

Le fonctionriail'e a pparent n'a donc pas droit à des indemni­

tés ni il des hOllorail'es, quand son activité est de nature.à être 

rémunérée par des émoluments occasionnels et irréguliers. De 

même,i 1 ne pourra se prévaloir d'aucun lI'aitement, quand, placé 

par suite d'une fausse inyestiture dans un cadre de foncti?n. 

naires, il accomplit pendant une cerLaine durée tous le.s actes, 

qu'aurait faiLs il Sil place une personne régulièrement désignée. 

Mais il faut ici tt'nir compte d'une double considél'ation, 

qui adoucit dans. une large mesure ce que la solution théori­

que aurait de brutal et d'injuste. 

D'une part. le fonctionnail'e apparent,' si, par exemple, ce 

{lui est le cas le plus fl'équent, il a .Sté nommé par erreur à 

une place qu'il n'était pas qualifié pour occuper, touche men­

suellement le traitement all'ét'cnt à la fonction dont il assure 

en fait Je strvice. Et cette situation se prolonge jusqu'au jour 

-où, l'erreur ~tant reconnue, le fonctionnaire apparent voit sa 

nomination annulée ou retirée. Malgré le caractère wi generis, 

qlle le Conseil d'État semble attribuer aux traitements publics, 
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malgré, en particulier, la tendance qu'il marque à ne pas les 

confondre tout il fait avec des fruits et revenus dans le sens 

civil du mot, au point de vue de l'application de l'article 5Ht 

du Code civil (cf. Conseil d'État, 24 févr. 1912, Vignette, 

L., p. 257), il semble bien que le fonctionnaire apparent puisse 

opposer à une réclamation éventuelle de l'administration le 

caractère alimentaire ou quasi alimentaire des échéances du 

traitement encaissées. Au surplus, la jurisprudence du Con­

seil d'État (même arl'êt Vignerte) suggère une limite notable 

à cette réclamation, en permettant de soutenir, par une 

interprétation assurément discutable, que la prescription 

quinquennale de l'article 2277 du Code civil s'appli'querait 

aux sommes touchées plus de cinq ans avant la demande du 

Trésor, de sorte que la mise en œuvre du principe théorique, 

suivant lequel le fonctionnaire apparent n'a pas droit il un 

traitement, se trouve pratiquement limitée aux sommes que 

celui-ci a touchées depuis cinq ans, et à celles qu'il pourrait 

revendiquer après la découverte du caractère irrégulier de son 

investiture: traitement échu seulementaprès~ette découverte, 

augmentations rétroactives, rappels de traitement, etc.,. 

D'autre part, alors ~ême que la situation de fonctionnaire 

apparent ne résulterait pas d'une erreur positive de l'admi­

nistration, d'une fausse nomination aboutissant à faire occu­

per indûment une place dans la hiérarchie administrative 

par une personne incompétente et à lui en attribuer iI'régu­

lièrement le traitement, mais s'expliquerait par une simrl(' 

négligence d'un chef de service, entraînant par exemple la 

prolongation de l'activité d'un fonctionnaire, malgré la sup­

p','ession de son emploi. ou bien l'accomplissement en fait pal' 

un individu des fonctions de secrétaire de mairie. quoique Je 

maire ait négligé de le nommer expressément par un arrêl(\ 
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même dans ceS circonstances, un certain droit pécuniaire 

peut" être reconnu à l'intéressé. Sans doute, n'a-t-il droit à 

aucun traitement. Mais, du moins, peut-il réclamer une 

indemnité, à raison des services qu'il a' rendus à l'administra­

tion.-C'estbien ce qu'admet l'arrêt du 9 juin 1899, Bergeon 
(L., p. 415). n s'agissait d'un, ancien préposé en chef de l'oc­

troi, qui, après la suppression de son emploi, avait dû conti­

nuer à rendre des services à la commune pendant plusieurs 

mois pour mettre au courant les êcritures, etc ... Le Conseil 

d'Étai n'a pas jugé recevable sa demande tendant à se faire 

attribuer une prolongation de traitement, mais lui a accordé 

une indemnité. En effet, dit le Conseil d'État : « L'octroi étant 

supprimé à partir du 1 cr jan vier 1891, le traitement du 

requérant cessait de courir à cette date; mais, en fait, il a dû 

consacrer une partie du dit mois à mettre au courant des écri­

tures et à produire des comptes. n sel'a fait une exacte appré­

ciation des circonstances de l'aftail'e en fixant à 50 francs la 

rémunérati?n qui lui est due de ce chef par la c,ommune ». -

Par conséquent, si le fonctionnaire apparent peut prétendre 

à quelque chose, ce n'est pas à un traitement, mais à une 

simple indemnité fondée, soit sur les services qu'il rend en fait 

à l'administration, comme dans le ca~ de l'arrêt Bergeon, soit 

sur la faute de l'administration responsable de lui avoir fait 

jouer indûment pendant un certain temps le rôle de fonction­

naire (cf: p'ar analogie Cons. d'Ét., 1 er juill. 1904, Nivaggioni, 
L." p. 536). Et, que l'on n'aille pas croire que tout ceci se 

résume en une querelle de mots, traitement et indemnité ne 

différant pas l'un de l' autr~. L'intérêt de la distinction réside 

en ce que le traitement est fixé par des règles impersonnelles 

et objectives, tandis que l'indemnité est arbitrée ex éEquo et 
bono par le juge sur une base généralement inférieure à celle 

B. GENY. j1 
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du traitement. C'est ainsi que, dans l'affaire Bergeon précitée, 

l'indemnité allouée au requérant s'est limitée à 50 francs, 

tandis que le traitement mensuel du préposé Bergeon, tel 

que l'indiquent les réclamations de l'intéressé, s'élevait il 

125 francs. 

3° La situation de carrière du collaborateur 
par ingérence. 

Sa pension de retraite. 

Le droit à une pension de retraite ne peut être acquis que 

pour les personnes, ayant exercé leurs fonctions, en vertu d'un 

titre régulier, pendant toute la durée requise par la loi. Telle 

est, en tout cas, l'opinion du Conseil d'État, consignée dans 

un avis des 3 février-21 juin 1880. 

Il ne semble pas, ici encore, qu'aucun arrêt précis ait été 

amené à refuser expressément une pension réclamée par un 

fonctionnaire de fait irrégulièrement nommé. Mais telle 

serait, à n'en pas douter, depuis' l'avis du Conseil d'État 

prédté, la sentence de la haute juridiction administrative. 

D'ailleurs, à defaut d'argument iurisprudentiel direct, il 

est possible d'invoquer par analogie la jurispruden~e du 

Conseil d'État, relative aux services effectués en dehors des 

cadres réguliers et permanents de l'administration, à propos 

desquels l'arrêt du 11 décembre 1912, Seignon (L., p. 181), 

déclare « que les services rendus en cette qualité ... ne sont 

pas de c~ux qui ... donnent droit à pension ». Mais il importe 

d'ajouter que le refus du droit à pension est subordonné, pour 

l'individu irrégulièrement nommé à un emploi, à l'annulation 

régulière, par toute voie de droit requise, de son titre appa­

rent. Car l'écoulement des délais impartis à l'administration 

ou aux intéressés, quels qu'ils soient, pour corriger l'erreur 
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initiale, a pour effet de consolider définitivement la situation 
juridique de la personne irrégulièrement désignée. Ainsi en 

ont décidé les arrêts du20 novembre 1895, Favas(L., p. 742), 

à propos, d'une institutrice nommée par arrêté préfectoral, 

sans être pourvue du brevet de capacité exigé, et du 2 avril 

1898, Lejeune (L., p. 301), à propos d'un instituteur désigné 

. pour remplir ses foncti<?ns avant L'âge limite de vingL ans, 

sans que'sa nomination ait jamais été régulièrement annulée 

ou retirée. 

'. 

d' 



DEUXIÈME PARTIE 

DE LA COLLABORATION PAR DÉCENTRALISATION 

CHAPITRE 1 

'Comment la collaboration des particuliers avec l'ad­
ministration constitue' une forme de décentralisa­
tion administrative. 

SOMMAIRE 

Définition de la décentralisation administrative. En quoi elle consibte. - Le 
procédé par lequel elle se réalise nécessairement: l'élection. 

Pourquoi la décentralisation administrative s'accompagne ordinairement de 
décentralisation politique? parce que l'une et l'autre se réalisent par le même 
procédé: l'élection au sein d'un corps électoral politique ou à tendances 
politiques. Vérification de 'cette idée à propos de.la decentralisation adminis­
trative par régions et de la décentralisation administrative par services. 

Mais il y a une troisième forme de décentralisation: la décentralisation par 
voie de collaboration, de nature exclusivement administrative et non poli­
tique, parce qu'elle n'utilise pas le procédé électoral ou qu'elle repose sur des 
elections de caractére strictement technique. . 

Les divers degrés de décentralisation par voie de collaboration : décentl'alisa­
tion par collaboration à la fonction consultative; -. decentralisation par col­
'laboration à la fonction exécutive; - décentralisation par collaboration au 

~ .. Jlouvoir de décision . 

. § 1. - Institutions qui 'associent les admiDistr~s à lafoDction 
consultative. 

Conseil. national économique (décret du 16 janv. 1925); - Conseil supérieur 
du commerce et de l'industrie; - Chaqlbres con~ultatives des Arts. et Manu-
factures j - Chambres de commerce. . 
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§ II. - Institutions qui associent les administrés à l'exécution des 
services publics. 

Place des contrats administratifs dans la théorie générale de la collaboration. 
A. Institutions fonctionnant en marge de l'administration, tout en collaborant à 

l'exécution d'un service public: Colonies pénitentiaires; - Associations 
de patronage pour les mineurs délinquants; - Écoles professionnelles d'ap­
prentissage reconnues. 

B. Institutions collaborant à l'exécution d'un service public en s'incorporant 
dans un organisme administratif: Sociétés de secours mutuels qui coopè­
rent au service des retraites ouvrières; - Caissés primaires privées des aSSll' 
rances sociales. 

§ III. - Institutions qui associent les administrés aux pouvoirs de 
décision et d'exécution. 

Associations syndicales autorisées. Double aspect de leur collaboration, tenant, 
d'une part à la nature de leur compétence, d'autre part aux prérogative, 
de puissance publique qu'elles partagent avec l'administration centrale. 

Les diverses formes de coIJaboration, que nous abordon:-: 

avec cette deuxième partie, présentent ce trait commun, de 

constituer un procédé particulier de décentralisation admi­

nistrative. Bien que la notion de décentralisation administra­

tive ait été abondamment étu'diée et analysée (1), i.l n'est pas 

indifférent, au seuil de ce chapitre, d'en répéter la défini­

tion courante: « La décentralisation administrative est un 

aménagement du pouvoir administratif, tendant à faire par­

ticiper les agents ou les administrés, dans une mesure plm 

ou moins large, à la gestion de leurs propres intérêts». 11 

importe de souligner, que la décentralisation administra­

tive s'analyse en une simple tendance, c'est-à-dire, en une 

évolution progressive, jamais achevée, dans une direction 

donnée, et qu'elle n'est pas enfermée dans une ou plusieurs 

(1) M. Hauriou, Principes de droit public, 2e éd., 1916, p. 303 et suiv., nol. 
p. 322 à 325, p. 607 à 614; Précis de droit constitutionnel, 26 éd., 1929, 
p. 189 et suiv.; Précis de droit administratif et de droit public, fi· éd., 
1927, p. 63 et suiv. - Carré de Malberg, Théorie générale de l'État, 1920, 
p. 99, n. 6, p.130-131,p. 147 et suiv., p. 16getsuiv.,p.170, n. 14, p.171, 
n. t 5, p. 173, p. 179. - Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. 1, 3· éd., 
:1927, p. 427 et suiv.; t. II, 3· éd., 1929, p. 60 et suiv. 
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recettes juridiques nettement définies, qui en constitueraient 

l'expression nécessaire. 

End'aulres termes, la décentralisation administrative ne 

se définit pas par sa forme spécifique, mais par les. deux 

limites extrêmes, qui marquent le point où elle commence et 

celui où elle aboutit: d'une part, la centralisation intégrale; 

d'autre part, le fédéralisme ou le syndicalisme doctrinal, 

dans lequel se résorbe tout pouvoir politique. La décentra­

lisation administrative apparaît au moment, où les gouver­

nants abandonnent quelqu'es'-unes de leurs prérogatives au 

profit de la masse des citoyens; elle cesse, quand un groupe 

d'agents ou d'administrés assure la gestion autonome de 

leurs propre,s intérêts coJlectifs. Entre ce maximum et ce 

minimum, tout l'espace intermédiaire se prête aux diverses 

combinaisons, quelles qu'elles soient, qui équilibrent et qui 

dosent, dans des proportions variables, le pouvoir des gou­

"ernants et J'autonomie des administrés. 

Ainsi, la décentralisation administrative s'accomplit sous le 

couvert des procédés techniques les plus divers: octroi à un 

service de ressources propres affectées à des dépenses particu­

lières (personnalité comptable), élévation de ~e service au 

rang de personne juridique proprement dite (personnalité 

patrimoniale) (1.), désignation des agents par le procédé de 

l'élection, etc ... Tout cela contribue à la décentralisation 

administrative, en permettant aux administrés d'acquérir une 

certaine influence sur la direction des affaires communes. -

Mais, tous ces procédés n'ont pas la même valeur. La plupart 

sont facultatifs, en ce sens que, s'ils sont ordinairement 

(1) Cf. G. Renard, Théorie de l'institution) pr volume, 1930, p. 243 à 
256. 
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employés, en revanche, ils ne sont pas indispensables à la 

décentralisation d'un senice ou d'une région déterminés. 

Ainsi, l'acquisition de la personnalité comptable ou, à plus 

t'orte raison, celle de la personnalité patrimoniale, n'est pas 

absolument nécessaire, pour conférer à un service ou à une 

région une certaine autonomie juridique. La preuve en est 

que le département, avant les décrets des 9 a vril et 16 décem­

bre 1811, n'avait pas de personnalité juridique, tout en béné­

ficiant déjà d'un embryon de décentralisation; de même, l'a 1'­

rondissement,de nos jours,sans avoir de personnalité juridique 

proprement dite, est, dans une certaine mesure, décentralisl'. 

Au contraire, il-y a un procédé technique particulier, et, 

il n'yen a qu'un seul, pal' lequel se réalise toujours prati­

quement une réforme décentralisatrice, quelle qu'elle soit: 

c'est l'élection d'une partie au moins des chefs de service, soit 

par les agents subalternes, soit par les usagers. Certes, l'œuv('{~ 

même de ]a décenb:alisation ne consiste pas, à proprement 

parler, dans cette élection, pas plus qu'elle ne consiste dans 

la personnalité comptable ou patrimoniale; l'œuvre de la 

décentralisation est d'un ordre bien différent et plus éleYl~. 

Elle est d'ordre organique; les procédés qu'elle emploie sont 

en eux-mêmes indifférents; ils n'ont de sens et de valeur que 

par leur incidence sur l'aménagement organique du pou­

voir administratif. Mais, pratiquement, elle a recours, d'une 

manière constan.te, pour se traduire efficacement, au recru­

tement des agents supérieurs par l'élection, et, cela suffit 

pour créer un véritable lien de fait entre éjection et décen­

tralisation. 

Or, ceci est de laplus grande importance; car il en résulte, 

par contre-coup, un lien très fort entre décentralisation admi­

nistrative et décentralisation politique. 
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Théoriqueme nt, la décentralisation politique se distingue 

de la décentralisation administrative. Elle se définit, comme 

un aménagement du régime constitutionnel, tendant à 

faire participer les citoyens, dans une mesure de plus en 

plus large, à l'exercice et au contrôle du gouvernement du 

pays. Elle s'oppose donc, par son objet, à la décentralisa­

tion administrative. - Il y a, entre l'une et l'autre, toute la , 

différence, qui sépare Je gouvernement de l'administration, 

la gestion des affaires, où intervient la politique, de la con­

duite des opérations d'ordre technique, l'aptitude à prendre 

des décisions graves, fixant les destinées de la nation, de 

l'adresse à trancher les mille difficultés quotidiennes et 

menues, auxquelles se heurte leur application; bref, le moteur 

extraordinaire de la vie publique, qui oriente sa marche de 

temps à autre dans les tournants dangereux, du moteur 

habituel, qui entretient, sans le commander, le fonctionne­

ment des rouages. 

Mais, cette différence, purement théorique, perd sa valeur, 

dès l'instant où, décentralisation politique et décentralisation 

administrative, tout en ayant un objet et une portée distincts, 

se réalisent pratiquement par uri procédé identique, celui de 

l'élection. A vrai dire, il subsiste bien, entre les élections, sur 

lesquelles s'appuie la décentralisation administrative, et celles, 

par lesquelles s'accomplit la décentralisation politique, cette 

distinction de principe, que les premières sont de pures élec­

tions administratives, c'est-à-dire, locales,' ou techniques, et 

les secondes, des élections politiques, c'esf .. à-dire, nationales 

et représentatives. Et l'on s'àttendrait, en conséquence, à ce 

que les préÇlccupations ~es électeurs, les programIVes des 

candidats, l'atmosphère générale des unes et des autres, ne 

'pussent être confondus. Cependant, dans la réalité, pour des 
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motifs que nous allons bientôt apercevoir, ce contraste est 

presque entièrement effacé. 

A ussi, tous les auteurs de droit public, qui ont creusé ce 

problème, font-ils apparaître les liens très étroits, qui unissent 

incontestablement élections administratives et élections'poli­

tiques et, par voie de conséquence, décentralisation adminis­

trative et décentralisation politique (1) .. 

C'est une vérité, dont il est aisé de pénétrer le ressort 

profond, pour les deux principales formes de décentralisation 

administratiye,. qu'il est d'usage de gistinguer : la décentra­

lisation par régions et la décentralisation par services. 

Et tout d'abord, la décentralisation par régions, telle qu'elle 

s'est réalisée dans la plupart des États modernes, au cours 

du XIX" siècle, comporte nécessairemflnt une part de décen­

tralisation politique. En effet, pour que l'administration 

générale d'une portion du territoire national soit rendue 

autonome, dans une. mesure si faible soit-elle, il est indispen­

sable d'octroyer aux habitants de la région envisagée un certain 

choix, par voie d'élection, des autorités auxquelles sera con­

f érée la gestion de leurs affaires collectives; pour inspirer con­

fiance aux citoyens, dont on désire décentraliser les intérèts, 

le seul mo)'en efficace consiste à leur abandonner, dans une 

certaine mesure toutau moins, la désignation directe des auto­

rités chargées de les administrer. En d'autres termes, il faut 

leur donner le droit d'élire des représentants locaux, des­

tinés à prendre la direction des services collectifs intéres-

(1) V. notamment Hauriou, Principes de droit public, 2" éd., 1916, p. 609 
à 611; Précis de droit constitutionnel, 2" éd., 1929, p. 192 et 193; - Carré 
de Malberg, Théorie générale de l'État, 1920, p. f79; - Duguit, Traité 
de droit constitutionnel, t. II, 3" éd., 1929, p. 61 et suiv. 
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sant la population locale. Ces élections, nous l'avons fait 

remarquer plus haut, devraient être de pures élections admi­

nistratives, sans portée politique. Mais, en réalité, la poli­

tique fait irruption dans les élections locales, pour la raison 

bien simple que ces élections sont pratiquement le fait d'un 

corps politique. 

L'électeur, qualifié pour participer aux élections législa­

tives, est aussi qualifié pour participer aux élections munici­

pales; il '! a unité de liste électorale et de contentieu x: pour 

le contrôle de cette liste; les modes d'attache à la circonscrip­

tion sont les mêmes, les opérations électorales obéissent à des 

règles identiques. Bref, il y a confusion presque complète des 

élections administratives et des élections politiques, parce que 

les unes et les autres, malgré la différence de leurs résultats 

. (désignation d'administrateurs pour les premières, désignation 

de représentants de la nation pour les secondes), sont l'œuvre 

d'un même corps d'électeurs, et, que ce corps, est un corps 

politique. Telle est la.raison profonde, pour laquelle les élec­

tions administratives revêtent un certain caractère politique, et 

pour laquelle aussi, par contre-coup, la décentralisation admi­

nistrative renferme une part de décentralisation politique. 

11 en est de même, quoique d'une façon moins frappante, 

de la décentralisation par services, qui s'est introduite plus 

tard que la précédente, dont les traits fondamentaux sont 

peut-être à l'heure actuelle moins accusés, mais dont :\1. Du­

guit a très bien défini les caractères essentiels (1). La décen­

tralisation par senices se réàlise, selon M. Duguit, quand la 

direction' d'un service public spécialisé est assurée, pour partie 

tout au moins, par le personnel de ce service. 

(1) V. Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. II, 3"éd., 1929, p. 61. 
et suiv. 
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Généralement, on commencera par donner àce service 

l'autonomie comptable, des ressources budgétaires spéciales 

ou même la personnalité morale. Mais ces mesures, tout en 

favorisant la décentralisation du service, ne réalisent pas pat' 

elles-mêmes la décentralisation. Cetledernière ne s'accomplit 

effectivement, que dujour où le personnel du service acquiert, 

par l'élection de représentants qualifiés, le droit d'exercer un 

certain contrôle ou une certaine direction, par l'intermé­

diaire de commissions ou de comités, sur la gestion du ser­

vice. Or, ces élections, qui devraient être exclusivement 

techniques, tendent manifestement, dans de nombreux cas, 

à tomber, elles aussi, SOllS le contrrJle d'un corps politique. Les 

syndicats de fonctionnaires, interdits par la jurisprudence, 

mais tolérés par les pouvoirs publics, exercent, dans ces 

élections purement administratives et professionnelles, une. 

influence grandissante, de nature ouvertement politique, et 

faussent du même coup le caractère de ces élections. Cela 

ne devrait pas ètre, parce que le syndicat de fonctionnaires, 

s'il était véritablement un syndicat professionnel, ne devrait 

s'occuper que de problèmes techniques, tels que l'étude des 

projets de réformes dans le service, ou la défense du 

statut de ses membres, en tant que cette défense inté­

t'esse les intérêts de carrière de la collectivité. Mais, en 

fait, le syndicat de fonctionnaires cède à la pression des 

partis et prend, de plm en plus, l'allure d'un corps poli­

tique. Dès lors, les élections, soi-disant administratives et 

professionnelles, passant sous le contrôle d'un groupement 

dominé par un parti, changent complètement de caractère 

et, symétriquement, la décentralisation, purement adminis­

trative qu'elles devraient réaliser, se mêle nécessairement, 

dans une certaine mesure, de décentralisation politique. 



COLLABORATION PAR DÉCENTRALISATION. 173 

Il Y a donc ·bien un lien entre la décentralisation adminis-
\ trative et la décentralisation politique. Ce lien est évident, en 

ce qui concerne la décentralisation par régions; il est égalp­

ment très visible, en ce qui concerne la décentralisation par 

services. IJ résulte, dans les deux cas, d'un même fait, la 
participation d'un corps politique, ou de tendance politique, 
à des élections en principe administratives. 

Mais la décentralisation par régions et la décentralisation 

par services sont-elles les deux seules formes, p'ar lesquelles 

se réalise la décentralisation administrative ? 

N'yen a-t-il pas une autre, qui complète les deux précé­
dentes, mais qui, par le pim de place qu'y lient le procédé 

électif, ou par le caractère, totalement étrange l' à la politique, 
du corps électoral sur lequel elle s'appuie, présente un 

caractère administratif plus pur que les autres? 

N'y a-t-il pas, en d'autres termes, une forme de décentra­

lisation purement administrative, non mêlée de décentrali­

sation politique? Nous croyons' qu'elle existe, et que tel est 
précisément le caractère original des diverses institutions, à la 

limite du droit public et du droit privé, qui réalisent, selon 

nous, une décentralisation par collaboration des particuliers 

avec l'administration. Les types de cette collaboration sont 

nombreux et variés. Nous y rangeons, par exemple, la coo­

pération des sociétés de secours mutuels. au service des 

retraites ouvrières, la .participation des caisses privées au 

fonctionnement des assurances sociales, l'exécution par les 

associations syndicales de travaux. publics ou de voirie, la 

contribution des organismes créés par les industl'iels ou les 
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Chambres de commerce au fonctionnement de la loi Astier 

sur les cours d'apprentissage, etc ... , d'une manière générale, 

toutes les institutions qui nous mettent en présence d'une parti­

cipation d'organismes privés à la marche d'un service public. 

