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PARTIE SPÉCIA LE 

LIYRE JI' 

SECTIO:'\ DEUXIE~lE 

Les obligations spéciales 

Le Hr, .. Jee de l'Eta' ; fia Datar€" JurldhJue e1 .es 
dlaérentefi e-!ipeecafi 

L'obligation du sen-ice de rEtat e't;Juné obliga/ion 
ele d,.oit ¡mbllc, en ver/u de lrlf¡uelle lln sujet est as/reinl 
tl prl1ter ti r Etal~ apee dél.'ouement personnel, une cer
laine espfce á actiuité. 

1. - Il Y a aussi certaines obligations spéciaJes 
des sujets, qui dépendent Ju droit public et en ,·ertu 
desquelles les sujets sont astreints a pretcr des acti,'i
tés déterminées. La théorie des charges publiques 
nous en fournira des exemples. L'élément caraclé
ri,tique qui distingue le senice de rEtal de toutes 

Ol1o 1Illyer. T. tT. 
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les autres obligations de ce genre, c'est la force parti. 
culière avec la'Iuelle le seniec dt· l'Etat s'empare de la 
personne; le (MUOllemeftt personnel et la fidélité à ce scr
vice(l)sont cxigés de celui qui est tenu. Toutd'ahord, 
cela constitue uu devoir purcment moral, qui, cn 
celte qualite, reste en dehors J'un rapport de droit 
proprement dit. )[ais à un point de "ue secondaire, 
cela aC'luicrt une importance juridique (2), D'abord, 
Cl' caractère spécial du den,ir sc manifeste dans la 
forme particulière, tians laquelle l'accomplissement 
de I"obligation est surYeillt~ et réalisé par contrainte; 
nou~ cn parlerons au ~ 45 ci·dessous. De plus, ce 
caractère apparaît immédiatement par cerlaines COII

,litions et cl'rtains accessoires juridiques qui sont 
gt~nérah'ment attachés à celte obligation. Ce sont les 
tmivants : 

1] Le sen-ice de l'Etat ne peut incomber qu'à des 
personnes qui, ('Il n'rto .le leurnationafité, appartien ... 
Ill'Ilt ;\ cet Etat. Le droit administratif, comme nous 
l'a"ons Yu, en principe, ne se préoccupe pas de la 
natit)lIalité : Je pouvoir de police, le pouvoir Je 
tinallfe, Il' droit public concernant le., choses pren
llt'nt tous, COllHnC' ~ujct opposé ~\ la puissance publi-

(t) L'ul11igAtiùn d'ullC fiddit,: parti,ulière pourra allssi exÎslt't" dans 
1,." C'blill;3tion .. d,. ';'l'nir 'illi dèpend('nt du droit (""l''il; il en e .. t f{UeS

ti~.n, i'''1' ot':x.-mplf'". pOlir Ifi; employcs ,1,.. CtHUmer.::c, L,. sen-iee de 
l'Liat di (f,'rc de ('e~ oLli:ati.)n". par b fMlIle du droit public; relèmenl 
rle li,idit"; n,. S'T' qu'a tii~lini!l.Ier l't' !!oeT~-i('(' dei; 3utrl"'s prest:tti.)ns 
l'QU'· .. 1I1 clrt' flllf' .. en l"t'I'tll du droit puhlic 

I~H C't~t 11 100rl que l'on fait de Li. fidelile um' ('alè~orie speciale qui • 
• !.an,> I\:,ltlm';rat\"" dt'~ ,Irn)ir,. da f<Joelioonaire. fig-urc à eûl': des 
aulre .. ! Bfulif.,-hii. ~f;Ut .. wi;'t!ert.Hl("h.IX, p, (;',13; V. Il/m'If!. Pf't'uss, St, H., 
Ill, l'. \;3; La1"if/d, SI. H .• NI. ail .. 1. 1) 43S Icd, fr,lO';" Il. p, 1.~ljl: 
lA tidt'li10: (H' si.:nili. .. ra;;. UI) flnoir ,ti~lind. c't'sl l'esprit Jans lequel 
I.'~ JnoÎu n;Tlt~h!e~ doiHnl è,rl" remplis. Il esl encore pl ilS fan.s. de 
dt-nit't à çf' d~'oi,. l{« tiddile toule imr!~rlao("e juridique IG. J/~y~r 
dau,. .\nnalen l~,'kI, p. 3~;); flthm dans Aotlalcfi 18~. p. St}; Sf!!Jdd, 
fuyr. St. R .• 111, p. 3-31 d Dole 4p nous .!lolas ioulii"ner' c~tte IIliPOt· 
Polie. danl le tute. 
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que, tout simplement l'individu qui se trouve dans 
l'Etat. Au contraire, le dévouement particulier et la 
fidélité exigés ici ne doivent être supposés (lue cht'Z 
un homme appartenant à la communauté à 1atiuelle 
le service doit être prèté. S'agit-il du sen-ice d'une 
communauté inférieure,- cercle, cOlllmu ne loca le etc., 
- on exige même parfois que lïnJi,-idu appartienne 
aussi spécialement a cette de-rnière communauté. 

Pour mieux garantir l'existence de la fi ual ilé exigée, 
on a posé le principe que la nllidit~ mème de la 
création du rapport de sen-ice en dépend comme dc 
sa condition formelle. 

II y a même des cas où la création du rapport de 
::-;l'T\"ice entraine de plcin droit la lIatioualité corr'!s
pondante p'J\lr la personne obligee (3)_ Telle est la 
force de la connexité (lui existe entre ces Jeux choses. 

3) Un point commun à tous les cas de sen-ire Je 
l'Etat, ("-'est d'être accompa~nés d'un serment pro/es
.viollllei (Diellsteùl, !'ierme-nt de senti ce), qui doit t~tre 
prèté par celui 'lui doit Ct" sen-ice, ail moment rnème 
Ult il entre en aCli,·ité. Ce serment esL formulé ue dif
férenLes manières; mais son contenu esselltiel et uni
forme partout, c'est la promesse ùe remplir fidèlement 
les de,'oirs qui '-onL désormais incomber à celui qui le 
prète. Le serment sert à corroborer, par un appel à la 
conscience, l'élément moral de cette obli;ation, qui 
juridifJuement n"est pas bien saisissal,le. En e-xig-eanL 
ce serment, la loi souli;ne énergiflucment la nature 
spéciale de cette obligation de droit public. Il s'agit 

(3, L6i d·Emp. du I~ juin 115;0. 1 9, al. JU: , Des lettr,.s de nomi
nali.m pour le ser'i"ice immédiat ou indîrel'l de rElat, 011 pour le ser
vice df';s ('ull,.s, de rinstrucliofJ ou des communes. émises 011 confirme..s 
par le g-o:uITernement ou par UDe autorité administrati,-e centrale ou 
sllpérieure d"un Etat conrcdére. remplacent, pour' l'étranger et pour Je 
citoyen J'un autre Etat conredüé qu'elles concernent, les lettre~ de 
naturalisation ou de réception, a moin5 qu"uue rCietTe contraire n'y 
aoit- u:priroee. _ 
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là tIe cclte nalnrt' el non pas tic l'objet ùes sen-ices à 

prt'l.ter. 
Dt~s lran~porls militaires, par exemple, pourront se 

faire par la prestation de renfort, à coté ,le cc qui 
s'opère par les troupes tlu train : le soldat ct le pay
san rétIuisitionné font le mème travail. l'un et l'autre 
~n l'crtn .l'une obli;ation de droit puhlic. Du paysan 
rrf}uisiti()nn~ on n'exige pas Jc serment; les moyens 
cxtèrieurs tI ... contrainte paraissent suffisants. Le 
de,·oir du soldat, au contrairc, cnmme celui dn fonc
ti()nnaire,c:xi~c plus qu'il,w pourrait titre ohtenu par 
I,'s ,-oies de tlroit. mi"me ,l'un homme à gag-cs, ne là 
It' !'Oerment (~). 

3). C-t'st tians It~ m.'me ordre tlïd,t"s flue ce rapport 
jllridiflue s'attache iwec Ull(' f(lr('.~ particulière <lUX 

pr:>rslf/lfu'S 'lui ~- sont comprises_ [fUll nitè, le dt:JJilcUf 
ne peut pas sc lihérer t'Il s,~ sllllslÎtnant un autre débi~ 
h'nr~ ('da ,-ô\sans ,lin'. ~Iais ct" JI't'st pas mème in solu
IÎn/ll' tlu'un ft"'mplact'Jnt'nt pareil ne peut passe faire. 
n,lUS la réquisition, dan., I.'s ('orn:('~ et autres prrsta
tÎllU" per~,)JlTIelle., n"ayant pa=, ce cararti'rc dïnlen
!'Oitè. et' qui seuh'ownt importe, c\'st 'lue rclfct déter
miné süitnhtelln : que 1.- tléhitenr fournisse lili-même 
It'~ ~H"ti,-it.:s ('xi:;ï~t's ou qu'il les fas~e prèlf'r par un 
autre, Cl'Ia ("st inditTén'nt. I:nbli~ation du sen-ice de 
l'Etal. au ("ontrain', 1' .. 1 cxcessÎ'-("ment personnelle; ù 
rô.\lI .. e de son carfH·ti,ft~ moral, ("Ile dcyi{"nt différenlf>. 
'lliand nn .lutrt~ doit la remplir. Par const''luenl, il n'y 
a pas ici .l'acrumplis.,;;.ement par remplaçant. Il )" a 
remplan"menl Jans I.,s fonrtions par un autre fonc
tionnaire. il ~- a ('onstitlltion ,fun nou'-can déhiteuf 
:nTC libèr;llion tl'un prt'mÎt'r débiteur: mais chacun 
IH' rait (PU' rl'mplir Ir tlt",·oir qui Illi incornhe pt'r~on
nt'lIemt'nl; il nt" remplît jamHis Je tleyoir d'un autre. 

14, Y. RiJnM. Prt'lIS;;, SI. n., lIt,p, 31~; Sclu;ûu, D. St. R_, 1. p. 321' 
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L'incessibilité exisk aussi de l'autre c.lté, du ct,tl~ 

du créancier: c'cst uniquement vis-il-vis d'une com
munauté de droit public flue ce rapport parliclllif:'f 
;n-ec son devoir moral pourra étrc ima!{inf':' comllll' 
l'obligation de droit public de scn-ir le ff~prèselllt·_ 

Xous parlons de sf'r\'icc de l'Etal; mais il est bit"1I 
l'ntendu (JlI'ici comme ailleurs il peut y a\-"oir, ft la 
l'lace de l'Etat, comme sujet créancier, la pnHinct', 
le cercle, la commune. enfin n'importe fluel a1l1fl~ 

corps fi'administration propre. D'ailleurs, comme 
1l0U~ l"anJns specialement ni (Ians les rnati(~rcs dn 
droit pnllJir: concernant les choses, nn entrepreneur 
concessionnaire pourra all:-;:-;i ètre mis à la place de 
l'Etal: le droit d'exproprier lui l'st c~)nféré ; des sc'r
,-jtudes oc droit public, des reslrietions de la pro
prit~té tic droit public pourront èlre cxer("ées p,lr l'en
trepreneur d'lns l'Întl~rèt de l'entreprise flui lui a él,~ 

concédée" )I.lÎS jamais Je concessionnaire TI"t'st in\-esti 
tle l'autorité spéciale 'lui, dans If' rapport du :-;erYÎce 
de l'Etat. appartient au patron; ses employés n'ont 
que des contrats de droit ci\"il. 

Ce caract~rc personnel (lu sen"ice dc'l'Elat s'affirnlf' 
encore à un antre point de Yne. Le denJir mor(jl de 
dé,-ouement et d,' fidélité cherche, par sa na{urt!'. 
l'homme ,-inHlI, et nOIl la personne abslraite qlle 1.1 
constrllction juridique offre comme créancier de 
l'ohli!!atioll à remplir. l..'ohli;alion (le senir,-cjJmme 
Ioules les antres ohli;rations des sujf'ls, est tlue à 
rEt<;lt, ètre abstrait. ~fais notre droit public étant 
moulé sur le l.vpc de- l'Etal monarchifltlc. rait apparai
tre, il tra\"crs cdle fiction indispen ... ahle ponrles cons
tructions juridifJues. la pf'fSOnne du prince, t011I("." 
les fois. dn moin~, llll~ ce ,-oile se lèn~, c'est-à-dire 
tontes les fois 'lue la question n'est plus placée sur le 
terrain exclusif de ces formult!s. C'est ce 'lui a Ij("11 

dans le sen-ice oe l'Etal. Il e~t dlJ, tJ'apri>s le droit for .. 



mel. à la personne ahstraite de l'Etat. ~Iais rélément 
moral, le dé"ouement, la fid~lité, excédant la sphère 
du droit, cherche d'antres attaches: le serment, par 
h'fluet on promet ,l'accomplir son devoir avec dé,-ouc
llH'nl {'t fidélilt~. est prt~té chez nOliS, non pas à rElat. 
mais au prince ('n perSOllllt~ (:1). 

11. - En principe. rohli~atif)n de senir a aussi 
lin ('i:": f.rt,:rieur. par lefjUt·1 le patron a~it sur des 
tÎ.'rs par lïnt("rmè~li<lirc du seryitf'tlf. Ce côté exté
rietlf ne llI.tlHl'u'ra pas tl"a\"oÎr llTW importance juri
,li4IU(', rnt~mt' ponr le rapport interne qui notls inlé
T"""e ici rn pn'mit\rr li~rH·. Cne connexité tir ce ~enrc 
n'.'xislt" pa ... sl'ulc>llll'nl dans loul,,'s les ohli~ations de 
sl'n-ict' 'lui dép"'ndl'nt lIn droit puhlic; elle se mani
ft'!'tt' d!~j;\ dan ... Il,..;; r<lppnrt..-: de droit civil (pli lui Sf'r

n'nt de molii'I,'. 
Tonl lona~l" d~ st'n-icl:'. qni se fait d'après le droit 

eiyil, a ponr hut dt~ faift' ~ér('r, par I"aclivité du déhi
h'ur, It"s alT3ir,'s du crèancirr, du palron, Le palron 
tli ... pn ... r dt' eeUt' nhli~ation ru indiquant au déhitenr 
It's atTaire .. (llIïl doit ~érer. CI·t pmpfo; donné au ser
,-ilt'ur t· ... t né-r(' ... ~airt· pour 'l"ïl pui ... ,,!:' a;ir. Lïnrlica
IÎ'ln pt-"ui se faire ail mOn1rnt mt~me fic la création df' 
rohli::alÎon (1., ... en-ir OlJ nïnkn-enir 'lu'après conp. 
Elit' ne ''''rt pas selllenwnt il. tlé·terrninf'r le contenu 
rX3c( ,Ir rflhti!!"alion : .. 1Ie pian°. l'Il mt"me t('mps~ le 
,lèbilPUf il hl h~lt~ ,If's afT;tir,~s 1]1Ii doi'T{'nt lui ètrf' con
fié!'''' aflll 'Iuïlles ::ère pOlir le compte du maltre et il. 
sa plan'; rar, matt:rÎf"l1emf'nt, {'lIrs l'l'ste nt Jf'S afTai
res .Iu mailre. De celle manière, If" rapport a pour 

~;i.) _\. L. R. n. 10 t '! "t 3. Cf"'~ iritt' Irollvl: ~on "Jl:prl:'<;~iol) la 
rh", dlllir .. dllln .. 1 ...... rmf'nl Il .. fi,ldit'; .1111 ilr~f·f''''l. fille iloiv .. nt prrtpr 
1 ....... "l.'bls a~l .. mJln,-h. Il.!' promf'lIrnt ~ il" !'f'rvir fi.-IcI .. mf'nt {'omm~ 
.. n!.-I"l S" :'objf ... fi-l .. Roi ". r. ..... "r"icl' ", .. t dli .1. J"EI~t rI t'n mhn .. I .. mr~ 
au f"i)l; (hn~ 1 .. ~rml'nt d .. fiddite, c· .. ,,' 1 .. roi !if'lll qlli apparaît. 
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rffet dc faire 3!;'ir le débiteuryis-à-\"is des tiers, comme 
si Je maitre Jui-mème J'avait faÎt ; ce cMé extérieur .In 
rapport s'appelle la représentfltion. Ce nc sont pas 
nécessairement des actes juridiques qui doi\"ent ~trf~ 
accomplis pour le maître ~ il Y a représentation an sens 
lar;re du mot, mt~me 'lu3ntl il est seulement question 
d'un lrayail manurl ù execnter pOlir autrui. Si rem
ploi a pour hut d'accomplir .. pour le maître ct en son 
nom, des actesjnridi()lIcs, nous appelons ce Pou,"oÎr 
spf~cial (le rt~présenter le maitrf~ une procurfltion. 

De mt\mf", dans la sphi'f(~ du droit public. l'ol.li
~alioll .Je sf'T\"Îr est accompat;'lIf:e df~ l'indication tl'Hu 
cercle d'aff.tires du maitre,-c'est-à-dire oc rElat,
'lui de"\Tont f~lrc ~ére,'s par le d.;biteur. Le ('tiré cxtf~

rieur de remploi, 1 ... pouvoir(le TPprf~senlrr l'Etal d::Jlls 
cc Ct-rele Jt~terminé d'affaires, s'appelle la .fmdÏrm 
puh1irl'/f" Si remploi a pour Imt de fain' aCf'omplir 
par Je dèl.ilcur flt's adl's juritlillllt's dl' droit puhlic. 
c'est· à-dire des di-clarations ohli!;"atoires pour If's 
~lIjf'ts, ou, comme on le dil encorf', de faire cxrrc~r 
par lui le pOll\"oir de commanfler. alors la fonction est 
reyètlle d'un caractère dc puissance puhliqu,' f"t sert 
à constiluf'r nne f1llfr,rité \comp. t. l, ~ R note 2, 
p. r::w). C'est le corre,"pondant de la procuration du 
droit ch"il. Dn re",te', pOlir l'ohjet 'lui nons occupera 
ici, n'ft,' distinction est sans impnrtarlcf:". 

Toutefois, en droit public, le rapport qui ('xiste 
entre l'ohli::,ralion de sen-ir .. t la fonction n'est pas le 
ml~me que cclIIi entre le IOIJ::tq'e dt:" srn-ires et la pro
curation pn droit ci,"il. La rf:'présenlation du droit 
('j,-il peut-Nrr f'on,idéré(' d"une manii're ah."frailt:" et 
pour elle-même', isnlémt'nt. Pcn irnporre, pour la con
Ct.·plion~ 1(' rapport personnt-I existant entrf" le reprf:
~f~ntant et le représenté, qui est à la I.ase. Gela 
pourra f~tre un rapport (-rohli~ation fJlJdcOJlf)lIC; la 
représentation peut au~si èlrc le résultat d'un rapport 
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de puissance de famille. Par là il n'y a rien de r.hang-é 
tians sa nature. La fonction pllhlirlue, an contraire, 
est essentiellement Jit~C à l'obligation de senir du 
droit public. La fonclion e""t llfl cercle d'affaires de 
r Et"l. '1111. do;pent pire gérle.~ par Iln.r per.<mnne liér pnr 
r"hligfllion de droil l'ah/;,' dr sert,ir rElfll (6). Tout 
pOllyoir de gt:rcr drs affaires parei Iles, qui serait cons
titué d'ulle autre manière, ne répond pas à cette 
notion 

L'Elal. la ('omnHln~ IH"tlvcnl, par un cOlltr;:lt de 
1011.1::e dt> sen-ice .... dèpt·nJ'l nl du droit ci"il, se procu
fer des 311xiliain's pOlif faire cxéeuler des travaux 
Pllhlirs : construction de routes. nettoyage d't~rlifi
Ct~S publics, conduite dt" fourgons de la poste. Tous 

ji", Ld"l'lld, SI. n .. l:d. ail,. l, p, 3'11 (èd. fr~n4; .• fi, p_ 3. donne Ips 
,1;·li,ùtÎ,'n .. !'IlÎ,-anlf'''; _ Cnt> fonction puhlique de' "Elat ISfaaf{!!lmt, t'st 
un ~-.-rd ... raff,~ir('", ,f~ J'Etat, ridimité par le d!'oit puhlic 1J: en f'00-
s':'Jllencl.". p_ ;t.,,) I~tf. fr;,n';, , H. Jl- 10):. l'ne fUDt.'tion publirllIe tie 
l'F:rnpirt' 1.";..1 un C'('!"d" tI'alTairps de n:rnpire dt;limil':' rar des n'gles df" 
.fr .. it •. L-l/.'m'{ pr':'! .. n,1 d,lne' r!'mplaf'er l'e1eml'nl H,e('i:d de la notion 
'T"f" pr,.,,!;'fl II', dan .. n(tlr,. d,'finit inn, J·ohl i::::<lli.-.n de ;prvir d .. pend~nt ,ln 
dr"it PIlMi!", par la ,1;·]imilaiiMl 'lut' doit reft'\-oir. par le droit public. le 
cf"t'1,-lf" ,!'athires ('on fi",." an fnn .... tionnair··. Xalnrell .. ment. cela ne y t'nt 
pa~ "ir"'lll~ la r,'nrti"!l e"t plae'e!". ('n ~t'n';ral, dan", la splû·re dt, droit 
p.,,,ilif: il !lt'r.1il hi .. n inutilf' Il,. l"af;lrlnt'r. 11 doit s'Il:::ir il" règ-les rie droit 
e,'nr<'rna'll tliudf'm"nl 1" f,~n("(inn, â. relTpt de dclimitf'T le cf'rd", de 
!' ..... aff".\iff'!' f't pOllr I~ ("i';"r ain,;,i. Or, ('el;, e~1 l!-,·idf'nl, il ya 1>l'3IJeoup 
fi .. f.)n.-ti.-.n<;. J'il"r 1,.. .. 'lllf'JI .. s nIa n'f':"{i~(e p:l~ .. t 3llxf]IH'·lle .. Laha"d 
1"1"'1''''"I(["nl n~ r,'fn",~ pa .. ,i(" f("("'nf!naitre l'rite qlll-llile: di.-s lors. la for· 
mil!". ,Lw:, l''''''' e{t"" "PP;lrai't insufJis3nll"'. Il y Il ril"S fr}!lcti(ln .. 'lni 
n"'lIl 'lll'Iln (":n,. .... lcN' P,lsq"::f'r il.(J~n,l. St. Tt, cd, ,.11 .. r. p_ 40..:1: i-d. 
(r;\II-:., Il. p. 1.)0,·, p"', p'tf'mpll"', lin!' mi ..... iflfl .-:Iiplomati'lue f'.'ttranrdi· 
n~i"'f": ,., .. errdll"' ,ra:f~irl';;' Il n'e"t ddf'rmine ici 41"(" par la commission 
irnp':ri;:do:" ri n,ll!"!1Itnl Il''0 ... la f,~rmll" d'lIl1e re::! ... ,1,.. droit. 'laÎs d .. s 
rntl,-ti .. n~r .. rm,.nf''l'c!i- an .... i. rr"'l'~l'mml'nt. n .. r"pçoil'"ent pl'l<; It'Hl' ddi
mi'l-Ili .. n p.H' d .. ..; ri-;::!.'''' .11.' .Ir.,it fHlhl;,· de t'rite {' .. pere el ne sont p"" 
.fu 10111 of,:>tni;;;;'I"<§ r:tr de" fe.c:!e!' rie droit. P('ur !ràf'f dt'.;; eOlr"prisrs 
in,JrI .. tri .. lle ... polit" Il,fminiqrn ri,.." mu ... :" .. rt d .. ~ biblinlhe'lllf'S I!' 
pOlir in"t",!!er II"" fonrlwn .. Il~"e .. ~",irt'.", il ('pt ("If .. t. I~ r.(lnv~rnf'ment 

n'~ p:ts h"""'În nt" r ... ::1 ...... ir drnil. il n'a tt.>",oin que d'ar::ent; ('et 
ar~nt. il .. "t vr:ü •• ··('s~ lit loi d'I h'ld~et 'l'Ii Ir lui rionn~ra. 'bis. 
d:tn~ ropininn dt" Lû;q.n.i lui.mèm ... ce!a n·t'.,t pu UDe delimilation p;Jr 
le droit publl(, ou pu du pre",criptions juridiqut's. 
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ces individus n'ont pas de fonction puhlique (i). A 
côté d'eux. il yen aura d'autres qui, peut-être, tout 
en faisant le même !ienre de travaux, sont cenSt:s être 
revMlIs d'une fonction pnbli'luc et être des fonction
naires. La ditférence J'cpose uniquement sur le carac
tère de droit public de l'ohlig-3Iion de sen'ir, en ,'ertn 
de lafluelle ces indi\'idus sont attachés à ces affaires à 
raison de leur nomination an service de l'Etat. 

L'Etat pourra aussi se procurer des prestations de 
travail dans les formes Ju droit public ct les employer 
,1 fa !:'estion de certains intérêts puhlics, ~estj()n à 
lal]uelle les dèhiteurs seront contraints de contrihuer: 
dès que le deyoir (IU'il impose n'a pas le caractère 
spécial d'obligation de servir selon Je droit puhlic, 
eest-à-dire ne conlient pas J'exi;-ence qui lui est pro
pre du dé.-ouement et de la fidélité personnels, il n'y 
a pao; de fonction. XOIIS citerons comme exemples le 
secours flui pourra .~fre exigé il l'occasion d'un acci
rh-nl. les réquisitions de prestation de renforts el (ie 
main ~rœu\"re (8':. 

LI> droit constitutionnel de l'Etat, ainsi iJuc l'orr;::t
n(sation des communes, déli~~uent, dans unC certaine 
lTlpsurc, des affaires publi(IUCS aux !'joins d'assemblfes 
de ci toyt" Il s, leurs drlihérations élant ('xéculoirrs par 
dles-mt'mes. ou bien ne constitllant qu'une collahora-

1;, CI' .. ont I .. s .... f'r\·il~lIr" cnUlrllf'IIIf'ls ., d'.1Ipr~~ la f~rmÎnf)I""2i .. 
ri,." jllri"le~ prll .... i .. I1 .. : O,'J,hfl~J,"TI. SIL r.. n . 11. p_ f2~.o ; n. (i_.::14 ffi/Hi 

I~'l jS#mml.. YI, p. lOi;', Itijnrn It<~h lS,lmml.. ~tf. S. ,~. p. 3371: 0, 
\', G. 21) fel-ri,:,r 1~'<:5 ... r, od. ,8t:C. l)'oIIpr':'~ LU'flin,7. Y. n .• p_ Il;' • 
• frs ~l'lJo;, "'n!.l:.l2:~" p"lrf'OOlral d .. 1011-"11:1" tf"mn-ra:.!" .. !o .. lon I~ droil ci~il 
1u:"'IlH"nl .;I1I ..... i al-oir J*,: car"WI .. re ,le ("nl'lionn~irf'~ l'ub!i.·.,.; il IIr:;::lI" 
m!'n'~ dt'.; ~ :aid~,> l' .. il"~i • ,i"'n" I~ ~ ... rl"i{' .. (II''' pl)~,I' .. f't d,-!; !fanf .... 
fl)re .. 'ier~ priTe,>. En St"IlS ('ontrairlf",Lqfl<1f1d, St. n., é,l. a!L, J. p. loti 
nol .. 2 Ît'·d. franç .• IJ. p. 1O.111(,1t" Il. :"\O'IS .. xpli'Iucron ... f'lus farrl ,ail 
1 P. III. ... i-.-lf""S<}'lil, ,.n 'llioi 1<'1 th",,,,. de L-rrl'l.in7 t'sl jll.,'''' f"t en 'l!loi 
cept'orl$lnt la rellie indi'lll~1f" 311 fl"sfe .... Jn .. ,.n~ 1># \·all"lJr. 