Nous essaierons, tout à l'heure, de présenter une classifi­

cation logique de ces hypothèses de collaboration. Mais, nous 

voudrions, tout d'abord, les saisissant par leurs points com­

muns, les opposer, dans l'ensemble, à la décentralisation par 

services et par régions, en montrant, qu'à l'inverse de ces 

dernières, elles ne sortent pas du cadre purement adminis­

tratif et technique. 

En effet, les divers types de décentralisation par collabora­

tion reposent, pour la plupart, sur des organismes privés, qui 

ne se constituent pas au moyen d'élections contrôlées par les 

partis politiques. Ce sont, par exemple, des caisses de sociétés 

de secours mutuels, ou des caisses privées préYues par la loi 

du 5 avril 1928, ou des cours d'apprentissage créés par des 

industriels, bref, des institutions spontanées et privées, dans 

lesquelles le procédé électif ne tient pas de place, ou, du 

moins, dans lesquelles l'élection, quand il y est fait appel, 

est l'œuvre, non pas d'un co'rps, politiquement organisé, au 

sein, soit d'une région, soit d'un groupement de fonction­

naires à tendances politiques, mais, d'une collectivité fondée 

sur une communauté mutuelle d'intérêts spéciaux, générale­

ment constituée sous le régime des associations de droit 

privé, sans inféodation indirecte à un parti politique (1). 

(1) Nous ne voulons pas dire que plusieurs des groupements, dont il sera 
question plus loin, n'aient, en aucune circonstance, de nuance politique. A 
l'opposition des deux notions, nous préférons substituer leur dosage, mais un 
dosage tel, que l'élément politique soit considérablement dilué dans l'élément 
technique au point de devenir négligeable, Cette remarque s'applique parti-
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Ceci'est particulièrement visible, si L'on envisage le fonction­

nement des associations syndicales autorisées de La loi du 

21 juin 1865. Cette loi a prévu tout un système de représen­

tation 'élective, comprenant une assemblée générale et un 

syndicat, pour assurer la direction, par les intéressés, des 

travaux à J'exécution desquels l'association est destinée. 

Il y a là quelque chose, qui ressemble d'assez près, à pre­

mière vue, à l'organisation municipale, avec son pouvoir 

délibérant, le conseil, et son pouvoir exécutif, le maire et 

les adjoints (1). 

La res5emblance est assez grande, pour qu'on ait appelé 

les associations syndicales des « communes spécialisées ». 

Mais, en réalité, il subsiste, entre le caractère juridique des 

municipalités et celui des associations syndicales, une diffé­

rence essentielle, un fossé profond, tenant à ce que les unes, 

culièrement aux sociétés de secours mutuelE', dont les adhérents, on le sait, 
se répartissent entre les diverses sociétés selon leurs affinités politiques. 
Mais cette répartition purement matérielle ne nous semble pas exercer d'in­
fluence profonde sur l'activité des sociétés. Les adhérents se groupent 
d'après leurs tendances sociales, confessionnelles, politiques, parce qu'on ne 
peut vraiment sympathiser qu'avec des gens dont on partage les idées, mais 
cela n'agit guère sur le choix des buts à atteindre et des méthodes à em­
ployer. 

(i) A un autre point de vue, il est possible de rapprocher l'association 
syndicale de la communauté d'habitants, qui est à l'arrière de la commune et 
qui perce, à travers celle-ci, dans le régime des communaux, de la responsa­
bilité pour troubles et émeutes. Mais, tandis que la communauté d'habitants 
est représentée d'office par la commune, l'association syndicale a une 
administration propre. 

L'association syndicale est donc, si l'on peut dire, située à égale distance 
de la communauté d'habitants et de la commune. Elle a quelque chose en 
plus de la première: une représenlation autonome, qui l'élève du rang de 
groupement amorphe à celui de groupement organisé. Elle a quelque chose 
de moins que la seconde, une compétence beaucoup plus restreinte el d'un 
caract3re plus spécifiquement technique, sur laquelle la politique n'a pour 
ainsi dire pas de prise. 
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appuyées sur un corps politique, réalisent à la fois une 

décentralisation administrative combinée avec une certaine 

décentrali~ation politique, tandis que les autres, de nature 

exclusivement technique, organisées dans un milieu, étranger 

par sa nature à la politique, ne dépassent pas les cadres de 

la pure décentralisation administrative. 

La même remarque peut être faite, et d'une manière peut­

être encore plus accentuée, à propos d'autres types de colla­

boration par décentralisation, et, par exemple, à propos des 

sociétés de secours mutuels, en tant qu'elles collaborent, soit 

au service des retraites ouvrières, soit au fonctionnement des 

assurances sociales. 

Fondées sur les élections de leurs adhél'ents, c'est-à-dil'e, 

d'un groupement tout à fait spécial, sans arrière-pensée poli­

tique, et sans autre lien qu'un intérêt commun bien défini, 

leur intervention, dans le jeu d'un ser'vice public, ne pré­

sente, du point de vue constitutionnel, aucun danger, parce 

qu'elles ne risquent pas d'introduire dans la vie administra­

tive des préoccupations, des discussions, des revendications 

politiques. Et la même constatation pourrait se répéter, à pro­

pos des syndicats agricoles, en tant qu'ils collaborent au ser·· 

vice de la répression des fraudes, aux Chambres de commerce, 

en tant qu'elles exercent des attributions administratives ou 

quasi administratives, etc ... 

Il est donc certain - et la remarque a son importance -

que le développement des institutions privées autorisées el 

même invitées par Je législateur à se mêler à la vie publique, 

comme celles que nous venons de citer, et beaucoup d'autres, 

dont nous ne prétendons pas donner la liste complète, peut 

se généraliser sans risque; c'est une question d'opportunité, 

d'évolution dans les conceptions relatives à l'aménagement 
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technique du régime administratif. Ce n'est pas une ques-

. tion de doctrine et de principes. Et, par conséquent, tous les 

dangers, qui se dissimulent sous la décentralisation par ser­

vices et la décentralisation par régions, danger pour le pou­

voir exécutif de voir son rôle de direction accaparé par le 

pouvoir de suffrage, ou danger pour le Gouvernement de 

voir le fonctionnement du service influencé par les décisions 

d'une majOl'ité de fonctionnaires, tous ces dangers ne se 

présentent pas dans la décentralisation par collaboration. Le 

développement des institutions priyées associées à l'adminis­

tration offre donc un mo~en de faire évoluer progressive­

ment le régime vers un équilibre plus harmonieux 'de la vie 

publique et de la vie privée, vers un état, non pas de sépara­

tion tranchée et de compétences jalousement accaparées, mais 

de coordination et de coopération entre les institutions publi. 

ques et privées, sans risquer de compromettre cependant le 

pouvoir et l'autorité nécessai,res à l'ordre. 

C'est, d'ailleurs, une voie, dans laquelle l'opinion publique 

semble de plus en plus disposée à s'engager. La loi du 5 août 

1850, dans les dispositions où el1e prévoit le régime des colo­

nies pénitentiaires privées, est peut-être l'une des plus an­

ciennes et l'une des plus nettes applications de cette idée. 

Après el1e, successivement, la loi du 21 juin 1865, sur les 

associations syndicales, celle du 5 avril 1910. sur les retraites 

ouvrières et la partici pation à ce service des caisses de secours 

mutuels, celle du27 février 1912, art. 65, qui admet les s~n­

dicats agricoles à contl'ibuer au service de la répression des 

fraudes, ont donné à cette forme originale de décentralisation, 

un développement accru. Enfin. après la guerre, la loi Astier, 

du 25 juillet 1919, le décret du 16 janvier 1925, instituant 

le Conseil national économique, et la loi du 5 avr'iI1928, sur 
B. GENY. 12 
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les assurances sociales, dont le fonctionnement trouve une 

aide précieuse dans les caisses primaires, pO\lr la plupart pri­

vées, ont encore marqué un progrès dans cette VOie. 

o 
o 0 

Il Y a donc certainement tendance à donner droit de cité, 

avec une ampleur grandissante, à la décentralisation par 

collaboration. Elle présente, en effet, ce premier avantage 

considérable, de n'avoir qu'une portée presque exclusivement 

administrative, et de ne pas s'accompagner, sinon à une dose 

négligeable, de décentralisation politique.En d'autres termes, 

elle simplifie, elle assouplit et allège la tâche des gouvernants, 

sans leur enlever une parcelle d'autol'itP.. Elle déchaI'ge l'ad­

ministration d'une partie de son fardeau, sans atténuel" 

d'une manière appréciable, l'énergie de son emprise sur les 

administrés. 

Cet avantage se complète d'un second, d'ordre pratique, 

la souplesse infinie, les modalités de toutes espèces, qu'il est 

possible d'introduire dans les applications de cette forme 

particulière de décentralisation .. Nous savons qu'elle se définit 

comme une participation des groupements pl'Îvés à l'exer­

cice de la fonction administrative. Mais, la fonction admi-' 

nistra tive ne constitue pas un bloc homogène et indissocia­

ble. Elle s'analyse, au contraire, en un ensemble d'éléments 

discernables et indépendants. Et, par suite, la décentrali­

sation peut, à son tour, comporter divers paliers, selon qu'elle 

consiste à associer les particuliers à tel ou à tel des éléments, 

dont se compose la fonction administrative. 

En effet, on discerne, dans l'exercice dt~ la fonction admi­

nistrative, une triple opération et, partant,dans l'aménagement 
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de la décentr'alisation par collaboration, un triple échelon. 

Ces trois opérations sont: la consultation, qui consiste à mûrir 

et à étudier un projet; la décision, qui consi~te à donner 

force exécutoire à· une manifestation de la volonté; enfin, 

l'exécution., qui consiste à accomplir la décision. Ces trois 

éléments sont fréquemment réunis et exel'cés cumulativement 

par la même autorité ou par des agents hiérarchiquement 

subordonnés les uns aux autres, agissant comme les rouages 

d'un mécanisme unique. C'est, en particulier, le cas poUl' ce 

qui touche l'administration centralisée, qui pèse, décide et 

exécute par elle-même. - Mais, dans toute réforme décentra­

lisatrice et, en particulier, dans cette rrforme spéciale, qui 

consiste à décentraliser en faisant participer des groupe­

ments privés à la gestion administrative, ces trois éléments 

deviennent discernables. Tantôt, les groupements privés sont 

simplement appelés à donner un avis sur certaines questions, 

tantôt, ils sont appelés à décider par eux-mêmes, tantôt, ils 

exécutent des décisions rendues par d'autres autorités. 

Selon que le Gouvernement entend se décharger seulement 

des études techniques préalables à certaines décisi()ns, ou de 

l'exécution matérielle qui les appuie, ou, enfin, consent à 

abandonner jusqu'au droit de prendre une' décision exécu­

toire, concernant divers objets nettement définis, il peut, par 

un aménagement nua~cé et gradué, s'en remettre, pour celles 

de ces opérations dont il se désintéresse, à des groupements 

privés, tout en conservant les autres. 

De là, résulte la possibilitp d'une adaptation parfaite, des 

diverses formes de la décentralisation par collaboration, aux 

nécessités qui se font jour dans chaque cas particulier. 

Nous allons développer ce point de vue, en examinant, non 

dans rordre strictement logique (consultation, décision, exé-
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cution), mais, dans l'ordre de leur importance croissante, 

d'abord la décentralisation par participation d'institutions 

privées à la fonction consultative, puis la décentralisation par 

participation d'institutions privées à la fonction exécutive, 

enfin, la décentralisation par abandon à des groupements 

d'administrés du pouvoir de prendre des décisions et 

d'exercer des attributions d'initiative. Car il 'j a avantage à 

adopter une classification, qui montre la pénétration, des 

activités privées de la surface (consultation), au cœur même 

du pouvoir administratif (décision et exécution'\, plutôt qu'une 

ordonnance en quelque sorte chronologique et d'une moindre 

valeur explicative. 

§ I. - Institutions qui associent les administrés 
à la fonction consultative. 

Dans cet ordre d'idées, on peut citer les très nombreuses 

chambres et organes consultatifs, chargés d'émettre des avis 

sur les projets que leur renvoient' les pouvoirs publics. Ces 

organes consultatifs remontent à une origine, tantôt très loin­

taine, comme les Chambres de commeree, tantôt, tout à fait 

récente, comme le Conseil national économique, créé par le 

décret du 16 janvier 1925. 

Les uns ont, derrière eux, un long passé; les autres, det'­

niers venus, en sont encore à la période d'organisation et 

d'aménagement. Et ceci n'est pas indifférent, du point de vue 

juridique; car: on constate, comme une loi historique évidem­

ment relative, mais vérifiée par l'ensemble des faits, une ten­

dance très caractéristique des conseils consultatifs, à mesure 

que se déroule leur existence, à renforcer sans cesse leurs 

attributions, au point de s'annexer parfois des attributions 
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d'ordre exécutif, voire même dcsaUributions renfermant une 

part de décision. 

Il ya donc une sorte de dynamisme interne, qui pousse 

. presque fatalement les conseils consultatifs, créés avec des 

pouvoirs l'estl'eints et en vue de donner de simples avis, à 

déborder le cadre de leurs attributions initiales. Cette évolu­

tion ressortira nettement, si nous passons en revue les princi­

paux conseils consultatifs, en commençant par le~ plus récents, 

et en finissant par les plus anciens. On verra, dans l'ensemble, 

ceux qui remontent à une origine plus lointaine, pourvus 

d'une activité juridique plus intense et jouant un rôle plus 

caractéristique dans l'organisation administrative contempo­

raine. 

Le dernier venu des grands conseils consultatifs est le Con­

seil national économique, créé par le décret du 16 janvier 

1925. L'article 1er du décret définit très nettement son carac­

tère juridique: « II est institué un Conseil national économique 

ayant pour fonction d'étudier les problèmes intéressant la vie 

économique du pays, d'en rechercher les solutions et de pro­

poser l'adoption de ces solutions aux pouvoirs publics. Les 

attributions du Conseil national économique, autonome dans 

sa composition, sont administrativement d'ordre consultatif ». 

Aucune équivoque n'est donc possible. Le Conseil natio­

nal économique n'est appelé à collaborer avec les pouvoirs 

publics que par de simples avis destinés à préparer la déci­

sion, mais qui ne s'imposent eri aucune manière aux autorités 

auxquelles ils s'adressent. La compétence consultative du 

Conseil national économique est, en principe, totalement 

facultative pour le Gouvernement, en ce sens qu'il peut, à 

son gré, demander ou non les avis du Conseil, avant de prendre 

toute mf'sure susceptible de toucher les intérêts économiques 
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du pays, En somme, le rôle du Conseil national est réduit à 

son strict minimum; il représente le stadé le plus élémentaire, 

par lequel puisse se marquer une tentative de décentralisation 

par collaboration. 

Toutefois, cette physionomie est un peu a.ccentuée par deux 

dispositions, qui tendent à rendre obligatoire. dans certains 

cas, la consultation du Cons13il national. L'article 15 permet, 

en effet, au Conseil, statuant à une majorité renforcée des 

deux tiers, « de demander à son bureau d'inscrire à l'ordre du 

jour de sa prochaine session les questions qu'il estime pré­

senterun intérêt économique, soit au' point de vue national, 

soit dans leurs incidences internationales », D'autre part, 

d'après l'article 18, alinéa 2, « toute loi économique pourra 

prescrire la consultation obligatoire du Conseil national éco­

nomique, pour l'élaboration des règlements d'administration 
publique nécessaires à son application ». 

Il y a, pa~ conséquent, dès à présent, deux cas de consul­
tation obligatoire, qui viennent renforcer le caractèr'e décen­

tralisateur de l'institution et lui assurer, quelles que soient à 

son égard les dispositions du Gouvernement, une certaine 

activité juridique. Mais, cela est encore bien étroit. et nous 

sommes vraiment en présence d'une institution jeune, qui 

s'ol'ganise timidement et se contente, pour débuter, d'un 

faible capital d'attributions, que l'avenir sans doute élargira, 

D'ailleurs, si ses attributions sont encore actuellement 

limitées, en revanche, sa structure organique lui assure une 

indépendance complète vis-à-vis du Gouvernement. Com­

posé, en effet, de représentants de toutes les forces écono­

mique~ du pays (9 membres représentant la population et la 
consommation, 30 pour le travail, 8 pour le capital) dési­

gnés par les institutions syndicales ouvrières et patronales 
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dans les conditions fixées par décret, il échappe, par sa compo­

sition même, à l'influence du Gouvernement, à tel point, 

qu'une partie de l'opinion s'en est émue (voir Le Temps du 

24 juillet 1929). 

Ce dernier trait suffit à accuser nettement la physionomie 

du Conseil national, organisme encore embryonnaire quant 

. à ses fonctions qui sont peu développées, mais indépendant, 

par sa structure et son recrutement, et animé, en somme, 

d'~ne vitalité juridique suffisamment résistante. ' 

Il est probable que la cl'éation d'un Conseil national éco­

nomique donnera le coup de grâce à une autre institution, 
'.1 

assez peu vivante, qui fait aujourd'hui double emploi avec la 

. première: le Conseil supérieur du commerce et de l'indus­

tl'ie (créé par décret du 2 février 1853). Celui-ci, aussi bien 

par sa composition que par ses attributions, est réduit à un 

rôle des plus effacés. Tout d'abord, il comprend exclusive­

ment des membres nommés par le chef de l'État et des mem­

bres de droit désignés d'après leurs fonctions; aucune place 

n'y est faite à l'élément électif proprement dit. Ensuite, ses 

fonctions sont aussi restl'eintes, sinon même plus limitées, 

que celles du Conseil national économique. C'est le type 

parfait de l'organe ·de collaboration, dans l'ordre ·de la con­

sultatjon strictement facultative. A la différence du Conseil 

national économique, qui possède, nous le savons, un petit 

noyau de compétence consultative obligatoire, le Conseil' 

supérieur du commerce et de l'industrie ne peut jamais 

donner son avis que sur les questions. qui lui sont expres-: 

sément renvoyées par Le Gouvernement;. il n'a aucun droit 

d'initiative et n'a même pas de sessions ordinaires; le minis­

tre le ,convoque quand il Lui pLaît. 

En somme, le Conseil supérieur du commerce et de l'in-
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dustrie, aussi bien par son recrutement, dont l'élection est 

totalement bannie, que par ses pouvoirs de consultation stric­

tement facultative! dont il app~rtient à la discrétion du Gou­

vernement d'user ou de ne pas user, ne possède qu'une 

autonomie juridique tout à fait médiocre. 

Il aurait pu, conformément à la tendance qui pousse les 

institutions juridi<Jues à se déveJopper, obtenir, peu à peu, 

l'élargissement progressif de ses attributions. Mais, en fait, 

sa sujétion trop étroite au Gouvernement ne lui a pas permis 

d'évoluer, dans le sens d'une extension de son activité. Prati­

quement, cet organisme a végété; il est vl'aisemblable que, 
. . 

faute de pouvoir s'engager dans la voie du développement, 

auquel tendent toutes les institutions de ce genl'e, il sera, un 

jour ou l'autre, absorbé par le Conseil national économique, 

dont la structure et les attributions, dès l'origine plus accu­

sées, lui donnent une faculté d'extension autrementaccentuée. 

Tandis que le Conseil supérieur du commerce et de l'in­

dustrie, voué par l'insignifiance de son rôle et Je mode de 

désignation de ses membres, à évoluer ou à disparaître, est 

aujourd'hui sur le point de se laisser déborder par un orga­

nisme similaire, les Chambres consultatives des Arts et Manu­

faclures, très modestes, elles aussi, à J'origine, ont réussi à 

affirmer suffisamment, au cours du XIX· siècle, leur physio­

nomie jUI'idique, pour résister à toute tentative d'absorption. 

Dès leur création, qui remonte à l'arrêté consulaire du 

10 thel'midor an XI, c'est sur la base de l'élection, que les 

Chambres consultatives sont constituées, là où le Gouverne­

ment juge à propos de les établir. Elles reposent donc sur 

une assise suffisamment solide; d'ailleurs, le système élec­

toral, primitivement adopté, n'étant pas suffisamment démo­

cratique, fut successivement perfectionné au cours du 
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XIX· siècJe, pour être mis en harmonie avec les progrès du 

suffrage universel, jusqu'à la loi du 19 fevrier 1908, qui unifia 

le système électoral, des Chambres consultatives des Arts et 

Manufactures et celui des Chambres de commerc"l. potées, 

par conséquent, d'une structure intime, progressivement 

assouplie, et qui en fait l'expression sincère des intérêts 

qu'elles ont pour mission de protéger, les Chambres des Arts 

et Manufactures sont aussi parvenues à s'annexer progressi­

vement des attributions plus étendues. Créées, tout d'abord, 

avec la mission, à la fois vague et bornée, de renseIgner le 

Gouvernement sur les intérêts locaux du commerce ou de 

l'industrie, qu'elles doivent représenter, ces Chambres ont 

acquis, par l'ordonnance du 16 juin 1832, article 11, le droit 

de présenter des vues sur tout ce qui peut intéresser la légis­

lation commerciale ou douanière. Enfin, elles se sont vu 

Coilstituer un petit noyau de compétence consultati ve, obli­

gatoire pour le Gouvernement, par la loi du 1 er juin 1853, 

article 1er
, qui oblige le ministre à prendre leur avis sur la 

création des conseils de prud'hommes ou les modifications à 

apporter à leurs ressorts. 

C'est assurément peu de chose; mais cela suffit néanmoins 

à donner à ces organes une certaine conscience de leur rôle, 

et une certaine confiance dans l'importance de leur activité. 

Par ailleurs, leurs attributions, tout en se développant 

assez sensiblement, ne sont pas sorties du cadre des pures' 

attributions consultati ves : les Chambres des Arts et Manufac­

tures sont réellement des chambres consultatives, au sens 

vraidu mot; elles sont, pour les intéressés, l'instrument d'une 

collaboration avec le pouvoir administratif limitée au stade 

de la consultation. 

Sensiblement différente est la ph-ysionomie de celles des 
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chambres consultatives, qui remontent, en France, à la plus 

lointaine origine: les' Chambres de commerce. Plus évoluées 

que toules les institutions précédentes, appuyées sur un plus 

long passé, elles sont arrivées à étendre, dans des directions 

variées, leurs pouvoirs de consultation et à y annexer même 

cel'taines attributions plus graves, qui en font des organes 

complexes et grâce auxquelles on peut les considérer comme 

intermédiaires entre les institutions, qui collaborent purement 

et simplement à l"élément consultatif du pouvoir, elcelles qui 

collaborent à l'ex~cution des décisions administratives. 

C'est jusque dans l'ancien régime, qu'il faut chercher les 

précédents de nos Chambres de commerce modernes; elles 

ont commencé à se généraliser, depuis un arrêt du Conseil du 

30 aoùt 1701, qui autorisa l'établissement de Chambres parti­

culières du commerce dans une dizaine de grandes villes du 

Royaume. Elles rtaient essentiellement chargées de recueilli,' 

les avis et les doléances des industriels et des commerçants 

et de les soumettre au Conseil du commerce siégeant à Paris, 

qu'avait créé l'année antérieure, le 29 juin 1700, un auh'e 

arrêt du Conseil, et qui fonctionnait comme une sorte de 

grande Chambre de commerce, centralisant les vœux et les 

j'éclamations de toutes les Chambres particulières du commerCE' 

disséminées à travers la France. 

Le rôle de ces divers organes était donc, à l'origine, exclu­

sivement consultatif. Après les vicissitudes de la période 

révolutionnaire hostile aux coalitions d'intérèts, quels qu'ils 

fussent, et, par conséquent, hostile aux Chambres de com­

merce comme aux corporations, les Chambres de commerce 

furent rétablies par l'arrêté consulaire du 3 nivôse an XI et 

manifestèrent, au cours du XIX· siècle, une activité croissante. 

Elles durent, en bonne partie, cette vitalité au procédé dt' 
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recrutement de leurs membres, qui fut, dès l'origine, l'élection. 

Remaniées au fur et à mesure des progrès du suffrage uni­

versel, les élections aux Chambres de commer~e sont aujour­

d'hui réglées par la loi du 19 février 1908. C'est un suffrage, 

sinon tout à rait universel,' du moins fort large, le corps élec­

toral étant composé des électeurs réunissant les conditions 

imposées par la loi-du 8 décembre 1883, article 3, c'est-à-dire 

de presque tous les commerçants établis dans la circonscrIp­

tion. Le recrutement des Chambres de commerce, par voie 

d'élection, leur donne un véritable caractère décentralisé et. 

leur permet d'être l'instrument d'une sincère collaboration 

entre l'administration et les commerçants. Mais, cette colla­

boration décentralisatrice jusl{u'où s'étend-elle? A quels élé­

ments du pouvoir administratif associ~-t-elle les particuliers? 

A l'origine, et dans leur conception primitive, les Cham­

bres Ide commerce ne devaient être que de simples donneurs 

~'avis. associant uniquement les intéressés aux tnquêtes et 

aux réflexions, dont s'entoure toute décision administrative 

importante. Et même, en principe, cette compHence con-

. sultative devait être purement facultative pour le Gouverne­

ment, libre d'y recourir ou de s'en passer. Mais, peu à peu, 

cette p~ysionomie juridique s'est modifiée : tout d'abord r 

certains cas de consultation obligatoire sont apparus; puis, 

dépassant même le rôle d'un organisme purement consul­

tl\tir, les Chambres de commerce se sont annexé, dans une 

certaine mesure, les domaines de l'exécution et même de la 

décision administrative. 

Poursuivant progressivement l'extension de leurs préroga­

tives, c'est, en premier lieu. dans le sens de la création et du 

développement d'un certain noyau de compétence consulta· 

tive obligatoire, que les Chambres de commerce ont affirmé 
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leur vitalité juridique. Elles sont ainsi arrivées à imposel' à 

J'administration l'obligation de prendre leur avis sur une 

foule de questions diverses: les usages ,commerciaux, la 

création dans leur circonscription de nouvelles Chambres 

de commerce, de ,bourses de commerce, d'offices d'agents 

de change, de courtiers maritimes, de conseils de pru­

d'hommes, de succursales de la Banque de France, de 

Magasins généraux, de salles de ventes publiques de mar­

chandises neuves aux enchères et en gros, sur les taxes des 

services .de transport concédés, sur l'utilité des travaux pu­

blics projetés dans leur circonscription, etc .... Toutes ces 

conquêtes, qui figurent dans l'article 12 de la loi du 9 avril 

1898, chal'te actuelle des Chambres de commerce, remontent, 

en réalité, à une époqUe plus)ointaine et sont déjà groupées 

dans les articles 11 et 12 du décret du 3 septembre 1851, 

C'est donc, en somme, à la fin de la première moitié du 

XIX· siècle, que les Chambres de commerce ont pris une phy­

sionomié accentuée et ont pénétré jusqu'au cœur même de la 

fonction consultative. 

Mais, l'évolution s'est poursuivie parallèlement sur un 

terrain plus avancé, sur celui de la fonction exécutive et 

même sur Je terrain de la décision administrative. Ce rôle 

nouveau des Chambres de commerce a surtout trouvé les 

mo~ens de se développer, grâce au caractère d'étabiissement 

public qui leur a finalement été reconnu, d'abord par la 

jurisprudence, puis par la loi du 9 avril 1898. Il est dû 

également à l'autonomie financière de ces institutions et aux 

diverses ressources fiscales, qu'elles ont été autorisées à per­

cevoir pour alimenter leur caisse. ,Mais, si tels sont bien 

les moyens de technique juridique mis au service de cette 

évolution, le principe originaire en demeure la tendance 
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profonde, qui pousse tout organisme consultatif à accroître 

jusqu'au maximum la sphère de son activité. 

Le résultat de cette transformation a été de faire des 

Chambres de commerce de véritables auxiliaires de l'admi­

nistration, appelées, non seulement, à titre de consultantes .• 

mais, même, à titre de collaboratrices des réalisations admi­

nistratives. La loi de 1898 leur permet, en effet, de s'intéres­

ser à tout service public à destination commerciale ou indus­

trielle, en deux qualités diffél'entes, qui correspondent, l'une 

au stade de la simple collabo'ration avec élément exécutif de 

la fonction administrative, l'autre au stade de la collabora­

tion avec. le pouvoir même de décision. 

Aux termes de l'article 14, de Ja loi du 9 avril 1898, qui ne 

fait, d'ailleurs, que consacrer une prat.ique antérieurement 

formée et coutumièrement établie, les Chambres de commerce 

_ peuvent, soit simplement administrer des services publics à 

destination commerciale ou industrielle établis par l'État, le 

département ou la commune, soit créer, elles-mêmes, des 

services de même nature. 

Dans le premier cas, elles participent seulement à l'exécu­

tion d'un service public; l'initiative de la création et l'éta­

blissement des règles organiques du service appartiennent à 

l'État, au département ou à la commune. La Chambre de 

commerce se contente d'assurer matériellement le fonction- ' 

, nement de rouages établis par une autre personne morale, de 

renou veler le personnel, de percevoir les taxes prévues, mais 

sans pouvoir modifiee en rien, ni le règlement du service, ni 

le montant des taxes. Elle exécute, mais sans exercer aucune 

initiative, sans peendre de décision propre. Au' contraire, 

quand une Chambre de commerce crée elle-même un entre­

pôt, un bureau de conditionnement, etc ... , d'une façon géné-
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l'ale, un service public à destination commerciale ou indus­

trielle, elle pénètre jusqu'~u cœur de la fonction administra­

tive. Non seulement, elle exécute, mais elle décide, elle érige 

un nouveau service et elle aura le droit d'en poser et d'en 

modifier elle-même les règles organiques; de déterminer le 

mode de recrutemt'nt du personnel, de fixer les taxes sous le 

contrôle de l'autorité supérieure, etc ... C'est dire qu'elle 

rivalise avec L'administration, jusque sur le terrain de la déci­

sion, jusque dans les retI'anchements les plus réservés de la 

. fonction administrative. 

En définitive, les Chambres de commerce ont subi une 

évolution fort intéressante: constituées comme des orga­

nismes de consultation faculta live, elles avaient réussi à 

s'annexer, en '1851, une certaine compétence de consultation 

obligatoire et, par une coutume consacrée dans la loi du 

9 avril 1898, elles accédaient enfin à la collaboration pal' 

rapport a\lx ùeux éléments le pl,us difficilement accessibles 

du pouvoir: 'l'exécution et la décision administrative. 

Elles présentent donc cette particularité unique de colla­

borer 'a vec la fonction administrative sous ses trois aspects: 

consultation, décision et exécution. 

§ II. - Institutions qui associent les administrés 
au pouvoir d'exécution proprement dit. 

Le pouvoir administratif n'a pas seulement associé divers 

organismes privés à ses délibérations. Il fait appel, dans plu­

sieurs cas, aux administrés, pour l'exécution de certains 

services publics. Ceci correspond à une décentralisation 

d'une forme plus accentuée, à une collaboration plus acti ve, 

puisque les institutions de droit privé peuvent alors partiei:. 
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per, non seulement, à l'étude des réformes, aux enquêtes 

'pré~Jables destinées à en apprécier l'opportunité, mais, à leur 

application proprement dite. Il est vrai que, dans ces hypo­

thèses, l'autorité administrative se réserve quand même la 

décision qui crée le service, voire. dans une large. mesure, 

celles qui J'organisent. Mais, du moins, fait-elle appel au 

eoncours des initiatives privées, pour en assurer l'exécution 

matér'ielle. C'est, par conséquent, un type intermpdiaire de 

collaboration par décentralisation, attribuanl aux parliculiers 

un rôle plus énergique que celui d'un simple' c~nsultant, 

mais, cependant, moins aclif que celui qui consistait à leur 

eonférer, sous un conlrôle approprié, le droil de prendre de 

vérilables initiatives en matière administrative. 

C'est évidemment ici, qu'il conviendrait de placer la plupart 

des conlrats administratifs, par lesquels l'administralion se 

décharge sur certains particuliers du soin de faire fonctionner 

tel service public, ou d'exécuter certains travaux matériels 

qu'elle n'est pas capable d'entreprendre elle-même. Ainsi en 

est-il de la concession de services publics, qui associe jnridi­

quement le concessionnaire à l'administra lion, pour le compte 

de laquelle il gère un service public délerminé; ainsi en est-, 

il encore de l'entrepreneur de travaux publics, qui accomplit 

-une besogne technique indispensable à l'admini~tration et 

donl celle-ci n'est pas professionnellement apte à se charger. 

D'une manière plus générale, tous les conlrats adminislra­

tifs, au sens que donnent à cette e~pression les travaux récents 

de divers auteurs, et notammenl de M. Jèze, présentent des 

hypolhèses de collaboration de simples particuliers à l'exécu­

tion de sel'vices publics. Mais, cette matière qui a fait l'objet 

d'études spéciales détaillées, nous a paru, par son étendue 

trop considérable et par l'originalité de sa physionomie propre, 
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devoir être écartée d'un travail d'ensemble sur la collabora­

tion, où il ne serait pas possible de lui accordel' des développ~­

ments suffisants. Aussi, nous contenterons-nous, à.cettr. place, 

d'un simple renvoi destiné à montrer sur quelle branche, 

parmi les ramifications de la théorie générale de la colJabo­

ration, vient se greffer la collaboration par voie contractuelle. 

Toutefois, les contrats administratifs n'épuisent pas, à eux 

seuls, toutes les hypothèses de collaboration à l'exécution des 

services publics. 

A côté des contrats administratifs proprement dits, il y a 

diverses institutions de pur droit privé, dont le rôle est préci­

sément d'assurer le fonctionnement matériel de tel ou tel ser­

vice public créé pal' l'admjnistration. 

Il peut y avoir, en effet, des cas, où l'autorité administrative, 

tout en prévoyant et en organisant un service public, ne prend 

pas les mesures propres à assurer son fonctionnement' matr­

riel, ou, tout ou moins, s'en remet, en principe, aux particu­

liers, du soin de le faire fonctionner, sauf; s'il j a lieu, il 

combler les lacunes de l'initiative privée par l'institution d'un 

organisme public, dont l'entremise, pUl'ement facultative, est 

considél'ée par les pouvoirs publics t:omme un pis·aller. 

Cette méthode dél'ive d'une conception, hal'die, et relative­

ment récente, qui tend, en s'introduisant peu à peu dans notre 

régime administratif, à atténuel' le caractère autoritaire de cc 

régime et à adoucir insensiblement la ditférence fondamen­

tale qui oppose, en principe, les lois civiles aux lois adminis­

tratives (1). Tandis que, d'une manière générale, les lois 

ci viles se pl'oposent aux particuliers, ceux-ci pouvant à leU!' 

(1) Cf.l'arLicle de M. G. Renard dans la revue: Politique, 1928, p. 318ei 
sui l'. : Les assurances sociales et notre régime .administratif. 



COLLABORATION PAR DÉCENTRALISATION., 19a 

gré en faire usage ou non, en tirer parti ou les négliger, au 

contraire, les lois administratives, mises en œuvre par l'admi­

nistration elle-même, ne sont pas, en principe, à la discré­

tion du public. Il ne dépend pas du public qu'il existe ou 

non, dans une commune, un service d'assistance, de voirie 

ou d'eqseignement, alors que les lois sur le bien de famille 

insaisissable, sur les sociétés à responsabilité limitée, sur la 

recherche de la paternité, etc ... , peuvent rester lettre morte, 

si personne ne songe à s'en prévaloir: 

En d'autres termes, Les Lois civilessoIlt « valorisées» pa r 

les particuliers, tandis que les lois administratives son t 

« valorisées )) en dehors d'eux. Bien plus, les pal'ticuLiers 

. n'ont même pas, d'après la jurisprudel!.ce, la possibilité juri­

dique de mettre en mouvement la décision administrative 

nécessaire pour créer un service dont la loi a imposé, dans 

des conditions déterminées, l'organisation. Mais, cet abîme 

. théorique entre le régime administratif et les régimes de 

droit privé tend peu à peu ii se combler par l'apparition d'une 

série d'institutions, sur lesquelles l'administration compte 

ouvertement ou secrètement pour assurer ,l'exécution de 

tel ou tel service public. Cette réforme, si naturelle qu'elle 

n'a guère été remarquée, introduit, en réalité, dans notI'e 

régime administratif, une innovation profonde, un élément 

totalement étranger à sa conception primitive, mais capàble 

de le transformer, insensiblement et sans heurts, dans le sens 

d·une. plus grande souplesse et d'une plus parfaite adapta­

tion à la vie juridique présente. 

- Dans cette collaboration de diverses institutions à l'exécu­

tion de services publics, il est possible de distinguer deux 

modalités distinctes: tantôt l'institution collaboratrice évolue 

en marge de l'administl'ution, vit d'une vie propre, quoique 
B. GENY. 13 
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SOUS un contrôle plus ou moins adouci; tantôt l'organisme 

collaborateur, tout en étant de pur droit privé, constitué 

librement par des particuliers, est en quelque sorte rattaché 

par des liens étroits au service auquel il coopère et se pré­

sente comme son véritable prolongement. 

A la première espèce, appartiennent notamment les .insti­

tutions du genre des colonies pénitentair'es, auxquelles sont 

envoyés les mineurs condamnés, ou encore, les écoles profes­

sionnelles d'apprentissage organisées librement par les com­

merçants et lesindustriels dans les cadres de la loi Astier'. 

Dans la seconde catégorie, nous rangerons, au simple titl'c 

d'exemples, les sociétés de secours mutuels en tant qu'elles 

collaborent au service public des retraites ouvrières, ainsi 

que les caisses primaires fondées par des particuliers et desti­

nées à assurer le fonctionnement de la loi sur les assurances 

sociales. 

A. - La loi du 5 août 1850, sur l'éducation et le patronage 

des jeunes détenus, prévoit, pour son application, que les 

mineurs condamnés seront confiés à des colonies péniten­

tiaires publiques ou privées. La loi escompte donc la création 

de colonies pénitentiaires privées. 

Mieux encore, la pensée du législateur était, en 1850, d(~ . 

di l'iger le plus possible de mineurs sur les colonies péniten­

tiaires privées, les colonies publiques ne remplissant qu'un 

t'ôle de suppléance et de stimulant pour susciter des initia­

tives privées. Ainsi, le régime normal devait être l'interne­

ment des mineurs condamnés, non pas dans des établisse­

ments relevant de l'administr'ation directement, mais dans des 

établissements dus à des fondations privées. Ily a aujourd'hui 

une tendance à dénaturer ce régime initial, en substituant 

sans cesse davantage aux colonies privées ,Jes colonies admi-
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nistratives; mais cela n'enlève rien de sa valeur et de son 

originalité à la conception audacieuse, surtout pour l'époque, 

de J'Assemblée nationale. 

La même idée a été reprise par la loi du 22 juillet 1912, 

sur la répression des infractions commises par les mineurs, 

complétée par celle du 22 février 1921, mais, dans une matière 

moins caractéristique. Il s'agit, en effet, de mineurs aequit­

tés pour avoir agi sans discernement, et soumis, en tant que 

tels, plutôt à un régime d'éducation que de répression. Quoi 

qu'il en soit, la loi de 1912 prévoit la possibilité de confier 

les délinquants acquittés ({ à une personne ou à une institu­

tion charitable ». 

1\ est vrai que, dans le cas où il s'agit, non pas de parti­

culiers isolés, mais d'institutions privées recueillant des 

mineurs (ce qui est le cas le plus courant), ou même de 

colonies pénitentiaires privées, on pourrait songer à assi­

miler la situation de ces institutions ou de ces coJonies à celle 

de contractants, qui s'engagent, contre un certain prix, à 

fournir des services déterminég à l'administration, en l'espèèe, 

à hébel'ger; à nourrir et à éduquer les enfants, que leur con­

fieront les tribunaux; car la remise d'un enfant, à l'une de 

ces institutions, s'accompagne du versement d'une petite 

indemnité journalière. Cela, au surplus, ne démentirait pas 

notre thèse, puisque nous avons placé les contrats adminis· 

tratifs dans la même catégorie de collaboration, la collabora­

tion à J'exécution d'un service public. Mais, nous croyons que 

cette conception néglige une certaine nuance, qui appa ran à 

la fois dans les modalités juridiques de l'opération et dans les 

intentions psychologiques des parties. 

Ce n'est pas, en effet, un vél'itable contrat synallagmatique, 

qui établit des rapports entre l'administration et le patronage, 
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ou 'la colonie pénitentiaire : c'est un acte unilatéral dt:' 

l'administration (l'agrément préfectoral pour le patronage, 

l'agrément du ministre de l'Intérieur poui' les colonies péni­

tentiaires), qui investit, en. quelque sode, l'établissement de 

la confiance officielle des pouvoirs publics et lui confère le 

caractère semi-a dministratif, qui l'institue collaborateur dl> 

l'administration. 

En second lieu, la pensée de l'administration n'est cel'­

lainement pas de pourvoir, au moyen de l'allocation joul'­

nalière, à r entretien des enfants, dont elle exige l'isolement 

dans une maison d'éducation.· Le taux, infiniment trop mo­

deste, des indemnités (2 fr. 50 jusqu'à ces dernières années) 

suffit à le prouver. En réalité, le Gouvernement spécule tt'ès 

légitimement sur la charité publique, sur les fondations 

privées, qui ne peuvent manquer de venil' en aide à l'enfance 

moralement abandonnée. L'allocation n'a donc pas, en fait, 

quelles que soient les apparences) quel que soit le vêtement 

juridique dont on puisse songer à la couvrir, le caractèl'e 

exclusif de rémunération d'un service rendu. C'est plutrlt 

une amorce destinée à s limuler et à seconder les bonne~ 

l'olontés part.iculières, celles-ci étant, en dernière analyse, 1(' 

véritable instrument d'exécution du service public. 

C'est encore le mème caractè!'e général, qu'il convient 

d'assigne!' à un groupe d'institutions assez différentes d!'~ 

pl'écédentes, mais qui· s'inspirent certainement d'une idl~n 

voisine: les écoles techniques ol'ganisées par les. indust!'iels 

et ·les commerçants, suivant la faculté que leur laisse la loi 

Astier, du 25 juillet 1919. Cette loi, qui crée un senice 

public de l'enseignement technique obligatoire, donne au\. 

particuliers la possibilité d'en assurel' l'exécution par lems 

propres moyens. Elle laisse, tout d'abord, évidemment, nux 
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indùstriels, la ·faculté de créer librement, comme par le 
passé, des cours privés d'enseignement technique ouverts à 

ceux· de leurs employés, dont ils jugeraient nécessaire de 

compléter, sur certains point~, la formation professionneHe. 

Seulement, ces cours privés ne peuvent délivrer que des 

diplômes privés, sans caractère officiel. Il j a là, si l'on veut, 
. une collaboration par activité parallèle, et non pas de l'ordre 

de fa collaboration par décentralisation, qui nous intéresse 

seule, pour le moment. Celle-ci n'apparaît que dans les dis­

positions de la loi du 25 juillet 1919, qui permettent aux 

écoles privées, apnt fait l'objet d'une « reconnaissance )) 

administrative, de distribuer un enseignement absolument 

équivalent à celui des écoles professionnelles publiques, j 

compris la délivrance, après examen devant un jurj appro­

prié, d'un diplôme d'État, ayant la même valeur que le di­

plôme délivré par les écoles publiques, y compris aussi la 

scolarité qui dispense de la fl'équentation d'une école publi­

que, pourvu qu'il puisse en être justifié. 

Enfin, pour rendre cette collaboration plus active, et dis­

penser l'État, dans une mesure aussi large que possible, d'as­

surer, par ses propres moyens, l'ex~cution du service établi 

par la loi, les industriels et les commerçants, qui organisent, 

comme il a été dit, des cours destinés à la formation technique 

de leurs ouvriers ou employés, peuvent, en vertu de la loi du 

13 juillet f925, article 25, être exonérés de la taxe d'appren­

tissage, dont le produit doit précisément être affecté aux frais 

occasionnés par ce nouveau service. Toute cette législation a, 

en définitive, pour résultat, d'intensifier la collaboration des 

particuliers à un service public, auquel ils sont tout Spéciale­
ment intéressés, de décharger . l'État, autant que possible, du 

soin de le meUre lui-même en œuvre, en en confiant l'exé-
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cution à des institutions gravitant dans son orbite, soumises 11 

son contrôle, mais totalement indépendantes, dans leur fonc­

tionnement organique, do l'administration. 

B.- II existe, par ailleurs, un type de collaboration, tout il 

fait semblable au précédent, par ses résultats, mais caracté­

risé par l'intervention d'institutions plus directement mêlées 

à la vie administrative, pt qui semblent, tout en restant des 

organes purement privés, incorporées, dans une certain!' 

mesure, à l'administration. 

Telles sont, en particulier, les sociétés de secours mutuels, 

en tant qu'elles. coopèrent au service des retraites ouvriè­

res; telles sont aussi les caisses primaires des assurance~ 

sociales. 

Le service des retraites ouvrières, organisé par la loi du 

5 avril 1910, est, peut-être, l'une des premières manifesta­

tions, dans le droit français, de la nouvelle tendance, consis­

tant à associer les particuliers à l'exécution d'un service 

public. Il fait appel, tout au moins à titre facultatif, à de~ 

institutions privées, de deux manières différentes: d'abol'cI 

pour l'encaissement des versements, puis pour la capitalisa­

tion de ceux-ci . 

. A l'encaissement sont admis à servir d'interméd.iaires, 

d'abord et principalement, les sociétés de secours mutuels, 

mais aussi d'autres organismes privés: caisses de retr,aites de~ 

, s ~ndicats professionnels, et caisses d'épargne ordinaires (v. Rè­

glement d'administration publique, du 25 mars 1911, titre 1II» 

Nous n'insisterons pas, pour le moment, sur la réglementation 

et le conirôlè, dont ces caisses sont l'objet, à l'occasion du 

concours qu'elles prêtent au service des retraites ouvrières: 

nous retrouverons ce point plus loin, dans notre second cha­

}litre. Mais, signalons immédiatement la nécessité d'un agré-
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ment par voie de décision ministérielle, à l'effet d'autoriser les 
caisses à percevoir les cotisations-retraites. 

Jusqu'à ce moment, d'ailleurs, les caisses privées ne parais­

sent pas encore véritablement incorporées à l'administration 

et ne sont pas dans une situation bien différente, vis-à-vis 

de l'administration, de celle des sociétés de patronage, par 

exemple, elles aussi agréées, mais fonctionnant en marge des 

rouages administratifs. 

C'est seulement, à propos ùe la collaboration à la capitalisa­

tion des retraites, que l'on voit apparaître des liens plus directs 

ent)'e le service public et les caisses privées. Les caisses pri­

vées admises à collaborer à la constitution des retraites ne 

sont pas tout à fait les mêmes que précédemment: ce sont 

encore, naturellement, les sociétés de secours mutuels, puis, 

à côté dr. celles-ci, notamment, les caisses patronales ou syn­

dicales de retraites et les caisses de retraites des s-yndicats 

professionnels ouvriers ou mixtes. 

Le recours à ces caisses privées est purement facultatif: si 

l'assuré ne s'adresse pas à elles, ce seront les caisses départe­

mfmtales des reh'aites ouvrières qui gereront les cotisations 

encaissées. Mais, si l'assuré le préfère, il peut demander à 

l'un de ces organismes de lui constituer la rètraite à laquelle 

il a droit. Aussitôt, la ph~'sionomie de ces caisses se modifie: 

au lieu de servir simplement d'intermédiaires passifs et de 

jouer un simple rôle de comptabilité, elles se mêlent acti ve­

ment à la gestion même du service public, puisqu'elles 

assurent le placement, au mieux des intérêts de ceux qui ont 

fait appel à leur concours, des cotisations qu'ils ont versées; 

ce sont elles, véritablement, qui, par des ordres de bourse 

adressés à la Caisse des dépôts e.t consignations, constituent 

les retraites de leurs adhérents; en fait; ce sont elles, qui 

-'" 
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assurent, dans le détail, J'exécution du service public; non 

pas en marge de ce dernier, ni en opérant à l'écart ou sépa­

rément, mais en mêlant, à proprement parler, leur activité il 

celle de l'administration, en s'emboîtant, pour ainsi dire, 

dans le service public. 

C'est enfin, sur le même modèle général, qu'a été calquée 

l'organisation des assurances sociales, de la loi du 5 avril 

1928 (1), mais en attribuant cependant une place encore plus 

grande à l'initiative privée. La loi du 5 avril 1928 a sim­

plement posé les cadres d'un service public nouveau; elle 

compte, pour le faire fonctionner, sur la constitution de 

. caisses primaires privées, chargées de servir d'intermédiaires 

entre les assujettis et les caisses dépar·tementales des assu­

rances sociales. 

Sans doute, la loi du 5 avril 1928 1)' est-elle pas à la merci 

des bonnes volontés indhiduelles; il ne dépend pas abso­

lument des particuliers, en créant ou en ne créant pas ces 

caisses primaires, d'en permettre ou d'en refuser l'exécution. 