18) :"\OU'i dùDlleron!l d~ plus <'Impie!! explications ail 147. Il. ci-dt'§· 
so·a. 
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tion en sou~ ordre: on peut citer les représentations 
nationales, If"s conseils mllni:::ipaux, les assemblées 
.!.;'énérales des communes. Les memhres de ces assem
blées n'ont pas de fonction, attendu qu'ils n'ont pas 
,l'oblig-ation de sen-ir (!l'- Par dessus tout, le prince 
lui-m,\me ;ri're les affaires de l'Etat dans une grande 
étendue, mais il le fait sans fonction et sans ètre fonc
tionnaire. Le prèsident ,le la République, au con
traire, {"st fonctionnaire, attendu qu'il existe pour lui 
une obli~ation de droit public de servir l'Etal. 

II n'y a pa:'> Je fonction ptihlique sans obligation 
df' droit puhlic de sen-ir. A lïnvcrs(', il peut y a,-oir 
ohli~ation dt' droit public de sen-ir rEtat !mmi fon l '

lion, Ct~la peut arriver de deux manit'-res. 
Il sr- peut qUf' la l'rt~ation de rohli~ation de srn,-ir 

,~t le comnwnc{"ment ,It" 1.. fonction coïncident. En fait, 
('('sdellx chose~y(rortlinairc, n'apparaissent que sépa
n~l"s par un (':{'rtain intenalle. Dans ce cas, la fonc
tion ne pouyanl t·.xi~ter sans ohli~ation .le servir, 
("{'st toujours cette ohlil!'ation 'lui nait la premirrt" et 
qui rrslf' ,rabortl seule renrlant un certain temps jlJS
flu',\ ('e qut" la flllH'tÎün <)- joignf' et la fasse a~ir en 
cnn .. t-fl'1(·IlCc. Le droit des fOllclionnairt"s de prof.·s
sion ("n fournit les ex('mplt.~s les plus frappants. De 
nU"Jl)e. il peut arri'-er 'lue la fonction ('('ss~ la prf"
mi.'rf", laissant snbsister l'nhll!.!:ation de ,en-ir toute 
sC'ute. 

Le mème r~"lIltat pt~lIt encore ètre produit par la 
rai:"on qll€" ractivih~ formant le contt'nu de rohli
!:ation rlp sen-ir l'Etat. n'a pas nécessairement pourhut 
dt" gèrer des affaires fie rEtat, affaires qui sf'raient 

l.(.l ()fshml$"'. sIr_ Il, B_, Il. p_ 1"!~.Jln. d. Il, bol: R_ G_. I~~fivriH 
.~"-1 IR~'J,r. Ill, p_ 3 •. 'Y'jj: r.)mp. 1lI1H;.,.j ~l1r k'l oiiff'er~olt"~ formt''' de re 
pouToir rf"pr-i-<,t"ol.1llif. t" th';{>ril" fil''' corps d':t<lmÎoÎslralio-n proprf". 
J ;"\<." ci_de'i.!<Q1I1o. 
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confiées aux débiteurs: l'intérêt 'lue l'Etat poursuit 
par leur oblig-ation n'est pas de produire par leur 
intermédiaire un efTet extérieur: il s'agit plutôt de 
produire un effet sur eux mrmes, de leur donner une 
certaine éducation qui les rendra propres à serl'ir 
plus tard réellement à l'accomplissement des tâches 
auquelles l'Etat les emploiera. Ce hnt principal fait 
alors disparaUre J'idée d'unp, Tt'présentation de l'Etat 
(Jan., la gestion de ses affaires; il n'y a P;lS de fonc
tion. II y a donc ici ohlia-ation de sen-ir rElat, sans 
fonction. L'armée, 'lui profite d'une ohli~ation de ce 
g-enre pOlir former la ~rande école de la nation en vue 
de la !!,lJerre, présente l'exemple le plus impor
tant (ro); maisre n'est pas le seul. 

Ainsi nons maintiendrons nécessairement le prin
cipe qur l'ohli~ation de sen-ir l'Etat et la fonction 
puhli'lue sont des choses distinctps par lenr natnrp. 
)Iais ce n'est pas à dire ({n'il nOlis soit permis, en 
exposant notre institulion juridique, de faire ahstrac
tion dt' la fonction pnhli'lue •. \n contraire, le."I deux 
rho'>es sont intimem.ont Ii~e<;; par des rapports réci
prOf]1Jf's. De même que l'ohli;ation de sen-ir est la 
condition de la fonction. de mème la fonction, il son 
tour. réadt sur l'ohli;ation Je sf!n-ir '-Etat: celle der
nière ohli!:'afion plant. toujours rrééf' en nJe d'nne 
fonction d'nn raracfi-rf' déterminé. c'f'sl (If": cette fonc
lion 'lue dépemlenl les 'Inalit':s pt"rsonnelles re'lnisf's 
ponr pOl1yoir rntrf'r à Cf' sf'n-ice: c'est d'elle que 
n~prnci If": contenu cie I"ohli!!'atinn; c\~st par elle 
qu'rlle re<;oit son dél"eloppement complet. LorSfl'w 
cela ne doit pas a!lOutir ft une fonction, -comme dans 
le sen-ire militaire forcé, - la fonction CI;;t remplacée 

(rn) Dlhtrll-f. dllOc .\rch_ f. 6tr. R .• m. p_ 51'):. L- ~"n-k,. miJil.1Îr. 
forrë ~n tf'mp!l de pllix n'e~t 'lu'on~ in .. truction ohliltlltoire '. 



I~ LF:S Ot!.LlûATIOS5 SPÉ,CIALE5 

dans ces effets sur robliuation par une autre sorte de 
sen-ice (( actif )) . 

.-\in~i, le scnict~ dl' l'Etat présente partout le même 
lJP~~ d'un r~\rporl juridique se dê,,-cloppant par les 
41t-!!rés sui\":lnt..,; capacité d'étre oIJli;é, créalion {le 
l'obltc;ation de sen"ir. ~en·i('e actif, et d'un autre côté 
arriH~nt all,",si à se di~solldre par les degrés corres
pOndanl'1O. 

Ill. En considérant la force créatrice du rapport 
juritlif\\H', on di~tlngne d'nrllinaire les obligations du 
flr.)it cÎyil en nhli~ation~ lê~ales et obligatloniO. con
~ .. t·ntioondfes. On a .. 'ppliqllé la ml'me Jistinction à 
rnhJi:;ation dt~ ser\-j r l'Etat; ct'la semble correspondre 
aux deux formes. principales tians lesrflll:,lles tIes rap
portsjnritli'lucs tic droit public, petl\"ent, en général 
flre crét~s: la ri'~l(" de ,{rnil a~i:o.sant directement, et 
raC"lr 31lmÎnislratir. C'est ce dernier actequ'on enlentl 
déskrlt~r par rexpr\~s,i{m de création con\-entionnclle. 
XOliS aurnn .. à examiner ceUe {( con\-ention 1) de plus 
prt~s I.comp, ~ ~l. ( ci"~lessnn5). Toutefois, même al-CC 
rt"Ut" rèsene. la distinction en service lt;~al Cl service 
conn'nlionnd n·('.;;;l ,I",tncnne utilité ponr nou~" Les 
\lilTérencc.;; f,ni exi ... tent {"ntre les formes de cn~er t' ohli
!:"ltj(HI dl· ~t~n-ir l'Etat, telh~s rpù-l1l's se présentent en 
Tèa\ité. ne ~e la is.,('nt pas ra n~er dan.", ce:"; ("atè!:;'orie~. 

D·um" part, en ctTd, la prétend.1H~ obligation lëzale 
th, :H'-Tyir n\-''''l p<J:" du tont créée directement par la 
loi; elle nOexi ... le 'pt't'n H'rlu ,rnn af't{' 3tlminÎstratif 
applilluant et exécutant la loi. Cet acte ~e rencontre 
iHIS .. j dans la créatitln conn'ntionnellc dt" r()LII~ation 
~h~ senir; il ~. a mt'-me SIHl\'t"nt des prescripr,on~ I~~~a
lt'S 'lue l'acte pourra pn.'n.1re pour base. La ~elllc rlifTé
r,'n\~e-, c·f'';;;' 'lue la préten!hw ohli~ation lê;ale peut 
ètn' impn.;;ée spnuLln,;m("nt. c'c-st-à-ùirc sans le ("011-

Sl'nt.'m.~nl ftn ,1éhih'lIr, t'fi yerln tl'nne autori~atinn 
dnnnre par la foi, tandis que l'obli~<ltion con\-enlion-
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nelle dépend du consentement du débiteur, Il est donc 
préférable d'appeler la prem ière, non pas sen'iee légal, 
mais seruicf' forcé. 

D'un autre côté, le service conventionnel ne vise 
'lue le placement dans le service de l'Elal, le prélendu 
contrat de senicc de l'Etal, )/ais cela ne suffit pas 
pour comprendre lous les cas Je seryice de droit public 
en dehors du sen'ice lêgal ou, pour mieux dire, forcé. 
]( )" a, à c<'H~. une autre série d'institutions très 
importantes qui ne se laissent pas ranger dans les 
formes du conlrat de service de l'Elat : c'est Ja eaté!jo
rie des fonctionnaires (Phonneur, qu'il faut classer, 
Il n'est pas d'usage d'employerle mot de conlrat pour 
racle par le'l"el est créé leur rapport juridirllle spé
ci al, quoique cet acte m~rite ceHe dénomination aussi 
hien et aussi mal que ce qu'on appelle le contrat de 
scn:i<:"e de l'Elal. Toutefois,' il y a~ en réalité, de,~ dif
fl~rences juridiques assez importantes entre ces deux 
choses, Xous placerons tlone, à côté de [en/rée dans /e 
seruù:e profe.\·sùJnnel de l'Etat, comme instilutionjuri
dique dislincte, l'acceptation d'une fonction d'!lOn
ner/r l Il). 

(i,) Dans BI, r. a.tm. Pr., XXXHl. p, ,~'J> 011 repro<:he il la théorie 
dn .,en-It'" de l'Etat, klle qu'elle e'il exrose~ plir !.ahand. J'étre incom. 
pIète, paree qu'elle traite l"cul"mcnl des fOl1ctionnaires de i,ro(eso;icHl, 
f't non des Ol fonctions rero;;ant sllr l'accomplis,;;,emenl d'un d","oir 
('ommon dl' ôtoyeo J, iOpéci:dement dots fonctionnaires eom.munaux. 
Lnl"md O'f'xpose que le droit public de l'Empire,l'u)ilI' !l"l',e{ <:eS 
fOll(-'tioD!ô d'honnerlr n'o'll pas nlH' ;ran<:le importance_ PaI'<:uns~q~lent, 
dans Sf'S nbiOerTations u:énéral .. ;; sur le sen-it~~ d .. {"Etat, St. H.,. éd'
ail. l, p. 401; (éd. fran~. If. p. w3\ la fonction d'hO-IlI1CIlr l'sc. Il\is~"" 
de ('(ité, f L'otJ!i::.1tioll de senlr, dit.il. (~d" aH, 1, p. 40ï: ~d" fran~ •• 
Il, p, JO~) prut avoir une triple base jllf'idi'lll<" J" à fofl.\"oir. le (',Qntnl 
de IOIl:lg-<:" fl'oll\'rage au droit ci,-il et les deux titres d~ droit public: 
~"n-il"e rorl'é ou admissi(lu eO!llraclllcHe au servin' de l'Etat, TO\lle~ 
rois, en traÎt;'lnt d.,. la matière du !<eni("e jndîciaiI"e (St, H., éd. ail •• 
Il. p, 431; id. rran~ •• IV, p. 30,QI, il r~mar'tue tr-ês ju!>lemclll. .. Par 
consê'lucnt. aH point de Tue du droit publi .... _. il Calll distin..,uct' trois 
f'''pêi't>s de s"r'\-icl'!i ('u ju .. tire : le serTi("e force des é .. he"in<; el ju-res, 
1 .. s~r\'ice profciO .. i()nneJ de,. fonrtionnaires des tribuoaux elle sen-ice 
Iwourit:lque de,. j n:;es de commerce ». '"QiCl bien nos lroi~ c .. tè(ori.es. 



I.e .~r,-I~e rure-é «'t le tœr,"IC!~ .. Ico" ro.eUoDnalr~. 
d'bonn~ur. 

L\'ntrée au sen-ice de l'Etat comme fonctionnaire 
tle profession ronstilue la forme unin,-rselle Je droit 
puhlic, en 'HH' tle faire naître toute !oiorte ll'oh1i!.latioIlS 
de ~~n-ir d'un ("on tenu q\lt'lcon~lue. Le service forCl~ 

cl lt~ ~t·n·ire d')lOnnt'ur ne trolnent d'applic~ltion~ à 
CtHé th, cd a, que d'lllH' manière restreinte el pour des 
nhligations de serl"ir a~'anl des ohjets d~termin~s, Il 
ya aussi une f<llt\~orie Ù part. (l'un caractère (out cl 
fail exccptiomwl ct pOUl' ainsi dire anùrmal~ que nous 
appcl1t'ftH1S ohli!.::ations mixlt's; t,Iles forment tlUl' 

t~~pfo('e de tran:ooi\ion entre le ~t"f\"ict" d'honneur N h· 
sen-ice prüressionnd ~ li en St"ra parlé au 110 III du 
prf~sent para~raphe. 

1. - l':oMigOI;oll tIf sPrI·iu forcé l'st une obli[!(1tirm 
dp $f'rl'ir s{-.If)fl/~ droit pll/die. ;mpo.~lr dOau(fjr,"M, in dé
pemltlflZlllt'll1 du rnll,'WII!fmenl du .vlI},.1 ;Ill;ressè_ Cela 
('on~titue une attt'inte :.\ la liberté; il faut. à rai!'ooJ) th" 
la rê:'Ot'n;t" constitutionnelle, unjonlÜmf'nl lé'Jal. 

~otre Vgi~latipn de rEmpin' fournit crs fondements 
pour le srrt';u mi/il/lire furcé, et pour le s~n-ic_e judi
ciaire tles jures el des écnrL'in.f. ;-\'OtlS rn tirerons~ en 
prcmit're ligne. les él~m~n\s 'lui seniront à expliquer 
notre institution juridiq'le quant ~i la naissance et à 
l'exlinction de l'oLli<:alion de servir (1). 

(li [.(1.; mit1taiff do s mai 1@j~; loi !lUT I·o.r~.ni .. _ j-oIHt" •• 1131-a1. 
1~1· 
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1) La loi, en donnant à l'administration le pou,'oir 
d'imposer d'autorité des obli~ations de servir pour 
certains huts, détermine, conformément à ces buts, le 
cprete des personnes auxfluelles l'obliqation pourra 
Hre imposée, et la mesure de eetteobligation, à sayoir 
son contenu et sa durée; elle fixe donc, en même 
temps, les principes d'après lesquels cette obli!,ation 
prendra fin, 

Le cercle des personnes à obliger est délimité, 
comme pour toutes les obligations de servir flépen
danl du droit public, a\·ant toul par la condition de 
la nationalité de l'Etat, cc q ui si~nifie, pour nos exem
ples principaux, la qualité d'allemand d'Empire, D'au
tres qualités sont aussi exiqées en \'ue de garantir la 
capaàlé spéciale pour faire le seryice dont il s'a;it: 
un certai n àge~ abseuce de défauts corporels ou 
moraux, etc. Enfin le cercle se rt?streint par des exemp
tù,ns reconnues en fa\'t~ur de (";~rtailles personnes, 
capahles en principe, mais qui Joiyenl être ména~ét's 
pUll!" JiJTért'nts motifs dont on a cru de\<oir tenir 
compte. Ces motifs sont très largement admis pour 
le sCT\"icc judiciaire; ils sont reIati\"crncnt rares pour 
Je sen'iee militaire. 

JJ ya des lisle.'l permanentf's sur I~slluclles sont ins
{"fils tous les sujets (lui pourront être rC'1uÎs pour 
challllc sen-ice ; ces listes fonl ainsi connahrc la tota .. 
lité du persollne) disponihle. Ces listes ~onl puLliées, 
t'l les intéressés pourront faire ,'aloir leurs ohsen'a
tions afin Je le." faire reclifi~ .. r. D·un autre cüté, les: 
i fltlividus (lui dC\Taientètre comprissur ~es lisle5 pour
ront ètre oblit;~s de se pr~senter à certaines ~poques 
dans des lJlJreaux déterminés; ou bien des restTic~ 
lions pourront leurt""lre irnposëes dans Je choix de leur 
Sf~jOIJr. dt',s a,'ant le moment où toutes les conditions 
seront remplies pour exiger d'eux le sen'iee effectif. 
Cela a pour but d'assurer, il l'anllce, la créance future 
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de l'Etal coutre eux, l'obligatiun tle sen"ir qUl sera 
consliluée plus lard. 

Tout cela n'a qu'un caractèreprèparatoire; il n'existe 
encore aucune ob1i~alion de servir, ni en ,"crlu dl" la 
loi Jont les définitions semhlt~nt s'appliquer à tel 
!ôujet dl~termjné, ni par l'inscription sur la liste. Aussi 
Ces personnt's lie sont-eHes pas encore soumises à un 
pouw)Îr ~énéral, en ycrlu duquel' eUes seraient ct la 
di:sposition de l'administration; eHes IH.' sont soumi
ses 'lu'à certaines obli~ations et restrictions }larticu
lit-rrs d flui ne vont pas plus loin que la loi ne l'or
\lonnc tlirectrment; ce sonl(l('s charges auxiliaires (lui 
If'ur !5<ont imposées. 

2, L'ohli[l'llion d,? s('rpir est imposée par un décret de 
l'autorité, rendu contre l'individu imposahle par un 
aclt~ atlmini~'lratif qui est appele élertirm 011 cOllsrrti)
tioll. Au ,3S de ~t'r\"iC'l' fdTré, - que nous ,oisons ici,
i 1 ~- li des corn mis~ions spéciales constltul:CS il Cl't effet. 
Le .Jécret C'onlienl une application de la loit c'est-à
Jirl" raftirmation qUt~ les conditions lè~aJrs sont rem
plie:-; ; mais il aboutit tn mènw temps à une apprécia
tion de Jïnlt:rèt puhlic, d'aprt'>s lequel c-es personnes 
snnt requises pour le sC'n-ice public à l\~xclusion <fau-
1res individu~ éualement imp,)si.lblrs, ou de préférence 
à crux-ci .. \ l'égard tir- l'indiyidu intéressé, l'élec
tion ou la ('on~cription ne produit son effet, comme 
tous les aclt's ailmÎnislralifs, qu'au. mOlllent de la 
notification tlùfl)ent etTt'cluët~. C't>~t ù ce moment que 
prend nai~Sj\llC(~ rnbli;a\ioo Je sen-ir. 

.\n'(' la nùtificali(ln de l'ohligation imposée, on 
pourra faire enjoindre en même temps I"ordre J"en 
commencer raccolIJpli5st~.ment, rappel pOlir rpnlrée en 
$rrl'Îcr; la notitif'ation peut mème Nre faile directe
ment sous forme d"un commandement. ,l'un appel de 
ce _g-cnre. )!ais il.se peul aussi l'J.ue le commandement 
soit résen-ë ct ne soit émis que plus lard et séparè~ 
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ment. C'est le premier acte pour lequel il soit rait 
usage de l'obligation de sen-ir. 

La désobéissance àce commandement, le refusd'cn
trer en sen-ice à l'époque prescrite sont soumis à une 
répression pénale; ils font de plus ("ncourir des dOIll

ffiages-intérèts. c~est-à-dire le paiement des frais occa
sionnés par ce fait illégal; enfin, quand il s'agit du 
senice militaire, on vaincra cette rési!'Otance par 
l'emploi de la force: le débiteur sera amené mnnu 
militari. 

3) Avec l'entrée dans le service, l'accomplissement 
de l'obligation commence; le rapport juriJi'llJc fait 
apparaitre alors son caraclère plein ct entier. L'entrée 
au sen~jce est, de la part de l'obligé, essentiellement 
un fait matériel qui n"a en soi rien d'un acte juriJi~ 
que, Elle cousiste purement et simplement dans la 
pré",nlation (Gestellllng) de la pernnne de l'obligé; 
elle peut se faire spontanément ou par ,oie de con
trainte, peu importe; il suffit du fait de la comparu
tion de l'obligé devant l'autorité qui dirige le sen-icc· 
dl), ct de la possihilité ainsi procurée a cette dernière 
de disposer etTecth-ement de sa personne L'entrée au 
ser,-ice s'achèl"c alors, gr~ke à celte mi~e à la disposi. 
tion, par l'enrdf,.ment de rohJigé dans rentreprise 
publique à laquelle il doitser,ir, dans l'on,anisation 
de la justice 011 de J'armée_ A cette occasion mainte
nant, la preslatirjn de srrml'nl aura lieu. Cependant, 
les effets juridirplcs de rentrée en sen·jce ne s'alla· 
clH:"nt pas à la prestation du serment; eHe s'attadlc 
uni'luement au fait de {'.nrOiement. 

L'entrée en scr\-"ice a donc le caractère juridifJue 
d'une prise dt p,-,s.uss;on par J'autorité de J'indi\-idu 
qui doit sen'ir, Ce déloiteuT est placé par là sous cetle 
dépendance juridique spéciale qu'on a pris l'habitu,le 
d',ppeler rapp'''1 de sujétion parlimlière. C'est le 
pouyoir du préposé hiérarchique, 'lui, en conséquence, 

0110 Mayer. T. fT _ ~ 
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agit sur lui a"ec ses ordres el ses moyens de disci
pline. Le c.u3ctère de ce pou\'oir sera plus ou moins 
fortement prononcé selon la nature des services qu'il 
s'aqil de faire fournir el de diri~er. 

Il {rOlne son expre~sion la plus énergique dans les 
institution~ du sen,ice militaire. Aycc l'enrôlement 
effectif duns l'armer, il se produit une ohligation de 
,eTViee aelif tI'une sé,'érilé parliculière (2), Elle sem
ble pres'lu'ahsorber lïl\di,it!ualil~ enlière du dt'bi
leur~ qui dt!sormais c~l censé appartenir à une classe 
à part, à l'état de soldat; l'obéissance absolue qui est 
{hie aux supérieurs. Ulle contrainte par des moyens de 
tli:<ociplinc t~xtn\lncnH"nt rigoureux, un droit pénal 
spécial applicalJl~ en vc_rlu de ce changement de sta-
11Is, tout cela concourt à caractériser la situation juri
dique exceptionnelle qui lui est faite; nous reyjen .. 
dronssur les dé.laih au ~!J;)! l, ci-dessous. 

pour le juré el l'échc\-in, le sen"ice actif signifie 
nn rapport de sujétion spéciale qui ne se faÏt pres
qnt"" pas sentir. ee flui donne son importance mar
quante à l'entrée dans celte situation, c'est plut4it 
la nais~ance (rUne ff)nrlion donlle débiteur est investi 
à ce moment rnt-lIlc. Le juré, l'échc,-in qui ne se pré
sente pas ft rautlit'nre fixee n'a jamais eu de fonction; 
il ne racfl'liert qu'au moment oi! commence l'audience' 
à laquelle il assiste pour accomplir son de'\·oir. C'est 
à ce mOlllent au~si 'luïl prèle serment. Sa fonction 
s"éteint a'TC la cMtnre de celte audience, sauf à rC'iÎ

\'re, ql1and il lni f;ludra reyenir pOUf sen'ir encore 
dan5 une antre audience (~). 

h\]Alhanrl, SI. R.,eJit. AU •. n, r.fi.P {è.i. frnnç" V. r, 261}: «nn 
de'f,,;r jlu snjt'f. d/"'fe ., unf' f'!,i~s.1nr~ t"siraordin./lire *. 

(3) r."t'"t ,,~uJ('!1H'(lt hrl'rit,Jht C'la~,1. tlq~ 11\ loi !'ollr ror~a111~a\i\~n judl* 
('iair .. p~rl .. r~rtf'\lt doe 1. f'on,nr;\'Îon, d .. h r~"n"'atjon. ~:\ .. mrtioo, 
('ompStrllli,-,n d~s .. f-,h"l"ln~ .. (lU • jnrh •. 11 anrait rallu dire: 
• dr~ ~r.."nnl"~ rt'r)nlsl"<1 pvur birt le !'rr'fic~ d'p>:'h","in 0'1 dl" j',n' .... 
ru c jort' ., tlui r!'il ('ond<'lnl!1fo â IHlf' amt'lIdt' pl\rre qu'il ne jO'est 
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Dans l'exercice Je cetle fonction, c'est-à-dire dans 
l'accomplissement de son service actif, Je juré ou 
échevin est soumis à' la direction duju~e qui préside; 
puis'lu'il s'agit d'une acti,,'ilé juridictionnelle qui, par 
sa naturc, cst matériellement indépendante, cette 
direction ne porte que sur la forme extérieure de sa 
conduite. Il n'y a pas de mO)'ens de contrainte (lise;· 
plinaire spécialement prévus pour cette esp;~ce de ser .. 
,.ice, Il suffit de la pénalih' dont l,) débiteur est menacé 
pour le cas 01'1 11 ,"oudrait {c se dérober à ses de\·oirs,., 
puis'Iu'il s'agit d'un service forcé; si Je déhiteur est 
,"enu et reste, la police de l'audience est là pour garan
tir (IU'il remplira conl-enahlemenlla fonction. 

~hi5. malgrë toutes ces différences ({uant cl la forma
tiondes détails, le seniee actif du juré et de l'éeh ... in 
J'une parI, le sen-iee actif dll soldat, de l'alllre, repré
sentent cependant, Jans le développement cf)n,écutif 
oes institutions du s~n-ict~ forcé, la mt~me suite de 
degrés, caractérisés par les mêmes idées juridiques. 

4) Le ser,-ice actif~ cela se conçoit, ne tient pas ~es 
débiteurs dans une activité ininterrompue. ~Iais Hnc 
interruption passagère n\'mp~che pas le service de 

THI .. prè'S('Ofè', t'f, qui, p,r ('on";l{fIPnl. rH' p(lu\-~it ras ê{", 3<;s~r
mf"ntf>, n'a pa!ô èI~. jure., "t'la \";1 Mns diu', Il r~sl1ltf' dl"' la nllflJT~ dp 
(Cc rapport ~vcC' la fonl"IÎ'.Jn qUf" ni. le jnr~ ni l'h'h,,vin nt !ionf rl("~ r"De
lionnllire9'. Il .. "fWmrl"oit'ni. .. .à la f<JndÎon, d"lIprp" les tHm~~ d" 13 
I,)\. SUl" rQr~anis~ti()n jTJdifiairf", n :h. 8'; mail'! il n~ SOli' plU pOl1rl'lI!i 
<tt' la fonclÎo:>o. vU" ron~lion ne '''ur est p:l" defàe., polJr':(r('.allll('h"~ 
il 1~lIr p .. r-5-.mne commt" une 'lllalit(>et ("ap:lcÎh: perf,otln('t!('; rlll'- r(''!ole 
au rl'llais de jll<;tia, pOlir lellr ;'11"'(' CQufi{>(' <;eIlI"menl f,,·nlh,,! I .. § 

hf.'llr~!I qu'il .. Ollt à pa"i,t"f' _Iii." vtt~ idee l'Ii tl"01J'-i- une f'xprr"siotl r"u 
pri-f"ÏSl" '1l1ltnd (Hl dit 11nl'- {"'e~t la ("()lItle .lrIrée d~ la f'11l("lioJ"l qui Il'i 

f'tUpo\f"he d"':-ITI'; ile .. f'-lIlf"1ioIlMire!i ; IJ,il.'chnu. SIr. H. Il, 2 p. t0.1.1 et 
n'lI ... 3. ~bis il f"st ab"'olume-nt ill~X:ld de TouJoil' f"xl'Ii'(uer rall!,l'tl{"e 
dl' 111 qll31îlê de fOD("tionoaire par If' f",il 11Tl'il s·.a"Ü ici d'un ~r;if"f" 
Forrè: OI.h(llUM. St, G. 0. , Il, [t. 13~o u,8 c; Lflf,an..rf. St. H .• é,Jil. 
aIL T, p_ 41 ~ {';d. (CAn..:. Il. p, 117~. ~jnon, do tl'mp" de la th;'ori .. tif' 
r;'}nner, ou 1otll .... nicl'" dl" f'EIJllt était con!'idcrè comme ulle oblj!rl'ltil)ll 
În{"<Hnhan\ au:c !!!njcts. il n'y "lIr~it p.!!lS el1 ,f(' fonct.ionnairt'§ d,,- lOIlI,. 
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conlinuer. :l1.!me penùanlles minutes ùe récréation, 
Je juré, l'écheyin consen'e sa fonction el reste soumis 
à la direction du président; mèmè pendant la nuit et 
pendant les heures de repos, ou quand il est en per
m\5>si.on, le soldat est en ser~ice actif et sous les dra
peaux. Le pouvoir hiérardliquc n'est pas interrompu, 
nh.\me quand il laisse notter un peu les rênes. Ainsi 
tout cela est juridiquement sans importance et ne fait 
pas l'oLjet de règles fixes. 