Car, à défaut d'affiliation à une caisse privée, les assurés sont 

obligatoirement rattachés à la caisse départementale, admi­

nistrativement organisée. Mais, la caisse départementale n'a 

qu'un rôle de suppléance; elle ne recueille que ceux des 

intéressés qui n'ont pas formellement opté, comme on 1(' 
souhaite, pour l'affiliation à une caisse privée; en'principe, 

(1) A propos de la loi sur les assurances sociales, nous donnerons nus 
références par rapport au texte de la loi du 5 avril 1928 modifiée par 
celle du 30 avril 1930. Quand nous renverrons au règlement d'admi­
nistration publique, ce sera nécessairement, soit à celui du 30 mars 1929, 
qui a suivi le texle de la loi du 5 avril 1928 non mudifiée par celle du 
30 avril 1930, soit, le cas échéant, aux nouveaux décrets du 19 mai et du 
24, mai 1930. 
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ce sont donc les initiatives particulières, qui doivent permettre 

le fonctionnement du nouveau service public. 

Tout de même, il est évident, que cette innovation, con­

sistant à associer les particuliers au fonctionnement d'u,? 

service public, n'est encore, dans notre législation, que timi­

dement esquissée; en effet, l'administration se réserve subsi­

diairement le droit de suppléer aux défaillances des bonnes 

volontés individuelles; elle n'oblige pas à passer directement 

par elle, mais elle impose ses bons offices à tous ceux qui ne 

les ont pas formellement exclus, en réclamant c.eux d'un 

organisme privé. Le contraste traditionnel entre les lois civiles 

et les lois administratives, que nous esquissions plus haut, 

consistant, en ce que les premières sont « valorisées» par les 

particuliersJ tandis que les secondes sont mises en œuvre 

sans leur concours, s'atténue, par conséquent, avec des 

régimes intermédiaires, comme ceux des retraites ou vrières 

et des assurances sociales, mais il ne disparaît pas encore 

tout· à fait, puisque, même les lois administratives, qui 

. admettent et encouragent le concours des particuliers, 

prévoient toujours une organisation administrative d'arrière­

. plan susceptible d'y suppléer si elles font défaut. . 

~ III. - Institutions qui associent les administrés 
aux pouvoirs de décision et d'exécution. 

Il existe encore une troisième forme de collahoratio.n, plus 

poussée que les deux premières, consistant à associer les 

particuliers à l'élément essentiel du pouvoir, à la décision 

administrative, en tant qu;elle crée et organise un service, 

pour le compte duquel pourront être mises en. œuvre les 

prérogatives de la puissance publique; les institutions, dont il 
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s'agit, sont ainsi autorisées à pénétrer jusqu'au cœur de l'ad­

ministration. 

Le type le plus parfait deceUe forme de collaboration est 

constitué par les Associations syndicales autorisées, Ce sont 

des groupements volontaires, constitués avec une certaine 

majorité renforcée des intél'essés, qui varie selon la nature 

des travaux à entreprendre (tantôt majorité des intéressés 

représentant les 2/3 de la superficie, ou bien les 2/3 des 

intéressés représentant la 1/2 du terrain; tantôt, pour d'auti'es 

travaux plus importants, les :3/4 des intéressés payant les 2/3 

de la contribution foncière, ou bien, les 2/3 des intéressés 

payant plus des 3/4 de la conh'ibution foncière). 

Mais, ces groupements, du fait précisément de la majoritl' 

renforcée sur laquelle ils s'appuient et de l'autorisation pré­

feclol'ale qui vient leur donner une consécration semi-offi­

cielle, sont admis à entreprendre, outre 'certains travaux dl' 

caractère purement patrimonial et privé, d'autres ouvrages, 

d'intérêt général, et à mettre en œuvre, pour les premiers 

comme pour les seconds, les prérogatives administratives : 

expropriation pour cause d'utilité publique, émission de rôles 

pour le recouvrement des taxes syndicales, etc ... 

Ce qui fait J'intérêt de la situation particulière ,des Asso­

ciations syndicales autorisées, c'est, à notre sens, le droit, qui 

leU!' est reconnu, d'agir comme des détentrices du pouvoir 

administratif, et cela, à un double point de yue : au point 

de vue de la nature de leur activité et à celui des procédés 

d'exécution qu'elles mettent enœuvre. 

Tout d'abord, un certain nombre de travaux, qu'elles 

peuvent entreprendre, appartiennent, en principe, à la com­

pétence de l'administration, - A côté d'améliorations de 

caractère exclusivement patrimonial, comme l'exploitation 
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de marais salants, le drainage et l'irrigation de, terrains, ell es 

peuvent, en effet, accomplir de véritahles travaUx de voirie 

urbaine ou rurale, comme le pavage de certains quartiers 
. dans une ville, l'exécution de travaux de défense contre la 

mer, ou des travaux qui n'ont d'autre but que d'assurer 

l'h)'giène et la salubrité d'une région : dessèchement de 

marais, dans certains cas (les travaux de cette natUl'e pou­

vant aussi avoir, parfois, un caractère plus spécifiquement 
patrimonial, s'il s'agit, avant tout, de permettre J'exploitation 

agricoJe utile des terrains gagnés sur les marais) ; assainisse­
ment de terres insalubres, assainissement dans les agglomé­

rations (loi 22 juillet 1912, art. 2); tous travaux qui incom­

bent, en première ligne, à l'administration, dont les pouyoirs 

de police comprennent précisément les diverses mesures 

propres à assurer la salubrité publique. - Sous ce rapport, 

se manifeste donc déjà une certaine collaboration des parti­

culiers avec l'administration, collaboration, non pas hornée 

à l'exécution d'une tâche définie par l'administration en 

dehors de l'Association s)'ndicale, mais s'étend~nt jusqu'à 

conférer l'initiative de ces entreprises aux Associations s)'ndi­

cales elles-mêmes. 

Sous un second rapport, enfin, se révèle encore, d'une 

autre manière, la même idée de collahoration et, pourrait-on 

dire, de confusion de l'activité privée et de l'activité publique: 

savoir, par l'exercice reconnu aux Associations syndicales des 

~roits de puissance publique. Elles peuvent exproprier, non 
seulj:lment pour ceux de leurs travaux, qui, par leur carac­

tère, incomberaient naturellement à l'État, au département 

ou à la commune, mais pour tous les travaux qu'elles entre­

prennent. Si l'exécution de ces travaux occasionne des dom­

mages, on les considère comme des dommages résultant de 
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tra\'aux publics et le conseil de préfecture ést compétent pOUl' 

en connaître. - Seules, les voies de contrainte administra­

tive (inscription d'office) peuvent être appliquées aux Associa­

tions syndicales. - Enfin, les taxes, perçues sur les usagers 

pour pa yer les travaux, ont le caractère de véritables impôts 

et leur recouvrement se fait au moyen de rôles comme pOUl' 

toute autre taxe assimilée aux contributions directes. 

Il est vrai qu'un certain doute peut s'élever sur le point 

de sa voir si les Associations syndicales nous mettent vraiment 

en présence d'une collaboration de pal'ticllliers à un service 

public, pour la raison que les Associations syndicales auto­

risées, contrairement à la dÔdrine, qui a eu autrefois la pré­

férence de la Cour de cassation, sont aujourd'hui considérées 

comme des établissements publics (1). 

On serait donc tenté d'envisager les Associations syndicales 

autorisées comme faisant partie intégrante de l'administra­

tion, comme complètement incorporées aux rouages adminis­

tratifs, et leur activité comme ne pouvant, en conséquence, 

mêler des pa?,ticuliers à J'exercice du pouvoir administratif. 

Mais, il faut bien comprendre la valeur de cette étiquette 

d'établissement public, qui lem a été donnée. 

Assmément, le groupement constitué par l'Association syn­

dicale forme un rouage administratif reli.é et emboîté dans 

ces autres rouages, que sont la commune et le département. 

Mais, il n'en résulte pas que leS' organes de l'établissement 

public « Association syndicale » soient, comme ceux de la 

commune ou du département, des organes faisant partie inté­

grante de l'administration publique, c'est-à-dire ayant le 

(1) Cf. Casso civ., 1er décembre 1886, S. 87.1.105, et Trib. des conflits, 
9 décembre 1897, Canal de Gignac, S. 1900.3.49 et la no~e de M. Hauriou. 
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caractère de fonctionnaires publics. Bien au contraire, il ne 

nous semble pas douteux, que tous les membres dirigeants 

ou non d'une Association syndicale autorisée sont de simples 

particuliers: les propriétaires urbains ou ruraux quicompo­

sent l'association ont-ils le sentiment d'exercer une fonction 

publique? leurs assemblées, malgré le contrôle assez lâche 

qui s"exr.rce sur elles, et malgré l'énergie des décisions qu'elles 

peuvent prendrè, allant jusqu'à mobiliser à leur service les 

prérogatives de la puissance publique, diffèrent-elles prati­

quement de celles des Associations syndicales libres, qui peu­

vent tout aussi bien se constituer, quoique avec des pouvoirs 

moindres? Enfin, les Mections des syndics par l'assemblée 

générale, malgré la surveillance administrative dont elles sont 

l'objet, loin de se présenter comme des éleetionspolitiques, 

destinées à .choisir des délégués du corps pûlitique local, ne 

sont-elles pas au contraire des élections de caractère.pure­

ment professionnel et totalement étrangères aux lutte!'> des 

partis? 

Rien ne vient donc démentir le caractère de pur droit 

privé des {}l'ganes de l'Association syndicale. Qu'après cela, la 

nature de son activité et les pl"ivilèges d'exercice, dont elle 

dispose, la placent dans la catégorie des établissements publics, 

rien n'est plus naturel. Mais cela n'empêche pas que les 

groupements de cette nature nous mettent en présence d'une 

collaboration de particuliers , .. éritables avec l'administra­

tion. 

Il n'en serait pas de même pour toutés sortes d'établisse­

ments publics. Ainsi, les Univel"sités françaises, tout en béné­

ficiant de la personnalité morale, tout en étant des établis­

sement publics, ne réalisent pas, à notre sens, une collabora­

tion, parce que, non seulement elles sont elles-mêmes une 
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pièce de l'administration, mais en I?utre leurs organes sont 

des fonctionnaires publics incorporés dans la hiérarchie 

administrative. Dès ·Iors, aucune collaboration, au véritable 

sens du mot, ne semble plus concevable. 

Nous croyons, en d'autres termes, devoir suggérer, parmi 

les établissements publics, une distinction entre ceux qui ont 

recours pour fonctionner à de simples particuliers, et ceux 

dont le personnel exerce au contraire une fonction publique. 

Seuls, les premiers peuvent être envisagés du point de vue de 

la col1aboration. Les autres, intimement confondus avec l'ad­

ministration, ne peuvent pas évidemment tout à la fois en 

faire partie intégrante et s'associer à elle. - Cette remarque, que 

nous faisons ici, parce qu'elle nous a semblé particulièrement 

adaptée aux Associations syndicales, s'applique aux développe­

ments qui précèdent et justifie le choix que noqs avons dù 

faire de quelques· uns de nos exemples dans la catégorie des 

établissements publics. 
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CHAPITRE II 

L'aménagement juridique de la collaboration 
par voie de décentralisation. 

SOMMAIRE 

l;'amimagement juridique de la collaboration par voie de décentralisation est 
calqué SUl' celui de toute forme de décentralisation: octroi formel par les 
pouvoirs publics de certaines attributions à des institutions déterminées; -
exercice sur ces institutions d'une certaine tutelle. 

§ I. - Intervent.ion nécessaire d'une décision des pouvoirs publics, il. 
-l'effet de désigner les institutions admises à collaborer avec l'admi­
nistration. 

Superposition en général de deux formalités consécutives: un acte législatif, un 
acte émanant du pouvoir exécutif( décret, arrêté ministériel oupréfectoral, etc ... ). 

Application de cette idée aux principales institutions collaboratrices pcisespour 
types: Conseil national économique, Conseil supérieur du commerce et de 
l'industrie, Chambres consultatives des Arts et Manufactures, Chambres de 
,commerce, colonies pénitentiaires privées, associations de patronage pour les 
mineurs délinquants, écoles professionnelles d'apprentissage, sociétés de 
secours mutuels participant au service des retraites ouvrières, caisses pri­
maires privées de la loi du 5 avril 1\128, Associations syndicales autorisées. 

§ II. - Exercice de la tutelle sur les institutions collaboratrices . 
. l!'orte atténuation de la tutelle du pouvoir central sur les institutions simple­
: ment associées à la fonction consultative. - Ex. : les Chambres de commerce. 
Renforcement de la tutelle sur les autres institutions collaboratrices. -Trois de-

grés: retrait de l'autorisation ou de l'agrément (contrôle se rattachant aux 
pouvoirs généraux de police de l'administration); - surveillance permanente 
du fonctionnement des institutions collaboratrices; - surveillance administra­

'tive des opérations par lesquelles se recrutent les institutions collaboratrices. 
-Renforcement général des pouvoirs de tutelle suivant ces trois échelons, selon 

qu'il s'agit d'une institution participant à l'exécution d'un service public sans 
y être organiquement incorporée, - d'une institution participant à l'exécution 
d:un service public en s'y incorporant, - ou enfin d'une institution partageant 
avec l'administration ses droits d'initiative et ses pouvoirs de décision. 

Nous avons montré, dans le chapitre précédent, comment 

!a collaboration de divers organismes pri vés à l'une des trois 
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opérations, dans lesquelles se décompose .l'activité du pouvoiI' 

administratif, aboutit à une véritable décentralisation adminis­

trative, puisque cette collaboration tend à faire participee les 

citoyens à la gestion de leurs propres intérêts, d'une manièI'l~ 

d'autant plus intime, qu'ils s'associent à une opération du 

pouvoir administratif plus imprégnée de puissance publique. 

Noùs pensons donc avoir suffisamment établi que le ré,sultat 

pratique de cette forme de collaboration s'analysait en Ull!' 

véritable décentralisation administrative, non accompagnée, 

par ailleurs, nous avons dit pomquoi, de décentralisation poli­

tique. Mais, il n'y a pas, entre cette forme de collaboration At 

la notion de décentralisation administrative, de simples l'ap­

ports de fin à moyen, ou de cause à effet; il Y a, entre elles. 

des rapports plus précis desh'ucture interne, c'est-à-dire, qUt'. 

non seulement, la collaboration des organismes privés aboutit 

à une décentralisation administrati ve, mais aussi, eHe em prul1 lt> 

les éléments essentiels de sa structure juridique aux procédt':~ 

techniques, par lesquels se réalise nécessairement l'aménagn­

ment de toute décentralisation administrative, à savoi!', la 

création formelle par les pouvoirs publics et Ja tutell~ de e('~ 

derniers. 

En effet, en premier lieu, toute décentralisation, qudlt> 

qu'elle soit, doit être l'œuvre des pouvoirs publics eux-mêmes: 

il est inadmissible, que des citoyens organisent systématique­

ment, en dehors du Gouvernement et contre son gré, la ges­

tion de leurs i.ntérêts collectifs, et imposent celle organisation 

aux pouvoirs publics sans leur assentiment; cela est inadmis­

sible ou, tout au moins, si cela se réalise, c'est qu'il s'agit, 

non pas d'un seevice public, mais seulement d'initiati\t)~ 

s'exeeçant parallèlement et en concurrence avec un servie!' 

public anté!'ieurement organisé, hypothèse qui se classe, non 
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pas dans la collaboration par décentralisation, mais, dans la 

collaboration par activittl paral1èle, que nous étudierons plus 

loin. Toute décentralisation doit donc être « octroyée Il par le 

Gou vernement; cela ne saurait faire de doute en ce qui con­

cerne la décentralisation politique, qui, par son incidence sur 

l'aménagement constitutionnel du pays, suppose l'agrément 

des autorités gouvernementales. 

Mais, nous constaterons également que, même la forme de 

décentralisation exclusive ment administrative, sàns mélange 

de décentralisation politique, que constitue la collaboration 

décentralisatrice, se présente, elle aussi, comme le résultat 

d'une libre concession du Gouvernement. 

Toutefois, il convient de ne pas se payer de mots, et de ne' 

pas se laisser aveuglet· par les termes d'octroi ou de conces­

sion, et par la spontanéité qu'ils semblent dénoter dans l'ini­

tiative, prise par le Gouvernement, d'inaugurer, dans tel ou 

tel service, une politique de décentralisation 'et de collabora­

tion. En réalité, les choses se passent d'ordinaire tout autre­

ment, et, c'est bien souvent la pression de l'opinion publique 

'ou celle delanécessité pratique qui obligent l'État à faire appel, 

en telle ou telle matière, a~ concours des bonnes volontés par-

. ticulières. D'ailleurs, il en est ici exactement de même, qu'en 

matière de décentralisation politique elle-même, où les con­

tingences politiques et sociales, le débordement du pouvoir 

minoritaire de gouvernement par le pouvoir majoritaire de 

suffrage, obligent le Parlement à exécuter une réfot'me récla­

mée par l'opinion. Mais, ce que nous voulons dire, c'est 

que, du point de vue juridique formel, toute réforme de 

décentralisation et, en padiculiel', puisque c'est ce dont il 

s'agit dans cet ouvrage, toute décentralisation administrative, 

par voie de collaboration, se présente comme l'œuvre des 
B. GeNY. 14 
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pouvoirs publics eux-mêmes. Toute décenLl'alisation est, dans 

une certaine mesure, une abdication du pouvoir minol'itaire, 

soit; mais, du moins, cette abdication doit-elle être formelle 

et·se traduire par une décision impéraLive de l'autorité, créant 

et consacrant les organismes qui vont parta!:?er son pouvoir. 

La création fOl'melle, émanant des pouvoirs publics, tel est 

donc le premier élément essentiel de toute décentralisation, 

que nous pourrons retrouver à tl'avers les divers types de col­

laboration par décentralisation. 

Il en est un second: la tutelle du gouvernement central. 

En effet, si toute décentralisation est une abdication, d'un 

autre côté, c'est une abdication incomplète, en ce sens, que 

le pouvoir administratif se réserve toujours une surveillance 

assez étl'oite sur l'exercice des attributions qu'il consent il. 

déléguer. 

On a beaucoup discuté SUl' la natUl'e juridique de la tutelle 

administl'ative, et l'on convient unanimement que l'usage 

de ce terme, qui tend à décalquer tl'Op servilement une notion 

de droit public sur une notion de droit civil, comporte des 

inconvénients. Mais, nous l'emploierons cependant, à caus(~ 

de sa commodité, en lui donnant le sens général d'exel'cice 

d'un pouvoir de contrôle et de surveillance par l'autorit{· 

centrale SUl' Les ot'ganismes décentralisés, et nous montrerons 

comment, dans la décentralisation collaboratrice, se manifeste 

la tutelle ainsi définie. 

~ 1. - Intervention nécessaire d'une décision des pouvoirs 
publics pour désigner les institutions admises à collaborer 
nec l'administration. 

Nous avons dit pourquoi une décision unilatérale du pou­

voir administratif devait nécessairement inv~stir les diverses 
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'institutions, admises à collaborer avec lui, de cette préroga­

tive exorbitante du droit commun. Le principe dé la sépara­

tion tranchée des activités publiques et des activités pri­

vées, malgré l'affaiblissement qu'il subit, pour les causes que 

nous avons analysées, reste cependant en vigueur comme 

un dogme théorique, et il se, manifeste, aujourd'hui, sinon 

par une interdiction absolue adressée aux particuliers de se 

mêler dans une mesure quelconque des services publics, 

tout au moins par la nécessité impérative d'une autorisation 

'formelle les invitant à prêter leur concours à l'administra­

tion. 

II cloit même, en principe, y avoiL' deux autorisations 

superposées: l'une, émanant du pou voir législatif, pour décide l' 

de l'admission du principe de la collaboration dans tel service 

déterminé, puis, une seconde, émanant du pouvoir exécutif, 

pour appliquer la faculté, prévue par la loi, à telle institution 

particulière; en d'autres termes, un texte général, qui est 

d'ordinaire une loi, puis une décision particulière d'applica­

tion, de nature administrative. 

Mais, ce schéma n'est pas toujours nécessairement res­
pecté. 

Ainsi, le Conseil national économique n'a pas été créé à 
l'origine par une loi; il a été institué par le - décret du 

16 janvier 1925, sans aucune intervention préalable du Parle­

ment. Par ailleurs, comme il s'agissait d'un org~nisme non 

. pas local mais national, unique pour toute la France, le 

texte initial s'est trouvé jouer à la fois le double rôle de texte 

de principe et de texte d'applica tion. 

La particularité, que présente le mode de constitution' du 

Conseil national économique, peut se justifier par un précé­

dent: celui du Conseil supérieur du commerce et de l'indus-
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trie, auquel nous avons dit qu'il tendrait certainement danti 

un avenir prochain à se substituer peu à peu. 

Le Conseil supérieur du commerce et de l'industrie a 

vécu, lui aussi, sous un régime de décrets: celui qui l'ol'ga­

nise, en dernier lieu, est le décret du- 13 oelobre 1882. Et u' 

texte présente nécessairement, et pour les mêmes raisons, lp 

double caractère réglementaire et individuel, que revêt égale­

ment celui du 16 janvier 1925, qui organise le Conseil natio­

nal économique. 

Avec les Chambres consultatives des Arts et Manufadul't)s, 

nous retrouvons l'application du principe général: supeq)0-

sition d'une loi et d'un décret. .C'est, en effet, une loi du 

22 germinal an XI, qui autorise le Gouvernement à « établi/', 

parLout où il le jugerait convenable, des Chambres consul­

tatives des manufactures, arts et mét.iers et fabriques ). 

Et même, les élections aux Chambres consultatives, apl't's 

avoir longtemps été soumises à un régime de décret, sont 

passées, depuis la loi du 19 féVl'ier 1908, sous la compt~­

tence législative, de sorte qu'actuellement toute organi­

sation de ces chambres, au double point de vue de leu/' 

fonctionnement et de leur recrutement, relève du Pal'Ie­

ment. Par ailleurs, ce sont des décrets, qui, dans un centt'(~ 

industriel donné, introduisent, conformément il la loi ck 

germinal an XI, une Chambre consultative des Arts et 

Manufactures. 

Il en est exactement de même des Chambres de commerce, 

aeluellement régies pal' deux lois, l'une qui organise leU/' 

fonctionnement, celle du 5 avril 1898, l'autre qui réglemente 

les élections par lesquelles elles se recrutent, celle du 

19 février 1908. Le pouvoir exécutif n'a plus pour mission, 

dans ces conditions, que de créer chaque Chambre de COJ11-
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merce, au fur et à mesure des nécessités locales, dans le caMe 

des lois en vigueur. 

Dans les institutions qui s'associent, non seulement aux 

délibérations de l'autorité administrative, mais à l'exécution 

d'un service public, on retrquve la même superposition des 

décisions législatives, inaugurant, dans-un service donné, 

~ette forme de collaboration, et des décisions administratives, 

(!-ui autorisent individuellement les organismes de droit privé, 

réunissant les conditions voulues, à collaborer avec l'admi­

nistration. 

C'est ainsi que la loi du !) avril 18!)0, dans son article 0, 

autorise la fondation de colonies pénitèntiaires privées, fonc­

tionnant parallèlement à celles de l'État, pour recevoir les 

délinquants mineurs condamnés ou ceux des mineurs acquittés 

pour défaut de discernement, que l'autorité judiciaire décide 

de leur confier. Mais, cela ne suffit pas à conférer à toute 

. colonie pénitentiaire, fondée par des particuliers, le droit de 

réclamer la garde de mineurs ayant commis des infractions 

pénales. La loi du !) avril 18!)0 a simplement eu p~ur effet 

de rendre possible, in abst1'acto, sur ce point spécial, la colla­

boration des particuliers: elle ne permet à personne, indivi­

duellement, de s'associer au service public' des colonies péni­

tentiaires; elle subordonne l'autorisation individuelle à une 

"autorisation conférée par voie d'arrêté ministériel et dont la 

délivrance est précédée d'un certain nombre de justifications 

relatives à la salubrité, aux statuts et règlements int~rieurs 

de l'établissement. - Dans un domaine voisin, celui des patro­

nages qui recueillent les mineurs acquittés pour défaut de 

discernement, quand ils ne sont ni remis à leur famille, ni 

envo~és dans une colonie pénitentiaire, on retrouverait encore 

la même décomposition des compétences entre le Parlement 
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et Je pouvoir exécutif. La loi du 22 juil1et 1912 a créé 'une 

collaboration virtuelle des particuliers et de l'administration, 

en permettant la constitution d'associations destinées i. 

recueillir les mineurs à rééduquer; mais, cette collaboration 

ne devient effective, que du jou~' où l'une de ces associationR 

obtient soit la reconnaissance d'utilité publique, soit l'agré­

ment préfectoral, que requièrent les cÏl'culaires du ministre 

de l'Intérieur (loi du 22 juillet 1912, art. 6): 
Le caractère juridique de l'arrêté ministériel, qui autorise 

le fonctionnement d'une colonie pénitentiaire privée, ou dl' 

l'arrêté préfectoral, qui investit une association privée du 

droit de recevoir des mineurs à rééduquer, doit être biell 

précisé: on pourrait être tente d;-y voir l'un des termes d'un 

contrat synallagmatiqùe, d'un traité contractuel passé entre 

l'administra tion et une association, ft l'effet de recuei !lir les 

délinquants mineurs, dont l'État ne voudrait pas assumer lui­

même la garde; ce seraient, en somme, de véritables conces­

sions de service public, d'une nature un peu particulièl't'. 

mais obéissant, néanmoins, aux mêmes règles générales. 

Mais cette vue ne peut manquer de paraître inexacte, si 

l'on songe im caractère exclusivement uuilatéral de ces déci­

sions, Le seul élément juridique, que l'on aperçoive, c'est la 

décision administrative unilatérale; la volonté des particu­

liers, bien qu'elle existe, se trouve, en quelque sorte, dissi­

mulée et absorbée par cette décision; nul doute qu'elle Ill' 

joue, en fait, un certain rôle; mais, juridiquement, cela ne 

s'aperçoit pas: l'association est rattachée au service publk 

par un acte propre de l'administration, absolument comml' 

un fonctionnaire est incorporé par une nomination unilatérale 

llU personnel administratif. - Sans doute, chaque fois qu'un 

tribunal confie un enfant à une association rie patronage, il 
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s'institue entre l'administration et l'institution privée des 

rapports moins nettement définis, qui peuvent, à la rigueur, 

- s'analyser en une sorte de contrat administratif. Et encore, 

avons-nous dit plus haut comment nous: interprétions cette 

situation. Mais, autre chose sont ces liens de droit, multiples 

et successifs, qui prennent naissance chaque fois qu'un pen­

sionnaire nouveau est recueilli par le patronage; autre chose 

est le caractère juridique du patronage lui-même, personne 

morale collective, institution qui demeure identique à travers 

les allées et venùes de son personnel. - Il est vrai aussi, que 

la sanction d'un manquement trop fréquent aux obligations, 

contractées par J'association vis-à-vis de chaque mineuI' 

qu'elle recueille (obligation de salubrité, d'h~giène, de bons 

traitements, etc ... ), peut être le retrait de l'agrément préfec­

toral. Mais, cela n'enlève rien au caractère réglementaire de 

. leur situation juridique, absolument co~me le l'etrait éven­

tuel de l'autorisation donnée à un établissement incommode 

ou insalubre, qui n'observe pas les précautions requises pour 

. préserver le voisinage, ne suffit pas à le faire considérer 

comme placé aans une situation contractuelle. Bien plus, 

c'est ]a possibilité constante d'un retrait de l'agrément pré­

fectoral, qui permet d'envisager les associations de patronage 

comme placées sous un régime administratif et non pas con­

tractuel. Que ce retrait ne puisse pas s'exercer sans de justes 

motifs, qu'il s'expose à être annulé, s'il est inspiré par l'animo­

sité personnelle du préfet contre les tendances politiques ou 

religieuses de tel patronage,. cela est sans influence sur le 

problème qui nous occupe, puisque tous les actes d'adminis­

tration, les retraits de nomina tion, de permission de voirie, etc ... 

sont, éventuellement soumis, devant le Conseil d'État, à un cer­

tain contrôle de la légalité et de la moralité administratives: 
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De même que la collaboration au service public des colo­

nies pénitentiaires) ou au service de la rééducation des mi­

neurs délinquants, a dû être prévue par un texte législatif 

général, pour être ensuite appliquée, par des dispositions 

adminis~ratives individuelles, aux différentes institutions qui 

en font la demande, de même, la loi du 25 juillet 1919 

prévoit la coopératioil des écoles d'enseignement technique 

privées au service qu'elle organise, et détermine, dans son 

articl e 26, J es diverses formali tés administratives nécessai res 

pour permettre, aux particuliers qui le désirent, de fonderu!1(' 

de ces écoles. Mais, cette loi contient une innovation intéres­

sante, qui peut être considérée comme une nouvelle conquêt!' 

de la collaboration par décentralisation. 

Jusqu'ici, nous avons toujours vu l'administration œn-

1I'ale ou préfectorale intervenir par une décision expresse, à 

J'effet d'aut(lriser les groupements, qui, réunissant les condi­

tions voulues, sont susceptibles de réali~er la décentralisation 

reconnue désirable par une loi antérieure; le Gouvernement) 

dans chaque cas particulier, acquiesce expressément à la 

demande exprimée pal' une institution privée; et, c'est cet 

acquiescement formel, qui investi t celle- ci du caractère de 

eollaboratrice de l'administration. 

Au contraire, d'après Ja Joi du 25 juillet 1919, aucune 

décision administrative n'a li intervenir, pour permettre à une 

école d'enseignement technique privée de se fonder: c'est Ir 

silence de l'administration) qui, au bout de deux mois, con­

titue une autorisation tacite. Pendant ces deux mois, le maire, 

le préfet, le ministre peuvent faire opposition à la demande; 

l'écoulement du déJai suspend toute opposition administratiye 

et permet à J'école de se fonder définitivement. - D'ailleurs, 

à ce régime de l'autorisation tacite, se superpose un régime 
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d'autorisation expresse, ou, plus exactement, d.e «. recon­

naissance » par l'État, régime réservé à certaines seu]e~ent 
parmi les écoles privées d'enseignement technique, et qui 

'leur donne droit à diverses prérogatives: elles préparent 

seules, concurremment avec les écoles publiques d'enseigne­

ment technique, à un diplôme d'État, et sont subventionnées 

indirectement par la décharge, totale ou partielle, de la taxe 

d'apprentissage dont bénéficient leurs fondateurs. La recon­

naissance est une véritable autorisation formelle, réservée à 

une catégorie supérieure d'écoles privées d'enseignement 

technique, admises à collaborer d'une manière plus. étroite 

au nouveau service public; elle se double d'un système d'au­

torisations tacites, plus largement accordées, mais aussi d'une 

efficacité moindre, puisqu'elles placent les écol~s, qui en 

bénéficient, un peu en marge du service public, et ne les 

investissent d'aucun caractère officiel. 

C'est encore nécessairement une loi, celle du 0 avril '19'10, 

sUr les retraites ouvrières, qui a autorisé, dans son article 3, 

al. 8, les Sociétés de secours mutuels, Caisses d'épargne, Caisses 

de retraites des syndiCats professionnels, etc ... à encaisser 

les cotisations de leurs adhérents; de même que son article U 
autorise les mêmes organismes à participer à la constitution 

des retraites. Mais, il n'en est pas résulté une collaboration 

immédiate et automatique de toutes ces caisses au service 

public inauguré par la loi du 5 avril '1910. II faut encore, 

qu'une autorisation Spéciale du ministre du Travail agrée les 

diverses caisses individuellement, et, seule, cette formalité 

. leur permet_ de collaborer réellement avec l'administration. 

11 faut d'ailleurs ajouter que l'administration, ne jouit pas, 

dans la délivrance de cette autorisation, d'un pouvoir discré­

tionnaire et fantaisiste. Le contrôle du Conseil d'État peut 
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s'exercer' sur le refus d'autorisation, ainsi que le prévoit le 

décret du 20 mars 1911, article 31. - En somme, il y a, tout 

de même, dans la loi du 5 avt'i11910, le germe d'un véritable 

droit à collaborer, germe auquel il dépend de chaque caisse 

de fail'e porter des fruits, en ce qui la concerne, en se 

soumettant au contrôle, qu'exige le règlement d'administra­

tion publique du 25 mars 1911; tandis, qu'au contraire, la 

création d'un corps consultatif, -comme une Chambre des 

Arts et Métiers ou une Chambre de commerce, ne dépend 

que de la volonté gouvernementale, éclairée par des enquêtes 

et l'avis de différents corps, mais, néanmoins, entièrement 

autonome. 

Le régime applicable à la collaboration des caisses pri\t\es 

au service des retraites ouvrières a été, pour une large pa!'!, 

transposé dans la loi du 15-avri11928, sur les assuranees 

sociales. 

Cette loi, prévoyant, comme la première, la coopération de 

diverses caisses privées au fonctionnement du service di's 

assurances sociales, exige, pour qu'elles y participent effec­

tivement, une investiture officielle, qui leur est donnée pal' 

l'Office national des Assurances sociales. Le contrôle juri­

dictionnel s'applique au refus d'agrément des caisse~ 

primaires, comme il s'applique au refus d'autorisation des 

caisses priv~es qui désirent s'associer au service des retraites 

ouvrières (loi du 5 an. 1928, art. 27 modifié en 1930; - règle­

ment d'administl'ation publique du 24 mai 1930, art. 27-30). 

Mais, ce qui fait l'intérêt tout spécial de la réglementation 

des caisses primaires, c'est que l'autorisation, nécessaire à leu!' 

constitution, n'émane pas de l'administration centrale ou dl' 

l'administration locale hiérarchisée, mais d'un établissement 

créé par la loi elle-même, et, lui- même, décentr!llisé: l'Offiu 
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national des Assurances sociales. De même que le. procédé 

de l'agrément tacite, appliqué dans la loi du 25 juillet 1919, 

marquait un échelon dans les progrès de la décentralisation, 

de même, la délivrance de l'autorisation individuelle, par 

un .établissement décentralisé, que rattachent seulement au 

. pouvoir central de simples liens de tutellé, accentue, d'autre 

façon, le caractère décentralisé des organismes côllaborateurs. 

Ce n'est plus au Gouvernement, à l'administration, qu'ils ont 

directement affaire; c'est à un établissement qui en émane, 

maisqui en est juridiquement distinct, et cela assouplit encore 

le' fonctionnement de cette collaboration. 

Il ~ a donc une tendance assez marquée, dans ces dernières 

années, non seulement, à généraliser la décentralisation 

collaboratrice, mais encore à en assouplir l'application par 

divers procédés, que le Parlement imagine au fur et à mesure 

des besoins, dont il falt, en quelque sorte, l'expérience, im 
. fur et à mesure des réformes qu'il inaugure. Ce ne sont 

encore que de simples tentatives dans diverses directions; 

sans doute, la comparaison des avantages de chacune, après 

quelques années d'application, permettra-t-elle de constituer 

une sorte de réglementation administrative coutumière, que 

le législateur n'aura plus qu'à reproduire sans y introduire de 

modifications importantes, dans les nouveaux services, olt 

il paraîtra opportun de solliciter le concours des initiatives 

privées. 

Le régime juridique des Assocations syndicales autorisées 

permet justement de comparer la rigidité des anciens systèmes 

de collaboration décentralisatrice, auxquels il se rattache, à la 

souplesse et à l'aménagement nuancé de ceux qui datent de 

ces derniers temps. Les Associations syndicales remontent, 

en effet, à la loi du 21 juin 1865, c'est dire que, si elles n'ont 
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pas tout à fait inauguré la collaboration par décentralisation, 

puisque les colonies pénitentiaires privées ont été organisées 

par une loi de 1850, elles sont tout au moins parmi les 

p/'emières des institutions, placées à la limite de la vie privée 

et de la vie publique, qu'ait connues notre législation. 

Aussi, le régime' administratif, appllcable à leur création, 

est-il débarrassé de toutes ces nuances, par lesquelles' nous 

voyons aujourd'hui le législateur essayer de renforcer l'auto­

nomie'des institutions collaboratrices, et, présente-t-il, au con­

trai/'e, une ligne assez sommaire. 

Au sommet figure, naturellement, la loi du 21 juin 18611; 

au-dessous, en exécution de la loi, des arrêtés préfectoraux 

créent, là où le suffrage des intéressés a réuni la majorité 

prescrite, chaque association syndicale. Mais, chaque arrêté est 

pris par le préfet d'une façon discrétionnaire, en ce sens que, 

les intéressés, même réunissant la majorité prescrite pal' la 

loi, ne peuvent faire valoir un droit à l'autorisation: le préfet, 

en toutes circonstances, peut la refuser, s'il le juge opportun. 

11 jouit, à cet égard, d'un pouvoir d'appréciation entiè­

rement indépendant. Cela ne signifie pas, pourtantJ qu'il 

n'existe aucune voie de recours, au cas de refus du préfet: les 

propriétaires intéressés peuvent naturellement intenter un 

recours pour excès de pouvoir, selon le droit c.ommun. Mais, 

il ne leur suffira pas de prouver que Je vœu de la majorité 

n'a pas été respecté par le préfet; il leur faudra démontrer 

que Je refus d'autorisation ne repose pas sur un sentiment 

d'inopportunité, mais s'inspire d'une pensée d'hostilité carac­

térisée, constitutive d'un détournement' de pouvoir. En 

d'autres termes, le refus d'autorisation ne peut être attaqU!~ 

comme constituant une violation de la loi du 21 juin 1863, 

parce que cette loi ne donne pas aux intéressés un droit 
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acqUIs- a cette autorisation; il ne tombe~sous la censure du 

juge administratif, que si l'on peut démontrer un véritable 

détournement de pouvoir, condition qui ne se réalise que si le 

: préfet a motivé son refus d'autorisation. 

Nous venons d'analyser le processus technique, qui préside 

à la création et au rattachement à l'organisation adminish'a. 

tiVe des institutions qui collaborent avec elle. Le schéma 

général en est extrêmement simple: il con~iste dans l'inter­

vention nécessaire et préalable d'une loi, organisant un régime 

général et abstrait de collaboration, .suivie de décrets ou d'ar­

rêtés d'application, investissant individuellement les divers 

organismes privés. qui réunissent les conditions requises, de 

la qualité de collaborateurs effectifs de J'administration. 

~ n. - Tutelle du pouvoir central sur les institutions 
décentralisées. 

Le pouvoir central désigne les institutions, qui pounont 

collaborer avec lui. Mais, son autorité n'expire pas après cp.tte 

désignation: il ne les investit pas d'une sorte de blanc-seing, 

leur permettant d'agir à leur guise, dans les cadres généraux 

de la loi. Il continue à exercer son contrôle sur le~r activité, 

en surveillant constamment, au cours de leur fonctionnement, 

les gl'oupements qu'il a autol'Îsés il agir en rapport avec un 

service public. Tel est, du moins, le principe général, auquel 

diverses exceptions, pour des motifs spéciaux, ont été appor­

tées. 

C'est ainst, tout d'ahord, que la tutelle du Gouvernement 

ne peut pas manquer d'êtl'e extrêmement atténuée, en tant 

qu'elle s'exel'ce sur des institutions, qui collabol'ent, à titre 

purement consultatif, aux délibérations de l'administration. 

Il est incontestable, en effet, que le rôle modeste de ces 
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gt'oupements, simples donneurs d'avis, simples conseillers 

du Gouvernement, ne justifie de sa part qu'un contrûle peu 

actif. On comprend parfaitement une tutelle exqrcée sur des 

décisions administratives, sources d'initiatives, ou même SUI' 

des actes concernant l'exécution de décisions administratives 

antérieures, parce' que les unes flt les autres constituent. 

l'expression d'une véritable activité juridique, tandis que les 

réunions d'une assemblée consultative, qui se borne à étudier 

les projets de réforme et àjuger de leur opportunité, ne néces­

sitent, qu'à un degré bien infél'ieur, une surveillance admi­

nistl'ative, Aussi, les organismes consultatifs, dont nous avons 

analysé précédemment un certain nombre, vivent-ils dans 

une indépendance pl'esque complète vis-à-vis de l'adminis­

tration. On peut même dire, que celle·ci les laisse fonctionner 

comme elles l'entendent, sous réserve de l'observation des 

textes, qui réglementflnt leurs session:;, le quorum de lems' 

délibérations, etc ... -Mais, il y a tout de même un point pat'· 

liculier, sur lequel le. contrôle du Gouvernement trouve une 

certaine prise, c'est la ifésignation des membres appelés il 

figuret' dans ces assemblées. Nous avons dit, plus haut, qu'un 

texte réglementaire, loi, ou plus souvent décret, était toujOUl'S 

nécessaire, pour établir les règles générales, selon lesquelles 

les élections aux corps consultatifs doivent être effectuées. 

}Iais~ il y a plus que cela et, en particulier, il n'est pas ral'e 

de voir les élections de chambres purement consultatives 

prendre une allure administrative, c'est-à-dire relever d'un 

contrôle juridictionnel administratif. 

Dans l'impossibilité où nous sommes d'envisager, l'une 

après l'autre, les diverses chambres consultatives, que nous 

avons énumérées plus haut, nous choisirons pour types 

[cs plus importantes d'entre .elles, les Chambres de com-
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merce, et nous montrerons brièvement le caractère admi­

nistratif de leurs élections. 

Les élections aux Chambres de commerce se font sur la 

base d'une liste électorale, dressée par une commission 

administrative, dans laquelle figurent le maire et deux 

èonseillers municipaux désignés par le conseil (loi du 8 déc. 

1883, art. 4 et loi du 19 févr. 1908, art. i ct 2). C'est cette 

. commis~ion, qui, comme celle qui fonctionne en matière 

d'élections législatives ou municipales, opère les radiations 

et le~ inscriptions des électeurs, appelés à participer aux 

élections des Chambres de commerèe. Telle est la pre­

mière forme, sous laquelle se· présente l'intervention ad­

ministrative dans ces opérations électorales. Elle se pré­

sente encore sous une autre forme, à propos, non plus de la 

confection de la liste électorale, mais du contrôle juridic­

tionnel des élections. 

C'est, en effet, à la juridiction administrative elle-même, 

qu'incombe le contentieux électoral des Chambres de com-

e merce ; le conseil de préfecture, en première instance, puis 

le Conseil d'État en appel, sont désignés pour en connaître, 

absolument, comme ils connaissent des élections ;:tdmi­

nistratives, en général, et, par exemple, des élections muni­

cipales ou des élections au conseil général. 

En définitive, si l'activité des Chambres de commerce ne 

fait pas, et ne peut pas faire logiquement l'objet d'une sur­

veillance étroite de la part de l'administration, du moins, leur 

recrutement est-il assuré par des voies administratives, qui 

les placent, à cet égard, sous la tutelle du Gouvernement. 

Mais, c'est surtout à propos des organismes collaborant, 

soit à l'exécution des services publics, soit au pouvoir de 
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décision qui leur donne l'impulsion, que l'on rencontre, en 

règle générale, des manifestations plus reconnaissables de 

la tutelle administrative, 

Elle se traduit d'une triple manière: la première, qui 

ne fait jamais défaut et qui constitue le minimum, au-des­

sous duquel le Gouvernement ne peut pas descendre sans 

perdre toute autorité sur l'institution dont-il a sollicité 

le concours, consiste à retil'er l'autorisation, l'agrément ou 

la reconnaissance, qui a investi l'urganisme en question d\lll 

cal'actère semi-officiel, 

Les deux autres, qui ne se rencontrent pas nécessai ['e­

ment réunies, et par le dosage et l'aménagement desquelles 

le contl'ôle administratif s'exel'ce avec une intensité variuule 

selon la nature du service dont il s'agit, consistent, d'une 

part, à surveiller le recrutement du personnel des institu­

tions collaboratrices; d'autt'e pad, à vél'ifier d'une manièrt: 

continue leur fonctionnement. 

Tandis que le retrait de l'agrément peut s'analyset' Cil 

la manifestation d'un cedain pouvoit' de police, et, préci­

sément pour cette raison, reste toujours aux mains clu 

Gouvernement, les deux autres procédés de tutelle, pal'­

ticipent davantage du Cal'actèl'e de l'action administt'uti \e 

proprement dite, et le pouvoir central n'en garde, l'eXl~I'­

cice, que dans la mesure où il juge nécessaire d'équilibrer 

la décentralisation accordée à un service avec l'autol'itt\ 

qui doit l'ester prépondél'ante. Aussi, observe-t-on un para 1-

Iélisme, naturellement relatif et grossier, mais néanmoins 

certain, entre le développement du pouvoir de tutelle et 

l'ascension des institutions décentralisées dans les échelons 

de la collaboration, 

Celles, qui sont le moins mêlées à la vie administrative, 
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parce qu'elles ne sont chargées que d'un rôle. d'exécution et 

qu'elles se placent, en quelque sorte, en mal'gé du service 

public, dans lequel elles ne s'emboîtent pas, ne subissent 

guère qu'une surveillance, généralement atténuée, sur leur 

activité et jouissent, pour leur recrutement, d'une liberté à 

peu près complète. 

Celles qui, tout en collaborant comme les premières à 
J'exécution d'un service public, sont véritablement incorpo­

rées à l'administration, dont elles deviennent,· en quelque 

sorte, sinon juridiquement (puisqu·elles gardent un caractère 

privé), du moins, pratiquement, un rouage relié technique­

ment à l'organisation administrative, obéissent à une sujé­

tion plus accentuée de leur 'activité par rapport au pouvoir 

central; mais la désignation de leurs membres ne passe 

pas encore habituellement sous le contrôle gouvernemental. 

- Au contraire, les groupements, qui partagent avec l'admi­

nistration le pouvoir de dRcision comme le font les asso­

ciations syndicales, subissent, d:une manière assez rigoureuse, 

la double intervention du· pouyoir administratif dans les 

élections qui assurent leur recrutement et dans les diverses 

manifestations de leur activité juridique. 

Telle est, grossièrement tracée et conçue sous une forme 

sc~émaÜque naturellement assez éloignée de la vérité con­

'crè~e, infiniment nuancée et difficilement saisissable, la phy­

sionomie générale de la tutelle administrative, telle qu'elle 

s'èxerce sur les institutions collaboratrices décentralisées. 

Le degré inférieur de la tutelle s'applique, avons-nous dit, 

aux groupements. qui s'associent à l'exécution d'un service 

public, tout en gardant une assez large indépendance orga­

nique. C'est ce que montre suffisamment l'étu.de de la régle­

mentation applicable aux trois institutions, que nous avons 

B. GBNY. 15 
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prises pour. types, dans cette catégorie : les écoles privées 

d'enseignement technique reconnues par le Gouvernement, 

les sociétés de patronage qui reçoiv.ent des mineurs à elles 

confiés par les tribunaux, et les colonies pénitentiaires. 

La loi du 25 fuillet 1919, sur l'enseignement technique, 

laisse toute liberté aux écoles privées, même reconnues par 

décret ou par arrêté ministériel, de s'organiser et de s'admi­

nistrer comme elles l'entendent, conformément aux plans 

d'éludes, qui ont dû être soumis au Gouvernement en même 

temps que la demande de reconnaissance. - Mais la tutelle 

du pouvoir central se manifeste naturellement, en Pl'emière 

ligne, par la menace toujours suspendue d'un retrait de la 

reconnaissance (art. 32, al. 3). - Nous avons dit que c'était 

Iii la forme la plus univel'selle de la tutelle de l'Étal 

SUI' les institutions collaboratrices: il consene toujours le 

dl'oit de les priver du caractère semi-officiel, qui en faisait 

les auxiliaires du pouvoir central. Par ailleurs, et en dehors 

de cette sanction. elles jouissent d'une très large indépen­

dance, au double point de vue de leur recrutement el 

de leur fonctionnement, mais, tout padiculièrement, au 

point de vue de leur recrutement, qu'elles assurent elles­

mêmes, par leurs propres moyens, ayec le concours, mais 

purement facultatif, de professeurs publics que l'État met 

il leur disposition. La seule exigence concer~ant Je pel' 

sonnel consiste à faire agréer, par le Gouvernement, les 

pl'Ofesseurs privés qui y enseignent. Mais, cette formalité 

ne confère, en aucune manière, aux professeurs agI'éés, le 

caractère de fonctionnaires : elle ne les empêche pas de 

demeurel' des personnes purement privées, simplement 

autol'isées à gérer un service public, sans être incorpo­

rées au pp.rsonnel administl'atif. Ils contin~ent à dépendre 
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exclusivement, pour leur traitement, leurs droits patrimo­

niaux en général, et pour la discipline, de :la direction 

privée de l'école dans laquelle ils enseignent. Le Gouver­

nement est sur eux sans autre action, que celle pouvant 

résulter du retrait de l'agrément. Car l'autorisation conférée 

à une personne d'enseigner dans une école reconnue par 

l'État, comme la reconnaissance même de cette école, reste 

toujours, et pour les mêmes raisons, susceptible de retrait. 