:lIais le senice actif peul prendre fin, tout en lais
sant suhsister l'obligation de servir. Cela a lieu pour 
des C~uSes déterminées. 

Parmi c("s ('aUSt~S, il faut citer en première ligne, les 
cas oit le temps pour lequel le service actif est dû est 
ét·o(llé. Tous les senices forcés ont cela de commun, 
d'Nre limités ;i un certain délai; la charge à imposer 
a toujours Hl mesure. Cette mesure peut ~tre calculée 
d'apré, lin délai the, ou d'après la durée d'une. cer· 
taine affaire ou d"un groupe d'atlaires à gérer. Passé 
ce délai, le débileurdoit être libér~, soit seulement du 
ser-iee aetifauquel il a élé appelé, soit mème de l'obli
gation entière tie senir. )Iais. quelle que soit la cause 
qui liOl'iC mettre fin à un sen-ice acti.f. elle n'aura jamais 
son rlT,'t directemenl el de· plein droil : on ne peut 
être atTranchi d 'un rapport de sujétion spéciale 'lue par 
la rnninleYl~e ~C'cordée par le maUre, L'acte Je l'auto
rité, rar lequel se termine te sen-ke actif, s'appelle 
le rrm'oi (EntlflSSllng). Si la loi a ordonné, dan. l'in
térèt du déhiteur, 'lu"\ tel ou tel moment son sen-ice 
actif doil t'Ire terminé. cel. ,Ioit être entendu non l'as 
comme une fin qui aurait lieu directement, mais 
commeun droit, pour l'intéres!'Ié, d'obtenir son ren,,-oi. 

Ce ren\-oi se fait d'une maniêre expresse pour le ser
,-jee militaire; quant au ~er\"ice judiciaire des jurés 
et t=chc\-in ... , il est contenu dans la déclaration du pré
sident 'lue l'audience .st levée. 
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Si, 3'·ec ce renvoi, la session du jury n'est pas 
encore terminée, si l'échevin n'a pa.s encore fait le 
nombre Je sêances qui lui ont été légalement impo
sées, si le soldat n'est pas encore complètement lib(~ré, 
l'obligation deserrircontinue. C'est une oLligation en 
non activité qui peut reviyre, une obligation latente, 

, ou, pour parler la langue du droit cil-il, une obli
gation à terme. Le fait qu'elle existe ne s'affirme 
pas seulement par la possibilité d'un rappel au >er
,,·jce actif. Pour garantir l'accomplissement de ce 
de\'oir, des obligations ull.xiliaires sont établies. 
C'est ainsi, par exemple, que le juré est oblh;-é, pen
dant la session, de raire acte Je présence toutes les 
rois '1u'il s'agit de former à nome.u le jury, ~t, dans 
'lne mesure beaucoup plus large, le soldat ren,·oyé 
dans la résene ou dans la Landwehr est soumis à 
ues de,,-oirs et des restrictions: il lui est prescrit de 
sc présenter en personne de' .. ant les autorités il des 
époques déterminées; le droit d'émigrer ne lui cst 
accordé que SO-Il~ cerlaines conditions, elc. (~). Ces 
deyoirs et reslrictions ressemblent à ceux qui sonl 
imposés en '·ue <le rohligation de servir future, par 
mesure préparatoire; ils sont naturellement plus 
intenses, parce que l'ohliqalion fte sen-ir est née, que 
le seryice actif a eu lieu, el a (1onné à cel indh-idu une 
certaine ,-aleur pour ceUe ;rande entreprjse de l'Etat. 
~lais, juridiquement, ranalo~ie est complète: le ser· 
,~ice actif une fois terminé, illl'y a plus de rapport de 
sujHion spéciale, en '-crin dU(lueI toules sortes de pres
criptions pourraient ètre données au débiteur, Il n'y a 
plus tic poul"oir du sup~rieur. Lïndh-jdu soumis à 
l'obligation Je sen-ir nedoil désormais fluC ce qui Jui 
est prescrit par la loi, pas plus. T.lIe est la situalion, 

5) L'obligation de sen-ir el1e-mème prendra fin par 

Ut Loi militaire de. n:mp. du , m:ti 18jl. , :'7-
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l'accomplissement [le ln mesure dans la'luelle elle a 
pu ètre imposée; ellc s'éteindra aussi à la suite de 
certains faits 'ln; ont le caractère de causes irré!;uliè
res, tels que l'incap<lcité Ou rindignité (lui survien
nenl, on des droits ù la lihération d\lne part, el es 
pOllyoirs d'exemption de l'autre (5), 

Si l'ohligation tIe seryir doit s'éteindre pendant la' 
durée tlu service actif, elle ne produira toujours effet 
'lue par le rcnyoi déclaré par l'autorité. S'il s'agit 
d'une 01l1i;'31ioo dr seryir en non actÎYÎlé. les causes 
qni )' mettent fin pruvent- 3yoir libre cours pour pro
duire Irur effet. C'cst pour le JègisJateur une 'lueslion 
d'oppo~tunité que de sayoir s'il fant exiger, pour 
'lu'elles opèrent ainsi~ une reconnaissance formelle, 
c'est-ù-dire un acte ,administratif prononçant la libé
ralion. 

6) Quand le seniee aclif eslterminé, quand l'obli
~f'tion tle st'n-ir t'st ,;teinte. la possibilité ({,!ire ,'Ijol/mi.~ 
" fobl(q'lfirm par un nouycl acte de conscription ou 
d'impo~ilion reste ouverte. Du moins, en principe .. 
~lais laca\1~e- qui a éteint rohligation peut 3yoir éteint, 
en ml\m~ temps, la captlf'ité j uridiqllc d"y t'tre soumis 
de nOU"ieau {incapacité physique, indignité). Elle fait 
d'a'-oif ff rait son temps JJ peut, rJ"après la loi qui serl 
,-le b,,~e nén,'ssaire ù tout ce S,'stt~mc de sen-icps forcés, 
lihércr soit pour toujours, ;oit, du moins~ pour un 
c-crta\n temps. Ces charzr~. commt~ nous raYOnS dit, 
sont toujours mr~lIré('s.~ Pratiquement, ce sont senle .. 
ment h_~ ... ~cn-ic .. s judiciaires qui, aprr-s nn certain 
répit, pell\'enl rCH~nir sur le mème indi,·idu el l'ohli
ger à recommencer. 

l:ll fin :1 rh~t>ÎtIIJ~ de mpotionna, d.11H ("~It~ f-8nmèrl'lfion. fOR pre
mipr lit'II : la morl dl! lïndi'-i,JlI ob!il!"~ dl' ~~rt'ir; c'f"!<l t'nror ... à mon 
"'fi1t. lin ... .JI" ('riO Pdi!"" f';'i.1ll(liln,--l .. s !<i prFIf'nti",us'" d si inlllÎll"!O ~ ,,-1# 
Of! j"''TI"js cru flue edfe ohli~"-lioll r'~uuÎr pasf> ... r il rnéri!Î('t"? 
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II. - Dans l'organisation de nos autorités adminis ... 
lrativcs, et même dans celle du pouvoir jUlliciaire 
ainsi que Je l'armée, de nombreuses fonctions sont 
(lnhues, destinées à ètre acceptées par les particuliers 
p(Hlr r accomplissement d'un devoir ciuùl'lI! - devoir 
garanti par le droit, ou dcyoir simplement moral. 
Xous les appelonsfrJnctions d·/tonneur. 

C~est é~aJcment une fonction (l'honneur, flui est 
remplie par le juré ou par l'éc1Je,"in. pendant qu'ils 
accompliss~nt leur obligation cn st~r\"ice actif tcomp. 
la note 3 ci-dessus, p .• 8). Ici nOlIs ne parlerons que 
.le fonctions !l'honnellr permanentes, ,-léférées aux 
indi,,-idus en. toute forme, comme cela a lien pour les 
fonctions ùe prore~sion. 

Celui qui accepte une pareille fonction est soumis, 
en même temps, aux devoirs c-orrespond.mt à celte 
fonction. 11 se crée, pour lui, une obli!;3tion de (Iroit 
public de sen'ir la communauté à laquelle celte fonc
tion appartient: Etat, cercle, commune. 

Cette ohli~a(ion, dan.s la manière dont elle :-;e forme 
comme dans celle· dont elle prend tin, diffère tant du 
sCf\·ice forcé du droit Pllhlic., que du sen'ice proft~s" 
slonnel. 

1) Toutes les fonction., qui doivent s'exercer ainsi 
pour rEtat sont n~zlées par la 101. Cn fondement lt:g-al, 
pour cnu"rir l'atteinte à la liherté~ ne serait pas. il 
(>!ô.l ,-ral, absolument nécessaire, pni"''1ue, d'aprf~s les 
principes genéranx, il pourrait toujours être rempJac~ 
par l'acceptation volontaire )Iais 1 d'un C-ôlf;. il s"a;it 
ici partoul de roncfion~ in\'e~lif'sd'un pO\l\"oir d'auto· 
rité, ct, à raison de l'dfet jnridiflue 'lue doÎt pro,luire 
rartj,-jté 'lui érnâne d'elles, la Ini, comme nous 
raYOnS "u, s"e ... t empare .If'" leur f)r~anisalion fcomp" 
1. l~r, p. ,6 et p. J f7, note 18), D'un autre côté, ÎI 
~f'mhle que, dans l'opinion 'Ini a pré,-alu, l'Etat, en 
IJonne r;-g-le, Joil!'Oe procurer Je" scn-icesdont il pt)urra 
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a \'oir besoin, par des fonctions professionnelles ou par 
des contrats de loua;;c du droit civil; il ne doit donc 
ètrc permis de faire usage de scn'ices d'honneur, 
mème "olnnlairemenl acceptés. que dans les cas pour 
les'Iuels la loi l'autorise, 

Pour les communautés inf~rieures, au contraire, 
des r,)1\cllons ù'honneur, mème sans fondement légal, 
'se présl'ntent en grand nombre; pour clIes, on consi
dère comme plus cOll\'enable de faire appel aux vertus 
ci'iiques ùes {'ito~-cns. 

Les exemples les plus importants nous sont fournis 
par les fonctionsd'honnenr de nos lOIs (forgani"Ullion 
"'"dminislration proprf' et, dans la sphère de la légis
lalion d'Empire. par les fonctions des jU1es de 
cnmm,"rce (6) et des rifjieirrs de la réserve Pl de la 
Lnnd'l'ehr (il, 

Dans les cas oil la loi a ré:;lé ces fonctions o'"hon
nt.'\.If. cHe fixe spt-ria\ement les conditions de capacité. 
La nécessÎtè d'avoir la nationalité de l'Etat l'a de soi ~ 

mais •• ("n outre, nt:t exige d'ordinaire que l'individu 
<lppartienn~à la C'ommunauté inferieure ou à la classe 
llïntérl~ssès auxquelles de\-Ta profih~r l'acti\'ité de ce 
fonrlionnaire. Que crs {'ondition~ soient réunies chez 
une ft'rtaine p{"rsonni~, ct'la aura un~ importance j uri
di'),,, en ce sens 'lue la ,'alidité de l'attribution de la 
fonction en dt~pend ; et, quand il s·agil ri'une fonc
tion qu'on peut ètre contraint d'accepter, en ce sens 
aussi que ('eUe contrainte est rendue possible .. 

Pour le cercle de personnes ainsi délimité, il se 

\f.) Loi d'(\I"\:'~nis. jud .• ' III-ni. 
l'j' Û,dOfl1l::Wf"t' "'n, "al'rotof'.l:!1 u; or .. f;:mn.1n('e sur la m,Hine. 

t (\, ';!O. - La ti-oti ... lation d~ lr.rnpir,. nons rr~!<enfe enCiln~ dt' nom
hr<:"nv<. r<H1,("ti.~n.o; d'h"nlll"~r d~ns}", s\'st~me d~ 1'1I!i .. lIr~HH·~ oUTrÎèrr. 
EI1 .. 50 ,,'-Htl ~"!il'n!i .. il!"m('(tt foJrttH'f:'S ,r;pri-s lI" mf~dcl(" I"i!"s • fl)n('''oo~ 
d'jhfmÎni4Ir;1tiMI prorrf • cre(of;!i r"r le;". le:;:;i~!il\i()ns p:t1"\tClllièrp!!o. 
C.omp. ~!Ir ("t'!< r"Dçb~ms: n,)_~i1t, n. d('t' Arh('i.tct'n·rsieben,n~. IU~ 

p. ,~\,i, l'../t 
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forme de nouveau une qualité commune: la capacité 
d'étre obligé. ~Iais cette capacité a un caractère j uri
.!ique tout autre que dans le cas précédent (n. 1, 1 ci
dessus, p. (5); ici, l'obligation de servir qu'elle 
prépare se forme tout autrement. 

2) L'obligation de servir qui 'incombe aux fonc
tionnaires d'honneur se forme par l'attribution de la 
(onclioll. Cela s'effectue dans la forme d'un acte admi
nistratif ordinaire, émanant du prince ou d'une auto
rité. CeUe manière de déférer la function s'appelle la 
nomination (8). 

La nomination, selon la rC!jIe g-énérale des actes 
administratifs, ne produit son efTel que par la notifi
cation faite à la persunne nommée. ~'Ia.is l'efficacité 
de l'acte adminL.tratif dépend d'une aUlre condition. 
La loi ne donne pas d'autorisation d'imposer ces 
fonctions d'honneur contre la mlonté de l'individu: 
il n'existe pas Je sen"iee forcé dans le sens de celui 
dont nous venons de parler au n. 1 ci-dessus, p. (9)' 
Dès lors, l'imposition de l'obligation de sen-ir ne peut 
se faire l"alablernent qu'avec son consenlement. Ce 
consentement, c'est l'acceptation. rie la fonction. Il se 
peut que des déclarations expresses el des délais 
soient prescrits; sans. cela, l'acceptation pourra aussi 
se faire tacitement. 

Pour que cette condition soit remplie et 'l'le la 
déclaration de con!"'cnlernen\ soit faite, il y aura, 

jlS, POUf t~~ fonctions d'administration proprr. 111 nomin.:lltion est 
qlll!l(l~efois tf:mphH:-é~ pat ril~ction ; C'lmp. 1 58, JI. n. J cj·dt'swus. 

(~t Il existe une es.c"p.~Î<)n rem;lrqu:.ble danlt le droit l'rns"ien p<Jur 
la (onction d"hol1n~f1r de chef d'ut\~ propride u"mp\e IGilhNu·,fchu ~ 
Kr. O. S 31 s~"). vlfe (onction s"#I!If.$:f'be. en \"<:':rtll d ... b. IQi, à la rf'f~ 
sonM dn proprit:lairi; III ("onfirm:tIÎoQ plll'" I"autnrité n·e .. t qu'une <ton· 
.-litÎon de fOl'"m~ pOlir que relfd dt" 13 loi 3illi#"11. Le- pl'"Opriel3ire ain .. j 
dë .. ignè e"l immidiltll'mlf'nt lit: pitr ':t (oo"lioo. et l"oblie-~fiQIl dl' 
!tenir prend nliissanclf', il moin .. qll'il ne I-'en d(-chllrf'e en otfrllnt nn 
r~mpht';llnt cilpable" 



26 LES OBLIGATIO~S SPÉCIALES 

pour la personne Yis(~c, des. moti fs ùe différente na ture 
sur lesquels on pourra compler: n~rtu civique, senti
ment monarchique, ambition. Il est possiLle que la 
loi se contente de ce~ motifs. Toutefois, dans la plu ... 
part drs ("us, notamment qunnd il s'agit ùe faire usage 
de la fonction fI'honneur pour former de-s autorités 
administnl.ti,-es, - re {J'-li " pris tant (l'importance 
tians nus li'gislations rt~ccntes, - la loi étahlit une 
obliga/ù)n f,rllle!le (fw:ceplpr et admet t-tes moyens ,le 
cnntraifitr pOUf amener celle acceptation. Le refus, 
quant! il n'est pas fondé sur des excuses reconnues 
Jé;itiml's, est menacé de certains préjudices: des 
amendes peInent lotre infli;rées, ou hien les imptJts 
dus par l'indÎl-Î,lu r~calcitraJlt seront, â titre de peine. 
augmentés dans une certaine proportion (Jo). 

La fonction t.lïwnneur ne f)eyient pas, pour cela, 
lin senoice fnrcé. L'obIi~ation de sen-iee forcé, eomn\e 
nOlJs raYOnS vu, se forme sans le consentement du 
dt~hitenr; ici, au contraire, rohligation de sen-ir 
n'est pas imposée d'autorité; mais une pre_s~ion est 
c:\ercre pour amener It" consentement nécessaire 
pour faire nallre robli~atjon tIc sen'ir. Si cette pres
sion ne produit pas 'So~ effet, l'oblig-ation de sen-ir 
ne "ail ras (II). 

(toi ProlO"", Kr. 1)._ ~ ~; nad~. Loi dU;1 oc-t_ 1&'''"\, ! 3; "TanK. Ka!<~. 
titos. rl~ 1~)"".1 :U. al. 2: rnralL '-t"l"S, Ges .• l 2\, ~1. 'l; Inval. Vl"rs. 
1'1's .• J ït. al_ 2. J 90. - L~ lèzi"lation admÎnisll'llliH' de la f':HH'e', 
rn l:l'nFral. n-aimt" pa.'! é~ablir unt" contrainte- j'Oll' raNepl:tlion de' 
f"ndions ,1Îlonntor; romp. mil Throri" d("s Frllnz. '-. H., p. 'J~~. 

ht) En. CI" ~t'ns. LQrlliTl7. Y. H., p, 138, D;1ns III noie il rdè>e aussi 
He" ui"'i)f) \., differt"Dre- qlli t'Il resultt' rouI' l"oblig-lItÎtln .le st'nir du 
jllf~ c-t df" r';ç-hn-in impost"r dir("rtrmcnt. De m,t nw : 01,,111111$1''', slr.G. 
R.. Il, p_ t3-;~ (~n ,l;~ n. -,.\, D'ordinllirt", il t"l HAi, (JD pl;1("t ce .. (nn~'~ 
lion .. d'h.l"n",n; ~TN' (,Qnl.~inll" rl'l\f'C"t'ptl'-r tont simple'ml'nl rarmi ).-~ 

'!'-(n·ie .. " (orr;' .. -: Gar"iJ., lltl(. St, H .. p, 1~&·. L Soruy!}, \V.irH. iot. Il,. 
l. p, ')3.): G, Jh'y"r, SI, n .• f'. j'_M, ~Hn !'("nh'mtnt rd;!, d!:w~ I~ ('ar1l'c~ 
ti'r,. jllrj~Ji'llle' qui tli;;.!injtnr noIr,. in~litn!ion de l"aulr'!; mais ~I\('ore 
l't'U .. in .. titnli.-lO 1"l:(,'lI1pm" ;;. ... lroll"e pllr là ",'ind.;e l'n denx .. En tffel. 
It!< ""n<'lion .. d'h{lnnellr l'linS C"ontrainloe d·,lh·('t'ptr. étanl cqfendant de 
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Toutefoio;, cette différence) qu'il y ail obli~3tion 
ll'accepler ou non; sera d'une certaine importance 
pour la procédure à SUi\TC dans la nomination. S'if 
n'existe pas d'oLligatÎon, on ne risquera jamais une 
nomination sans s"être assuré â l'a\'ance qu'c1le aura 
son effet. Au hesoin, on fera toujours des constata M 

lions préalables pour savoir si la personne visée est 
disposée à accepter ou non (12). La nomination, quand 
elle a lieu, se fait alors toujours dans la supposition 
du consentement donné; par suite, dans l'intention 
d'être immédiatement valable et définiti\"e, san!! 

réserve (faucune conditirm" Au contraire, (!uand la loi 
étalllit une obligation formelle d'accepter, la nomina .. 
tion sc rait sans préparatifs, Jans rattcnte que la per
sonne ainsi requise voudra, par la déclaration de son 
acceptation. remplir son devoir ct échapper aux con
sequences f,icheuses dont le refus est menacé. Elle 
contient elle-même la menace tacite de ces consé
quences; clle exerce ainsi, J'ordinaire, par sa simple 
apparition une pression suffisante. Il P.U résulte 
qu·elIe ne se fail pas ;l\"CC la constatation l]t1e ("et élé
ment nécessaire de sa \"alidité existe déjà el a\-ec J'af
firmation d'un elTet jUrJdi'l'le définitif: l'acceptation 
à dédarer est encore prénlc par elle comme contlition 
.le cct e1Tet, Tant que celle condition n'est pas rem
plie, la persunne ,-isée par l'acte de nomination ne 
subit pas encore son effel. Il ~e pcut que, au cas Je 
refus, la nomination. {faprès fa prescription de fa foj~ 
tomhe immédiatement et dOcIle-même; on bien il est 

Il:Hure eS!ientÎell"!ffil"nt idl"ntilll_le, rrp\11Z:Dl'lll 113hl1l"ll"menl il S~ \:'is;;('r 
l'in .. i ass(J{'ij"raux s~n-k~s (()rcp~ : aÎnsi, ('11~ .. nI! lrO'lTl"nt plu" de p1:u(' 
dlln!t 1 .. sy.<;!i-m~_ JI f.\l:ut 1'0rl,-.. nÎr f{1I~ la coutrl\intf': d"~("~~p! .. r ('st, p»"r 
'a no-tion d", la ronelion d"hollneur, un a("rr~"'oire !o3:IHII ,on .. é'l'lrn(" .. o 

(11) C'esl alrlsi quO"'l pro«'df' slIrtout ['<lur fil nomination des jU!.""i"'1 
de romm .. r'"t!. 1..:. nomination dOun officil':r di" rrstn"r l''lIppOS'' mo\mF. IIrI 
coos{'nl .. m~nl di-cblrè par (ocril: Ord(IfllHlnn' sur I"arme..--, l ,3, n_ 2, 
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ordonné qu'elle doit être considérée comme nulle, 
quanti l'acceptation n'a pas été tlèclarée dans un cer
tain délai. Lors/lue rien n'a été prescrit à cel égard, 
la nomination subsiste comme une offre de contracter 
jusqu'à ce (lu'clle soit relirée, ce qui pourra aussi se 
faire sous la forme de la nomination d'un autre indi
\"idu. En tout cas, la personne en question n'a jamais 
été, en yertn de cette nomination, chargée d'une 
ohligation de servir(13). Dans le [lremier cas, - où il 
n'y ayait [las ,I"obli:;ation formelle d'accepter, - cette 
personne a été char~éc de l'obligation par racle de 
nomination. même si elle ùccJare immédiatement 
'1u'ell. refuse; en effet. l'acte administratif de l'auto
rilé agissant dans la sphère genèrale de sa compétence, 
lors'lu'il '-eul produire son effet sans réserve, constate 
Ini-mème l'existence des conditions mises pour sa 
ntliJité. COest ci la pCf!'iOnne nomm{:e à allaquer racle, 
PlU les moyens ordinaires, en ,-ue .. rétablir rilIégalilé 
de l'acte el J'cn proyoquer l'annulation (comp. 1. 1", 
~ 8, Il, n. 3, p. /26). 

3) Par la notification de la nomination, ou, si la 
n01l'lina\ion a été faite dans l'attente d'une acceptation 
future, par celle acceptation dt;claréc 1 ta personne 
nmnm~e est inn"stie de la fonction et char;ée en mème 
temps .le l'obligation de sen-if. L'é[loque à laquelle 
se produira cel effet peut, dans un intérèt de confor ... 
milé el d'ordre, èlre remise à une certaine date uhé ... 
rieure où se fera simultanément rechange des titu
laires des diffrrentes fonctions. J/aisloujours, (es tfeflX 
choses CQmml!ncrnt rnsemble et ti/a fois: la fonction et 
{nbli!Jfl!ùm de srrp;r. C'est ce qui fait la différence 
entre le ~t~r,"ice forcé qui n'entratne aucune [onction, 

{IJ.I tl~s \0", h.i. 1 __ Ji-clllr.1!iOlf'l dfÔSÎ'ft' d'A(r~ptatil)n 011 de rt'fll!j: 
n~ i'~a\ tOqjOl1U in'I"n~nir '11l'~rr"s lA notifkation de III nominlltion ; 
t·. Br-.tIU...Aihth, rrtU~S, \". fies_, I,p. 25 n, 2:1; O. V. G., gjuilJ 1885. 
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c'est-à-dire aucune qualité juridique de représenter 
l'Etat (service militaire), ou 'lui ne la fait naltre ,{ue 
pour les courts moments de l'activité effective du 
débiteur (service judiciaire des jurés et échevins). 
c'èst ce 'lui rait également la différence avec le service 
professionnel, qui met le débiteur à la disposition de 
l'Etal pour tontes les fonctions d'une certaine espèce 
et peut, en attendant, être créé d'une manière générale 
et abstraite (J4). Ici, la fonction et l'obligation de 
servir coincident. Le fonctionnaire d'honneur n'est 
tenu de servir que par la fonction qu'il accepte, et 
pour ceUe fonction qui est censée être digne de son 
sacri fice (15). 

La distinction que nous 3\"0115 dù faire pour les 
serrices forcés~ entre un seryicc actif et une ohli~a-

114~ J~llinek. Subj, ôff, R{'chlt'. p. 1;4. formole trés bif'n la dilf~rf'n('e 
qui exi~te id t'n di"anl : • Les fonctionnaires ainsi creés (c'l'st·à~dire 
nommés) ne sont pas, f'11 vertu d'un r.pport de sujetion speCilll, 
investis d'une ronction qurkonqne ; ils sont directement appelés dans 
une foo('lion déterminée Jo. 

(15) LAwnd, St. R" édit. ail" n. p 454f"dit. fnnç, n", p, 3~1) a'l!"" 
m~nle direclemeot de la maniêre !ouinntt' : • L~ sen·jcc drs jug(S de 
~()mml"rce n·est pas un sen-ice profe,.,sionneL Leurs fOnctions sont 
honorifiques. c'est-à dire grafuites, Par sni te, Ips ri'gles conct'rnant 
l'avancement, 11" deplact'ment ou )a mise en non acli,·jté ne Jellr sont 
pas applicables 1f. Gela repond parfaÎtement • la ('onnnit.i- droire qui 
ni."te entn l'oblhratioo de senir et)a fonction distincte et déterminé ... 
Il nous stmble cl"pt'ndant que Laband abondc ici dans notre sro ... La 
nli'ure de la fonction d'honnenr n'exclut pas ausSI caleJ;oriquement 
toute p05sibilité d'auocelllent et de déplacement. wtte exclusion, il 
est 'n'ai, sera la rèr;;'le. parce qn'!', d'ordinairi", tOl1t charll;ement de 
ron~tion fen du s{'rvice antre cho~e qUi" ce ql,le JI' fonctionnaire pourra 
~tre cense avoir .. oulu .lH'Cf'pler. Cepcoda nt, il y,. des fonclions;, ('omme 
celle!'. de .. officie" de rèst'f've, qui sont considér~es ~omme ~e nl"nt 
reciproqllemf'nt et 'lui ~nl :luui organisees. eu même fe:mp", p:ar 
df'~és de ran~s slJperposh~, e:rJ sorle que rel!,i 'lui rn aI'"Cf'ple: une:, 
'St'T'l • il l'avlIo('j>mt'nt ., En d'fer. l'officier de: résj>rve pourra cerlaÎne· 
ment itre promu il un grade supérieur, sans '111 'il y ait besoin d-UD 
cl)flsenlemenl nouveau' d'on autre côté. on est libre de Je d;;pJacf'r 
-dans un au1re rél!inullt de la mi-me arme:, Par contre, drs. déphlcC'· 
men"" dlln .. uoe "nlre arme Jo ne doirent ètre proposes en ballt lieu 
qu'3'rec le conYnlemell1 de la personne: ioté;es~ée : OrdonlJ3nce suf 
l'aTm~e du 28 Sf'pt. 18ï5, li, t 28, D, 8. 
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tion de servirplulùt latente, ne pourra s'appliquer ici 
qu'an~c des modifications considérahles. 

Iri, le sefvic(~ actif comprendrnit aussi le temps de 
l'exercice clTcctif dc la fonction ~[ais, comme nous 
l'avons r<lit remarquer pOUl' le juré et réche\'in~ on 

. comptera encore <,omme sen-iee actif les moments 
p"ndant ll'srplcl:-o la séance a été interrompue afin de 
pt>rmrltre au personnel de se reposer, ainsi que les 
,'acances qu'on consent au silldal à titre de permission. 
Cc rehi.chemcnt relatif cst d'une importance beaucoup 
plus consillérable pour le fonctionnaire d'honneur, 
dont fêlaI el la position sociale sont en dehors de ees 
fonctiüns. Tont Cn consen-anl cette fonction comme 
une f{ualilé t't un pOllyoir qui lui sont inhérents d'une 
mi1nit\rr rermanente, iJ jouit de la facilité d'cn inter
rompre l'exercice pnltiquc pour des espaces de temps 
considt'rables. 

JI ~- a .-1('5 fonctionnaires pour lesquel5\ ces interrup
tions comptt"nl cependant comme ser',-ice actif. celui-ci 
étant censé continuer purement el simplement. Tel 
t'st If' cas, par rxrmple, pour les maires dt"s petites 
communes r{ pour les chefs de cantons (.Jmsll'Qrsle
hl'r). Crs fonctionnaires d'honneur sont préposés à 
Un en:wmble d'affaires qu'ils se proposenteux ... mèmes 
de lrailt:'r aH~C une certaine suite, se remettant chaque 
Eois à rr{"I1'"re spontanément, ou qu'ils peu,-cnt ètre 
appdés à chaf1uf' moment à gérer par suite dOun ordre 
de st~nice flui leur est donné. D"aulres fonclionnaires 
re~s~~mhtcl\t pluMt aux jurés ft échcyins, en ce 'lu·ils 
~onl St~ul~JJH'nl mis en mou,"emenl par une autorité 
diri~('anlc flU\ tes con\"0'lllC ponr un temps restreint, 
apri's de l()n~s inlen'alles d·inacti,·ité. Ici on n'ad
met pas ("I\1'il y ait \lnp. ~lmple continuation dn ser'" 
,-ire actif; on ne lui aUrihut> (lue le temps qui s~écoule 
C'ntr(~_ une con,-o{"ation el UI1 ren'\ol. Tel cslle cas, par 
exemple. pour les jUgC5 de commerce, les membres 



~ 43. - SERVlCE FORCÉ ET SERVICE D'HO~~EVR 31 

des conseils du cercle (Bade), les rnernhres des comi
tés du cercle (Prusse), enlin les officiers de la rèserre 
et de la Landwehr. Ici on serait tenté d'identifier 
tout à fait la situation juridique du fonctionnaire 
J'honneur al'ec celle du juré et de l'échevin renvoyés 
à laclùlure de l'au,lience et attendant une nou"elle 
convocation en "ertu de leur obligation de servir qui 
n'aura pas encore été épuisée. La terminologie de la 
législation militaire semble m~me fa,-orlser directe· 
ment cette manière de ,,-oif, en comptant le soldat qui 
a fait son service actif ainsi que l"officier de résen"c, 
tous les deux indistinctement. tians « J'état de con!)é)l; 
il J a des «( hommes de l'étal de congé ,) ct des «( officier~ 
de l'étal de congé ». Toutefois, il nI! faut pas tropin'iis
tcr sur cette expression. D'ahord, il ne s'agit pas d"un 
congé ordinaire on d'une simple permission, cela est 
é,-idrnt; nous a'·ons '"U qu'en pareil cas le service 
actif est censé continuer. Pour les individu:,; dt":oi deux 
classes de l'état de congé, au contraire, le rapport de 
suj,;tion spéciale est altéré; il Y a cntrc eux cette di f
férence que, pour 1es simples soldats, pour les hom
mes en état de con~l~, ce rapport de sujétion est, pour 
le moment, complètement fini, sauf à re,"Ï\+re. Pour 
les officiers de la ré~erYe el de la Land"'-chr, il n'en 
est pas de m~me. Ils dilT.'rent du soldat ainsi que du 
juré et de l'éche,"in par ce fait, - 'lui leur est commun 
ayec les juges de commerce, a'-ec le~ memhres du 
comité du cercIe, elc-, -: leur fonction ne finit pas a'-ec 
lellr senice aClif, la qualité et la capacité de rerrésen
ter l'Etal dans ce cercle fi'affaires leur reste, la con .. 
'"ocation à un nOIl'-cau sen"ire actif n'est pas l'attrihu
tion d'une fonction nouvelle; c'est }'or()re d'exercer à 
nOu'-ean celle dont ils l'ont rcst,:s i nn~stis. 

Il en résulte deux const!fJuences: _ 
Le fonctionnaire 'lui n~est pas en seo"ice actif. ct 

qui fait ua acte de sa fonction, agit peut-être contre les 
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rè~les de la discipline et cn sera responsahle; malS 
so~ acte sera ya\ahle ~n principe, 

Le fonctionnaire en « état de congé)) n'est pas tout 
à rait exempt du rapport de sujétion; si, d'ordi
naire, il ne reçoit plus d'ordre de seniee tant que 
dure {'et étal, il re!'te cependant soumis au pouvoir 
disciplinaire qui peut toujours lui .Iemander compte 
de sa cond.uite Cn (lehoTS des actes du sen-ice propre
ment dits (16). 

Ilf,) L't)mcit'r d~ rèserH' ('n pr~i'it'ntt' l'el:e-mr.le le plus impDrlant_ Il 
0<)\1<\ Sf'mhlf' que t(lllltS le .. diffkultès qu'on 8 rprol1n~es pour f'llpli
qllt'r la l'fritahle naturt' juridique de ct'Ut" fonction ne pourront lrou
l'H de solution satisf~isantt' que dans cette m~nii>re d-envisa!!'er les 
("hoSt· ... _ 

Lafl(J.nd. St_ n" rdi!. al1.~ II, p, 6,1 lèd. franç., V, p, 30!) s't,), a, le 
prem\t"t. \l'>Ht'\f'i'oè un!' do("\rÎnt systoèmati'lut '&\\1' cette mll.ti.ü~, 
D·apr" ... hJi, r .... f!lcÎf'r df' resf'n-e n .. lt"rail que remplit. dans une forme 
modifi(>e, !Oou t>bliE:'l'\iou Ih:;ale de senir, el ressemblerait en cela, AU 

Tolonlairt d'un an. ~rai~ il~n'f'st pas ptlssible. li- mon .Tis, de rnf'ttr!" 
!'Iur It' m~me pit'.l t'es drus clltt-C"orjes "i difféTentes, 

L't's,.~nce de la notion d'officier de résen-e est que celnÎ-t'Î Il été 
('har~é d'une (ondion publi'luf'; il {'si fonctionnaiTf', - Laoond, 1. c., 
idit. 11111,. p. 6;1, nOlf' , (éd. fun..;_, Y. p. 310, note ,}rt G, J/l'yu dans 
AnnaleD ,~;6, p, (.t ... ), f'l 18&>, p, 3::io dis('ulenl SIIT le point de sAvoir 
SI ('e litre lui re,,-Îl'nt on ",ou ~ ta cho."e est Îndifferentf' pour notre 
que .. tion - le volontaire d'un an, f'n principe, n'a pa .. de (on('lloo. 
~tai~, ~I\fin, il e"l p~'~sihtt' de lui en attribuer un~ ; tout en r('stant 
,'olonbÎre d'un an, il pf'ut ~Ir(' promu.n Irrade de sOQs-offidf'r. Sup· 
p<oSOll!. rpH' ft'la 11\\ li!'\) .. \ qu'il so'il inns\i de nUe fonction, Alors 
ce voloulair» d'uD an, t'D f'fft'l. ne f .. it qllt' n-mplir son obli'l'alion 
V"lale de ."-t'r'fiT dan~ UM furme moJillt't', On en tire h: CO[lsè'lIH~nce 
suiv,tnle: pnis-'iu'il n'~- a là qu'une mQdification dt" son ~eTTice legal. 
PU le Domme s('D~(fici~r ~"ns lui demander son con~enlemenl, 

S'acit-i 1. au l'.'nlrairf', de nommH Cf' mrme indi \'idu ofticÎrr dl" ré~Hn'·. 
on Il, ,t'ajHTS l<I's Tfozltmenh, be~llin dl" son conSl'nft"Olt'nt. On donne 
commt' motif qu'il s'alrll d(" d('\'oir:!l spef"i:1I1X qui in{'ombent aln: ofll
"leT""- de rc'iot'r'H. devoirs .. aux'1l1ds ils:sf' sùum .. tlent Tolonl.airf'ment. 
\~(l.tj( ... du. l'I'(\j .. t de hl loi de cQntrt;t~. tmpTî.més du Re,irhslal!' n, 
S('-.;s. ISil, n_ 13. p. 6). [Hol' ION, l'obligation Ié>:,tle n(" continue pas; 
t'Ht' f's\ nmpbr('(", La meffie. t:ho$e 8\lU ii('u. si ce mol me. indi-.. idu. 
annl hl fin de son ~tl"ice leltlli. est nomme officier de carriiorr. 
D'.pres la d.xuinf' oe lAoolld,--("("l officier dt': carrifor'e devrait allsSl 
n·a.-oir qu'une obli"Ililion I~::ale 1111'il rt'mplit :I"'f(,c llne mo.lilkation. 
_ Le volonlaire d'un, .an, nnmmè- ~QII'H)fficiet, aprt'os ,In-oit terminé. 
PO'l!' crHe lt,is. !'oOn l'("rTice .("til, Irude s.on obli::atio!1 de sen'iT; il 
N)(1M"Tl'f' 3U~!'Î sa qlll'llificatÎon ; 10T""'ln'il sera conv0'luè il nOO'l"I"1I1I, 
il '!If'Ta t'(1core !'ous-o(fici~r. ~r.1lis. dan .. l'intnu Ile. il n't'st pas sous-
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Dès lors, pour cette seconde catégorie de fonction
lIaires d'honneur, ce 'lu'on vellt opposer à leur étal 
de service actif n'en est pas aussi éloigné et se carac
térise plnllll comme ·un rel;\chemenl temporaire. 
('Oillme une interruption partielle du pouvoir hiérar
(·hiquc. 

4) Conformement à la nature spéciale de la fonc
tion d'honneur, l'obligation de servir ici ne prendra 
clTecthement fin que dans la forme d'une extinction 
~imultanée de ceUeobligation ct de la fonction. Il n'y 
il pas de stades intermédiaires. 

La cause ordinaire qui meltra fin ù la fonction 

(lfficier; il o'a 1':15 de IODdion propre quïl rmporlt'rait, lorsqu'il qUtlll' 
frs dr3pea~x. car il n'ro t'si io\"r .. ti 'Ille ,,('ndanllr> {cmps '1u'il est ell 
srr,-ice aclir, :lbsolumenl eomm~ le juré el f'ichevin. L'orfif"ier ti .. 
,.~ser,"e, an contrair!", rf'sle officier, m,~me en rentrant d ... ns .. l'dal d" 
mililaire en con::-.! _; la ronction lui t',;;t Înhoi-rt'ntt'. I~ lit If'" droit d .. 
porler l'unif,)rmf', le droil d'rlrt' oh.~i- par les milÎlaire~ jnr~riellrs; df' 
la surlout la conlÎouation du pou. .. oir di\>ciplinairf' propre à Cellt' 
espèC'e de rûnelionflairt's (fJrdlJflnanCe du :f mai 18ï~)' Ce .. t .. n "3in 
'lue rOll cherche 3. se souslraire à. I:r. lo;i'1u" de ce'J railS en affirmanl 
'Iu'il ne s'a~il ici '1ue de c dt'l"oir"i d'étal • ; f'n I"WeI, rélal rforficier 
n'est lIulrr cho ..... que b. v}mmnnalllê .tc I"obligafion cfe servir dan"" 
retle forme; i'obliX.1lion d'n"oil' ooe conduire irrrprochaLll:'. qui f'st 
J'objet de 1:1 slJneillao('e des cour .. d'fu"mnellr, ne forme '1u'lIn c,,'': 
de ('l'Ile ohfi:.;alion dl" l'It'r,";r, {'omme LIlIHlnrl Jui.mfme 1'3 tr~'!!. bi .. JI 

,"xpose ponr Ir~ antres fon ... ,ionnail't'~ de l'Etal (SI. R., édit. ail. 11, 
p. c,sj, J. p. 41:-,; i-d, (ran,: .• y, p. 333, Il. {J, 1:'.(,). - U ,"ùlonlair .. 
",'un ... n, tJui. S(l1l st'n'kf' lIr1ir laminé, rransri:-re SIln domi('iI~ dans un 
,11llre Elat dl' l'Empirt'", enlrf', d'~pre~ I~ prin-C:Îi"'- d~ ta J'~('îprorité pour 
le s~rl"iç ... militlljre (Vili/tIrÎAche Fr~i~fi7igkeitJ, dans 't'" <,oofim:enl ri ... 
f,a non-ç-('II~ ..Jf>m~lIre; les tames t't'!'bnt :il ~cbfiir de '!'on !l;en"ke IIcli( 
f,pronl confondlJ~ dans ce dernier. fi l'rotlOrt .. selll .. m~nt b; qualifiea· 
lion, qu'il anr ... lI"'l"i~e. d'l'It~ sou .. -officil'r. 11 en est fOllt alll,...meni 
<le l'oflki ... r ri,. ré sent', Il N'sIe, m;'m" l'Ill cas de ("hanl!"m"nt de domi· 
t'ile, a .. 5t'r\"j"'e rte lT.t:r.\ dont le chef r. H<)mm~ officÎ{'r; lin dcpla("f" 
ment dans l'alltre rontinl;""nl n~ pourrait 5~ faire ql1t' l'ar 1101" dimi ... -
sion et lin"" Domination nOIl,-el}e. S'il n'y l'luit m"r Ini qllf' l'obli,g-a, 
lion 1é~.:IIlf'! d ... "l'ni l', ('l"lIe oblinlion !iinivt/lit It'" rbzle~ dl' 1. orêci
pl'O('ilé-mililaire: lu ~jmf'll's" -modifications dllH'i ,; maniât' d!" III 
~mplir _ n'y cb:lTurer.il"ol rien. c()mm,.. Ir d~rnonln l'l":l!'mplf!" rlll 
volontaire d'un an St}uH)f/i ... ier. 

~OIl!O n-I;"f'ron", IOllt Ji l'hl'oN: ~ncore un~ Au1T1" dift'i-ren('e ~ntl'l': II' 
""S~rvi.·1'" rON'é du To!.,nh,ire d'un l'In ~t la; (onf'Iion d'honnt'ttr de ronl· 
"-ier de r':Sl':rl'e. 

Dito )layer. T. IV, 3 
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d"hontwur, c"est l'e.rpira/ion du temps fixé. Celte espèce 
ù~obli~ .. ltioJl Je senir. tout comme le service forcé, 
l'tant ~ne charge sr~ciale, est, en principe, imposée 
seulemenl pour un temps dClerminé; peu importe 
(lue l'ohligation Il'existe ici I)u'cn vertu tl'une accep
tation, qni peUl-ètre est tout à fait libre ùe coutrainte; 
il:'\.\\ ne veut pi\S (Pl'on alluse de la bonne volonté. 
L'arrinte t\u terme peut produire son etTet directe
ment; cela aura surtout lieu lors'luc le renouvelle
ment des fGuctionnaircs est fixé d'une manière générale 
.\ ('ertailll~S tlate~ .. rilprès le calenLiricr. D'ordinaire,. 
Ilour ({tH' rohligation s'étt>i;nt>, le pou\'oir hiérarchi
fl,\lt~. une f015 constitué sur lïndiviJu, n~ces~ile, ici 
comme i.tilleur-. un acte tle rCIl"oi émanant tif! l'auto
rilé~ L'arri\'éc Ju terme final pré,'u ne confère qu'un 
tlroitcfexiser cctac\e (li)' 

La fonction d'honneur pourra aussi finir pour des. 
canses "'p':L'illhs, aU:Hluelles celles reconnues pour le 
5eHlfl': trElal professionnel ont servi lIe modèle: des
titution par condamnOllion judic.i'iire, rth-ocation pour 
incapaci.té lie sen-ir. etc. (comp~ ~ 44.111, Il. 2, ci-des
SOUS; (1:'-)" 

fli:, En dr.lit p-;u~"ien,l~ rrit\l.'ir(' qu.'aueun(" obligation de {oncIÎoD
nair~ t"<1! rrt'n.-t t1n par f'l!e~mr-mr> qU3nd le temps t'st (>conlf., mai", 
tl'l"iI r#ut t')IlJouri • .In rrnvni formt'I L\. L. R. Il. 10 t f'~. ~Iï), a èlè 
d .. d:Jre "rp!"'ahlf' aU,. foo;-:tiolls d'hooatur: r. DMuchils'_'h, Prru,;s. 
". Ges., " p. :-,l,'j 'wh" IIÎ. _ ReW'nons t'oeOr(" une fois il roffir't'r de 
n':5,'rl"~ d.'nt lt' ~,'ni('t' ~ dè appde IiO • st'r",jcc le;;::al .'He m ù Jîficl1-
lipni- _ /note l'" ri.rlf'ssu<.l. L\,bli::aliun lè!:alt rr~nd lIn dÎrec\eU'leD\ 
r~r r .. ff .. , .~e l'afrin'!" JI! lermt. il nluiu .. 'l'-le ce mOID('n\ n°:tfTi.,t pen
d"nl 'tu(' l",)\>li.!'; n~ t-(}n"">'l<l~ -ponT le ~f'rTi<o:- lu-tif. \'ar ('\)t\S~I\I)('"nt,le 
rr50f't"'>i;.-'.r. m':\l\t" ,t'bü "Pl';or, •• h~cnl11a q\l,,-lïfka\\on d .. wlls-oftkier.el't 
libo'u d\N"~ra\f'nt, h,-r .... l'v~ la tin d(" ~()n t{"mp" est arroi_ée. L'oLli~atiùn 
de ror~kier Je rrs.'rl f". ail contraire, dOapres Je f,rincÎpe établi p.1r 
.\. L. R. U. 10 ~ ~~ p.)ur I;)u". l .. s fonninnn3Îres. Dt' tinit j:ulll1is que 
rarl"ef( .. , d"llll ren\oi. lJ:l11S le ("#;!. d'nn ren_ui premature, l"oLli;:ation 
l,;.:alt', comme pour rOrneifT de carrirre. pourront re,-j"re: OrJooo#D.e 
slI-r I"armi' .. , t ,:'l, 

{I~) l'nt ".uspt'IH.ion u~omr. ~ .\\ o." ("Î.df"$!iOllsje!>1 aussi :ltlrni~e l'iHI" 

la r,)Oo:-til.n J'lH'~nl:'llr; ("(lot HII\ t\ir~ qUI" la. r"'nc\Îon e\ roL\i~1!oüo(l, 
de st:rt''ir .!iont provi!.oÎremen\ f'T:, .. -i~~ d·t.tfe\. \QI\\C~ k,; deux il ta. {ui~ ... 
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Si l'indi''idu ne présente plus les conditions de 
capacité légale qui a\"airnt été exiqres pour la nomi~ 
nation. Jafonclion d'lJOnneur ne cesse aussi que par 
le reu\·oi. Pour le sen"ice forcé, nous a'"ons \"u qUll 
fallait distinguer: rohligation finit de plein droit 
à la suite d'une incapacité légale surH~nuc; mais il 
faut un acte de r~nvoi, quand cela se proùuitpendant 
que l'oblige.sc lrOUH~ en sen"ice actif, à cause du rap
port de sujétion qu'il faut alors résoudre. Or le f,,"c
tionnaire (l'honneur, comme noos '"enons de le dire, 
se trouye toujours dans ce rapport de sujérion, com
plet ou modifie', peu importe. De là la ditTérence, 

Ill. -Il existe encore un cas spécial d'obligation .le 
srryir, dèpendant du droit public, dont nous ,·ou ... 
drions traiter après ce qui a étt; exposé sur la fonction 
<l'honneur, parce qu'il s'expliquera plus facilement 
par le rapprochement .le ces idées. Il ~. a des foncti"n
naires lJUl,llcs qui exercent leur fonction :nec une obli
gation de sen-if .-lé-pendant du droit cioil el cil l'ertu 
d'un contrat de louage de sen"Îce. 

Encore ce contrat n'exisle-t-il }las entre ces fonction
naires et l'Etat ou une autre personne morale dn droit 
puhlic qui pourrait le remplacer; le cr(~ancier du ser
'"tCC, le patron, c'est un simple parliculirr, un pro-

."omme cela ('om"Îent il ce !!"f'nrt" dl" ~("ni .... " - Loettin1. Y. 1\ •• l'" q:l. 
indique comme clIu"e .. pécillJe mf'tlant tin il la (onctioll d"hoon~lIr la 
• dè.-Jaralion lIoilalàaJe de ~e dèmrtlr ... de •• fonction .. ; il aj<lule: 
"L .. s loi!>. 'lni soume!t ... nt.a une pil1:llilè Je rerll" non jn'O'ifie d'a .. -
Cl'ph..'T un~ funclÎûn d'honn#"ur. d~cJar ... [lt e!!'31t'm"nt f'unis .. ~Lle hl 
d~mi~<;,ioh non jU;;'lifit't" Ir. Si c('la U'lJt <lire qll'on rui!it. ... e à tflni 
Rlomol"l;lt r .. nflu"-et" â ht fOl"l("ti(11l par une siml'lr def"'bl"ation. dl" 1:1 m.~m(" 
maniert' qur ('#'la. a h("oJ 1,0Ilr-13 dëmis51uD du vn"jct' d"Ltat o .. s ron .. ~ 
tionollil"i's prn(e" .. ionn,.ls :comp" , 4~. n. n. 31, t't'1:.: !;('rait (ol"it}('mm"r"ll 
inf"xaC"t; fI" fonrtionn.aÎrr d'vonneut" t'il toujO"f'ir Iii ponr- lln t"t'T1I1in 
,,.mp"" f~u./lnd if .a le droit. aprrs "" cerlain ddai~ de M' tlemI"Ht"f" d~ 
!lia (onelion _ ('nmrne dan!> fe {"a~. ("ili par LlYmng, de 13 Kr. O. 
l'rus.s. J Il, - ('t'la ne ~i:rnill,.. pas 'l'H' la fonelion .. "~:ff'"iJlt par J'etrf'"t 
-dl': 1>. d';dantÎon; crIa ~eut Ji~ quïl a Je droit d'uiCl"r 'Iue!!oa demis
,,-ioa soit lI!nrpti--e. 
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priétairc, un entrepreneur inùustriel, une société 
par actions. 

Lt.'s exemples principaux 5ônt : If's agents de 1.1 
tloliCt' eles cht'mins de fer au sen'ice des sociétés pri
",res tle du'min tic fer. le personnel des gardes fores
tiers t't Iles ~ardes chas.,"c Cn sen'iee priYé, les repel'
sentants tics propriétaires dans la fonction de chef 
aJministrMif de- granlle propriélé exempte (Glltsvor
."ftehpr'). Dans tous ces cas, il y a contrat de louage de 
senices conclu entre les parties .lans le!'; formes ordi
nain~s tlu droit'ch'iI et soumis aux modes d'extinction 
corfl-'~pondants. Et toutefois, tOtiS ("cs intlhiJus sont 
('nnsi(\~r~scûmme de 0;. fonctionnaires puhlics; cn parti
culier, les tlrescriptions pênales concernant la résis
tanre aux fonctionnaires publics et les délits profcs
sionnd:'ôtlrs fonctionnaires puhlics ~on t applicables .. \ 
prt"'mière yu~. t'cla parait ètre cn t'ontradiction nagranh~ 
a,+f'C hH1t~s les idée~ qui son\, à la Lase lIe nolre théorie 
'Sur la fonction puhJiquc ct sur l'obliqation (le sen-ir 
.[11i~· correspond. En réalit~. la chose s\'xplique très 
si(flpl~ment par le fait qu'ici Une fonction publique cl 
l1nc obli;;ation de sen-ir selon le tlroit public se joi
:;nen\ spontant:ment au rapport de ser-.-\cc elde mandat 
J'aprés le llroit ci,'iI, et que cclà s'clTectue tians (les 
formes dépendant du droit public el pré-senlant, quoi
(lue trune manière moins précise el mllin~ complële, 

~ '')\ Opp.f7J/i"i'P. ~tr. G. n .• !>OtiS h' 1 3:--"J (1. 3;01. 3.). ,h; OlshauJ~"I. 
sIr. Cr. B.. ~()OS le 1 3:"'). n. t~. à 1 ~l Il; 1 •• Brandil",h. Prt"lI$oS. V .. 