Cet aspect du contrôle supérieur, plutôt policier, c'est-à-dire 

négatif, que véritablement administratif au sens positif du 

mot, constitue, nous ravons dit, le minimum de.la tutelle du 

pouvoir central. - En revanche, sur le fonctionnement dps 

cours techniques, une surveillance plus étroite s'exerce; car, 

l'article 34 de la loi du 25 juillet 1919 applique aux écoles 

privées reconnues par l'État le même système d'inspection 

qu'aux écoles publiques. Il -y a donc, sur ce point, une cer­

taine sujétion des écoles privées au Gouvernement, sujétion 

qui ne se manifeste pas seulement par un procédé négatif et 

de nature policière, comme l'est le retrait de la reconnais­

sauce ou de l'agrément des professeurs, mais sujétion positive 

et permanente, consistant dans l'assujettissement de ces 

écoles à l'influence continue du pouvoir central. 

Les sociétés de patronage, de la loi du 22 juillet f912, sont 

également soumises· à un contrôle de l'autorité supérieure, 

qui s'exel'ce d'une façon tout à fait analogue. Nous savons 

qu'elles doivent être, soit reconnues d'utilité publique par le 

chef de l'État, soit agréées par arrêté préfectoral, sans que 

cette différence, purement formelle. corresponde d'ailleurs à 

une différence de capacité juridique ou de compétence. Recon­

nues d'utilité publique ou agréées par arrêté préfectoral, elles 

fonctionnent exactement de la même manière, et la tutelle 
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administrative y est absolument identique. Elle consiste, tout 

d'abord, naturellement, dans le retrait possible de la recon­

naissance ou de J'agrément préfectoral, c'est-à-dire, dans 

l'exercice d'un certain pouvoir de police, que le Gouvernement 

central n'abandonne jamais. Mais, le contrôle administratif et 

permanent de leur fonctionnement et de leur personnel, qui 

pourrait aboutir à une subordination étroite, n'a pratiquement 

qu'une faible efficacité. Sur le persormel, tout d'abord, l'admi- ' 

nistration est à peu près sans action. Le directeur n'a même 

pas besoin d'obtenir une autorisation distincte de celle de 

l'établissement qu'il gère: du moment que le patronage est 

agréé par l'administration, et conserve cet agrément, il jouit 

d'une pleine indépendance. En principe, cette indépendance 

devrait être atténuée par la désignation préfectorale d'un 

délégué de l'administration, chargé de surveiller les agisse­

ments du directeur et d'en rendre compte au préfet. Mais, la 

coutume s'est établie de désigner, pour ce rôle, le directeur 

lui-même, de sorte que le contrôle est tout à fait inefficace et 

que l'administration reste sans moyen pratique pour apprécier 

le fonctionnement intérieur des sociétés de patronage privées. 

- La gestion financière de ces ·établissements échappe, dans 

une moins large mesure, à la surveillance de l'administra­

tion, parce qu'il s'agit de vérifier l'emploi de subventions accor­

dées aux patronages, pour les aider à entretenir les jeunes 

détenus. De là, l'institution d'un véritable contrôle financier, 

assez strict, qui, sur ce point spécial, permet à l'adminis­

tration de manifester énergiquement son pouvoir de tut"elle. 

- Mais là se borne au fond l'efficacité de la surveillance théo­

rique, à laquelle devraient être exposées les sociétés de patro­
nage ·privées. 

Cette surveillance se renforce, dans les colonies péniten-
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tiaires privées, de la loi du 5 avril 1850, pour la double raison, 
qu'il s'agit d'un service public plus imprégné de puissance 

publique (service public de la correction· des mineurs con­

damnés, et non pas seulement de la rééducation des mineurs 

acquittés), et que cette lui, plus ancienne. a naturellement 

été moins hardie et n'a pas cru, en jetant les bases d'une col­
laboration des particuliers aux services administratifs, pou voir 

leur octroyer une trop large indépendance. C'est pourquoi, à 

côté du pouvoir de police qui reste entreles mains du Gouver­
nement central. c'est-à-dire, à côté du retrait de l'autorisation 

-de l'État, qui peut toujours venir sanctionner les abus trop 

fréquents commis dans une colonie pénitentiaire, la gestion, 

non seulement financière, mais même administrative, de ces 
établissements, est mieux organisée que celle des sociétés de 

patronage privées. Le directeur doit être spécialement agréé 

par le ministre; il est, en outre, assisté d'un conseil de sur­
veillance (art. 8, loi du 5 a vr. 1850), comprenant des délé- . 

gués de l'administration et de la mag-istrature, qui doivent, 

non pas s'immiscer dans l'administration intérieure de la 

colonie, si ce n'est exceptionnellement, et sur délégation spé­

ciale du préfet (art. 124, décret 10 août 1869), mais défendre 
les pupilles contre les excès dont ils pourraient souffrir, en 
se faisant produire les registres d'entrée et de libération, les 

cahiers des élèves, la comptabilité, etc ... Enfin, ce contrôle 

permanent et sur place est doublé du contrôle intermittent, 
qu'exercent annuellement le Procureur général du ressort 

(généralement remplacé par un substitut qu'il délègue) et un 
Inspecteur général des services du ministère de l'Intérieur 

(art. 14). 

Les institutions, qui se mêlent plus directement à l'exécu­

tion d'un service public, parce qu'elles forment un véritable 
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prolongement organique du service, au lieu de fonctionner 

en marge de ce dernier, sont, elles aussi, soumises à la 

tutelle du· pouvoir central, qui prend même, à leur égard, 

une extension plus marquée. 

En effet, des trois formes, sous lesquelles peut se mani­

fester le pouvoir de tuteHe de l'autorité administrative, 

retrait de l'autorisation donnée à l'établissement, contJ'ôle 

de son fonctionnement, surveillance de son personnel, les 

deux premières s'exercent dans les institutions privées, qui 

collaborent avec un service public en s'intégrant à lui. Au 

contraire, dans les 6tablissements dont nous venons de' pal'­

leI' : écoles privées d'enseignement technique, sociétés pd­

vées de patronage, colonies pénitentiaires, Je seul contrôle 

sél'Îeux résulte, pour l'État, de l'exercice, dans un· but de 

police, du retrait de l'autorisation accordée, car, la surveil­

lance du fonctionnement intérieur de ces établissements est, 

nous l'avons montré, presque entièrement illusoire. Quant 

au personnel dirigeant ou enseignant, il reste sous l'autorité 

directe de ces établissements, sans dépendre de l'autorité 

ctmtrale. A cet égard donc, les institutions, qui forment le 

pI'olongement organique d'un service public à l'exécution 

duquel elles collaborent, subissent davantage la tutelle admi­

nistrative, puisqu'elles s'offrent au contrôle de l'autorité 

centrale, non pas, sous sa forme minimum seulement, par 

l'exercice d'un certain pouvoir de police, mais encore, sous 

la forme d'une surveillance de leur gestion interne; seul, 

leur personnel dirigeant échappe à tout contl'ôle génél'al du 

pouvoir administratif, et se recrute librement, selon les Pl'O­

cédés qui appartiennent en propre aux .diverses institutions 

dont il s'agit. 

Ceci est visible, tout d'abord, dans la réglementation 
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applicable aux caisses, qui sont autorisées à collaborer au 

service des retraites ouvrières, soit pour la perception des 

cotisations, soit pour leur capitalisation. D'abord, l'autorisa­

tion, qui leur. est conférée par arrêté préfectoral, d'encaisser 

ou de gérer les cotisations ouvrières ou patronales, peut leur 

être retirée dans la forme même où elle leur a été accordée, 

c'est-à-dire, par décision ministérielle ou par décret du 

chef de l'État. Mais, de même que cette autol'isation pouvait 

. être exigée comme un droit de la part des sociétés de secours· 

mutuels, caisses d'épargne, caisses syndicales, etc ... , qui 

réunissaient les conditions requises par la loi, de même, le 

retrait de cette autorisation doit être justifié, soit par un 

manquement aux obligations assumées, par des malversations, 

ou par le désordre de la comptabilité, soit, en ce qui concerne 

la collaboration à la constitution des retraites, par la dimi­

nution du nombre des adhérents au-dessous d'un certain 

minimum jugé indispensable pour permettre au groupement 

.d'exercer régulièrement son activité (1.800 adhérents pour 

les sociét~s de secours mutuels et les caisses patronales et 

syndicales de retraites). 

Non seulement, les institutions dont il s'agit, peuvent se 

voir privées du caractère semi-officiel, que leur conférait 

J'agrément de l'administration et qui comportait pour elles la 

faculié de collaborer au service des retraites ouvrières, mais. 

elles subissent encore, sur leur fonctionnement, un contrôle 

permanent de l'administration. Les opérations des caisses 

privées ayant un double caractère, à la fois administratif et 

financier, elles sont exposées à double contrôle, celui du 

ministre du Travail et du ministre des Finances.-La surveil­

lance du ministre du Travail s'exerce sur les caisses privées 

comme elle s'exerce sur les caisses publiques départemen-
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tales ou régionales offel:tes à tous les assujettis à la loi des 

retraites ouvrières) qui ne manifestent pas dp, préférence 

pour J'affiliation à une caisse p['ivée. Elle consiste dans le 

droit général d'inspection, des délégués du ministre du Tra­

vail, sur l'organisation administrative de ces caisses et sur la 

conformité de leurs opérations avec la réglementation qui 

leur est applicable. - Mais, c'est surtout le controle finan­

cier, qui a reçu un développement important; il s'exel'ce con­

curremment de deux manièl'es différentes: les opérations 

financières. au fur et à mesure de leur réalisation, sont sur­

veillées par les trésoriers-payeurs généraux et par les rece­

veurs particulier's des finances, c'est-à-dire, par le pCl'sollllel 

même de l'administration dp-s finances; elles sont vérifiées 

a posteriori par les services de l'Inspection générale des 

finances. Ce double contrôle financier s'exercf\ très simple­

ment par l'obligation, qui incombe aux trésoriers des sociétés 

collect,'ices ou investies de la faculté de constituer les retraites 

de leut's membres, de communiquer SUI' place aux receveurs 

et aux inspecteurs des finances tous les documents relatifs 

aux opérations effectuées au titre des ,retraites ouvrières, en 

présence du président de la société. Le trésorier de ces sociétés 

remplit donc le l'ôle d'un intermédiaire entre l'institution 

collaboratrice et l'adminish'ation ; sans avoir à aucun degré le 

caractère d'un fonctionnaire public, il est néanmoins astreint 

à l'exercice d'une sorte de pouvoir hiérarchique, qui se mani­

feste par des vérifications d'écritures et des tournées d'inspec­

tion. Mais,cequ'il yade particuliel' à noter, c'est que, ren'est 

pas, à pl'Oprement parlel" le trésorier personnellement, en tant 

que comptable, qui subit ce contrôle, c'est plutôt l'ensemble 

des opérations de la caisse, en visagées d'une manière abstraite, 

et, indépendamment de la personne qui en est responsable. 
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- La preuve en est, que la découverte d'irrégularités sérieuses -,-
et répétées dans la gestion financière de la société collabora-

, trice, n'aura pas pour sanction la destitution du trésorier, 

qui, simple particulier, échappe totalement à J'emprise de 
l'autol'ité administrative, mais le retrait de l'agrément de la 
société, c'est-à-dire, sa révocation en tant que collaboratrice 

d'un service public. 

L'organisation administrative et financière des assurances 
sociales, calquée, nous avons déjà eu occasion de le faire 

remarquer, sur celle des retraites ouvrières du 5 avril 1910, 

s'accompagne d'une tutelle administrative, qui a aussi pour 

base des pl'incipes analogues. L'article 27, § 3, de la loi du 
5 avril 1928 autorise l'administration à retirer J'agrément, 

qu'elle a donné, " lorsqu'une cai~se départementale ou pri­
maire cesse de remplir ses engage~ents ou les conditions 

auxquelles est soumis son fonctionnement, ou lorsque des 
irrégularités sont constatéell ». Ce retrait est effectué par 

décret rendu sur la proposition du minislt'e du Travail à la 

demande de l'Office national et conformément à l'avis de la 
section permanente du Conseil supérieur des Assurances 

sociales, et sauf recours devant le Conseil d'État. 11 est à 
reinarquer, que ce n'est pas la même autorité administrative, 

qui a compétence pour délivrer l'agrément et pour le retirer. 

Nous avons vu que c'était l'Office national des Assurances 
sociales qui agréait les caisses et qu'il en résultait, d'ailleurs, 

une décentralisation plus accentuée, puisque les caisses pri­

vées se trouvaient rattachées à l'administration. non pas par 
une décision propre de celle-ci, mais par l'intermédiaire d'un 

organe décentralisé, l'Office national des Assurances sociales. 

- Au contraire, c'est au ministre du Travail qu'il appartient 
de retirer, à titre de sanction, l'autoI'Îsation délivrée à une 
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caisse privée. Cette particularité, toute formelle en apparence, 

confirme, en réalité, le caractère policier du retrait de l'agré­

ment; c'est précisément, parce que ce retrait supp.ose l'exer­

cice d'un pouvoir de police et ne dérive pas simplement de 

pouvoirs d'administration générale, qu'il rentre dans la com­

pétence de l'autorité centrale proprement dite, à l'exclusion 

de toute autorité décentralisée. Un organe décentralisé peut 

bien avoi,' une compétence administrative d'exé.cution ou de 

• décision, à l'effet d'organiser et de faire fonctionner un ser­

vice public; il ne peut pas, en général, exercer des préroga-
1 

tives de police. Telle est, Pl'écisément, l'idée dont le règle-

ment d'administration publique du 30 mars 1929 fait appli­

cation dans la matière des assul'ances sociales, 

A côté de ce contrôle de police, la loi du 5 avril 1928 laisse 

place à un certain contrôle plus strictement administratif, sur 

le fonctionnement des caisses privées, contrôle qu'organisent 

les articles 312 et 313 du règlement d'administration publique 

du 30 mars 1929. Aux caisses primaires et départementales, 

s'applique, au fond, la même surveillance q.u'aux caisses 

primaires autorisées à collaborer au service des retraites 

ouvrières: pour vérifier J'observation des règlements admi­

nistratifs, interviennent des délégués du ministre du Travail, 

auxquels s'ajoutent ici des inspecteurs de l'Office national des 

Assurances sociales; pour la vérification des opéra tions finan­

cières, le eontrôle est exercé par les tr~soriers-payeurs géné­

raux, les receveurs particuliers des finances et l'Inspection 

générale des finances. Il n'y a là, en somme, qu'une trans­

position des systèmes de contrôle, que nous avons analysés 

plus haut. 

Tels sont les deux procédés, par lesquels la tutelle adminis­

trative s'exerce sur les caisses: retrait de l'agrément dans un 
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but de police et contrôle administratif de leur fonctionne­

ment. Mais là se borne la surveiUance de i'autorité .centrale; 

en pàrticulier, le recrutement du personnel chargé d'admi­

nistrllr les caisses échappe à l'action de l'autorité adminis­

trative. 

Le règlement d'administration publique du 30 mars 1929 

(art. 290 à 294), prescrit les règles, suivant lesquelles doivent 

se faire les élections aux caisses départementales et aux 

caisses primaires; mais, il n'en résulte nullement que ces 

élections prennent un caractère administratif. Cela est tout 

particul ièrement évident, pour les caisses primait'es fondées 

par des syndicats, des sociétés de secours mutuels, des caisses 

d'assurances agl'Ïcoles, etc ... , dont les administrateurs sont 

libremep.t élus par ces groupements. sous la seu le condition de 

respecter l'article 26, § 9, de la loi du D avril 1928, qui exige. 

un nombre total minimum de 18 administrateurs, parmi les­

quels doivent figurer au moins 2 praticiens, 6 employeurs et 

une proportion de 50 % d'assurés él us. Mais, les élections 

aux caisses départementales, quoique plus minutieusement 

réglementées par le décret du 30 mars 1929, n'ont pa-s davan­

tage, en réalité, le caractère d'élections publiques: ce sont 

aussi des élections privées et mutualistes, effectuées, il est vrai, 

selon des règles posées par l'administration, mais sans que 

celle-ci se soit chargée, ni d'assurer, par les procédés admi­

nistratifs, les opérations électorales, ni d'en sùrveiJler, par la 

voie contentieuse, la régularité. Quoique pas plus la loi du 

5 avril 1928, que le décret d'applicatio~, ne s'expriment for­

mellement sur ce point, il ne faut pas hésiter à attribuer à 

l'aulorité judiciaire, et non à l'autorité administrative, le con­

tentieux des opérations électorales ayant pour but de désigner­

les administrateurs des caisses départementales. C'esl, en effet, 
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à l'autorité judiciaire, qu'il appartient de connaître des élec­

tions au Conseil d'administration des sociétés de secours 

mutuels, et il semble bien que les élections aux caisses 

départementales, organisées, elles aussi, dans.le cadre de 

la mutualité, doivent rentrer dans la même compétence 

judiciaire. - D'ailleurs, le motif, pour lequel les élections 

départementales ou municipales, ou même les élections aux 

Chambres de commerce, donnent lieu à un contentieux admi- . 

nistratif, ne se rencontre pas dans les élections des adminis­

trateurs des caisses primaires ou départementales d'assurances 

sociales. - Les élections qui relèvent de J'a juridiction admi­

nistrative 8011l celles qui ont le caractère d'opérations admi­

nistratives, effectuées sous le contrôle de l'administration et 

avec le concours de son autorité. Ainsi en est-il, qes élec­

tions départementales ou municipales, qui s'effectuent avec 

le concours actif de l'autorité municipale; de même, en 

est-il, jusqu'à un certain point, des élections aux. Chambres 

de commerce, pour lesquelles la liste électorale est dressée, 

nous l'avons vu, par une commission administrative. Tandis 

. que les élections aux caisses primaires et départemen­

tales s'effectuent complètement en dehors de l'adminis­

tration : ni la liste électorale, ni le scrutin, ni les listes 

de candidats (car le décret du 30 mars 1929 applique 

à ces élections les formes les plus modernes d'expression 

du suffrage: scrutin de liste et répartition proportionnelle 

des voix entre les diverses listes), ne font intervenir l'admi­

nistration. Ce ne sont donc, à aucun titre, des opérations 

administratives, donnant lieu à un contentieux adminis­

tratif, mais bien des opérations purement pri,'ées, justiciables 

des tribunaux ordinaires. 

Or, c'est précisément, sous ce rapport spécial, que les 
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institutions, dont il nous reste à· parler, cel1es qui, non 

seulement, collaborent à l'exécution d'un service public, 

mais qui partagent avec J'administration les prérogatives 

de décision, grâce auxquelles l'impulsion peut être donnée 

li ce service; c'est sous ce rapport, disons-nous, que ces 

institutions diffèrent le plus profondément de toutes celles 

qui précèdent. 

La tutelle du pouvoir administratif s'exerce, en effet, sur 

elles, de la manière la plus complète, sous son triple aspect, 

d'un contrôle de police, d'un contrôle de leur fonctionne­

ment administratif, et, ce qui est ici vcaiment original et 

nouveau, d'un contrôle sur les opérations par lesquelles 

elles recrutent leurs membres. 

Tout ceci se laisse clairement apercevoir dans la législa­

tion concernant les Associations syndicales autorisées, que 

nous avons prises pour type de cette catégorie. 

Les manifestations, de ce que nous avons appelé le pou­

voir de police de l'administration supérieure, présentent 

toutefois un caractère original, résultant des conditions par­

ticulières, dans lesquelles il est appelé à s'exercer. En 

effet, en matière d'associations syndicales, ce qu'il 'i a lieu 

de craindre, ce n'est pas que l'association développe à l'excès 

son activité, en sortant de la sphère qui lui a été réservée, 

ni qu'elle prélève sur ses memhres des contrihutions abu­

sives, .pour en faire un mauvais usage. Le risque est plutôt 

inverse : il consiste à voir le syndicat, qui dirige l'associa­

tion, négliger l'ohjet, pour lequel l'association a été cons­

tituée, et se désintéresser partiellement ou totalement des 

travaux qu'elle deHait accomplir, soit aux termes de ses 

statuts, soit conformément aux décisions de l'assemblée 

gén~rale. Dès lors, il est évident que la sanction de ces 



238 COLLABORATION DES ADMINISTRÉS AVEC L'ADMINISTRATION. 

manquements ne saurait être le retrait de l'autorisation 

préfectorale, qui. en transformant l'association semi-pu­

blique en association purement privée, supprimerait entiè­

rement les prérogatives multiples, qui sont nécessaires pOUl" 

lui permettre de remplir son rôle. C'est donc, dans une autre 

direction, et même, dans une' direction exactemrnt opposée, 

(lue s'exercent les pouvoirs de police du préfet: ils consis­

tent à mettre pratiquement l'association syndicale, dont le 

syndicat directeur refuserait d'agir, sous un régime de régie 

directe. 

C'est, en efret, ce qui a lieu, lorsque le s)'ndicat, organe 

exécutif de l'association s-yndicale, néglige d'engager les tf'a­

vaux, décidés par les statuts ou par l'assemblée générale, et 

s'oppose, par là, à son i'onctionnement. Il y a, de façon perma­

nente, auprès du syndicat, un délégué du préfet, dont le rôle, 

en temps normal, est tout à fait effacé: simple observateur, il 

J'end compte au préfet de la marche des travaux. Mais, au cas 

de cal'ence du syndicat, il se substitue à lui, pour prendre, il 

sa place, les décisions indispensables au fonctionnement de 

l'association syndicale. Cette substitution d'action, doublée 

du droit qu'a le pl'éfet J'imposer d'office les taxes indispensa­

bles pour payer les travaux engagés par l'association syndi­

cale, pel'met à l'administration supérieure de mettre une asso­

ciation rôcalcitrante sous un régime tout à 'rait voisin de la 

régie directe et donne au préfet le moyen de sanctionne l' 

t'~nergilJllement, par de véritables mesures de. police, les 

manquements de l'association à ses obligations essentielles. 

Le fonctionnement des associations syndicales autorisées 

est aussi l'objet d'un - contr6Je administratif extrêmement 

serré. Il ne s'agit plus seulement d'inspection ou de vérifica­

tion a posteriori, destinées à permettre à l'administration de 
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se rendre compte de la' bonne march~ des opérati~?s effec­

tuées par l'institution collaboratrice, Il s'agit ici d'une tutelle 

extrêmement sévère, qui s'exerce à chaque instant sur l'acli­

,'ité juridique des associations syndicales, 

Ce contrôle est confié au préfet et il s'exerce de multiples 

manières: c'est; d'abord, lui, qui a dû autoriser, pal' arrêté, la 

constitution de l'association syndicale; c'est encore lui, qui 

doit approuver un certain nombl'e d'actes juridiques, que 

l'association n'a pas capacité pour accomplir seule, La loi nc 

les déter'mine pas; mais, J'approbation des statuts de l'asso­

ciation syndicale ne peut être obtenue, que si elle prévoit 

l'autorisation nécessaire du préfet, {lU même du ministre, 

pour l'accomplissement de certains actes, comme les em­

prunts. Enfin, le rôle des taxes syndicales, établi par le 

syndicat, ne peut être rendu exécutoire que par le préfet. 

L'autorité préfectorale intervient donc, d'une manière cons­

tante, dans le fonctionnement des associations syndicales, 

Elle intervient aussi activement, dans un domaine où nous 

ne l'avions pas rencontrée Pl'écédemment, à propos des ins­

titutions collaborant n l'exécution seulement des services 

publics, dans le domaine du l'ecrutement des membres de 

l'association syndicale, Le préfet convoque en assemblée 

générale Jes propriétaires présumés intéressés (loi du 21 juin 

1865, art. 11, al. 1),11 a lui-même entrfe à l'assemblée géné­

rale, 100'squ'ii a pris J'initiative de la constitution de l'associa­

tion, mais avec voix consultative seulement, si l'État ou le 

département ne fig.ure pas parmi les propl'iétaires présumés 

intél'essés (loi 21 juin 1865·22 dôcembre 1888, ad.,H, al. 2). 

- Il désigne encore un adminish'ateur pl'ovisoire, chargé de 

convoquel' et de présider Ja première réunion de l'assembléc 

générale consécutive à. celle où l'acte d'association a été 
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approuvé (décret d'administration publique du 9 mars 1894. 

art. 20). - NOI1 seulement, il exerce une certaine action sur 

l'organe délibérant de l'association, mais il n'est pas non plus 

sans influence sur l'organe exécutif, le s~·ndicat. Quand l'as­

semblée générale néglige d'y pourvoir, c'est lui qui désigne, 

à son défaut, les syndics (loi du 21 juin 1865, arL. 22, al. 3). 