(H-~. I. p. 70 n(ll~ 111, r. il noIe 131.0n N'bcOOI~ f"o('or .. de .. in .. titll· 
Ii.ln!> 111" ('l''U ... n~tnrt dan~ r, .. :iminj"tulion d .... P;)$(t>s: O. Tr. 3 fèl"rÎ .. r 
l~Î1. (SIr .• U. r. i8~1 : • nn po;.lillnn ""!II. r~n.bnt qn'il rait le !'t'r"i(',. 
Il .. Is P'"_l~I'!', ft'nctionnaire puhlio:. (;,11, qualité l'"IIIIIÎn- dl" (oo("lioo. 
O:ll\f't n'"mrhhe {lu d".dm~Hr~ qot" ('e mr-nll" indi,-iJu soit l'lad:. il 
,rlllulrt'S ;~ard"'1"1 ,.i~·à·l"is da ml'ilre dl" pO~l~ fllli .'3 !'nf':a~é. danf uo 
npport Il,, droi.t rri'f~. dtlfl. ... gn npport de d.)mlf'~licitoé ... Dan'l 1 .. 
mpme ~n"!l. R. G. 30 oct •• S-IV; C .... mml.. 3i. p, ii-::i) ('.at'Jtctil'ise 1.11 situa
tivll dou~l(" do pos.ti\\on : i.l 'f~t • "!>tniteuf pri ... ë. du m.ttroe d .. , 
lWs1f', el c (oodionuire _ d .. l"'[lat. 



les traits hicli connus dc nos institutions dc droit 
adnlinistratif (20L 

1) La fonction puhlique". Jans tous ces ci.is, n'{'st 
jamais attribuée directement par le contr~l de Inuage 
d'ou\-ra;;e. Bien l{lH" le contrat soit en lui·même para
chevé et conclu ,·alahlemcnt, les parties ne pourront 
jamais, par leur seule volonté, lui donner l'e/fet d'ilne 
fonction puhlique, La fonelion ne s·yat(ache(III~ .. près 
coup ct par un adt' ,lislincL de l"aulorih:' pnl,Ji'Jue. 
Cet acte se prt!senle sous la forme d'une cOllfirmation 
ou d'une arcrpfrrtù;n de lïndh·idu engagé, ù l'effet de 
lui déft:rcf la fonrtion dont il doit être inl"esti. Il se 
joint il la prestation du serment de cct inJi,·idn ponr 
la fonction et peut dirl"clement trou\+er dans ceUe 
prestation du serment sa seule expression ~ la p-res-

f'lQ) LMnÎn![, V. H., p. Il:). viSi' n'Ô Cil, quand il dit: 1: :'\{"·trt(" d<>~ 
personnl"s qui !;ionl pbr._:.-"! dans nn rapport cl .. !'i~nice d~ droit f'ri\"C~ 

:n .. r rEI~t (lU s~lll('mt"'nt .--n'f' de ... ~r ... (mn ... s prl\"l't-s., peun·nt iln des 
rondionnaiN"s •. TOlltefois, il (""-l Înexart dt' dir ... tl,,'un rJlPl,ort de 
~er'fi('"~ d~ droil privf- ~f'nit ici po;; .. lblt- v1)\·;"-,·i<;; de rD ... t 111i-m'~m,.. 
1_llIe CI"'! in.-lividl1s. makré I ... nr ohlkaliorl de scnir de droit civil, 
~oient des fonctiOflI':lires f'ublic .. , ("'{'1.1 s· ... xf'liqlle flni'llJf'm('nt p.,r 1(' 
(ait qOl", il {"(if.: de I .. nr raj"lPQrt d .. ~('rvÎ(-e de droit prin\ il t'xisle 
#'ncore, Ti" a-vis de r1:1al, lln rapporlanafo!!"lle l(ai f"t de droitf'ublic. 
"Jlio; rI" parallê!ismf' n'('si •• .. l' .. odllnl p(l ..... ible qu'à 11111' condition. c\'sl 
'11)t' le rapport d(' droit rivill'xi<;;It' \·i .. ·:.-,·i'l d·'ln patron antre qll~ 
rF.taf. 11 n·t'st ras l,o!'."il>',. qu'nn motme Îndivirt'l ail, vi~it·'fis dll 
m'~m,. pllolron, ('·e<;;t·à-dire ... i ... ·à-\·i'J d ... l'Et:. t, d('t!x npporto; de spr.jc". 
l'un rte droit civil e-t l':.ulre dp droit pllblie. Id nO\I~ dirons: on l'un 
ou I":tnll't!': 011 bien il ~.:. r:aprort de drnÎI l'i,-il. et lIlor!'> ("pt indiridll 
n·e~t pllS (oncfÎonn.:.i['(' p!lbti\è: ou. hi"'n il y a uppr;tt de d'mît public. 
:illors il f'"t (onrljl)Olllllirf', mai..; .10'-';; If' ral'rmrt dt' <;en·ic(' dt' ,'roit 
r·Ti .. ~. quI" nml ... f,uf>p<l'Oia dllofHi ("1"\11" lIn ... lyst'. n·(';li .. ,#' pa". Lobant! 
'llli, '-:1;0 .. SI. ft. é,JiL .. 11.,1. f'. 4,-,r., n .. le , /,:d. (ran>;., H. p. w:) noIe fi 
rf..rllte 1 ... th~;o~ dl> Lr~ni"_1. fllh"r...," :ll"('(" rlllli""11 :. JI .. <;1 a" .. ~i '-"nfrIlÎrt" 
.il 1'0<;"2"1" rt ... rl"nu('r Te nom .le (fln<'lionn-lIirl"~ il (i(''J ifldi,-idll'l l]ui <;ont 
('nlre,; :n-f'C l'Lflll Ibn" un rapp'.>rl porewf'ol ('ooll"a('11I1'I de Ilroil 
rriv~ •. :"Ir:l; ... d:uI'I' la mfmf' nrtll'. I...aMTI,f r('(u .... :III""; rf' ('lIr:l("t;'~ 

rte ronctinnn:dre " Olt pf',. ... nnnl" I"n~ace p.,r de"! p,.-r .. nnne!' prin;('. 
('1 in ... e .. 'i.-te (OIH'lion" d .. pofire •. Iri ",ppl'nd.1nl. il nQII" '''l'mhl(' 
'l'le l'lI~.1Z~ (,!iit Ir'" rf.1Îrf'filrnl fi:\";' pour l'I!lribll#'r re nom de (Qn.·· 
lionnail"f'. 
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tation de serment constitue alors la forme de l'attri
hution de l~ fonction (21). 

La dttlation tle hl fonction se fait en '\-ertu d~une loi 
'lui l'autorise; en effet, celte attribution d'uue fonc
tion à un t"mplo)·é pri,-ë a lien ayec l'intention d'in
vestir ct'Iui-ci d'un poul"oir de contrainte eU'-er5 d'au
treg Sl1jd~ ; cela ne peut se faire qu'ten vertu d'une loi. 

(".et acte suppose le contrat de loua~e de sen-ices; il 
~n d~ren.(l comme <l'une condition -; mais il ne le 
modifie pas et ne le rend pas plus efficace, ni plu. 
Yalahl~ '1u'il ne l'cst par lui-même, Il arrivera souvent 
que ce contrat est conclu sous la condition expresse-
011 tacitt~ que la délation de la fonction s'y joinJra. 
En d,-hors .le <e Fait d'Hre réciproquement la condi
tion run ,le l'autre, les deux actes juridiques n'ont 
aucun rapport entre eux. 

2) L\~mplo.yé est, en yertu de son contrat de louage 
de ser,-ices, obli~t\ cn droit civil, de g-érer pOUT te 
mieux les affaires- qui Ini ~ont con fi~es, en particulir-r, 
en se ~rnant de la puissance qui ré~ulte pour fui de
sa fondion publillue. Dans tout ceci, mème en ce qui 
concerne rexercice du pouyoir de sa fonction. il est 
soumis 3111 instruction$ et injonctions d~ rantre con
tractant selon rob\i~alion de servir qui lui ,ncomhe 
d"aprè. 1. droit civil~ 

~Iais par h. sa situation juridilluc n'est pas encore 
:'Iiuffi~01mment dèferminée. L" thèse d'"après laquel!e il 
ft~! a pas &le- fonrlion publique sans obligation dt!' 

!tenir selon le droit public,. reçoit all~si son apl'liea
tion dans C~ cas. L'obli;;ation de servir en droit 
public si~ni6e un rapport d'ohfi!talion ,-i~-vi~ dt~ 
rEt.1.1 ou (rUne communauté équÎ,-alente. Dès lors, il 

{'H; Schtr"-('fJO{'lt, F'I.,lvl'rw-;tlh:mzskunil". p. 1.5.0. '·h; (;ûn!.hu. Da. .. 
rn>1l~- r .. J.f. 11. Folr~ .. _ Pol. Ges. Y. In .1't'Til ISBn. p. TOT; Knch. 
1)"QI~hll;n,h Ei~nbahnt'n. 2· t-d .• l. p-!J. DOt~ IÎ: Pru .. "., Kr. O~, lJ_ 
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faut que ces employés soient, en même temps, 
dans nn deuxième rapport d'obligation (22), Ce rap
port ne sera pas toujours c1airemenl déterminé, D'or
dinaire, il suffira Ju rapport d'ohljgations~ d'après 
le droit civil, vis-à-vis du patron Jont l'intérêt ira de 
concert avec celui de l'Etat, pour maintenir l'employé 
-dans la bonne "oie, même en ce qui concerne rexer ... 
dce dc!\ pouvoirs de la fonction. L'Elat, de son côté J 

a des pouvoirs suffisants "is-à-vis du patron pour l'in ... 
citer à remédier aux incon,,-énients qui pourraient se 
présenter. ~Iais il exerce, en outre, sur la personne de 
remploy~ mème, un pouvoir decommandement direct 
d de discipline. Que les lois de l'Etat le lient dans ce 
ql1 7il aura à faire~ pour l'accomplissement de son ser
vice, cela n·a rien d'extraordinaire; tcl serail aussi le 
cas,si le rapport dt> service dépendait purement du droit 

(:u) Labflffd. St. R.9 ëd. alJ.. r. p. 406. Dole ~ (éd. fr:mç. p. roS. 
note t) (ait a LMni"l It' rf'procbe de confond,.,., chez Cf'S fnnctionnai~ 
res, le ra pport de fonctiolll"t Je rapport de st'f'Ticl". :\lais il tlOUS Sf'm
ble (lue. de son cotité. L,ulf'U'ld pOln<;e trop loin III distinction entre CP!! 

df'DX {'bM"". Il dit flue ~es irtdividus ont des dnoirs de h. fonl"\ion. 
(Ot des droits de la fonction. 'llle ("e-s J'mits!!t del"oirs n'onl., allculle 
.connexi.t~ a~ec rob!i~atÎon de lIoer,,;r, m3i~ 'If!'lllf'mt'nt aTee l'"xercice 
de f. fùnction _. Xon-s voulon .. hien dislingllf"1'" If's devoirs de la fonc
tion de r\)bli!:~tlQn de ~f'"Tir. f'U l:rnt '1TU Cf'S devoirs ne sont .Ilt~ 
.cho"5f" que l'obli~atioD dt' Sf'rvir ayant Tf'Çll s.a détermÎnation 4"t df've
nu". par cd .. mo\Ulf'!, plus n:;ollnu!'e. ~raÎs !JO devoir de fonction t'n 
dt'hon d~ font Nprwrl "ne Ilne obli~lion d~ vrvir. ('l'Ia n'exi!<te 
pu; qui dit d",mir d~ (oll,tion, dil an'!i~i oblinfion d~ Y.'rvir. - La 
tnanie~ dont les idef'~ sont lier" jri H tl"'onn~ nprimie tr(os c!airem,.nt 
~, trf'f jostement ~h,.t" BNU~I-""ühlll ... /lt!r·. PretJ!'ls, F.i"t'nbllbn. R., n. 
p, 41: c Les fondionnaÎrt's dlf' la polia d ... ,,('hemins dl' ft"1" pt'l\"es ,,~nl 
rl3d!!.,," prrmit"r lien. dan .. un urrort dt' droit prin! ,In't'c la. ~(wiélë 
dl] cht'mÎn dt' fa. ~f.ai .. c une loi attrihue à ns !ondlQnnain ... :Ilot]; 

main!! ponl'" unf' rartie rd.tlÎl" .. m .. nl miniml' dt" Jelll'" adÎl"itë, le pOt). 
vgi\" dt' f'0{in~-: ,,1"'. eomme tout p<lllyoil" pllbli~ iman ... de ILta\.. 1 ... I)f.!r
~nQt' 'l,li "0 ", .. 1 inv""lie- n,. pent rt'J[f'J"r-er '1'l'all !Of'-'I"'Tict" If,. l'Etal; il 
faut donc l'jll',.B,. lIolt, en a: l'j,,j COT1C!:Tlle 4'1"'5 fon{'"(iQns. 1<f',.,·ilelJf indi
~ct de l'EL1!. qlloi'l'II", d'une malli,.~ tpnênlt'. die ".oit C"lJn .. î,iüée 
commt' pt'nonllt' prlTée S.- Dan~lle m,sme ~fI""~ Ilflluho!er. Gnlfldzü"l! 
.tIrs r.i~nb;lhnW"5en". p. ,~,: • Les .ll!f"ut'" dl' pl)lio:-e d .... dU'mins dl'! 
("r rriT~~ ~flt de5 5t'n-ittQn;: publics, dei {onC"tionnairc!i "lI)[i'illire~ 
.Je 1"Elat _. 
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eiri1. )lais femploye est encort' soumis, en ce 'lui coo
('ernl~ la foncliun puhlique. à rordre 'lue l'uutoriti· 
dirigeante lui fera pan'cnir, soit comme disposition 
~ênl>rale. soit COITlIne ordre indil'it..luel, H,,-ec cet efTet 
flue ces ordre ... remportent sur Jt·s injonctions de son 
patron !"elOIi If' droit ci,"il. L'ohservation tant des 
prescriptions légales, (lue des ordres qu'clle doune est 
'lssurée par ('autorité an mo~:en de peines discipli
naires analo:;ues à celles dont eHe u~e ,-is-à-\"is d'au
tres fü(\ctionnaires; toUl au moins ponT les cas extr'1..
mes ct quanti 11 s'agit de contraventions ~ra\"es COn1f(' 

ses tlcyoirs. cette autorité aura le .Iroit de renvoyer}e 
fonctionnaire cOlllme td : cela \"rut .lire Je droit de lui 
retirer le pou,"oir de sa fonction dont il 3Y3it ét.: 
inye:-oti (23). Le rapport de sen"jet' de droit ci\'il n'est 
pas tourhé tlireclemeot; une pareille mesure pourra 
seulement produire son effet sur ce r~lprort par suit.~ 
Ù'UOl' condition ré~oll1toirt~ flui y al-ait été ajoutée, 
ou comme mOlifpour les intéressés Je faire le nères
saire en nH~ tle r~irc ces~er ce t'1.lpporl. 

:n Dt' là apparait clairement la nature spéciale t1n 
rapport .le sen·ict' (le droil public. qui ici. accompa
~"'~ partout le r"lppoTl (le droit cil·il. Cc rapport es\~ 

en ;énhal. calqUé sur}e mOllèlc de la fonction .1lIOn
neUf. Le fonctionnaire, il est l'rai, touche son ~alaire; 
il h' tuuche ~ri.ln" à un aulre rapport juridique dans 
}t"qurl il est placé; cepenJant, comme cet aulft~ rap
pt1rt {"on~titue Un ,·èrilahle conlrat de lou:l!!"t" d'oll-

\':'I3'\- nr~1-d~A-u.Mu""Urr. PTl"ll""'. Ei ..... nbahor("('ht.l1, p. ~I. c(:lfI~lalt" 
~urf(>ut rommtnt iri IHI d .... uhlt" f'OUToir disciplinair" ",- prrnluit : Ull 
pOIu-oir rQn~l'n,i;'rlOl'l dl' droit l'riH~ arp.Ttl'DllOt il 1;1 "t>cirl';' d.> ch ... · 
min dt" fa. tl 1 .. ' ..... IIYoir ti(" dr(\it pnblic d" J':wtorilè jl'li rt"rrr,.fOnlo· 
rtlAt, rlln r1 l'auh"' .. s·l'xl'"rç,:l.nt d'Ilflf' IDani(o.r.~ i.n\h~rf'~.l:"~\t". - 1. .. 
• Ioubll" rapf'Drt dt" "t,yir,. l'Ipp~rail surlout fresdairt"fJ1f'nl Il:'0'111' rl'Tll
r',tçant .fu ,·hf"r .1 .. propride. f"~rmptl'". rl·.pri'''! la Kr. n. prn;. ... t JI 
"~.~ '-. BNluchib .. /J. Vn .... -.• ~,·" •• 1. p. 73. nQIt' ,31. 
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\Tage cl'uu caractère bilatéral, il répu~ne à noire sen ... 
timent naturel de parler ici ~e fonction d'honneur. 
)fais il ne s'3!jit ici que de l'idcntitt; des formes juri
difJues, et celte identité ne sauraitèlre méconnue. 

Comme pour la (onelion d"honneur acceptée, l'ohli .. 
:;ation de sen-ir selon le tlroit puhlic est crt~ée par un 
m'te administratif fwec consentement de l'obligé. Que cc 
consentement ait étt! amené sous lïnfluence d'un con· 
trat de louage conclu an~c un autre et soit déc1arévala ... 
hlement dans ceUe conclusion mème, cela ne doit pas 
t'''tre considéré comme imp1ifl'Jant unl' différence essen-
1 ielle. L'obli;::ation de sen'ir scion le droit pu blic ~oïn
(·ÙJp iCÎ encore aYec la fonction et consiste, depuis le 
commencement jusqu'à la fin, exclusivement dans 
J'obligation tle remplir les del-oiTs dl" cette fonction. 
C'est :n-ec la fonction que rohli~ation de servir est 
créée; c'est an~c la fonction (Iu'elle se lerminc.1l n'y a 
pas de fonctionnaires de ('c ~enre 'lui soient mis en dis
ponihilité; du moins, il n ·~v a pas de fonctionnaires qui 
soient disponibles moyennant une obli~ation de sen-ir 
du droit public. Quïls commencent par une obliga
tion de sen'ir de droit civil et f-lue ceUe ohligalÎùn de 
droit cil-il puisse, en principe, subsister mème aprês 
la rél"ocatÏon de la fonctiun, cela reste encore en 
dehors de cc 'lue nous a\-On5 Ù examiner ici. 

Enfin ces fonctions onl ceci de commun avec la 
fonction d"honnellr, '1u'ellt>s sont conférées ri terme. 
Le sen-ice d'Etat à titre professionnel élant à ,oie et, 
d'ordinaire. ce rapport ne {lOUl-ant ètre dissous de la 
part ,le l'Etat flue l'our des cau~es spéciales (comp. 
~ 4'1 d~dessolls), il est, au contraift~. {le la nature de la 
fonction d'honneur de se terminer aprés un certain 
délai (comp. nos développements ci-dessus Il n. 3 du 
pr\:senL paragraphe, p_ "2R ct~. :~. Ici 1e terme de la fonc
tion est fixé de telle manière 'lue son ~xist.~nce (lépt'nd 
de crlle du rapport t1e sen-ire contractuel auquel elle 
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s·,ttache (.,,). C~ d~r(\ier. lomb.nl SOll5 fapplic.tion 
«u ~ t121 (In f:t)de cívil .\11., pOUfra prendre fin ,i 
re:..-.:piration th~ chaque trimestre n\o~'ennant une 
(Iltnonríation ,le ~íx ~f'ma.jnf's. Les parties contrae ... 
tanteg pourront en Jisposer autrement; il Y a tou~ 
jours, en ce qui ronCefne le rapport entre rEtal el 
J~ ronrtionnaire. re' r~sultat, 'lu'jI dépend. qnant asa 
dur~ft de ("au~es exlt"'rieures. 

(24) ,-o Braadli!.<:rh. Prt'Q;;'i. '·H"'. ,-;,.s..I. p. ¡o:. De meme qne pOli. 
le dldd .. rroprid¿. (''(t'mptr 1" posys"ion de celte propriete, de meme 
P"1I1" !'I(Hl rl"mrl .. <;~nt TI!' m~n,lat 0111 rrorri¡'tair~ eSl la cQnüition indi$
f'~n5~bTt· tle ru:i~t~n('t' lf-l!'ille 1\ .. ~ 'lllalite de fonctionnaire. ,,\\'f'C la 
Cl"~~.ali.")n d .. a lllao,h\ J¡sraflli~¡;f'nt de plein droít \on$ les droi\s (\ 
d"'I"oir¡. d""'I'f'oHplir 1~, .. rt'fw\ioll~ 111' dH'~( de rropI"\dé ~x('mpte .~ 
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Le placement au senice professionnel de l'Etat ou 
d'un corps d'administration propre est la erra/ion d'une 
Qbli[Julion dr sf!rvir selon le droit public, en l'erlll du 
con.mlemenl de r obligé et dans le but de lui difùer /lne 
jrmctionpubli'lue (1). 

Ces personnes morales pourront aussi se procurer 
des ~U'Hiers par la ,"oie du conlrat de louage de service 
,rnprPs le droit cil,il. Cela n'esl pas possible Ioules les 
fois qu'il sagit d'exercer la puissanre publique par 
des actes d'autorité ou par des mesures de contrainte. 
Pour les actes de simple ;estion, en principe le choix 
est libre .. ~lais il est dans nos usages de n'employer 
les formes d'un contraI du droiteÎ,'il 'lue pour certai
Iles prestations d'un caraelère subalterne (.). Dès lors, 

(1) f'~ qui di:§tingn~ la ~~ation d'nne obligat.ion d~ !O~,iM" prQreSo
sIonnel de la fonction tlhonnf'ul'. c'est,. "q point de ,;ue jl)ridirl'l~~ 
Jïnrlépt'ndance fMmdl~ df! robli~:.ti"n de servi.r 3 rél!llrd de ta (onc
tion à defén!r. Cc'tte obli~tion iri e!it r:réi:r: d niste. U05 "I" 'on .il 

dejà en vat! ane fonction détetminpe ql,'il s'3J;'ir:ait de M'mf/'i,. ad 
moyen dlJ !'e~Îre dû •. \iui die m~t J'individu a J.;r di~po~i(ion (le 
l'Etat pour des ~n-icf"$ d'Qn ce~in ('ar.tct~~. L'e'1nÎvalePt ~n arg""nl. 
le tn.l\en'lent,. le AAlal~ en ~.sl 1a oonsé'luence nillfn~lIe; mais ('"e p'est 
(lu l'es;;.t'nlitl; 8-""'111)4, Prrnss, ~\, n .• Il, p. ,~, 

hl Gleim, dao'!'>- \\~t.Met'hncb. l, p. 3::3 .. En Pr-as~. 1~ minist;'N'!I de 
l'intérieur. dl"~ finallO:U et des clJHe",,- d'. prias nu commnuirl'"é de la 
Berliner liol'Te~rondenz (( .. oille officielle) da mois de jui.!Id 18<;;'. se 
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rnème en faisant abstraction tles rormalitês extèrieures 
tflli si;nlill~nt li:" placement au sl'n-jet" de l'Etat, il 
;,lfri\"c frtremenl 'luc, ùans Uil cas donné, on puiss~ 
I .... \n ... t\an~ l'incr-rti\lltlt-.. quant à re~pt:,re uont il s'agit. 

1. - La Il.IIIre juridÎ'luc tle r.cle par lequel s'cITec
hl\~ le ph\c-rllwnl un s,-'rvin." \Ie l'Etat, a été soumi~e, 
dans le COUfS de 111Î~toir(". ~l <les Olppn:ciatiol\s ditré ... 
rt·nl{'~ .. \ rûrh:;inc cl a\-anl la s~paration llu droit 
«"i,-il t·t du tlroit (luhli(". ('el acte était f'llvi .. agc comme'" 
lin contrat ordinaire dans le sens du droit ci,"JI (3). 
L"idét-' du fl"!!irn(" d,· la police, - d'apr''.s laquelle on 
Jll-ui rxi~f'r dl~S slIjels tont cc 'lui est nécessaire aux 
hUiS tir I"Elnl, - amènt-' enfin à la Iloctrinc flui Uf' 
,"oit ici èJu, .. i (J1."uu arlt' unilatéral tlp l'autorité; si le' 
~ujet rt'*1ui~ donne ~on consenteml~nt, re n 'l·~t que fa 
rerOllllaissant"C de s.on dr\·oir prt~ex.i .... tant tic sujet (4). 
L'Etat con~tillllil)nnd l"'ll)met pas, à Itérant d'un 
fondement lë~al. ']tl'une parrilh" atteinte soit portét" 
il la lil'ert'". sans aulrr autorisation que celle 'l'l'elle se 
tlonne il el1l'-m,"'m.". Oi-s lors, le rapp1trl de sen·iCt~ 

d'Et:,t nt" pü\1Tra t"tre rr~è qU'3\eC le ronsentement de 
lïnh~ref.~~. 

Quantà ~:,noir ~i rf\n ((Deit on non ,·oi.r là un contrat, 
('"da t'st tIn-enu l'objet d'une controver!>.c très ,·i,·e (:)). 

snnl f'nfl'n<lll"'" ~lIr CI/'rl"ins rrinl'ip-t's ~ oh"l't"nt". Il t~t dit: fi Cn r:.p
r.ùT"\ ,~p" dT"oit ci ... 'l ann hr-ll ~n ro.""z\f", rpnn.' 1\ ~'3Ôl""!1 d .. rr-p"sl.1tinn .. 
;. ,,,,'",,ir" mnJi,pl!" l" .r"n f"~r-""nj.rl" rlllhit mec:.nir/lH', (lui nI" tlô!ur,.nl 
Ail bntj~f't 'ln .. p>lrmi le" d";~n,f'~ millhif'lIt'" ... _\ I~ difft'rrnct' de rrs 
~n"in'.,., ("t'n~ '1U\ d"i~r\<trnt th,dr.",il l',,Mi",," ~Qnt ill"Si"rit .... :UI hu,l"e,"l 
c"malt' • pi.~i""" dAlli;;.rr .. _, 

IJI '" C."I:Md~~ /lli'Tui. ,1 t':>?fuvrti" Jo. - On di .. ("nt~it 'if'nl .. mrnl S'Jr 'ill f:tIt;::nrÎ,. ~f'1': .. iltt,. cit' ("Mitral rh·il fini ~!'r:til apl'lin.hlf". (~mp. {", .. 
d,:\·rlop'pl'mf'nt ... rl'm~f"lT'labl .. ~ ,i .. R,.hm, dan .. _\nn.'l'len ,!<,'lL p. ;:,8, !'". 

1\1 1:.:Jait lj" "y .. li-ffii'" S-<Hlh'nn sllr\."",l r·H SfllJ;-':~rl. Yf>m "Yerh.'"iltni .... 
• h-;< Stalll,. .. undd .. r l.Jiornrr dt .. SI.nlt'';, 1 Î'.}', t"t r~r f;"nn"", Ilf-~ SI.:u:I,,
,Ii .. n\lol. JSo .. '( 

,:i'! t-lu' \i",\,. d .... :l'UH'lU'" r':>'''· H t"or.tr~ fbn~ G .. V~'1"'" ~\. n .. 143,). 
uoll!'!S J;i fOI Ij. r .. 'mp. an' .... i R'hm ~lan ... \nn:tlrn, ,'1,.><;). p. 'i' !l'' .. , t'l 
mon IIrlidf' .lan ... \n·h. ( .. ,ff. R., rll. p. 3 Soif.. 
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Tout le monde, il est lTai, se déclare aujourd'hui 
tI'.ccord pour .Uribuer ail droit public l'acte I"i
mt~me, ainsi que l'obligation de sen'ir créée par cet 
.acte. Seulement, comme nous somme5 encore loin de 
pouvoir dire que tous ceux qui parlent de droit public 
t~n ont aussi une idée claire et nette, dont ils sont 
résolus à tirer les conséquences exactes, cet acconl 
ne suffit pas pour produire des résultats concordants. 
Très sou'"ent, on se contente de constater (lue l'inlé
rH public est en jeu, ou de donner à ce 'lu~ ron con
tinue à traÎter comme un \"éritahfe ( contrat de ~er
,"ice n, Je titre honorifique de contrat Je droit puhlic. 