L'acte d'association p,eut' même lui conférer le droit de les 

choisir, purement et 'simplement, disposition statutaire qui 

n'emporte d'ailleurs pas Je droit de révocation (comp. Conseil 

d'État, 25 mars 1881, D. P. 82.3.78), 

Enfin, tout le contentieux électoral, concernant la dési­

gnation des syndics, appartient aux tribunaux administratifs 

(décret du 9 mars }894, art. 30, al. 4). ' 



TROISIÈME PARTIE 

DE LA COLLABORATION PAR VOIE 
D'ACTIVITÉ PARALLÈLE 

SOMMAIRE 

Definition de la collaboration par voie d'activité parallèle. Comment elle inté­
resse le droit public: par son fondement, la liberté individuelle, par son 
procéde juridique de réalisation le plus efficace, la création de groupements, 
enfin, par ses résultats, décharge d'une partie des attributions de l'État sur 
les administrés. 

CHAPITRE J. - i.es trois modes généraux de collaboration 
par activité parallèle. 

§ 1. - .~a fondation. - La liberté de fondation. 
Définition. - Prépondérance absolue de l'élément institutionnel sur l'élément 

contractuel dans la fondation privée. - Incompatibilité de la fondation ainsi 
comprise avec les principes individuali~tes, de notre droit. Refus par notre 
législation de reconnaître le principe de la liberté de fondation. - Projets 
de loi. Suggestion de M. Hauriou en vue de les compléter. Interprétation de 
cette suggestion dans le sens institutionnel. . 

~II. - L'association. 
'Définition. - Combinaison dans I"association des deux éléments institutionnel 

et contractuel. L'association se présente extérieurement comme un contrat. 
D'où l'exigence d'un consentement valable et d'un objet licite. Mais, dans 
I"analyse de la cause, apparaît l'élément institutionnel, qui domine le contrat. 

§ III. - La société. 
Définition. Obstacle théorique à ce qu'elle puisse servir à la collaboration par 

activÏte parallèle. - Comment cet obstacle est levé: distinction du concept 
de sociéte et de la (orme société. Cette dernière peut être utilisée aux fins 
de la collaboration, comme moyen compensatoire des restrictions imposées à 
la liberté de fondation. 

En 'outre, toute grande société de capitaux joue un rôle social, immanent à son 
activité, qui en fait une collaboratrice de l'administration. 

B. GUY. 16 
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CHAPITRE II. - Mode spécial de la collaboration par activité parallèle: 
exercice par le c.ontribuable des actions de la commune. 

(Art. 123 de la loi du 5 avr. 1884.) 

Comment cette collaboration, d'apparence individuelle, se rattache en réalité à 
la théorie institutionnelle: différenciation spontanée d'un membre subalterne 
de l'institution municipale en membre dirigeant. Développement de cette idée 
par l'étude: 

§ 1. - De la qualité requise pour exercer l'action de l'article f23 de 
la loi 5 avril t 884. 

Être électeur ne suffirait pas. Il faut être contribuable, parce qu'il faut être 
rattaché par un lien organique à l'institution municipale. - Comparaison avec 
la jurisprudence du Conseil d'État, déclarant recevables les recours pour 
excès- de pouvoir formés par les contribuables de la commune. 

§ II. - Des co::ditions auxquelles est subordonnée l'application de 
l'article t23. 

Une seule est intéressante: nécessité d'une délibération préalable du conseil 
municipal. - Appel possible, au cas de refus, devant le conseil de préfecture. 

Caractère juridique de l'arrêtil du conseil de préfecture: en réalité, c'est plu­
tôt un acte de tutelle qu'un acte purement juridictionnel. La preuve en est 
fournie par l'analyse des voies de recours, qui peu"ent être dirigées contre 
l'arrèté du cunseil de préfecture. 

La troisième forme de collaboration, à laquelle nous arri­

vons maintenant, nécessitel'a de moins amples développe­

ments; car elle ressortit, pour une très large part, au droit 

pl'Ïvé plutôt qu'au droit public. Elle s'analyse, en effet, dans 

la possibilité reconnue à tout pill,ticuliel' de l'endre au public, 

concUI'rcmmenl avec l'administration, certains services col­

lectifs, par la libre organisation d'institutions privées. 

Il est évident, que les diverses modali tés juridiques, que peut 

recevoil' cette forme de collaboration, ne présentent pour nous 

qu'un faible intérêt, puisqu'elles doivent nécessairement être 

moulées dans les formes du droit privé. Mais il convenait néan­

moins d'a ttirer l'attention sUI' la collaboration par activité paral­

lèle, parce qu'elle louche tout de même au droit public à un 

triple point de vue: au point de vue de son fondement; à celui 

de ses procédés juridiques de réalisation; enfin, à celui de 

ses résultats. 
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D'abord, quel est le fondement de la collaboration par 

activité parallèle? Ce fondement est très certainement la 

liberté individuelJe, c'est-à-dire le droit reconnu à chaque 

- individu de faire ce qui n'est pas interdit par la loi. Si, en 

effet, comme on doit l'admettre, et comme notre introduc­

tion l'a, pensons-nous, suffisamment démontré, l'administra­

tion n'a pas le monopole du bien public, si eHe n'a pas une 

vocation exclusive à satisfaire les besoins généraux de Jacollec­

tivité, il en résulte que les particuliers peuvent, paraJ/èlement 

à elle, pal' leurs propres moyens, poursuivre les mêmes fins. 

Les services collectifs ne sont pas d'essence administrative; 

ils sont d'essence institutionnelle et rien n'empêche les par­

ticuliers, groupés en institutions, q'ajouterleurs efforts à ceux 

de l'État, de coordonner leurs initiatives à ce.Bes des pouvoirs 

publics pour collaborer à l'œuvre commune. 

L'enseignement libre, l'assistance libre, ne sont que des 

applications directes de cette idée. En créant un service public 

de l'enseignement, en organisant tout un s~'slème d'assistance 

di~igé par J'administration centrale ou régionale, l'État n'a 

pas entendu retirer aux particuliers ledroitde distribuer de leur 

côté J'enseignement et J'assistance aux enfants et auxindigents, 

. auxquels ils sont disposés à prêter leur activité. Evidemment, 

ce n'est pas là l'un de ces principes immuables, indissolu­

bleme~t attâchés à notre régime d'État. En particulier, il y a 

eu des époques, où, en France, l'enseignement a été considéré 

comme un monopole d'État. Peut-être, d'un autre côté, 

marchons-nous vers une époque, où l'assistance et la pré­

voyance deviendront elles aussi monopoles d'État. Car, de 

même que la notion de service public, notion essentieBement 

sociale, évolue en fonction des idées ambiantes, de même la 

notion de monopole, appliquée aux services publics, subit des 
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fluctuations au cours du temps. Mais, c'est la période contem­

poraine exclusivement, que nous avons à envisager ici, et il 

n'est pas douteux qu'actuellement, la liberté de l'enseigne­

ment, de l'assistance, de la prévoyance, etc ... ne soient di vel'S 

aspects spécialisés de cette catégorie plus vaste, que représente 

la liberté individuelle. - Tel est le premier côté, par lequel 

1 a collaboration par activité parallèle est susceptible d'inté­

resser les publicistes, c'est-à-dire· en tant que cette forme de 

collaboration met en jeu l'exercice de la faculté, qui est 

reconnue à chacun d'exercer son activité dans un sens con­

forme à rordre public et à la loi. 

Le second aspect, sous lequel les publicistes doivent envi­

sager la collaboration par acti vité parallèle·, est pl us intér'essant 

encore: il dérive de ce que le procédé de technique juridique 

mis en œuvre par les particuliers, pour réaliser le but d'inté­

rêt général qu'ils se proposent, consiste, sinon nécessairement 

du point de vue théorique, du moins habituellement du point 

de vue pratique, à se grouper en institutions organisées. 

En effet, les besoins d'intérêt général, auxquels les parti­

culiers sont admis à pourvoir concurremment avec l'adminis­

tration, sont d'essence collective et les organisations propres il 

les satisfaire doivent pareillement être d'essence collective. Sans 

doute, rien ne s'oppose à ce qu'un particulier se~oure isolé­

ment et directement certaines misères, ou entreprenne à lui 

seul j'éducation de quelques enfants. Mais de telles manifesta­

tions, de la collaboration par activité parallèle, restent nécessai­

rement, non pas rares, mais de faible répercussion. Pratique­

ment, s'ils veulent réaliser pleinement leur but, le bienfaiteul' 

ou l'édu·cateur éprouventi~ besoin de créer une œuvre d.istincte 

~e la persbime de son fondateur et destinée à lui survivre. 

Plusieurs avantages s'àttaèhent à ~ette ·~éthode : d'abol'd, 
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elle permet de" mettre à la disposition du but p.oursuivi une 

entreprise organisée collectivement, seùle capable d'assurer 

. la parfaite satisfaction de besoins d'ordre collectif. Les moyens 

doivent être de même ordre que la fin, et, à une fin de nature 

sociaJe rloi vent correspondre des moyens d'action de nature 

_ également sociale. Tel est le sens profond de la tendance, 

qui conduit la plupart des bienfaiteurs à créer des œuvres 

pourvues d'une constitution organique et hiérarchisée. 

Il est vl'ai, qu'en regard des avantages résultant de la struc­

ture corporative de ces groupements, il y a l'avantage positif, 

"que confère l'autonomie d'un patrimoine avec]a possibilité qui 

l'accompagne de recevoir des gratifications spécialement des­

tinées·~ J'œuvre, d'emprunter, s'il est nécessaire, dans l'in­

térêt exclusif de ladite œuvre, etc ... Mais ces avantages ne 

sont eux-mêmes qu'une conséquence de cette structure collec­

tive, qui, en mettant le groupement à même de mieux s'adapter 

à]a gestion d'intérêts convergents, lui confère du même coup 

l'autonomie juridique patrimoniale et organique. 

Enfin, une œuvre, constituée selon un modecorporatif, peut 

survivre à son bienfaiteur (1). C'est un avantage, qui, à lui 

tout seul, suffirait à expliquel' la quasi-nécessité, à laquelle 

obéissent la plupart des collaborateurs par activité parallèle, 

quand ils créent une association ou une fondation pour accom­

plir le but qu'ils ont en vue. Il est, en elfet, de la nature des 

buts d'ordre social (et, en cela, ils s'opposent aux buis d'ordre 

individuel), de dépasser la durée d'unê vie humaine. Il est 

de leur nature d'être illimités dans le temps. Normalement, 

, (1) M. Hauriou (4" Cahier de La Nout'elle journée, La Cité moderne, p. f 
et suiv.) considère l'institution comme représentant, dans le droit, la caté­
gorie de la durée. C'est l'expression, sous une fOl:me philosophique, de l'idée 
de permanence dans le temps. 
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les fins individuelles sont appelées à être tôt ou tard accom­

plies; c'est pourquoi, les contrats qui servent à les réaliser 

s'éteignent tous au bout d'un temps plus ou moins long; 

c'est pourquoi aussi, les formes juridiques, dans lesquelles se 

cristallisent en quelque sorte ces fins individuelles, sont, elles 

aussi, éphémères: la mort du titulaire, la prescription, en 

marquent le terme fatal. Au contraire, les buts d'ordre sodal 

sont, par définition, transcendants par rapport à la personne 

humaine: les secours à distribuer aux infirmes, aux incurables, 

ne cesseront pas d'avoir 'un objet, tant qu'il -y aura des infir­

mes et de~ incurables, c'est-à-dire aussi longtemps que durera la 

société humaine; l'enseignement de la jeunesse a ura une raison 

d'être aussi longtemps qu'il y aura des enfants et des jeunes 

gens et leur disparition serait le signal de la dispaJ'ition 

de- l'humanité, etc .... Ainsi, non seulement les institutions 

corporatives sont mieux adaptées à leur rôle que les initia­

tives individuelles, mais elles sont encore dans un juste 

rapport, avec la durée indéfinie ou, du moins, la vocation à 

une durée indéfinie, de l'œuvre qu'elles entreprennent. 

Enfin, il est encore un troisième aspect, sous lequel la col­

laboration par activité parallèle mél'ite d'attirer l'attention 

des publicistes; les résultats de cette collaboration ne sont pas 

sans intérêt au point de vue de la conception des fonctions 

de l'État. Grâce à l'exeJ'cice de la collaboration par activité 

parallèle, la gestion de certains services d'intérêt collectif 

est partagée, non pas s-ystématiquement, mais empiriquement, 

entre l'État et les particuliers_ Il y a, en somme, toute une 

zone assez étendue de services, où l'activité privée s'exel'ce 

concurremment avec celle de l'État, sans répartition des tâches 

logique et préconçue, mais selon un équilibl'e pragmatique 

et mouvant. Il en résulte une sorte d'assocÏ'ltion tacite, de 
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condominium, établi entre les particuliers et l'État, sur un 

certain groupe de services sociaux: association, non pas sous 

·la forme d'une compénétration réciproque des activités,ce qui 

est le cas de la collaboration par décentralisation, mais asso­

ciation par juxtaposition coordonnée d'efforts et d'entreprises. 

Encore convient-il de se demander, si ces initiatives, diri­

gées dans des voies parallèles,jouent bien un rôle strictement 

équivalent, ou si l'une n'a pas au contraire·une vocation anté­

rieure et supérieure à celle de l'autre.-C'est dans ce dernier 

sens que nous inclinons; et nous constatons, ~mtre l'État 

et ses collaborateurs par activité parallèle, l'existence, non 

pas d'une égalité rigoùreuse, tenant à ce que le premier 

comme les seconds auraient des titres identiques à faire 

valoir pour assurer la satisfaction des besoins collectifs, mais· 

celle d'une sorte d'échelonnement de l'un par rapp.ort aux 

autres, les particuliers a~ant, en principe, à l'égard de ces 

services, une compétence plus immédiate que l'État, tandis 

que ce dernier n'exerce, à vrai dire, qu'une suppléance, qui, 

pour être généralement envahissante, n'en est pas moins, au 

point de vue doctrinal, puremenl supplétive. Il faut, en effet, 

replacer la collaboration par activité parallèle dans le cadre 

des théories générales du droit public et la confronter. en 

particulier, avec le schéma général des fonctions étatiques, 

que nous avom développé précédemment. 

Tous les services publics n'ont pas le même caractère. 

Certains sont l'armature de la souveraineté et excluent en 

principe toute collaboration organisée. D'autres servent occa­

sionnellement de points d'appui à la souveraineté, en ce sens 

que l'État se les agrège, pour renforcer son autorité et modi­

fier à son profit l'équilibre qui doit exister entre la masse de 

vie publique et la masse de vie privée, sur lesquelles repose 
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tout l'édifice constitutionnel du pays. C'est le domaine d'élec­

tion de la collaboration par décentralisation. - Enfin, il y a 

les services publics, qui sont, par nature, œuvre privée, mais 

qui ont dû être organisés avec l'appui de l'État, parce que 

l'aide de la Souveraineté est nécessaire pour stimuler, coor­

donner et suppléer les initiatives spontanées des particuliers 

ou des groupements privés. C'est là que se place la collabo­

ration par activité parallèle. Le terme même de « collabo­

ration» ne se justifie, que parce que l'on part de cette pré­

misse, que l'État a une vocation générale et immédiate à la 

gestion de ces services. Telle est la conception, du point de 

vue technique, qui, par rapport au « donné», représente, à 

peu près, te que le cliché négatif représente par rapport à. 

l'image positive. Mais il ne faut pas perdre de vue ]e véritable 

aspect des choses et l'on nf' doit pas oublier, qu'en réalité, 

ces services ne sont nullement un attribut direct de l'État; 

c'est seulement sa fonction stimulante, cool'dinatrice et supplé­

tive, (fui lui fait un devoir, mais d'une manière simplement 

dérivée et médiate, d'en entreprendre, aussitôt qu'elle se révèle 

préférable sous son égide, l'organisation. 

Ainsi, il convient d'affirmer, du point de vue du donné de 

la réalité juridique, que les particuliers sont imméiliatement 

appelés, en principe, à assurer le fonctionnement de services, 

tels que l'enseignement ou l'assistance: cela rentre dans le 

cadre normal de l'activité privée, parce que cela met essen­

tiellement en jeu des intérêts privés, 

Toutefois, en fart, il se révèlf' des lacunes, des insuffi· 

sances, dans les entreprises particulières normalement dési­

gnées pour créer et gérer ces services. Si on laisse la charité 

privée organiser seule des services d'assistance ou les bonnes 

volontés privées créer seules des œuvres d'enseignement, il 
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est peu probable que cette méthode aboutisse. à la satisfaction 

co~plète des besoins des intéressés. Les efforts spontanés des 

padiculiers, quelle que soit leur générosité, manqueront 

toujours de cohésion et d'uniformité; il Y aura inévitable­

ment des insuffisances, auxquelles il sera nécessaire de parer; 

C'est pourquoi l'État devra se mêler des services de cette 

nature. Son rôle est celui d'un excitateur et d'un coordina­

teur. Il suscite l'initiative privée, en lui montrant le chemin; 

les services qu'il crée peuvent servir de modèles aux institu­

tions privées; ils provoquent J'émulation et encouragent les 

initiatives particulières, en leur donnant l'ambition d'atteindre 

les mêmes résultats par d'autres voies. D'autre pa!'t, l'Étatcoor­

donne, il comble les lacunes: offrant aux. usagers une orga­

nisation, complète et sans fissures, d'assistance ou d'enseigne­

ment, il crpe du même coup des cadres, dans lesquels tous 

les besoins, quels qu'ils soient, s'ils ne sont pas apaisés 

ailleurs, pourront trouver à se satisfaire. 

Excitateur et coordinateur, l'État n'est que cela, en tant 

qu'il inlervient dans les services non monopolisés, à propos 

desquels se réalise la collaboration par activité parallèle. Mais 

le véritable propriétai!'e de ce domaine, si l'on ose ainsi 

parler, c'est l'activité privée. Et elle se~ait seule à s'y exercer, 

-si e.lle n'était pas frappée de certaines insuffisances, q~i rendent 

indispensable l'intervention de l'État. Mais cela n'empêche 

pas, que les institutions privées devl'aient former la trame 

essentielle du réseau de ces services, L'État n'en serait ainsi 

que le gérant occasionnel et disc!'et, dans la mesure où les 

initiatives privées ne l'ont pas devancé. 

Telle est, nous semble-t-il, la conception, la plus proche du 

~( réel », que l'on doit se faire du rôle de l'État. Il s'en faut 

cepend&nt de beaucoup, qu'elle soit aujourd'hui communé-
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ment répandue, et il "Y a certainement dans l'esprit public un 

sentiment nettement contradictoire avec les principes que 

nous exposons. De plus en plus, l'État tend à être considéré 

comme ayant une vocation propre à la gestion d'une foule de 

services bien inutiles à l'appui de sa souveraineté. Il admet 

bien que les particul!ers s'occupent, à côté de lui, de satisfaire 

les mêmes besoins, mais il étend quand même son action 

au delà de ce qui serait requis, pour jouer le rôle d'excitateur 

et de coordinateur qui est le sien. 

Et cela modifie la portée, qui doit être assignée aux mani­

festations parallèles de l'activité privée. Ce n'est plus, comme 

nous le soutenons, l'exercice d'une véritable liberté, c'est en 

quelque sorte lajouissance d'unesimple tolérance. Or, telle n'est 

certainement pas la réalité psychologique et juridique. Quand 

ils créent des œuvres, quelles qu'elles soient, les particuliers 

n'ont pas l'impression d'empiéter sur le domaine de l'État. 

Au contraire, c'est l'État qui, par ses organisations publiques, 

pénètre dans le domaine de l'activité privée. Ille fait, d'ail­

leurs, à bon droit, tant qu'il ne dépasse pas une certaine 

limite, dans la mesure où son intervention est rendue indis­

pensable par les lacunes ou les défauts de coordination des 

entreprises privées; mais il n'en demeure pas moins, que c'est 

l'État, qui doit se surveiller pour ne pas froisser la liberté 

individuelle, et nOll les particuliers, qui devraient veiller à ne 

pas faire de concurrence aux entreprises d'État. 

o 
" 0 

Tels sont les trois points de vue, sous lesquels les publicistes 

peuvent s'intéresser aux manifestations de la collaboration 

des particuliers aux services publics par voie d'activité paral­

lèle. 11 est certain, qu'une description détaillée des princi-
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pales initiatives prises en France dans ce domaine ne présen­

terait qu'un intérêt juridique bien mince, surtout au regard 

du droit public, puisque c'est en faisant usage des cadres 

. ordinaires du droit privé, que ces diverses institutions trouvent 

le moyen de vivre et de se développer. 

C'est pourquoi, après avoir posé le principe de la collabo­

ration par activité parallèle, montré qu'elle était admise et 

découvert les bases sur lesquelles ellè se fonde, nous allons, 

dans cette dernière partie, examiner, non pas précisément 

les· applications, mais les « formules )) générales, qui ·per­

mettent à cette collaboration de se réaliser; nous entendons 

par là les divers procMés de technique juridique, grâce aux­

quels les institutions collaboratrices peuvent fonctionner. 

Enfin, nous terminerons l'étude de la collaboration par 

activité parallèle, en disant qu~lques mots d'une forme très 

spéciale, qu'elle prend, par la vertu de l'article 123 de la loi 

du 5 avril 1884, c'est-à-dire dans l'exercice par un contri­

buable des actions de la commune que le conseil municipal 

refuse d'intenter. Il y a là, certainement, la manifestation d'un 

parallélisme entre la gestion des intérêts publics par les organes 

. administratifs et la gestion des mêmes intérêts par des organes 

empruntés au milieu des administrés eux-mêmes. Et l'Inté­

rêt en est acquis, du fait que,c'est la loi elle-même qui a orga­

nisé cette collaboration. - C'est pourquoi, nous avons cru 

devoir y insister quelque peu à la fin de cette partie consa­

crée à la collaboration pal' activité parallèle. Bien que l'ac­

tion de L'art. 123 de la loi du 5 avril 1884 semble, à première 

vue, d'essence individuelle et, par conséquent, déplacée dans 

cette troisième partie, nous montrerons. comment, à noh'e 

sens, elle se rattache aux théories institutionnelles et mérite 

sans aucun doute de figurer à cette pl~ce. 



CHAPITRE 1 

Les trois modes généraux de la collaboration 
par activité parallèle. 

Il ne faut pas oublier, que la collaboration par activité 

parallèle, si elle peut être le fait d'individus isolés, ne 

prend de l'importance et, par conséquent, n'intéresse d'une 

façon appréciable la construction du droit public, qu'autant 

qu'elle se réalise sous le mode institutionnel, c'est-:-à-dire 

par la création de groupements privés, dont l'activité et la 

structure sont d'essence collective. 

Cela dit, il convient de rechercher les formes spéciales, 

sous lesquelles se constituent ces groupements. Il nous 

semble qu'elles peuvent se rame[)erà trois: la fondation, l'as­

sociation, la société, dans lesquelles se combinent, à des doses 

diverses et suivant des modalités qui apparaîtront au. cours 

des développements, l'élément institutionnel proprement dit 

et l'élément contractuel. C'est ce que nous ferons ressortir en 

les examinant rune après l'autre. 

§ I. - La fondation. - La liberté de fondation. 

Le mot de fondation peut prêter à une équivoque, que 

nous dissip~rons immédiatement. 

Son sens le plus générai, et, celui, par exemple, sous 

lequel il est pris dans l'attachant ouvrage de M. Renard sur 
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l'Institution, le fait synonyme d'acte créateur de l'institu­

tion. Dans cette terminologie, la fondation est l'opération 

ou l'ensemble de,s opérations ju~idiques, qui donnent nais­

sance à une institution. Ainsi, le mariage pour la famille, 

'le traité international pour l'État, le contrat d'association 

pour l'association, sont des actes de fondation. En d'autres 

te~mes, la fondation est un mom'ent, par lequel passe'l'insti­

tution à ses origines. 

Ce n'est pas dans cette acception que nous prendrons le mot 

de fondation. Dans notre pensée, eHaute de trouver une termi-

'nologie plus adéquate. nous opposerons la fondation à l'as­

sociation, réservant à ce dernier terme le sens de groupe­

ment issu d'un contrat, d'un accord de volontés, et au mot 

fondation le sens de groupement ou. d'œuvre issu d'une 

déclaration unilatérale de volonté entre vifs ou testamentai.'e. 

Telle est, pensons-nous, la signification, que les civilistes 

assignent à ce mot, lorsqu'ils l'emploient exclusivement, pour 

désigner les libéralités adressées, par une personne de son 

vivant ou pour après sa mort, à une t.euvre ou à un service 

qu'eUe crée en même temps qu'elle les gratifie. 