Pour nOliS, le droit public donne Ics idées domi
nantes pour tous les détails des institutions qui lui 
appartiennent: CtS institutions doÏl-ent nécessairement 
~e ressentir de ce qu'elles sont construites sur la hase 
de l'inè;;alilé juridique des sujets en cause. 

Dès lors, ce qui. dans l'acle juridi'luedu placemenl 
au service de rEtat produit elTel, ce doit èlre la yolonlé 
Je l'Eta1, rade administratif contenant la nomina
tion ; le consentement du sujet pour ICfluel cet ade 
t~sl émis n'a que la valeur d'une condition il observer, 
~ondition essentielle, d'ailleurs, pour la validité dt! 
raclt~. Cct effel existe. comme dans tons les actes 
administratifs. au moment de ta notifiration, de la 
déclaration fini en est faite en due forme à la per
sonne nomméc_ 

Il cst d'usag-e, -ou mème il est expressément pres
crit par la loi, - de rédiger la nomination par écrit; 
ce titre s'appelle la pfllmle (B.stallun;) ; la notifica
lion se fail alors par la remise de la palente (6). 

fi» Loi d"Emp. sur lots ron("lionl1ain~. , " : .. Tout fondionnaire 
n"('t'vra~ lors d~ ~a nominlltinn. un~ pat\"tI'e ... n,hm, dans ..\nna1\"n. 
IgRj.p. 150, et La!IlJM, St. R. (ed" ail.. l, p. 4,6; ;d. (ranç .• n~ p. 136)~ 
ronsid"rrnl C"\"la rommr bne condition de (orme 'lai doit t'tre obsrrvie 
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La nomination ne doit pas et ne peut pas exercer 
une pression en '·ue tle l'acc('rtjon~ comme cela a lieu 
pour r;:lppel à la fonction d'honneur ohlig-aloire, D'un 
"Itltre Ct'Hé, la nomination ne prétcuJ jamais a'·oir seu
lenH~nt la nlleu rd 'unt offre ;eUe tend à I)rùt.luire immé ... 
{tialeUh~nt son effet {j). Par cons{>ql1cnt, elle suppose
t'xishtnlc 1a condition de sa Yalidjlé~ à saroir le con~ 
sl"nll"menl Jl~ la personne nommr.e. Ce consentement 
Il'3 hcsoin d'aucune forme~ Il peut s'être manifesté par 
une sollif"Îlalion exprt:'sse ou résulter tacitement de la 
t'ontluÎh" ùe la per~ollne nommée; c'est ainsi qu'il y 
a tOlljour~ un !;rand Ilornhre dïndÎyidus qui~ en pas
~~lDt Jt~~ cxamt"lls ou en démontnmt autrement leurs 
'1u;llifirations~ se mettent à la di:;.po~ilion de rElat. 
Quand il yale u\oÎndre Joute, on éclaircira cc point 
par flrs informations ou par des pourparlers. Cne 
nomination railt~ à tout hasard, ({ni placerait la per
~t)flllt~ nommée tlt~'-anl la question ùe sa,-oir si elle
,-eut rendre la nomination ,·alable en dëclarant 

ii pf'Înl' .--l .. nullil.:. lf"l'o mQlif,.du R. RG. ,imprimé" Ju H. T •• 187,.1. 
n. ~). p. :h) ,il'4'nl, il 1",,\ ~ni: .. c~ para:.rraphf" l''_'{dut lIone UOf' nomi· 
fl:ltl,lt\ (H·"l~., T'H\lo:-r.,i'\., il ",~r"i\ pha ronform ... :tll h"xle dt' la loi d·in
tfrp!"élt"r cdj! C,HllJllf' lUit· ptf'scrlpti'-In d·or.lrt', q\lÎ, t;ll bl\. !"I\lfilra l'our 
.. ~nr .. ldiPr 'ln" 1;, ",)minlUJOIl n~tc p'lrrlllent ora!O:". LI''' m.)tifs t'UX~ 
mrml"s. d_'lII'< ("1" 'l'Ii rr';'''d ... immrdi ... trml'nlla phrase quI" n'lus vt'nQns 
0'- rArf""rlrr. ,1 .. (':.a~"1 ip. 30 el ~'.: «En ('1" 'l"i ('(lJl'~"rn(' la (orml" dt'" 
h tH~m\natl,-.n. il n·e"-t fl'po:-n,hn\ pl'!5' n",e;;"airr ,1". dvnr.er fies prrs_ 
rripfÎ';O" "_'rrr~~., .... - I::.n t':fd. il yt~ 31,rl''''nlller 'lu" rllfltorite r,e
n111,lrli r."in ~a 1:;d .. r.-li')ll .!dirüti..-e 'lllt' S(HI'i b_ (<Jnn~ tle la r('mi~e 
.fl' 1" p"l~rlt .. ; ~i .... ï .... f1.hnl il ... rrin· qll'uno:- nominal!"n non é'1ui,-o
'ln ... flil r"it Ll~jl'l .fun'" àrrlar;'lion '"f"to:.le (lll r~r )" l'oie td~::ra. 
f't.Î'1l\~. c('Ia dù1l f.\r ... "'a~l'IMe f'\ Il' li)r" "';;Illier deTra aiors ,:tre TI:di1e 
"rrr;; ('flHr~ r,-,nr Il' l·tH\ ordrl' ;>('ul('m~nL 

(;, Si. par ... :tc"plioll_ on r"il ltH .. nomin:'lion !;:Hl" ~tn' ~\h dll eon
!'!'n!l'm .. nl jf(' Ilnltrl' .... e. "n nI' m:tn'l'l('fa ra .. d'y joindre l]fil" ~(jrl ... !le 
l'r .... , ... ion r:Jr 'Pl "l'p"I à S,)11 p.llriolism .. (HI il "-on ,:!,:-r~)'H'melll r.rr .. on
nel. \-/If' nOffiln:t\i,-·.,.. lN'S Im~lrtante S'e .. t (.'II If'. cnmm ... on !'ail. pa.r 
la dq •• ld~C' l,;!<;>'O;r"phi,pl'" ~"\ .. "n\~: .. Je ,\,on,; nf>mm ...... reflls f'xdu l'. 

C'",.I .. n·c ('('Hf' da.Il~" 'illf' !OI" lvnt t .. ul ... ~ le" noruina.\i\1t:.<:.; .~nlt'mtnl. 
rJ·onlin,IIin" ... i l''~l .... d(':d.artof II" n'lus e:1.dR, e·e~. à rai;;;ofl d'un con
s!"Dlefllf'Dt d':'ji dOllAr_ 
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qu'elle l'accepte ou la faire tomber, serait contraire 
'l la solennilé de l'aele et à la dignité de celui qui 
l'accomplit. 

Toutefois, une erreur reste possible; le consente
ment n'exislait peut-ètre pas dans le cas donné. Il 
peut s~y ajouter après coup, expressément ou tacite
ment. Si cela nOa pas lieu, la nomination n'est pas 
,·alaLle. )(aI5 il lie faut pas croire 'lue, par le f2it de 
la contradiction, la nomination tornhc d'cllc.même, 
- comme une olTre de contracter lors({u'on ne peut 
pas faire la prcu,·c qu'elle a été acct'ptée; sans quoi, 
il serait hien étonnant qu'on n'eùt pas soin de S'H5SU

fer, pour un acte de cette importance, la preuve d'on 
fait nécessaire pour lui permettre de produire son 
elTet. C'est ici 'lne se manifestent la nature de droit 
puLlie et la force spéciale de cet acle. L'acte d'auto
rité qui ordonne une chose - que cc soit un j ugc
m~nl ou un acte administratif, - constate, par cela 
même, 'lue les conditions Je sa ya1idilé à cet ellet 
sont remplies. Ce principe ;énéraI troul'e ici son 
application (8;. La personne qui a reçu sa nomina
tion ne peut pas simplement refuser en déclarant: je 
n'ai pas youlu ; il faut qu·dle f(·rmc un recours contre 
racle, La nnlJité n'est lJ.lJ·un mo~·en Je justifier ("c 
reCours_ Tant 'lue la nominalion n~a pas été retirée ou 
annul~e, elle continue à produire son ellet, lefluel 
provient de sa f,)rce intrinsèque (g) .. 

(8) Camp. t, (r.. l8. Il n. l ; l. Y. , 20, D. 1, Doli1'!' tl) rt 'i-
t!}) si qUf>I'lUt<; 1!'~isl.alionsfScbwllr.lhnrg-R{ld"lstadl.loi du i'" m~i 

18: .. , 16; Ordt'ilhurz, loi du 1'8 mars ,R6-;.o1rt, ,!'II adm .. UenlUD ~f"s 
• dans 1 .. ", IroTs JOIJN de la remi!<C" dr J"" patente~. f"("I" sj~nifie 'lU"lIrl 

dflai ~,.\ accordé poul' formt'r le nÇ"')IIN {'II annublioll. Ge daai 
ex[,irè. la nomina.li.-,,\ Rt' ll\)-una phlS iire :l1ta'lll~e pOlit ddallt de 
c.onseolemt'nL Il va SAnjj, dire que ces lois ne-n-ul,=nt pa .. diTe qu'une
déd.arllti(.n de rOIl<o('olemt'nf faÎl1" .à r.aT#nct' ~r;'l nolle !ii 1l0f! dùl.a
ration de l'du", Înl..-rTit'ot d~n'l JI"5 troi" j(mr" de III Dotification de 
la nomination, TOllll?fois, ici f'ommt' .illl"urs dan .. le cu de prolt'~I .. * 
tlQQ. Immediate, on &ru tre3 di"r'05c! a cooper court .. loute di5CU;o.,io~ 
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)'lais, à ce point \l~cisir, le~ partisans les plus déci
~lês ,l'un ,,'éritable conlrat de sen'ice d'Etat cherchent 
cllx-mènws il justifier la particularité que pr~sente 
l'a,("le Je nomination. Par les tournures - dinérenles 
t'nlrc ellcs - (IU'ils flonnent aux choses, ils par\'ien~ 
lient :.\ concentrer tOlllt~ la force de production du ral~ 
I,orl jlri.Ji'1"e ,Ians la ,olonté ,le la partie la plus élc
n~e et à cnlt\'er à la \'olontl~ du sujet toute importance 
équivalente ('0). C'est ainsi que l'iltée fondamentale 

,,{ il r"lirt'r !lint{'ltmtonl b nomination, - &rnhar'J. PI"('{\!>s. PI'. n,. 
Il, p. :'1#)1, nnlt' ~, mf'nlionn~ le c*s sliiTan! : .: Cn in~{i\-idll a dé 
nnmmt> ro-n .. ti~lnn~irc: élAnt I:"rln .. mf'nl mallld(', il i!:nore pendant l'!u
.. it'Ilts jOllr!i l','''ri~ic ,fe la pliitonlr; n~anmoins, il ,.~t dCH"OIl roor' 
"ioooairl". - il moin .. fl"ll ner~fu~~ plus I~ttl-t'til re .. t:' partir de I~ 
,"!'mi!'.,. tif' la. rll1entl" : et il n'.\lIUta pai f"I"S!iC d';lrc 'ondionflaire. s'il 
llH'ntl au t'our,. dt' ('!'\1~ m .. I~IHiit' •• Le.: refu"! _, r\"itlrmmrnt. n'est 
\'i'L'" t'n\~lHl\\ id lion ... en ... d,. N"fu, l\'lJn~ Ilf!'re dl' ronlrllclrr- ; c'est une' 
f'xl'r,."sl<lf'l ine:'l:l{·tf' l'ülU' d""'II::f\f'f' la dem:llnde d'lInnulalion de rafle. 

(Il); S'y·I,.I. r>ayr. ~t. H" HI.l~' :h\ S<;", ("\'!l .. i\li-rt le CDn\rat ('omm!" 
Il la seul'!' fMme pos ... it>l ... p,mr erel'!f' nn npporl dt" "'''n"ir'' du dl"p-i\ 
l't1hlic ., ('A'r ... nd~nt, il dhbr ... : " rital de fon('tionn.ite f'sl.1.<"quis ['al' 
1,. dc,'rrl de n'"lminalion -. Comm"nl ('rl3 '! P.H('l' fl"t',.. rllr la ooti6{"3_
lit)n ,lit dfart d,. nominalion. ]'"nt","r ,Je la nomination est liè IJ 

(l" 3\1). l~ plu!'. , nnt' IICCI"platioo ("xpnsse cm facitr. n'l'st pas nècrs· 
~:4în T'.mr '1'1" 1 .. 'n~'A\i(ln rrr>dQi~~ Solll ~ffrt ; m:tis il but nn rtfu~ 
pt-H\t' .p\·I!H~ n·",it p:u. d'"ff .. t •• C'f'!<1 • le d';('rct 'lui donn~ acte du 
rontf'at • If'. 1\:l1 ~ dh l\)r~. il t'Of\Slale :lu~ .. i ra(,Cf'pllllion dl'!' l'atJlr~ 
!, .. rli" (".lnlrAlcI2n'~ • .il 11l'l'I .. H~ il l'~s.t .. uni'l'nml'!'nl nn mOyl'!'n. Cl'!'l"i 
,rau"''lllf'f rpt a",,..I':u·,.,,!-('e 3 ,Jif"f'. sillon q'lf' ('cd r'-t Imlt s\ll'Iplemt"nt 
",II ...... ,·Ie lHfmiQi .. tralir .. JI l' ".)\Imi .. "i •• n 'f - La Mn". St. R, led. ::aU .• 
1. r. $..1';: tl!. fr:.n'Ç_, H. p. 13"i), • .-f0rte on ~:!,"Slfomr. anlllo::::lI~: III If' 
,'ont,.,j f'''t ('('Incl Il rllr I.t r"rni~ d", racle de Domin.Hion)l. Xous 
"'rr>f'llf'ri(\n~ aloi b rr.: .. tio!l d'n., rllrrlo4)rl juri.ii'Jne- rllr la. n(llitkil· 
tÎon .1~ l'ul ... dmini4Ir:ttir. )h,s !Aha",f l't'nt .",oif' 111\ ('onlr:lt. qui 
l'of> ft'uit ~ CI' moment: il r,"nirn a l'oblf'nir t'n t]n3lifiil!nf 1", rl'!'mi~ .. 
th' 1# }";\h'n1t' d·. a\'rr-pU\ion !'O.1n!l tilW'rTe _. fOl Cf'ltf' al'rt'pfation dt' 
Il C\l~ .... n'emfnl à lII'\- ('onlfll\ d<' $ol'T"'lrf' •. r .... ('on~ntemt'nl. il .... ( l'nÎ. 
l .. ~ln'r;llil pfrf: ~xrrÎmè d#!Hi ('((t(" aC("t'ph,lion; ('t'h ,,~1 t:n1Îér4:'m("Jlt 
IInl" qfllJ .. :l-fi" "K'Ji. hl loi n·d.1bli~";wl STl~'UIlf' r~MJmi'tiol\. :\{~î~ la 
rt("mii'~ rr<lp,-':<itioo. - G"i ,.-oit 'onjonr!! dan. b r,.mi .... ac('omllli~ 
lin .. a('t~~rtatiMl "-ID" ,-e!<t'ru. - f'~t lon( il r.tit in~olltt'n:llt-..I~; ('ar, par 
1:lIiemi ... r, 00 rnl .. ft'" rA nolifklltiOQ ordinaire d'un a('t~ tait, 'it si~ni. 
Ijcafi.-HI .'1 .. t'fI .. dl':' lA prt_ ... ·f..hlN' d'filt'. Dan,. ('~ Yn§. IAhand 
lui.m~mr.- rl'Nnnlth qtJ,. h: s.i~nitk;llti(ln poutra ~r. fai,.,. u,l.lJblf'Iiunl, 
l'.trbo\ .u dQmi6}~ dr l'intime il. nn m .. mbrt' dt' u r"mille 0" à 
nn düml"~\iqll~. ~ndanl r.b .. enre dg pn-mit'r !lQ ptndant one m:./.
difl $tU"'~ 1'" l'ttnpicht d'~n rf'f'nd~ con"ltin~ID("t'. l)(.s lor~. LalXJTd 
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.le l'acle juridique du droit JlUhlic re~oil quand même 
sa réalisation; et tout semble s'arranger. Seulement il 
t~st difficile de comprendre comment on peut croire 
pou"oir concilier a,·ec toul ceci ridée d'un ,·èritahle 
contrat. Avec la notion de l'acte administratif prise 
dans toute sa force, l'explication est simple et com
plète-

II. -- Le rapporl ,le sen-iee de droit puhlic, qui a 
pour point de départ l'acte de nomÎ.nation, se déve
loppe cncore, d'une manière spéciale, par une série de 
degrés. 

1) Le cercle des personnes dans le'lu.lle choix peul 
se fair~. est plus ou moins étroitement Jimité par les 
rondit ions de capacité prescrites pour chaque espèce 
tic fonction. Ce n'est pas le premier pas dans le sens 
(rUne ohli~ation, one disposition à être ohlige, comme 
il en c.\:iste une pour les sen'ires forcés et pour les 
fonctions d'honneur. Ces conditions ne sont fixées 
flue tians l'intrrèL public; si l'on ne les ohserve pas 
ct si l'on c_\:cède les Ijmites du cercle~ la personne 
nommée n'est pas lésée dans ses droits. Dès Jors, 
l'obligation de sen-ir se produit ici, sans étal juridi-

11 tonl il (,it uison 10rs({1tl!, dt' la t'~mi'l~ di" l";lII'te, il {ait découlu 
la perterfion du r"pport juridique il cràr; tnllÎ!::., ponr "n fai,.~ un con
Irai, il ajolll'" l:t fierion Irr" arbifraire d'nne ':!ec!ultti<:m d'aceepla
tion; {,i" n'{' .. t pu anlre ('b{)se qfl'une fieliott- - R~hm. dan ... An03kn. 
188:1, p, '-h, s'#~socie il lAoorrr/, rOllr I{' rOfJd du moins. _ ~ m~m .. 
'1ne d:tn~ la DlIIluralisation, dit-il, la r,,;ni~ du d.:rrf't f" .. 1 ici f'nCOre 
fa.;te d·a('{'{'pl.'tl1on condvant •. De mpme qllf'J pour S~yd~/, le décret 
dllnnf' :lc1" de r:h:.:-rpb\lQn d~ 1';I'II.t' p:lrli~. de m~me id 1:.1 fj,Îgonifi
(":.ILion dit de.('rtt ~'jol ("Qn("hl3:n'~ d#n5 le M'ns d .. ceU" •• ·r"ptAli.m. 

Le bnt - ,rpo; ni«<lnnabfl" d'"il1"uN _ {'o;t Ir. mt10me dans loult'~ ("fO" 

("on .. tmdioll'i: r:lf(.Ichl"r J"",tr ... t pr<l.:luil ~ ra('t~ d·au',Qrl,é ""111. Tou1i le" 
,llllIh'llr~ '1'li n'onl pa~. d"lIn" mit ni;',.,. (Hl dl' rall{r\", l''tI I~ ~<)in dl" ('lu·aC'
',:ris"1'I('lIr. ('Iln 1 l'lI 1 d"'Sf'r'f"irl"d'Efat _ ('omm,. Ullllcte de droit publk • 
.-II" 11' dénall1ffr. ponr ain ... j di!"t', à 1:1 fao;on de Sl'ydf'ld de L«!.a.rui, 
mllli!O '1l1i lui hi"""'nf le c:lr:lclf-I"('1'1,. !\'impfe {'ontntd ... droit d,il, n'onl 
r't"i.lemml"n\ autre ôho .. ", '1"·'111 contrat d" droit ri"iJ : el tOlite ,',:n('r
eif! 'Ipl'il", lJ\~t1f'fl\ il lui confà .. " II" lif)m d .... <:onlrat dl! droit public. 
non"! lais<oe ("(\mplettment indilféN'nl':. 

ÛH() '!Ihy~T. T. lT. , 



'lue pr~paratoire, 'ponlallémell~ par racle de lIomi
na tion. 

Cda ~i:?ni6e que l'obligé est maintenant à la dis
po/li/ion Je son maUre de sen·tee, l'Ela l, lequel ,-a 
pou\'oir exiger de lui .. les senices de la catégorie de
Cf':UX '\"is\:s paf la nomination. L'Etat en use en lui 
assignant un cercle (]'afl'aires déterminé, dans lequel 
il de\'ra exercer Son artirité. Sans cette assignation, 
l'Întli,-idu ne doit aUCune acti,-ité ; et mt~me, il n'esl 
pas aulorisé à s'occuper des alfaires de rElal. L'acle 
})<)T lt-:'llH"l s'eiT~c\ue ("rtte assi!!nation, c"est la délatio~ 
de la J'mdion, C'est par cel a~le 'lue l'obligation de 
sen"ir reçoit la forme plus prononcee du del'oir de la 
fond;<)l1 \ 11). 

L'ohli;ation de sen-iee forcé reçoit une intensité 
rorrc5ponJaJJle par le fail de rentrée en service actif; 
dans la fonction d'honneur, rohligation de sen·ir et 
Je ~le\·oir de la fonction coïncident. C~est seulement 
dans le ~en'ice J'Etal professionnel que l"on trou'· .. e 
deux actes ,{'autorité distincts produisant chacun l'un 
IJe ce. deu" elTcts. 

Il n ·e~t. pa~ nécessaire que ces deux actes se présen
teut s~par,~s; ils pellH~nt ètrl" rcunis dans un seul 
el fi'lt-me arte : an"c Ir placement au seniee de rEtat 
p~lll s,c t\tre directement la délation d'nne fonction 
tl':lerminè.!. )lais il se peut que le placement au ser .. 
vice ait lieu seul, la délation de la fondion étant réser
n~e à un acte ultérieur. 

Dans \OtlS tes C3S. la nomination, par S3 nature, 

(It \ lAh.In.d. St... R. \i.i. aB •• 1. p. 41)\ >O •• ; id, fr:\u-;.~ 1t. p. tOO !o".l ~ 
hflinl'k. ~Ilhj, l'.Œ. l\~fbh·. p. 1;0 ss. ~ Rrhm dans .-\nn~l~1\ 188:> 
p. l' .... j H. r.-"qT ta \trtnlno\rn:i". Cl'; d~rtlit'rprorQV d~ dis\in;:ll~r en\re 
~tr"f?i!t'an d, f~I"t ~St.l.lt,di,,.t,.; d jont:fiQnnairrt di! fE!nl {Slaal..-
w'"nt,1Jl. ('1'; 1,n UTaH ('''rtl!~ pllH TOl!"i'lllf! que nl.ÜH!lId .. commune 
d'.PP"'h·r fOIl('"ÜonOOlir ... lou' iodil'id'1 ntr~ an 5<'rl"lce de rEtat pOllr
.dministri"T do f')f\cli<JD$ 'lni lui uronl difàü., 
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a pour but de déférer une fonction d'une certaine 
espèce; c'est Je seul moyen Je donner â l'obli;ation 
créée son utilité. L'indication de la fonction dans la 
nomination mème détermine d'avance le ("on tenu de 
celle ohligation. C"est seulement à des services corn ... 
pris dans respèce de fonetion indiquée que la per
sonne nommée est engagée. 

Dans ce cadre, le patron ,létermine librement la fonc
tion à déférer; dans ce cadre éga1ement, il est liLre 
de chan;-er plus tard la fonction, à moins qu'Il n'en 
soit empècl.é paf refTet de l'inamo,-ibilité, laquelle 
lui défend de fetirer ainsi une fonction déférée (comp, 
n. '2 ci-dessous). C'est ainsi que des avancements, (les 
déplacemenl~ dans une autre fonction du mème carac
tère, 3YeC ou sans changement de domicile officiel, 
peu'-enl être ordonnés. La délation de la fonction, 
ainsi que toutes les modifications 'lui pourront inter
"cnïr, sont des actes unilatéraux, (lui, pour ètrc vala
}Jles, n'onl plus besoin du con5enlement {le l'intcressé. 
Ce consentement est remplacé par l'obligation de 
servÎrt créée une fois pour toules. Ces acres secondai
res ne font flue la meUre en œuvre. 

Au contraire, la dèlarion d'une fonclion non com~ 
prise dans le contenu de l"ohJi;ation de servir consti
tuée, n'est possible 'lu'au moyen d'un changement 
dans cette ohligation, chan~('ment qui l'étendrait à 
ces nou\o'elles exigences. Cela suppose, pour èlre '+ala ... 
hIe, un nou,-eau consentement de Pintéressé, consen
temenl qui peut être d.:cIaré lacitement par le fait de 
l'cntrée dans la non.eIle (onction. 

2) La fonction " pont condition l'obligation de 
sen-ir; elle prend fin awc elle. :lIais la fonction 
pourra seille prendre fin, en laissant subsister J'obIi .. 
g~ltion de ser~ir. Il y a encore là une ditT~rence 3TCC 

la fonction d·'wnneur acceptée. 
Comme l'exercice d'une fonction est la forme dans 
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laquelle s'accomplit l'obligation de sen·if, l'ohligé ne 
peul pas ~w dt:mettrc tIe sa fonclion quand hon lui 
semhl~~. L'nhli;ation de sen·ir continuant tr~:xister. 

la ftllll'tilirI ne pf>ut prendre tin que par un acte du 
malin', 'lui relire la fonction déf~rée. 

Cd acte corre-spond au non-emploi Ile l'obligé ùans 
le rapport ,le sen·ice du ,Iroit ci,·il. )[ais à la di/Té
rence de Ce 'lui a lieu en droit ch-il, ici le patron, en 
principe, n'est pas libre de retirer la fonction. La fonc
tion confère ~lI fonctionnaire un pouvoir juridique 
sur la portion d'administration puhllC}ue qu'il est 
appelé .\ ~èr{'r ; par conséquent, cela peut deyenir 
pour lui l'ohjet d'un droit public indi,-iduel. 1\ ne 
doit ;r~rer la fonction qu'an nom de rEtat el comme 
représentant. )lais c'cst justement cette représentation 
'lui (,tit J"ohjct de son droit (12). Par la délalion de 1. 
fonction. \IU\ 'Concède ce pou'\-oir, le droit es\. crêé 
tlireC'lemenl ; et t"n hmt que droil. il est jntan!)iblc~ à 
moins que. par la loi ou par une fl~s("rn~ faite dans 
ratte tle- ,iélation m~\me, il y ait. pour la révocation, 
un fondement lé~i(ime. f:~cst en ce senS que l'on 
parle ici tI'un tlrnil de retirer /a fnndion, droit qui 
peut. appartenir ou ne pas appartenir au gouverne
ment (13). 

~t'7\ t:omr. t. 1 .... ':..11. R_ ~ ~ R"siR. dan'" _\nnall'n. t"83. p_ 2J~I. 
JdlùuJ..·. S<lbj. "If. n .. chtl". {'~t-;ù. f'{'(llst' aux (ont'"tioonlliirl'<t le droit.il 
1. rnneliOB. {'Olli' rt" ffiQli( 'lu·on n~ Sllurait y lN)llVf'f no 0{ intérit juri • 
• Ii'lll,.m~llt :tprr~ciltbl!;' •. L'inlt:r~t de l'inn:ll,.nc~ dde rh,mneor.d-.1prè<i 
Itli, lie p .. ul pH ,tl~ • f"lHlslrnil .. omme nn int.;ri-t juridique .. {p. 16-:. 
nnte :!:. r .. ~p .. n<bnl Jdliruk Iilj.mrme .dm!'" no dl'oit dts electl'ou 
p,lrtr 1.. rt'rn-s!"ntalion nationltle ,"1 un droit de rt~ln lp- .j, et 
p. I~ ... ~). mrme un • droit poblÎt'isliqul" in{"ont~,,\able. sor k tilt!". 1'1" 
un~ fi 11""- tm\,\;"m,. .. de ta (on~'lloD Ip. li");: nOll~ ne "n'ron;o p"'!o poUT~ 
'1unÎ i.t .. c.-rait m,,\{\~ T"'!o ... it,le d,"" construIre' ,ln dl""i.t. il la fon<:lio':\_ 

(Il) ,\ 1" .-titf,;rt'ncf' dl, N'tuit dt" fil. fo\\\'\iotl, le cYJft1' !'>ic:nifi~ ~\lte. 
IDtnt un rdà .. h",m .. rH m,lmf'ntatl~ de l"ohli;:lfion de oser\"ir. une renon· 
fi"tion. ,,-~ 1-1 pHI !"III Cf"èdncll"r. à son ,.c .. omrli ... ,,~ment ponr 1111 trn.p'" 
,1':1f':-mme. Le "'1ng'; l:ti"!Je s!lb~i~ter 13 (onction dan§ toule sa fOITe: 
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Ce retrait de la fonction apparail, dans notre lan
gue officielle, sous des désignations renfermant tou
jours une allusion à l'obligation de ser\7ir, qui sub
sisle mal;ré le retrait: mise en disponihilité(StellaWI 
~Ur l~erfij!lun!l), mise à la retraite pro,'isoire. 

Ce retrait se trouve, dans les lêgisJations actuelles, 
réglé de trois manières différentes. 

Dans une ccrtaine mesure, nous l'oyons maintenue 
purement el simplement la libre disposition du maitr(· 
sur la fonction qu'il déf,'"re. C..oeIa a lieu d'une maniêrt~ 
o;énérale, pour les officiers (.4). D'apri', le droit dela 
Ilavière, de la Saxe et d'une série de pelits Etats, cela 
s'applique aussi à tous les fonctionnaires autres *lUf'" 

Irs fonctionnaires jud:ciaires. par cOnSé([lH~nl aux 
fonctionnaires administratifs (1;;:,. Il"après le droit 
[lrussien, 'lui en particulier a sen·i de mod"'le :i 
la loi sur les fonctionnaires de l'Empire, ce libre 
retrait de la fonclion n'est admis que ,-is-à·,·is d'une 
ct'rtaine catégorie de fonctionnaires administralifs 
qu'on désigne sous le nom de roncrionnaires politi
ques (.6), 

~\ cûté de cela, il t-xiste un droit de retrait restreint, 
'lui ne peut "tr~ exercé que pour des motifs déter· 
minés. C'est le cas, d'après le droil de l'Empire, pour 
tous les fonctionnaires administratifs. lorsquïl s'agit 
,Je changer l"organisalion des autorités, el 'lue la 

il n~ r~lire pu 1~ droit il 1" fonction. pliS mime prol'üoirf'rnl"nt. Oc-~ 
.cle~ de b fonctioa accomplis pendant Jl" h~'U1pS do ('"ong''; sont df'!It 
.("tes 'u.JaLlor" : if!' V('qH'[\t ;'toe ("onlniTcs ÏI b di .. dplio(". le fOIl(,(;oO

IIIIIi.e 1"11 ("'oü;ré dt:rIUJ~.ant .in .. ' b. ml\rcht' des .tbil"i'5 telle 'lu'd1t' li 

.. Ii riglee en pr':'Ti"ioQ de $Od .bSornc~. 
(I!) LaOOM. St. R. 'id. aH .• ll. (l. J.;.~ ~ id. frllno;., 1\'. p. 34:-.\. 
{,S) Bavii:tV. S!utsdi~nH·Edikt.I'9; Sa..:r~. L dl) 7 ma" lR:M, ll~: 

S"!ld~l. 8t1yr. ~l. n. lU. p. JR:): G. Jfl!'l"'r, St. R .• 1 I:'~. nol~ 2. 
p61 1\. D. G., 1 2i j Pt1I5!ie. J. du 21 j uiflet ,852 • l'ij. 
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foncllnn "Iont cel intli,-idu a':ait été iu\"csti doit 
di~par3itre à ceHe occasion (17)' 

Enfill~ I~ droit Je retirer la fonction peut être exclll 
ctJlJlplr;l~nu·nt. CrJa a lieu non seulement f]Ualld la loi 
l"onlnnne tl'une m;.lnière expresse., mais toutes les fois 
IpH' ne ':'onnl pas remp1ies les conditions tiont la loi a 
(,til d':pendrl~ J'autorisation (lU 'elle donne de retirer 
ln fnnclinn. De mème, qnand la loi, à l'égard J'une 
certailll' calé~tlrie de fourlions, n'a rien ordonné Ju 
lout t'U Ce qui concerne le retrait, la possibilité du 
relr:tit ne serait pas sous-entendue (18). Dans ce cas, 
ntanmoins, il y aurait un moyen Je s'assurer ce droit; 
cc s,'rait dïns~rer une résen'-e expresse dans l'acte dt~ 
nomination (19)' 

Il t'xiste encore, à côté du retrait proprement dit 
de la fonction, un re/rall proPlsoirr qui est nppelé 
SllJi(if'llsirm, ~usrension pro\isoirc du sen·icE.>, suspen
sion proyisoire de la fonction. La s\1~pensi.on 3 lO\l

jour~ lieu seulement po"ur cuus('s délerminécs ; cIle 
pt~llt t1..tre prononcée tlirr-ctemtnl comme peine an 
cours (rUne proCt~Jurc disciplinaire (comp" ~ !,5, JJ. 
ci-Jc-s:;ous); ou hien elle se pT1~Sf'n\e comme effet 

('1\ fi. p.. G., S"'~ : t'MJ!;!<~. 1. du "'1 j"Qinf"\ 1'1t), : ft; 111n n'ui!!:e mim~ 
T'iii"!> ~Il~ lao [H)UTt'\h· oT;:tni!;alion a'i\ pOUl'" etrr\ lIe falrt di!<l'lIIraitT"t ctHe 
f(;lOlCti""'l\ ~ Fr. 5;to:rf,.[. Oirn,.h"tF-"f'hrn. p. 'i'). D'af'rè" '1u~t'lll1'" Ih;is
lt'\\<i\n ... rl!ot"tit""I\Îf."N'"~. ("rUt mr"<;,uff t's\ mEmt' admi~ :m {,3rS dt' mahdi~ 
Pf"<).!{\t\.::h : G, :q'!J"". St. H .•• 11:'~. 1101,. 3. 

118i n",u,;. l'~ !o~"fI'" ""pt-claJemf'"flt illl ê\ê décide qUI". d':Iof';~~ ta lù:i~h\\\on 
~~ la f'ru!'-<;.(", 1:. ID'''r" ~n di!lronlhlli\~ Dt' S'lIopp\i,I'U: r:\ .... IIoU," (\'flctiCH)
naiN· ... (t .. ~,·(l.q''cI-I\·~'tmj"i"IT~\ion l'TOpT\'", nu=" f.mni0f1l\3irt!\ t. tlleJi:.ts 10 
d", fEt..\\, r~r"" 'lm': Lt l .. i du .,t jll~Ht\ \~:)' q"lli forme b. ba!'-e <lu >irl1-ll 
d~ ~tf"ltil \i~ la fQn{""l\all. D(" k"!lo \"ls.e p."; Fr. S"ydd. Dien~tv(","?,hoen. 
p. ,.\. 

(l'J· {"ne f"~ ...... r"Ç:"~ de CI' Irf"nn polu"l'"1""3li\ donc itff fa.ite \lall~ I:t nomi
nAtion J'na r .. \l\rtl.olll'\:.in \-l1" t""OTp~ d'admini$trlltiuft por<.lf'-re!"u f'rl.\~~~. 
Lf'"s f().t\.'IiOl\n;\iN'!. .t .... n:ropi .... , av; \'onln.i~, pourront bien, d'ap'rès 
H. tl, f; .• ~ 1. ;lre nommis an~ fc-su"e d'ull": d~t\ooclatiOIl QI) 

d'unf'" libre ~ .. O<"~ti.on. m3.'s- non p:n. aH'(" t"iun-(" d~ mi.s~ ~n d,;;
ronibilit~ pout' d~ ... u., autTu que Ct'I1X pré-vus pu tu ,; 'J\ ~l ,~ d~, 
• loi.. 
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"ccessoire d'une instruction penale ou disciplinaire 
introduite (20). 

Le retrait de la fonction et la suspension ont ceci 
-de commun, qu'jfs laissent tous deux subsister Je 
t'apport de scryice quant à l'obligation. La suspension 
laisse aussi subsister la fonction, - en droit, tout au 
-moins -~ elle la met seulement en inactivité de fait. 
Elle est ordonnée pour un certain délai ou pour la 
durée de certaines circonstances qui sont censées être 
.incompalibles a"ec J'exercice convenable de la fonc
lton. Ce délai ou ces circonstances une fois passes, la 
fonction reprend d'elle-même tous ses efTets; si l'on 
parle sou\"enl ici fi'une (1 réinstalfation dans la fonc
-tion », cela signifie non pas une délation nouvelle de 
la fonction, mais seulement une admission de lail à 
l'exercice de l'activité qui lui est propre. 

Le __ ':ritable retrait de la fonction opère annulation 
de l'elTet de la délation de la fonction, Comme l'obli
gation d~ servir continue, l'anc:ienne fonction ou une 
autre fonction rentrant dans Je même cadre g~néral 
pourra toujours ètre déférée de nouveau à l"ohliqé, 
flont Je consentement n'est pas méme nécessaire. ~lai5 
il Y a alors un nouvel acte créateur, ayant Je même 
caractère que la délation originaire de la fonctÎon. 

3) De mème qu'à la délation de la fonction corres
pond le retrait de la fonction, de mème à la nomina-

l'v} G • .1fnJt>r, SI. fi., p. ,slh. ~,,(]dr.it lI1J!lsÎ .dm"U~ une dH'!':n5l! 
--de bir~ d" .. actf';i de fa (onction rOllr C3tl"e 1( dïn('on~t>nierJts •• _ PAl' 
~\ljt.e ar-bilnlirem .. nt, - lo,,"'pùl Y lJurail ~ril I!a la dcmpure. lb.i§ !l''!§. 

prl'srripriQnJIl !J,l'if inf"0'lTJt', R. B. G. 1 .ll; Prlls~l':. loi du 2\ jniHel 
l~t)2 t :)_\ ; "-ilrflemh. SI.I.I:llsdit'nazes., ;1rt. 1 t~, «,lr.1 di .. f'nt fi~lll~m('_nl 

"'lOt', d:tD~ 1~'\' ca'\' ou nn~ sl1l<f'"n"irm PQUI" ran~~ d'inlrodllc(iol1 d'une 
JlNX"idoN: disciplinaire ou péQaJ~ poutnlit ~lrt'or-dopnèt' rif'11Ii~~-m~nt 
par rauloritè admini!'lr-alive !'lIpl"pme, ("etv m;m~ me .. uN' pqUl'ra ètre 
pris. .. par un 51J~ri"l.Irimm~<fiat. 511 y 3 p.-:ril t'D IId~meu«,. I1s'a..("il 
.JOhC 5impll'mt'Dt d'un dipl.acemenl dt' ("oD1piteoc~. Lt'-. cau.st's qui. 
..autorisenl 1 .. ~u;:pt'nsiOB Dt' u trouvenl p.l3 .lJ~~DtttS. 
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lion pour le sen'ire de rElal corresponJènt lrs raU$t's 

Il"1 mettent fin li tnbligll/ùm de serl'i,.~ Si, par ta nomi
nation, la f~)1'tcti()n dC\'cnait juridiquement possible, 
cette possihilitë s'éteint d'eUe-mème à la suite de ces 
eaUSf'~. 

Il nous fant di!'-tinguer, comme dans le rapport ,II' 
sf'tl'ice du droit rivil, les causes ordinaire ..... et les 
caust.'s extraordinaires qui mettent fin à notre rapport 
lie sen"ire proft~ssionn{'J. 

Ors clIusrs ordinriÏrrs peuvent t~tre pré\-ues spécia
lement lors Je la nomination. L'acte administratit 
(lui Crt'l' le rapport juridique ct qui le détermine. est 
~usceptihle dc comprendre toute sorte de clauses. 
poun'u tpù~Bes s\lcrordent a'n~'c la nature tie ce rap
portjuri,lique elqu'elles ne soÎt>nt pas exclues par Hnc 

prescription de la loi.. L~assenlimenl tle la personth" 
nommée, - assentiment dont dépend la ynlidité Or' 
l'acte en général,- {'OU\Te t l ga1rment c~s dJlails. Il y 
a tlone des nominations pour une durée jlJ"f' ('21), ;i 
drnrmeiation ineC lIn certain délai, à réL'f)CntiIJn con di
liOllllt'lIe (22), il rél'ocalÎnn libre. 

Des nominati.ons ainsi. qualifiées ngexi~tent, dans 
nos u~ages, que pour certaines espi'cl"s lie fonctions. 
c'esl-.:i-dire pour créer les obligations de :o.en"jr qui 
("oncernent 1.:CS fonctions. Il 5'a;\t de certains 3~ents 
t'lemploy~s inférieurs. )laÎs elles peu\'enl aus~i carac
tériser tin prrmisfJrifll1l, par lequel Je fonctionnaire .Ioit 
ra5ser~a" .. ant (l'obtenir :-.a nomination d~finitive; .\.\'c\· 
celte !'Oignilicalion. elles sont d'une application plus 
t:lendue. 

La nominnlion d,:pnÎ/jpe, qui implique (tonc l'ahsencl~ 

In~ :r.%~mpl~ : l~s contrats d~ rt"n~~~m~DI. d'"prh ro(drr d,. C;tbi. 
url IPru,":".) dg 8jQillrt lM;"; l...abanJ. :'o\-, l\. (id. aH., H. p_ f'tl.); 

",1. fr*n;;., Y. p. 3;:'~~. 
(1:7) r.·~sf.. ho: ('~s d~ f~\:(Wat\<)n pour omission d~ fournil" II" (·\IIInti ... nn~

mf'nl rl'("!K:l"ü,;, (omp. 1 4(;.11. D. 3 <:i.·d~~sous. 
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lIe ces clauses restriclives,. est la règ1e. Si la loi rres~ 
("rit, pour certaines fonctions, une nomination défini .. 
li,-e, c'est que l'intérèt public ne \"eut pas <lue ces fonc
lions soient exercées par lies indiyidus p}a("~s dans une 
~ituation plus Ou moins précaire. Par conséquent, 
~ans doute, la personne nommée qui a donné son 
consentement ne serait pas. fondée àse plaindre; mais, 
.Ians lïnterèt public, la délation d'une ronction de ce 
!{enre à un fonctionnaire non qualifié ne serait pas 
,-alable el le rapport tlc service, ainsi créè Jans un 
bnt illicite, ne le serail pas lion plus (23). 

Quanti Je contrat de sen-ice, en droit civil, ne
tlttcitie rien sur la manière dont ce rapport doit pren
.Ire fin, ily aura - par l'effet d'une cOIl\renlÎon taclte 
pl sous entendue - un droit de dénonciation, des 
.Ieux cl\tés, â l'effet de résoudre le rapport a"Cc un 
dèlai conl"cnahlc; la loi ou les usa;es déterminent le 
(Iétai qui est censé a\"oÎr été convenu. 

Il en est tout autrcment dans le rapport de sen'iee 
,J'Etat proressionnel, dépendant du droit public, 

Quant à l'Elat, il n·existe, à son profit, aucun droit 
Ile se désister ou de dttnoncer ; pour parler le ]an~age 
,lu droit public, le rcnroi pur et simple dll fonction· 
naire professÎonnt'l est exclu. Telle est, du moins, la 
situation dans Je droit actuel; cTest le résultat pres'lue 
n~cessairc fI'un déH~loppement qui a eu pour point 
<le départ des manières de "oif bien différentes. 

Yoici ce qui s'Oc!"t passé. Lors(jue, au commence
ment de l'époque moderne, on ~Iisculait encore la 

113, {'~f.a s".appti'll]~ !HH1ont u:s fQodloM, judiciai,,". d'aprè~ f., Y • 
••. J 6. Us jU2"~m~nI4 N'ndll!ii '("(Ir on jllC'~ nomm<i: ('()fltniN:'mf'n\ à ceU .. 
rfo~l~ ne 5euit'nt p:l3 t'n,.chi!> d~ pnllilé. En t'fret, la nomÎna!ion. 
mème non ulaMemt'1l1 faif~, prodl11tson ~lfet juridique. l.an( q!ù:l!e 
n'a p:l§ ~te rctirt: ... 011 'lu'dl .. n'a P"~ tilr 5or1mi~ il Url conlrôl,. jn!l',i~ 
fue à nt .. f!'ft. C. Pro 0 .• 1 ;,,3. 1 ri !iilr. Pro O. 1 Ji'. J b',JTllori ... ,enl 
r;r,~ un contrOle dan .. r~ "t'os. 
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fluestion de sal'oir s'il y ayait contrat de Jouage Je 
serf"ice selon le Jroitchil ou imposition d'autorité de 
l'ohlit;atiou Je sen-i.r, on était, des deux cotés, pres
flu'unanime pour cf'connaltre au goun~rnement un 
.. lroit illimité de rt~nyoi. )Iais un autre principe avait 
oblenu aussi rapprohiltiongé-nérale, à sa,-oir qu'on ne 
.le,-ait pas pouyoir cnlcycr au fonctionnaire rcul-oyé 
~aJls ,Sa faule son t( état de subsistance)) ; le droit au 
Ir .. ilemeot d.yait rester intact (24). On finit par le 
formuler comme un droit suhjectif public, constitué 
par ractt~ de nomination et qui ne pourrai.t être révo
iluë on restrrint 'lue pour cattsts (léterminées (25). 
Danscct etat Je cho5ics, Iedroit de libre rcn,-o; ne signi
fiait (lu'une renonci.alion possible à l'équh-alent du 
traitement, à l'obligation de sen'ir. Çela pountit aroir 
tin but raisonnahle dans deux sens: c'était, tout 
... rahord, la forme pour retirer la fonction, celle-ci tom ... 
l.ait d'dlr-mènw an'c l'obligation Je st"n-jr; en outre, 
("da régularisait définith-emcnl la situation au cas où 
"-HW ill':apadté de servir intervenait: on renonç-ait à 
1"oblÎ!.!'<1tion qui neo présentait dorénantnl aucune uti
lité (2H). 

"bis pour fes deux choses, le droit des fonction
naires ~e pt>rfectionnant de plus en p1us, des institu
tions particulières el bien délerminées ont éle dé\-e
loppées: le Frlrait de la fonction a été admis, nous 
Lu-ons '-u, pourcertaine-s hypothèses, tout en laissant 

h~l r,'''''"lrrrl". Slul~rli~ns'_ p_ 71Ï_ f=i, d,(l~ ~He doClriot'. ronr 
moti",'r '01 C-nn!iofl.1IÎ(>(l ,ftl lraitrmt'Dt. on. polldr dtS ... er.i("e;l que Il" 
','ndinnnairt lîl!l"l"m .. nt re"w'ré confinue à. offrir.li I"f.t"t. il ne (ant pJ~ 
I .. ·n ..... ,. P'-I1H' ("rh! 'l'il'" Gt~Tf"l<tt' .. j;:.r nnt' .. impie mise en di"ponihiliti-_ 
~;e(pli ("ontinu .. de la rart .le ~ T<')JI,tio(!D;IIi~. "'e,,t 111 r .. ml:' IlOOe 41 obli
ll.1hon f'r.;'1:XI;;.t.:lJllh' Y1;o il-,-i~ de 1"l:-l ... t .~ qui ÎQ('.Qmbe à tous les 
... "j~(§ : cornf'. {a not. 4 ('i,dt!o~\ls_ 

\2;)) ';edroil ('lOt re<:'i)tl.OIl dan!. R_ G_. SI ocL \&.."3{SlommL. S. ft. 183)_ 
<C:omp_ aussi Zf7l"h'U'f'''~ SL H .• U. p_ 133. U. 

t:!!;) CeSl la rn_nihoc de ni~"ner pendaDl l'epoque de tra!lsÎlioll; 
Putht'l, dt,. S'.utsdlt'ost iu Pnus~n. p. IJ2 5!1. 
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subsister l'obligation de scn'ir; et là Où le retrait n'est 
pa.s admis, le gouyernement ne peut pas tourner ]a 
loi en se ser,,'ant, pour atteindre le même hut, du 
libre renvoi; dès lors, le Ilbre ren'ioi e!'il exclu ici. 
D'un autre cùté, la mise à la retraite pour cau.se 
d'incapacité a été aussi soumise à des conditlons et â 
des formes spéciaIt~s et réglée précisément dans SI.'S 

effe-ts sur le traitement; elle ne laisse non plusaucunc 
place au libre renyoi. Par suite, le libre reln'oi, dans 
J'ordre des choses actuel, a perùu toute utilité prati ... 
que. Il ne resterait, pour en faire usa.g-e, que Je cas 
tfune renonciation pure et simple: on pourrait, à 
rég-ard d'un indlYÎtiu capahle Je faire son service et 
auquel on a retire la fonction (mise en disponihilité), 
se sen'ir du droit de ren,'oi pour affranchir cel indi
yidu de son ohligation subsistante, c·est-à-dire du 
demir qui lui incomhe de se laisser employer de 
nou\'eau dans une fonction équivalente. Le droit au 
traitement, bien entendu, ne serait pas touché par 
cette mesure; é\-idemment, celte mesure n'aurait 
aucun sens raisonnable.Ocs lor<, il n'y a plus de libre 
renmi ('ï). 

('ïl G~ .V~1j~'" St~ R .• p. 4ïa. aoit pou"ioir C'IJD"laler f"nrore df"OX 
~.rst~mf'S dro nlenr ~~;tle, qni. eûsle\lt f"n _\!fem:Jzn,.. l'un à â,té d~ I"./1U
tre : celui de J'("xdusion do libre t"eo"IJi, ,,,,{ qU'II ~'Sis\1" dan", 11. l,ln
part des EI.:lt~, - ("( ("dui du libre rt'n1roi a"ce ('onll0uation d1J tni\e
menl, c·e!it·à-dir~ a,.-ec pellsion. f)..o4 f'x("wpl ..... qll'il auit dlés d.an!l. te, 
p",rniàt'~ iditloni de ~n on"n~, il ne N'sI" plra mainlenant ql1 P le: 
droit ô'" la B:.l"iere ri ('elol de la Hf';<u. ~bj!l. poor ('1" dernÎ,.r. 
U,lIn,jt,..1l T-ttonng loi-m';'me j,.e id .• p. U;! ql1'il s'aitit pTulM d'un/" 
mi~l;' f'n liisronibHj\~. Po'Ur la B"u'iht'. i:J ,,~t ,,"i, l'Edit !inr 1"" (')0('

IjOQnai~~ iSlut .. die.Mr_ - EJilè't, ! 1~), dècid{' que Je ~'-mnrnemeflt 
pect, il tOllt rnoml'nt. d<lllnf'r au f."ne\ionfl:lit~ "-II demissioo f"T'rd;,. 
• Dimiuf")fl .) i"n 'Qi hi", ... aol lHlR oC. traH~m~nt d'Eu\ •. 1';'·,.st le libre 
reD,'oi . .\';1;i§ c'e!lt 3lJ"lf,j, ('(.'omm,. roh ..... r'·,. Iré." j" ... t/"mf'lll Rthlll Jans 
Annalen t~jj:j. p. ,(.1'1', r.ncirDne dtXlrinf' d,. r;')l!n,1l,.,. qlli a il .. "in ... i 
ilrn;,..Il1 rlln:!" de loi e-I qui, comme noq~ pûll'HlfH! r..,jlJllt"r ... pn, !lOI1' 
('eH!". rormt, IIJn-i~ ., IWO ipoq-o/", _ Potlr la (onctÎoQ; dl" minj!jIN', 
-<]lii. en ~enir.l. esl d'un cAra('tère eIc"plioDDd. OD "dmd commonc
mt'nt. q\1ïl txi!O\e aU;;f,Î:. il (':"1; d'un libre ~Irait dl" la (oncliqn, un 
libre n:U"f"oo. te 'lIoOuYtuin IIlant le cboix. 
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Au contraire, le fonctionnaire est, de son côté, lou .. 
jtlUfS lihre de meUre lin au rapport ùe sen· tee en don
nant sa tlt!mi:5s;OIl" Les lois qui règlent ce point d'une 
manii"re expre~se reconnaissent unanimement cette 
f<lcu Itt\ avec ceUe consé'luence - qu i va de soi - que, 
par le mèUH' fait, s'éteint également le droit à des 
preslations ultérieures de la part de l'Elat. )[315, 

.t'après la doctrine el la jurisprudence, [e ,lroit de 
,itSmis.sion l~xiste mème dans le cas où la loi n'en par1e 
pas, "e1a ,explique uniquement par ce rait 'lue ce 
droit est pré"".l comme contenu tacite de la nomina
lion, acte qui, .lans }r silence de la loi, déff'rmine le 
rapport juridi'llic créé par lui. De même que cet acte 
[Icul njoutt'r au rapport juridique lies· termes on des 
dausC's .le dènonci.-tion, de mème il peut accorder ri 
la {',,,onne qU11 oblige la facullé juridique de se 
libérer :\ toulluomenl; robligation de sen"jr ne sera 
t'rft~e 'lu"an'c ('eUe modalité. Cela pourrait se faire au 
rno~·en (rune clause expresse. Cela peul se filire tout 
aus!'i hien d'une manit-re tacite" Il faut seulement 
'IO'il y nit, dans les circonslnnces, une présomption 
,,,ftisallle 'l"e lelle est la ,-olonlé de l'acte. Or, des 
circonstances perml'\tant une pareille présomption 
ne man(J.lIl~nl assurément pas dans cette h~"pothèsc. 

Cela résulte déjà de l'exemple du contrat de loua;e 
,le ser\""icl- du droit civil conclu pour un temps indé 
terminê-, et, p1us cncore, du fait que, pour la plupart 
des sen·i("e~ d"Eh~t en Allemagne. lel est rusage en 
,·erUt d"une pre5cription 'égale 011 même en dehors de 
Ioule prescriplion, Quand rien n'a été dità cet égard, 
il faut présumer qu'on n'a pas ,-oulu s'en écarter (28). 

(,~\ L'f"xt-mp[e II!' plo .. imporl.ant nOQ~ u,t (oo.rni. rU' lA loi sut' 1 ... <;. 

f,lOctiùnn.:liirt':'lo dl' rEmpiM" IR. n. G.), 'lui Ile mntiORne pas I~ droi~ 
l'0nr I~ (~)nçl;<)nnAire df' dimi!'~ionnl"r. ~I"anmoin!!'. l'opinioll rrO;'!'qu" 
una.nime admet f:e dro.it mllne pour les (ollrtionnaire§ dt' l'Empire. La 
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Qu'il soit pré,,'u expressément di:lns la Joi ou admis 
tacitement par l'acte de nomination, toujours le droit 
de démissionner tlu fonctionnaire ne signifie fJu1unc 
chose, le droit qu'a le fonctionnaire d'ètre, sur sa 
demande, renvoyé par l'autorité. Dans le rapport de 
droit puhlic, c'est toujours la volonté de la puissance 
publique 'lui prél'aut; c'esl elle 'l'';, dans la nomina
tion, fait commencer ce rapport, c'est elle aussi qui y 
met fin. La ,,-olonté du sujet ne fournit (fu'une condi
tion de la validité de l'acle ou ·une condition Jc la 
nécessité juridique avec laquelle il est accompli .• \insi, 
le rapport de senice prend 6n ici, non pas par l'elfe! 
tle la déclaration de démission du fonctionnaire, mais 
par rf/ete dp renvoi. Il faut que cel acte soit émis, aus .. 
sitôt que le renl'oi est demandé. Le- refus est une iJh;. 
galité; mais néanmoins il laisse subsister le rapport. 
de serv-ice, a1rec tous se~ efTet5juridiques.jusqu'à ce 
que, par l'annulation de cet acte injuste, la demande 
a été accordée et que J'illégalité disparaisse ainsi. 