La fondation, ainsi comprise, est, au pLus haut point, d'es­

sence institutionnelle. Elle échappe, dans une mesure aussi 

large que possible, au moule contractuel. Sans doute, il 'Y a 

bien, dans toute fondation, une certaine libéralité; cette libé­

ralité doit être acceptée, soit simplement par l'établissement 

fondé, soit, en outre, par le légataire; et il se forme, par con- ' 
, , , 

séquent, des liens apparemment contractuels entre le dona-

teur et le bénéficiaire; des obligations réciproques prennent 

naissance. Mais quel est le sens véritable de cette acceptation 

unique, quand elle suffit, ou de la double acceptation du léga­

tairfl et de l'établissement fondé? D'abord,'l'acceptatiorl du 
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légataire, quand il s'agit d'une fondation testamentaire, 

<[u'est-elle au juste? Une simple formalité, formalité à vrai 

dire indispensable, mais tout de même formalité qui condi­

tionne seulement la fondation sans la déterminer, Il n': aurait 

Je situation véritablement contractuelle, que si l'acceplation, 

par l'œuvre elle-même, de la libéralité dont elle fait l'objet, 

avait une signification juridique certaine. Or, cette accepta­

tion n'est qu'un trompe-l'œil, En réalitp-, l'œuvre est cl'éée 

tout exprès pour recevoir la libéralité. Elle n'a pas de volonté 

autonome di~tincte de celle de son fondateur et, quand elle 

<\ccepte, elle ne fait que réfléchir la volonté unilatérale de 

celui-ci. Ainsi, l'élément essentiel de la fondation n'est pas 

ce vêtement contractuel qui l'enveloppe, ni ces formalités 

J'aspect contl'actuel qui l'ae,compagnent, c'est l'institution, 

l'œuvre, le but qui se cache dernière ces voiles, 

On voit immédiatement, combien la notion de fondation 

s'accorde mal avec les principes généraux de notl'e droit 

(ll'ivé, où tout s'ordonne, où tout rayonne autour du contrat. 

C'est pourquoi l'on comprend que la liberté de fondation 

n'ait pas encore été reconnue par notre I(~gislation. Elle 

/'épugne trop profondément à la conception individualiste du 

deoit, qui, tout au moins en droit privé, ne lâche pas encore 

ouvertement le terrain. Certes, il est possible, dès à présent, 

de J'éaliser des fondations pal' des moyens détournés: substi­

tutions, legs alternatifs, attribution d'une libéralité avec 

. chal'ge de créeJ' une œuvre et d'en faire opérer la reconnais­

sance d'utilité publique, etc .. , Mais tout cela est réellement 

insuffisant et ne satisfait pas, dans la plupaet des cas, les 

exigences de la pratique ou, du moins, soumet l'exécution 

des intentions du donateur ou du testateur à des aléas extrê­

mement fâcheux, II nous manque encore achIellement une 
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eharte de la liberté de fondation. L'esprit présent de notre 

législation y est tncore radicalement hostile. Toutefois, l'opi­

nion paraît décidée à réagir et plusieurs projets de lois, con­

eernant la liberté de fondation, montrent que l'idée mûrit 

lente.ment dans l"esprit du public. 

L'un des projets les plus remarquables a été étudié par la 

Société d'Études législatives en 1909 et repris, dans ses lignes 

essentielles, par le Conseil superieur de l'Assistance publique, 

à la demande du Gouvernement, en 1919. On en. 'trouve le 

texte dans les PrillciIJes de druit Jlublic de M. Hamiou 

(2" éd., 1916 .. p. 295). Ce projet ale mérite de tenter, pom la 

première fois, en France, une vél'itable organisation juridique 

de la liberté de fondation et, spécialement, de bien définir 

les l'appol'ts, qui doivent s'instituer entre l'autorité publique 

et le fondateur (autorisation préfectorale, 'recours contentieux 

contre le refus d'autorisation, opposition possible de certains 

parents à la fondation, etc ... ). C:'est, en effet, par des préci­

sions de ce genre, qu'il convient d'organiser une liberté 

publique. Un article d'une loi ordinaire ou même d'une loi 

eonstitutionnelle, en proclamant solennellement l'existence, 

serait complètement inopérant, si les particuliers ne savaient 

jusqu'où il leu r est permis d'aller et les pouvoirs publics la 

mesure dans laquelle il leur appartient d'intervenir. 

Mais, il y a tout un aspect du problème, que le projet de la 

Société d'Études législatives laisse dans l'ombre, c'est le fonc­

tionnement administratif intime des fondations, Il contient 

bien un titre Il intitulé: « Du fonctionnement, des modifica­

tions et de la suppression des fondations », où il prévoit l'ins­

titution d'une commission de surveillance administrative, 

ehal'géede .contrôler les fondations établies dans le ressort 

départemental. Mais ce n'est qu'un organe de contrôle. Quant 
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à l'administration proprement dite de la fondation, elle serait 

confiée à un comité de direction, sur lequel le projet est d'un 

laconisme excessif. 

AussiM. Hauriou a-t-il jugé utile, dans son étude du pro­

blème de, la fondation, d'émettre une suggestion, qui nous 

semble venir remarquablement à l'appui du caractère pro­

fond~ment institutionnel, que nous croyons être celui de la 

fondation: le comité de direction de la fondation se recrute­

rait dans le groupe des « amis de la fondation >J. Les ,( amis 

de la fondation », ce sont tous ceux qui s'intéressent au but 

qu'elle vise, tous ceux qui sont capables d'appoder leurs 

concours et leurs lumières à la gestion d'un organisme auquel 

ils portent intérêt. Quant à leur recrutement, M. Hauriou 

met en avant le procédé de la cooptation, analogue à celui 

qu'appliquait le décret de 1807 au recrutement des membres 

des conseils de fabrique. 

La cooptation, c'est-à-dire l'agrégation, spentanément con­

sentie et librement offerte, des bonnes volontés les plus géné­

reuses, à l'œuvre. La cooptation, c'est évidemment tout autre 

chose que le contrat. Nous allons voir bientôt des institutions 

réalisées par associlltion, c'est-à-dire issues d'un contrat. Au 

contraire, la fondation, au sens où nous prenons ce mot, vit 

et se développe sans avoir recours aux procédés contractuels. 

Le renouvellement des membres du comité de direction ne 

s'analyse pas en l'adhésion de nouvellux membres à un contI'at 

préconstitué, mais en un rattachement organique à l'œuvre 

des personnes susceptibles de s'y intéresser et décidées à s'y 

consacrer. Cela ne veut pas dire que cette opération de ratta­

chement par cooptation .n'engendre point d'obligations. Au 

contraiI'e, il est certain que les membres du comité de direc­

tion s'engagent à accomplir certaine besogne, à assister à cer-



COLLABORATION PAR VOIE D'ACTIVITÉ PARALLÈLÉ. 257 

taines assemblées, etc ... , bref, à respecter les statuts. Mais 

. cela prouve simplement, que le contrat n'p,si pas la source 

unfque des obligations, qu'à côté du contrat, l'institution 

peut en engendrer, en d'autres termes, qu'à côté des obliga­

tions contractuelles, choisies et acceptées par la volonté .indi­

viduelle de chacun. il y a des obligations institutionnelles, 

dérivant d'une institution, d'une idée, d'une œuvre, placées 

en dehors et au-dessus des volontés humaines. 

Il est regrettable que ce projet n'ait pas encore reçu de 

consécration législative. On peut croire, en tout cas, que, le 

jour où le Parlement se décidera à doter la France d'une 

charte de la liberté institutionnelle, il se ralliel'a à un sys­

tème analogue à celui que propose M. Hauriou; et, si le texte, 

qu'il ne faut pas désespérer de voir voter un jour, contenait, 

sur ce point, la même lacune que le projet de la Société 

d'Études législatives, on est en droiide penser que la pratique 

coutum·ière, à défaut de la loi, se tournerait instinctivement 

vers h)s solutions que la logique et l'analyse objective du pro­

blème juridique recommandent incontestablement. 

§ II. - L'association. 

Nous distinguons la fondation de l'association, en ce que la 

première est issue d'une volonté unilatérale, créant, par une 

simple déclaration, une œuvre pourvue d'une vie propre, 

d'une personnalité juridique distincte de ce]]e de son fonda­

teur, tandis que l'association tire son origine d'un contratsynal­

lagmatique, par lequel plusieurs personnes conviennent de 

mettre « en commun, d'une façon permanente, leurs connais­

sances ou leur activité dans un but autre que de partager des 

bénéfices» (art. 1er de la loi du 1e
• juillet1901). Cette con ven-

B. GRNY. 17 
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tion, de même que la volonté unilatérale du fondateur, a pour 

résultat dp, créer une personne juridique, susceptible de rendre, 

parallèlement à l'administration publique, des services d'ordre 

eollectif. 
Le point, sur lequel il faut insister, relativement à la nature 

juridique de l'association, c'est sa décomposition en deux élé­

ments: contrat et institution. Telle n'était pas la pensée pl'i­

mitive des promoteurs de la réforme de 1901 et, en particu­

lier, de Waldeck-Rousseau, dont la conception. strictement 

individualiste et contl'actuelle, refùsait à l'association la pro­

priété de tout pah'imoine propre, n'admettait qu'une pl'opriété 

indivise des apports faits par les associés et que ceux-ci 

devaient reprendre personnellement à la dissolution du gl'OU­

pement, déniait enfin à l'association J'acquisition de plein 

dl'oit d'une personnalité, qui, à défaut de patrimoine, n'eùt 

servi à rien (v. Hauriou, Précis de droit constitlltionne.',2e éd., 
1929. p. 670, n. 32). 

Mais la loi de 1901 marque une réaction contre ces prin­

cipes et l'on ne peut plus nier que le contrat proprement dit 

d'association se combine avec la création d'une institution. En 

effet, l'acte générateur de l'association est bien, dans la forme, 

un contrat. Notre législateur le qualifie « une convention » 

et, en fait, les règles relatives aux contrats de droit privé lui 

sont applicables. Mais on sent tout de même, par derrière, 

percer l'institution, dans laquelle il est engagé. 

C'est ainsi que, comme tout contrat, l'association ne 

sera valable, que si elle est formée entre personnes capa­

bles de donner leur consentement et dont le cons_entement 

n'a pas étt'l vicié. Le second élément de tout contrat de 

droit privé, à savoir l'objet, se retrouve également dans 

le contrat d'association. La loi précise mArne de quelle 
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catégorie doit être cet objet: il faut qu'il consiste à mettre en 

commun les connaissances ou l'activité des associés. 

Mais, quand on en arrive au troisième élément, à savoir ·la 

cause du contrat d'association, on s'aperçoit immédiatement 

que la con vention, conclue entre les associés, n'est pas un con­

trat ordinaire, coulé dans les moules individualistes habituels 

du Code civil, mais qu'il ya en elle un principe qui déborde 

ces cadres. 

La cause de tout acte juridique, c'est, en effet, Je but que les 

parti,es se proposent de réaliser, l'idée qui préside à leur 

activité, la représentation, anticipée et idéale, qu'elles se font 

du résultat qu'elles désirent atteindre. Tout acte juridique 

a donc nécessairement une cause,· puisque tout acte juridi­

que est cohérent, et que l'absence de cause peut être considérée 

comme synon)'me d'inintelligibilité et d'incohérence. L'acte 

d'association est par conséquent, lui aussi, « causé ». La seule 

question qui se pose est, dès lors, de savoir si cette c,ause 

sera de même nature que celle des contrats synallagmati­

ques ordinaires, ou bien, si J'acte d'association, en raison du 

« complexus institutionnel» dans lequel il est engagé, n'aura 

pas une cause d'une nature tout à fait originale, dans laquelle 

se reflète en quelque sorte le milieu organique où baigne le 

contrat d'association. 

Or, on s'aperçoit aisément, que la notion de cause, telle que 

ra récemment analysée avec une particulière profondeur 

l'ouvrage de M. Capitant (1), ne s'applique pas rigoureuse­

ment au contrat d'association. 

(i) Cf. H. Capitant, De la cause des obligations, 1re éd., i923, notamment 
nO i9, p. 40 à 43, où l'auteur reconnaît la différence profonde qui existe 
entre la cause des contrats synallagmatiques ordinaires et celle des contrats 
du type association, sans oser pousser toutefois jusqu:à l'idée d'institution. 
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Il s'agit, dans l'espèce, d'un contrat synallagmatique. Or, 

quelle est, en règle générale, la cause d'une obligation issue 

d'un contrat synallagml!tique? Elle consiste, d'aprèsM. Capitant 

- et c'est un point que la plupart des auteurs, à quelques 

nuances près, semblent disposés à accepter, - en l'exécution 

des obligations de la ou des autres parties: les obligations se 

servent mutuellement de support, et chacune sert de cause aux 

autres, qui s'adossent en quelque sorte â elle. Ira-t-on admettre, 

en transposant cette idée, que, dans le contrat d'association, 

l'obligation de chaque associé a-pour cause les obligations 

correspondantes de tous les autres associés, ou, plus exactement 

encore, l'exécution de ces obligations. Ira-t-on admettre, en 

partant de là, qu'un associé peut d8mander en justice la disso­

lution de l'association, dès l'instant où un autre associé man­

que à l'une de ses obligations, en se fondant sur l'article 1184 '? 

Cette solution, qui répugne évidemment au bon sens et qui ne 

permettrait à aucune association de se développer dans la paix et 

la sécmité, est incontestablement incompatible avec la notion 

même d'association. Et, il en résulte que Je contrat d'associa­

tion, malgré son caractère synallagmatique, n'a pas une cause 

de même natme qu'un contrat synaIJagmatique ordinaire. Il J 

a des obligations, c'est entendu, mais ces obligations ne sont 

pas adossées l'une fi l'autre, de telle maniè,'e que, si l'une 

vient à rompre, tout l'édifice s'écroule. Elles sont appuyées 

sur une colonne centrale ferme et résistante, sur l'institution, 

à laquelle l'accord des volontés a donné naissance. 

Certes, il y a une cause, en matière de contrat d'associa­

tion. Il y a une cause, parce que J'acte d'association est un 

acte intelligibJe, un acte subordonné à une idée, mieux 

encore, un acte informé par un idéal. Mais cette cause, c'est 

précisémen~ le but, Jïdée, la forme (au sens philosophique 
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du mot), à laquelle se coordonne l'activité des associés. Seu­
lement, on le voit immédiatement, cette cause n'est pas située 
sur le plan contractuel proprement dit, elle est située sur 
le plan supérieur, sur le plan institutionnel. Tandis que, 
dans tout contrat ordinaire, chaque obligation a pour cause 
d'autres obligations, cbaque volonté individuelle s'appuie 
sur d'autres volontés individuel1es, de sorte que tout s'écha-

faude à l'intérieur de la couche de droit contractuelle, en 
matière d'association, il faut monter plus baut pour trouver 
la cause, il faut monter jusqu'à l'étage institutionnel, l'étage 
de l'idéal, de la personnalité .transcendante de l'œuvre. Là 
seulement se trouve la raison d'être, la finalité de l'associa:­
tion. 

Et, non seulement, la cause du conlrat d'association est 
située ailleurs que celle des contrats synallagmatiques ordi­
naires, mais encore et surtout, elle est d'une nature bien 
différent~. Au lieu d'être, comme en droit civil, un élément 
régulateur et stabilisateur du contrat, destiné surtout à 
empêcher un contractant de s'avancer plus loin que les 
autres, de se mettre à découvert vis-à-vis de ses cocontrac­
tants (théorie de la résolution, de. l'exception non adimpleti 

contractus. du risque, etc ... ), au contraire, en matière d'asso­
ciation, elle devient un élément, énergétique et propulseur, 
qui oriente et meut le contrat dans une d~rection donnée. La 
cause du contrat d'association n'est guère invoquée, pour en 
provoquer la dissolution. On ne verr~it même pas comment 
cela serait possible (sauf la nullité au cas de but illicite, 
immoral, etc ... ). Elle n'est destinée qu'à promouvoir des 
activités et à vivifier l'œuvre dont elle est l'âme; 
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§ III. - La société. 

Outre la fondation et l'association, la forme « société» peut 

fournir le cadre juridique, dans lequel seront satisfaits, par 

des moyens privés, certains intérêts collectifs. 

A vrai dire, de redoutables obstacles, d'ordre théorique et 

d'ordre doctrinal, s'y opposent au premier abord. La société 

n'est pas, en effet, destinée à cet usage; elle n'a pas ce caractère 

désintéressé, qui est à la base des œuvres diverses, par lesquelles 

des particuliers peuvent, parallèlement à l'administration, 

rendre au public des services de même nature. La société n'a 

pas un but altruiste; c'est une conyention par laquelle plu­

sieurs perl')onnes mettent en commun certaines riches3es pour 

en tirer des bénéfices (art. 1832 C. civ.). On ne voit pas, à 

première vue, comment une convention de cette nature peut 

s.ervir d'armature à la collaboration par activité parallèle. Il 

y a bien, comme dans l'association, un double élément, un 

contrat et une institution issue du contrat~ Mais cette institu­

tion, au lieu d'être dirigée vers l'extérieur, au lieu de rayonner 

dans le milieu social, reste en principe enroulée sur elle­

même, confinée dans le petit groupe des associés, qui cher­

chent, non pas à développer autour d'eux une idée, mais à 

concentrer, entre eux et à leur profit, une masse aussi impor­

tante que possible de richesses. 

Le but, essentielle~ent patrimonial, que recherche la 

société, semble exclusif de toute collaboration parallèle avec 

l'œuvre des pouvoirs publics, ceux.,.ci ne se proposant jamais 

comme but principal la constitution et la distribution de 
bénéfices. 

Seulement, si telle est bien la notion abstraite de société, il 
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faut en distinguer soigneusement la « forme » ·société. La 

forme est le vêtement de l'être juridique « société ll. La 

forme, c'est l'ensemble des formaJités juridiques, auxquelles 

est matériellement subordonnée par le législateur la constitu­

tion d'une personne morale qualifiée « société li. Et l'on peut 

concevoir, que cette forme recouvre artificiellement un grou­

pement, ayant des tendances contraires à ceBe d'une véritable 

société. Cela se conçoit, du moins, dans une législation, qui, 

comme la nôtr:e, est imprégnéeJ jusqu'à un certain point, de 

formalisme, ou, si l'on veut, de kantisme plus ou moins cons­

cient, et qui accorde à la forme le pouvoir, dans une certaine 

mesure, de réagir sur le fond et de le cou vri r aux 'Yeux du juge. 

Certes, ceci constitue, à nos yeux, une faiblesse extrême­

ment grave de la technique et même de la raison humaine. 

L'esprit de l'homme, incapable de saisir certaines réalités 

autrement que par des prises extérieures et sensibles, est 

bien souvent obligé de sacrifier le fond à la forme, le fond, 

qui s'apprécie mais ne se pèse ni ne se mesure, à la forme~ 

qui tombe directement sous les regards de l'observateur. 

C'est une infirmité de la raison, mais une infirmité, qui, 

dans l'espèce, et dans l'état présent de notre lél!:islation, peut 

être utilisée à des fins rationnelles. 

Puisque, nous le savons, la liberté de fondation n'est 

pas reconnue, il peut être avantageux de compenser cette 

lacune, en revêtant de la forme société les œuvres, dont 

]a fondation directe se heurterait à des obstacles juri­

diques. L'artifice, consistant à travestir un groupement 

désintéressé en société, est, si l'on veut, un mensonge;. 

il constitue un détournement de la loi, au regard du 

donné de la raison. Mais, c'est un mensonge utile, un men­

songe compensatoire d'un autre mensonge, un détourne-
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ment, qui redresse un autre détournement en sens inverse, 

que le législateur a commis, en multipliant les obstacles 

autour des fondations· privées. 

Telle est, nous semble-t-i1, la portée qu'il faut assigner 

à la pratique, aujourd'hui développée, qui masque nombre 

de groupements désintéressés sous les voiles de la société. 

Ajoutons, d'ailleurs, que notre législation ne pousse tout 

de même pas à J'extrême limite la conception formaliste 

du droit. Elle n'admet pas, comme la législation allemande, 

que l'on choisisse à sa fantaisie entre le m'ode société et le 

mode association. Elle impose la présence, tout au moins 

d'un germe de gain, si faible, si al{>atoire soit-il, pour que 

la forme société puisse ètre utilisée. C'est bien peu de 

chose; toutefois, cela suffit à établir un dernier lien, fragile 

mais indispensable, entre la forme et la réalité juridique. 

Un orphelinat, par exemple, collaborateur par activité 

parallèle du service administratif de l'assistance publique, 

peut être constitué sous forme de société, si les enfants 

recueillis sont, assimilés à des ouvriers agricoles logés et 

nourris avec les produits d'une exploitation immobilière, 

dont les bénéfices sont théoriquement susceptibles d'une 

répal'tition entre les actionnaires, ceux-ci étant effective­

ment les directeurs de J'instituti9n, dont ils n'entendent 

pratiquement retirer aucun bénéfice. 

Du moment que des déformations, comme celle-là, ne 

répugnent pas absolument à la logique, le juge les endosse 

et admet que la nature du groupement est bien telle 

que ses statuts la définissent. Et ceci est vrai, non seule­

ment au regard du juge civil ou commercial, qui, exercé 

dans' le maniement des fictions, des présomptions, de 

tous les procédés de technique juridique, est rompu à ces 
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prestidigitations du raisonnement, mais même au regard 

du juge fiscal, dont on. connaît, spécialement en matière 

d'enregish'ement, l'esprit réaliste, pénétrant la nature intime 

des actes qui lui sont soumis, pour les taxer selon leur 

contenu véritable, plutôt que sur l'apparence qu'il plaît 

aux parties de lem assigner. 

En définitive, nous venons de voir que la forme « société» 

peut, par une sorte d'escamotage conceptuel, servir d'arma­

ture à la collaboration par voie parallèle des administrés 

avec l'administration. Mais ce n'est pas tout. La société 

modt'Wne, tout au moins la grande société de capitaux, 

tend de plus en plus à prendre une ph!sionomie complexe, 

dans laquelle l'élément lucratif reste encore important 

et même prépondérant, mais se mélange d'une infinité 

d'autres préoccupations désintéressées, qui font du groupe­

ment un véritable organe de là v.ie sociale, et, sous divers 

rapports, le collaborateur des pouvoirs publics dans leur 

mission de culture et d'assistance .. C'est une idée particu­

lièrement mise en valeur dans le remarquable ouvrage 

de mon condisciple et ami, Pierre Ka!ser : Société ou Asso­

ciation? (1). L'auteur montre, avec une ·grande justesse, 

comment la recherche du lucre se double, pour toute 

société, d'une fonction sociale, constituant, à côté du but 

lucratif, un but d'activité désintéressé parfois extrêmement 

développé. 

Cela se réalise à deux points de vue : à l'égard de 

l'écono·mie natiônale dans son ensemble, d'une part; à 

(1) Cf. P. Kayser, Société ou Association?, thèse, Nancy, 1928, p. 158-162 
~t p. i84. - Rapprocher aussi Thaller, Traité élémentaire de droit commer­
cial, et Bourcart, De l'organisation et des pouvoirs des assemblées générales 
dans les socitltés par actions, Paris, f 905, notamment nO :18. 
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l'égard du groupe plus restreint des employés de ladite 

société, d'autre part. 

Toute grande société et, spécialement,' toute entreprise de 

production a d'abord, en effet, sa place marquée dans l'éco­

nomie nationale. Elle joue le rôle d'un organe dans le~ 

échanges économiques. Elle produit, soit des richesses direc­

tement consommables, soit des matières premières, soit des 

services susceptibles d'être utilisés par des tiers. De là, par 

conséquent, un lien de solidarité, extrêmement. étroit, entre 

la société et la collectivité nationale; lien véritablement orga­

nique, dont on sent la tyrannie, quand une grève retranche 

brusquement ce membre du corps, à la vie duquel il con­

tribue. 

A côté de ces relations de société à communauté nationale, 

il y a des relations, qui unissent la société au groupe plus 

restreint de ses employés. Ceux-ci défendent un intérêt dis­

tinct de l'intérêt, égocentrIque et individualiste, des associés, 

intérêt non seulement distinct en fait, mais encore de nature 

différente, puisqu'il est d'ordre collectif. La société fournit 

à ses employés leur subsistance quotidienne. Par là, elle 

exerce une seconde fonction sociale, aussi vitale que la pre­

mière, bien qu'elle se manifeste sur une échelle moins vaste 

et utilise une autre voie. Non seulement la subsistance, mais 

la plupart des besoins collectifs des employés sont ainsi peu 

à peu incorporés dans l'organisme plus vaste de la société qui 

les emploie: logement, alimentation, crèches, bibliothèques, 

sports, tout cela tend à s'insérer dans la grande société capi­

taliste. qui reste le centre, mais le centré seulement, d'une 

multitude d'œuvres gravitant autour d'elle. Ainsi, à l'entour 

du contrat de société, naît et se "développe tout un milieu 

social issu du germe contractuel initial. A l'intérêt privé des 
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