J...·acte de renvoi n'est cependant pas ohli;atoire 
d'une manière absolue. La loi, dans quelques Etats, 
permet expressément aux autorités de refuser provi
~oirement le ren"oi, si l'intérèt du sen-ice exige que Je 
fonctionnaire reste en fonction. Il ne faut pas ,-oir là 
une sé\"érilé particulière de roblisation de sen-ice. Il 
n'y a d'autre chose ici que la traduction, dans la Jan
<rue du droit public, de la défense de dénoncer à 
contre-temps, qui existe pour le contrat de droit ch·il. 

l'lnpart dt'§ anf"llre;. pollr expliquf"rcd.ll. one t'o("Qre rerour5 .il tin prê. 
t ... ndlJ drQil cOlllomÎf'r : G •• V~!lt,., SI_ IL, p. 4''';R: Rf'hm. (I#n9 .\lIno3· 
lu. lM:').. p_ 2 ... 1 ; LAbmul. St. n~ (cd. aiL, 1, r- ;-"nl ; éd. frlln<;_. Il. 
p. ~Uj- L<_,nli~7. V. R.,p, ll-\, nol~ 1. §'y 0P[lOv o3VI"(" t'ai!>on. ~ro3il il 
U lrop loin, 'l'llln.j il croit JW)1l'i"Qir ni,..,. \tml à bit 1 ... droit de demi .. • 
l'ion dll rlH')ctionruÎre. II (a'it !'l''ll(~rn~>>t s'habilllf>r à r-ompt .. r "n"C 

1'''(''11'' .dmini",fralir rp.i cre/! It rapport. ("gmmoe anc. Ofl acte juridi'1l1" 
ayant one "je prpprl". 
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Quant à sal'oir s"il a été dénoncé inlempeslÎl'ement ou 
non,. cette question est décidée souverainement par la 
"olonté 'lui, tians cc rapport juridique, est la plus 
forte. Par conséqueur, 11 faut rcconnaitrc le refus. 
pro ..... isoirr de ren,'oi ("omme admissible et ,-alabIc, 
mème dans le cas. 0"1 la loi ne l'a pas pré,'u spétiale
menl (,~)î. 

Dts C(111.fes e.rtraordinaires 1 deslructÎ,'es {lu rapport 
de sen-ice résuht'nt encore de certains troubles qui 
pe!n-ent sun-enir clans ce rapport. Elles ont toutes. 
des corresponllants dans la résolution du contrat de 
]olla;;e de sen-ire ponTcause dïrnpos3ihllilé tIc le rem
plir. L'Elal élanl loujours sohable. l'impossibilité ne 
pent se produire que du côté du fonctionnaire. C'est 
lïndi:JniW ou ''''m~npfl(:ilé. 

1-, prcmiére cau'\c produit son effet sous hl forme 
de d'!struct;fm pfi,. /11 PO;1! disriplinf/irp (comp. § 45, 
II, n. 1 ci fJessous; nu sous la lorme de peine acct>8-
.fI;oir~ accornpa;nant (':t~rtaines condamnations jnflij~es 
par les lribunaux, soit que la loi attache à ces con
tlamnation5 ilirectement re:Jclusion du condamné du 
service de rEtal 9 :"oit qu'elle autoTlse les tribunaux à 
la prononcer (3o}. 

L'Încapacifè de sen-ir met fin au rapport de sen-ice 
au mnycn ~r\.1n acte de l"aulorité qUI en lire les con
sl~'11J("nces : le con;!,J, la mise à la retmite (P~n-5il)nie-

l'i' R,hm. d~n~ ,\n(l31crI l$.~.:;. p. wt. (3it l"eDomér3IÎ{lD dts ditf~~ 

r"nt,,~ r •• rmr'll rbn .. ll"slll!'lll's 011 p~lll rrrl'"oir id rc 1!}'exÎ~e l'inkrèt 
.lll :'ôt'r~i<'('. -11 :0'" p-t'nl 'luïl s.:>il p,f'<I-("rÎt an f"nctiiHlnairl: 'lui ~(''lt 
do>rlrle-r ~ ,Iémî,. ... 'on d'ob"i __ rn·r an ('~rtaiB dd~; d~ d';nondlliiotl 
fl':umvle: lOf R~IL dll ]1. m.tj l~tl art. ~t : il (;lI!lt 1110)1'9 !Io1lf'[\<) ..... r 'l'Je, 
f'!1 r.li;~ 011 n':mt'.lII p.u t'''j''i.r, de Nt~r,h'r l'n .. or\e 1. ~o!!lllon: juridi_ 
l'l'u'DWnt, ("fOl.:!! ft'e-d pA'" ;mro"",,ihl .. mhllf! dan5 ('1'''(" h!l)pfh(~. 

p.)! Sir, G. B. n lI-Yi. 1Ir. 10~ ~~ ~ï..,l~ !;~_ ~.:;. En d':d';Hant '{DI" 
lot l'Ond.1:nH'3tioR .-nluÎrlf!n: la • ~f'f .. Ile'"' (ÙDC!Ii)f/" donl 1 .. ("!)nfl.tnlne 
ptllJtT::t ~tl'T inv~~li ., la 1(1~ Tf'OIt dino qlJt" ft" r3pptJrl d~ ~rvi.-e e-sl 
Annulé, ce- 'lui (nlnine où .... 5.1ir .. ment hi rf'rtf' de la (onction, 
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rang, Qlliescierun[f, Emeritierung, Zur-ltlllle-S~t:lln!l,. 
l'erab,ehledun[J). Cet acte intervient à la suite d'une 
procédure rég1ementée, (I"office ou sur la demande du 
fonctionnaire. Ce dernier a intérêt à ce que le renvoi 
se fasse, non pas purement et simplement en accordant 
sa demande, mais avec la constatation que c'est pour 
cause d'incapacité de sen-ir; qu'il s'agit Jonc, non 
pas d'une démission à accorder,. mais d'un con;;-é ou 
d'une mise à la retraitf". En eITet, dans ce dernier cas. 
seulement, la cessation du rapport de service laisse 
lout de même subsister le droit à une partie du trai
tement) le droit à la pension (comp. § ~6, l, n. J ci-des
sous) (31). 

Il!. -.\ cùté du service professionnel de l'Etat, il y 
a, comme à côté de la {onction d'honnenr, une autre 
espèce d'ohligation de sen-ir, présentant une certaine 
affinité quant au but et quant aux formes : c'est 
comme une reproduction arroihlie de l'ori;in.l. Il 
s'agit de la situation juridique des indil-idus qui, de:'l
linés à enlrer plus tard au service de l'Etat comme 
fonctionnaires, s'y préparent, en sttendant, dans un 
stage pratique: rt!jérp ndm'rf!3 dans le sen-ice des tri
bunaux, surnuméraires de radminislration des finan
ces, éléues de l'administration forestiè-re. 

Dans cc hut, ils sont placés proTisoirem~nl au ser
"jee de l'Eta!; il. 'ont occ\lpf. d.ns les hureaux 
d'une autorité et employés de dilTérenles manières 
dans le cercle d'allaires dépend.nt de celle aUlorité. 
Ils font alors presque la m~me be",,::-ne que des fonc-

(31) TOlltr(Qis edit n'a p.1." IÎ~ù d3{l'!. ton .. I~", !"liS; comp. G. ,V~!J~r. 
s,~ R. p_ 4;l_ - Ad li~a dll N!a,.oi f"Gtn" e"l1~ d')Dnp:u-lte. 1 .. 10; pt'ut 
r;l,ir~ ordonn,.r. (bDi: ce (':tA. un "impie "'rsil dl!! la f'onc\ioo ; \\.ir\
I~mb. Slut~di~D"~"_~ art. 22 ~ Bade, foi ,Iq ~ mal ISifi~ arL i:fflmP. 
aussi la flof,. 1; ci-d""·!Ha •• \lol""s on 1'"~ste Iibn de COD"J"Ol)lJoPT il DQIJ

V~.1I ('~t ;nrlj,.i,Ju polir le char~1'" d.·"n~ fon1O:~ion; d;tl1!o Je t:t~ DU 

1'ill(,"pArile f:.si!ioll!! cn(:ort". riadiTidll POIUTlL lIalllnllf"fDtll\ atuqlll"l'" 
ct'Ue mC"l]r~. 
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tionnaires dt! ce se ni ce, qui, à côté d~eux. remplissent 
lcnT tlevoir de fonction. ~lais leur arti,-ilé, d'apr,ès 
son hut principal, tend plUljit à faire leur éùucation 
personnelle iIu'à la ge,.,tÎon ties atTaires tIe l'Etal: 
ils accomplissent nne obligation de sen-ir selon le 
tlroit puhnc, cn frayai)""'l ù leur personne, cn parli
ruJieT en prenant l'hahitude d'3\'oir tlne pareille obli .. 
~i\tion. Ils resst~mblent, à cel ég3rd, aux soldats appt~
J,:s; sous les tlrapeallx cn '"crin de Jeur ohli.gation 
t\~ga.lt" de sen-ice militaire, et qui eux aussi sont em
ployés à loule sorte d'affaires dans l'intérêt de leur 
i,tluc3tion. ~i les uns ni les autres ne sont des foue .. 
tionnairt's (:b). 

l.c rapport de sen-iee ~e Cft~C ici par une nomination. 
La nomination suppose la preuve d'une certaine édll .... 
cation préparatoire, el surtout le consentement d~ 
ct'lui f]ui doit être obligé; cc consentement prendra 
la fnrnw ,rune pétition en '"Ile d'Nre nommé. L'l nomi ... 
nation certifie alor~ parelle ... mème rexislenc~ de loutes 
les rnnditions re'lui""rs pour sa validité. Elle ressem ... 
hIe, dan~ 50. con~tructiun j\1l"idiqU\,~. puremt"nt cl. sim ... 
plement il l'acte qu'on dé~i~ne SOIiS le nom de con .. 
trat ,h" l(lna;e l)our le senice tle rElat: si la langu~ 
ètaÎt IOf:"i'lue, elle dCl"rail parler ici d'un contrat d'ap
prenti",~a;e pour le 1'ien'ire de rEt3t. 
~ ~el"otHI al"te - la (t~lati.on (rUne fonction -- man ... 

'lue .. PaT la nomination. robligaliùn est imposée tIc ~c 
1ais:-.er- .'mployer t'Il cnn"'~'1llenre; el cel emploi .",' eiTee ... 
lue en ot/rihwlnllïnfli,,-idu à une ct"rtaine aulorité f}ui 

!h} C"~ .. t ~im\i!l'm~nl r:lt Vn1il ..... Y' (I~ hOOM !'-O<.·i~l~ q~oe l'on r~ ... on" 
nlli't ~"rtoul l\1IJ: ~(r'<'nd"i~ un.,. ~"'P*'('~ d .. q!1alit~ de fonl:'''onnait? 
r. St~rlrl. Di~nstH1";r,·fu·n. (>a ..... nf". tn parlllo1\\ Ir('r!~ 'po '-n>\) : • &i. 
tDutl'f •• i5. cm ,""ut lf"'\ arpt"lf"T r')flt'\lonnainlO. :-e ne !Ot'uirnl qlle df"" 
r~lOnio!1nllitt'~ 3 rr"s.;lÎ •• fA"\* n'l'!'l mfm~ Pli'" vrai; lï;Jèe .t'urlf" 
Dornin;tlion.1- rt'5<ô.#1i hl imp'-. ... ~ihle. II!OU /pJÏl !'<;l r(lnsIoHII 'JU.e ('d 
Illdi .. idli f!';l1 ,t;:-\lif'U .. mf'nt Înc.ar-ab1e d'fIN' f'.'nctionn"'Îrt'. 
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lui donnera du tra,'ail. La nomination et l'attrihution 
pourront se réunir dans unseul etmèmeacte. Si rau
lorilé qui doit employer a elle· même le droit de nom
mer, les deux choses s'unissent dans l'admission du 
surnuméraire, de l'apprenti, etc. L'aurihution ré-poml 
ici à l"indication de la troupe dans laquelle le service 
militaire doit ètre accompli. A,"ec rentrée effective en 
sen"ice, l'obliqation de sentir prend le caractère plus 
rigoureux du sen-ice actif: prestation de serment. 
(wu,"oir hiérarchique, ohliqation d'obéir, discipline. 
II~' 3, dans ce rapport de sen"ice, des éft;rnenlsjllridi~ 
'luCS appartenant à la sphère du service Forcé. 

Puisqu'il n'y a pasde fonction, il n'y a pas de rctrait 
de Jonction. Les affaires à gérer sont, sans form(>s. 
coupées et retirées par le supérieur. 

Cette o}JJi~aljon de ser~'ir prend fin, en rè;le, par 
la nomination au scn'iee etTectiF de l'Etal. Elle pellt 
également se terminer par le simple ren\"ol, l./obli;;é 
a toujours le droit de l'exiger:; on peut alors le lui 
refuser provisoirement dans l'intérêt {Ju sen-iee. 

Quand il s'a~it de savoir si le ren\'oi peut a"oir lieu 
même mal!:ré lïndil"idu, le caractère ~pécial du rap
port de ser\"ice aura son importance. Il n'." a pas ici 
de droit à la fonction ou à un traitement acquis irré~ 
,"ocablement. ~Iais cc rapport (te sen"iee a cependant 
-été créé dans Je but de r~du{"ation, principaJement 
.Ians l'intérêl de l'obligé el non, pas de l'Etat. Dès 
lors, l'Etat ne peut pas~" renoncer arbitrairement; un 
simple ren,"oi, a\"ant 'lue ce Imt soit atteint, serait 
en contradiction a'"("c ce que la nomination 3,'ait 
promis. ' 

Par consè'luent, le ren"oi ne doit ètre possihle que 
pour des C_3uses déterminées: indignitë ou incapaciré~ 
La première sera .ppréei~e d'après les mêmes princi
pes qui décident sur le ren,-oi du fonctionnaire; seu" 
lement la l,rocédllre sera ici plus .imple, pl us patriar-

Otto )larer. T. If". S 
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cale. l.'incapacité, au conlraire, ne peut devenir une
('au~e de ren\"oi qU'3Yf-C une modification notable: 
cur rincap:\cite esl supposée dans la créalion me me 
tllI rapport qui doily remédier par sa force édllca!rice. 
Parsuile,riucapacilé esl ici remplacéepar une absence 
des progrrs fIlie ron peut exigcr, absence qui semble 
J<'lnon!n'r rinulililé de toute celte entreprise (33). 

133) .-\insi, pOI¡r Irs r,;f~N'ndairf'''I : Prusse, loi du 21 juillf't ¡!:~~1. 
I Sl. [/'1 ero qui ron,"('rn(' It"rtny-oí dt>s surnnmirain's, CornIl. F. S~yd~l. 
Dil'ns!n·r~f'hrn. p. ,~I.j ss. us callst's speciales qui auloriseroollr
.... n...-oi !<ont (,()Di'!atce,; el Cl¡mllluoiqnh's d¡<ln<¡ le prOCes-\"erbal de
r3dll'li ...... i\~n. EncQTe' une 4 !'tipnlation cODlractuelle _ (!) POUI" ceu:t qui 
.imH\l ~e !'ot'ní.r J,r ce \~rme. 

, 



Le .... 0>'.' ... ,'t ...... d'''' .. ., (Dien'(gpwalt). 

L'obligation de servir, queUe qu'ait été son ori;ine, 
crée une puissance juridi(lue spéciale qui sera exer~ 
c"eau nom de rEla! ou du corps d'adminislration pro
pre sur roLIig~. pour maintenir celui-ci et le Jiri;er 
dans l'accomplissement exact de ses de,-oirs .. Cette 
puissance, c'est Jf" pOllvr;ir ltiérarchùjue (Dirn.J/yell'filt). 

Pour chaque obli;é, il Y a, tians 1a hiérarchie, une 
aulori1~ placée au dessus de lui pour exercer ce pou~ 
"0 ir 1 c'esl S'ln .wlplrÎPtlr {Di~nstl'or!Jt'.,)f!t.Eterj, .f(r.m au/o

rift! hiir(1rC'';(Jfu~ (Difnsfbehfirde). 
Le p{)tHoir nu supérieur Ilij:rarchique sc développe 

dans deux formes distinctes: l'ordre hiérarchirjw! et 
le fK"R/('oir discli)!inrzirf". 

1. - L'ordre IIl"irarchigIU. 
Ce qfJÏ fait roojel de l"oLlig-ation de sen'Ir se trOU\'e 

en partie fixé par dt"s ri-:;les de droir, en padie déter
miné d'une m~njère ~énérale par racle administra
tir qui a créé cette ohli;alion. 

Tirer les con~~fl')enCes correctes ponr Je cas sp~~ 
da}, c·e~t juslrmenl "un des ohj~ts de l'obliqation de 
sen-ir _ )Ia is ces con ... t:11 ueuces. pi)urr(w t a II~si t~'re li réf"s 
rar des lnslructitJn!i 'lue le maître fair donner. 

L·ohl;~.,.[ion de senir selon le droit puLlie signifie 
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un rapport de sujétion spéciale (r). Lïnstruction est 
l'acle l'or 1''1uel ce rapport produil son elret : ellc 
,l~'ermi.ne, d'une manière obligatoire, la conduite du 
sol>onloon'-. Elle a la nalure d-"n ordrr (COIllp_ t. Il, 
p_ :1:;). Elle s'appelle un ordre 11l;;,.",·,-lllquP, pour 
iodi'luer le rapport de sujétion spéciale 'lui est ,i sa 
hase, 

Lïnslfudion peul ~lre tmise flans la forme ll'un 
ordre individuel ou dans la forme dOnne ri'gle génè
raie, cumme prescription de sen-ice (IJifnsll'orschrijl) , 
nnlonn'lOce (l'administration ('·f~rll'flllflngsl'erord .. 
filin!!). rég"'mentalion de l'armée (.\rme('bpfd,[). Dans 
ce dernicl' C3S, m:l.lgrl~ S3 forme gènéralc t l'instruction 
n~cst pas unc ri-gle de droit. Elle n'est pas soumise 
aux fornws de puhlication prescritrs pour ceIle ... ci ;
{'Ile t~st Ilotifiée par la ('oie da Rrrpicr, c"est-à-dire 
,rune manif're 'lui suftit pour que roh1igé faisant son 
llc'-oir pllis."C' en prendre connaiss<lnce 1,2). Elle ne 
""rlicip'- pas non plus à la prfpondt'rallce de la règle 
tIc tlrtlit s1Ir racle intli"iduel; au contraire, l'ordre 
indÏ\-idud ,-isant te cas plus directement t"t d'une 
ma1\i.~n" pln~ th{terminée remporte ici sur ht prescrip. 
lion :;"o;'rale (:1). 

ft) t:,-.mp. t_ l'~. p_ 13Î' Ctst donc à bon droÎ\ qUf' Llbands SI. H. 
(':~i_ Rtl.. l, r- \rt8 ~t !n~ ~J_ fr.n,;,. tI. p_ h~ï ~t r- \\1;. parte \:!.o\ol d~ 
« rllprort d ... "'lIj~tion _ t't hnt.'ot dt' 01 npport dt' ""r1"ice de druit 
.,ublie *_ ~ m;rfI(', R,hm d,os '\('Inlll('n. Ii'-Kl, p_ 1 ~Il. 

/1) (:,)mp. 1,1 0
', p. III ft t. 2, p_ Üi- Cn t':lt'mrl ... lrcs ÎnslnictirnOU5 

ni f .. ,l'Irlli par III • publica\ion. J ... rordonnllnce snr l'arm;e dans la 
Fuil!,. f'!.:ki,U~ de r(lrlJ1~ LÜrntf>I-(f"Qrd'n""'1sb!tllt., I~AA. p, 'lm_ 

(31 Comm" dllns Jt':Il r:a{l{oOru i!t' lIIujelÎ.ln dit flroil d,.!f finanN''': 
('omp. t. '2. p. ,r"!,)_ (..11 ~·on"'(''ln('n("~. c'~" .. t 'la'on rt1mprj'nd par dp§obf.is
~3n("t' à un or.f,... biirarcbi'lut' loul ~p':.~illlell1(,fll1'i n,.û("ll!IOI) d'lIn ordre 
indit'j,lllt'I. rt' 'lui f'nU_iot' .o",~i noe pCn,.li1~ !ip;.f'i:.l,. : /{tTl.-t,. d.1lfl.\l 
t~rich\!ô,..ul. XXI, V, Sot,. -tA ... ,yrdrn ici ~UH'n\ iman"r dt' !lU~ 
rl('tn'~ au'!((\ut'!t, rull'3~ d(' notre 13nlrllt' rrrll~('nil la 'l'I"li,~ d-.uto-. 
rité; du moin:". il('~1 (,oDfraj~ à ("f'I l1~lt(' d<" t:Ih.i~nt'l" ("omme '010-
rit~ lin ("bd d ... brU''''.n (ln un sons-i)(fkit'r_tlnaod 00 p3rle de _I"'ulorite 
rrép.)~t' '11 !'(rl jet' • (ro":J~",ute Di'1UU~lh;Ni~l. on li toujouu t'n ,-ne 
UDI! ron('Üon rlu:~ e:le\te • • !l'I' le' "nr el b !i\l1ltlion n:lérieure 
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L'eITet de rordre hiérarchique est le dcpoi,. tf'obéis
san~e cfu sll!m,.dlJUIlP. Désobéir à l'ordre, c'est violer 
rohli~alit)n de sen'ir en l'ertu de laquelle ('el ordre a 
~lé émis; cela entraînera les conséquences (lui.Y sont 
a tlachées 41. 

Le supérieur hiérarchique, de son côté. nt~ penl pas, 
en vertu du ffJpporl tic sujétion, commander tout ce 
flui lui plait, Son Jrnit de commander a certaines 
limites, dan~ lesquelles il doit se maintenir pour Hre 
"alaLJcment exerc .... Le suhordonné a le droit .. f,..r·a
min"r., al'ant tl'obéir, si ces limites ont été olJsern~es 
(lU non. Ces limites formen •• en même lt'lIIpS. les 
limiles de .son deuoir (roIJéir(5). 

La question est de suroît quelles sont ces limites. 

d'ull~ alltori!~ adminbtrati\"p c;cnenle-. Touterois. If''' ordre.;; de CI"" 
snp •. :riellrs (l'un ran~ beaucoup moin!! elcn~ ont ("xal."t'l'meflt ta. (Ol'("~ et 
la na!urt! jnridi.l'u~ d';I("lrs :ilflminislralif5. Comme il ,-"xisle '-"ntre cc .. 
deux nolion .. un rapporl Déct .. saire, I"a("ft> adrnini"'lralif ~i:rn!l13nl 1011-
jour .... ral1toriti- icnmp, t. 1'" p" UO!, nOll<l anrons fi con .. !aler 'lu'-". dan~ 
1 .... rapports d~ sujdion, la qua.lîte d'aulorilê pt"Ul appartf'nir a one 
fonction d'Dnt' imporlanrt' moindre. Co·est (n~(}t"f' \Ille particulllorilé .le 
0' rapport; non .. la ,"errons ~ dè~·dorr .. r en{'ot'f': pltlS larepffif'nl 
dans 1" spbère du pOIH'oir' des ilabli!lS~men'" pnhlies (comp. 152, H. 
,·i·r3el'''ou5o • 

t\1 S'il n'll~ait ras rn ("1)u~f.qTJencf's, l'ordre hiè-rarchlqll" nt' M'rait 
pu nn ordre; eomp. t. 2", p_-5.:t. - Il ("~\ ("ompldemenl fa!IX de \·Og· 

loir ~imp'em .. nt i.!t·ntifin 1,.. dl"ToÎr d·ob.:jr et cf'lui <1(' ~""ir_ .\in!tl 
.~/tal/~'. Prt'u ..... St. R.~ J. p. ,~h5. Ct'la cons'Îluefa:i, un bien pit,ux 
#aomplîs,>pmpo\ ~jll clr..-oir. plJis'l'le l"on ne f .. nit 'lue ce 'l"i " él.! 
(",mmllnd';. DI' r~<,h'" la notion ,1 .. l'ob;i .... an(',. du 5l1t>flrdonn~ ne ("om~ 
pn:oll.-f pol'! lu dl"l-oi1"l de ta fùn("\io-n qui !tOnt d.:IHmin(-s .,ar de' 
prf'scriplions et plfr Ol"S rommand,ml"o/s ~xpre\i;. Oes (:ommand1"m~nh 
peuvent êlrf" dOIJ"';'" aux fOIJ.--tionfl3ires. comme il IOIl( "!Jj .. l~ par 13 

.,....~l .. d .. droit dt' la Joi 011 de I"orlfonnan("f". On ne parle d·nhilOsl!ln('e 
du 'J,uùortionflë 'lue vi .. #à-~i .. de commltnd .. m .. nli qui rt'po<'f"nt lOlir III 
hjt~ rarli"'llierp.-l .. l'ohli.;;:3tion dl" 'lit"r-.-ir t'\ du pOln-oir lJ'l""nrdli'lue ; 
"';~yrlf'l. lJ;t~"r. ~I. n., Hl. p_ 3o;io:., 

(S) wl""!''l,,'il n·y .III pu fie droit d"f"xamton. l"ohfi!:J'i<:lo d'ob.:Îr e~t 
l!IIb .. olu .. ; rordr .. t"oTJHelol ru/,of/.I.]I,iliti dll ~lIborJonn,; pour 1"5 3d':"li 

i!tt:~:Io\lj; lu·("omJ.iill; n. ,.. l l,. l, n. 1) ; J'un aulre ("(.,,.;. rade de la 
ronf"fion. :I("'t".lmpli -NJ.{\form';m~IlUl on ordre r"o;\I, ('<II ct"ll"e ,tIre I,;gal, 
"lr§iJ'l'îl o;'''~11 d':trrrc("Îtor. a'1 pgtllt d~ ","ne du droil J'én"I, li. N'~i$_ 
lttnr!! 'lu-il iprüu,,. il. "' .• ,;;,1. n. 21. ~o ... ~ lrO'ITOfl'l doo .. ki !H\ COffi
r,lfml"nl a c ..... denx doctrin,.,,; Rif/din:!, Slf. R. l, p.3,):" •. 
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1) Pour 'lue le de,·oir d"obéir existe pour le suhor.
donnè. il est nécessaire que rordrc se pré:;ente, exté
rieurement, sous la forme J'un orùre hiérarchique 
pour ce subordonné (6). 

Pour ccla~ il faut: 
quïl énUllif de son sup,!riellr; sur ce point, il n"y 

aura ;urrc de ùonle~. - JI {;:lUt 3u,",si 

flue. p:H son contenu, l'ordre soit relatif à la con~ 
duite t1/tnS le service, c'est-à-dire prcscri\·e une chose 
(lU\ p\li~se èlre comprise dans l'ohl i;ation Je scn-j r (7)' 

Sont exrlnrs, à cc dernier point de ,·ue.les acti,-ités 
qui, P;.IT It~llr nature, sont tout à fail en dehors du 
cerclt~ (r:1tf.lin~s ù :;érer par rohli~é on qui ne sont 
exigées que tians l'intérêt pt'rsonnel tic celui 'lui 
donne- r"rtlrC". n"un autre coh~ all~si., la vie prin:e ou 
!'Ouhonlnnné- ne pent pas faire rohjrt d'un ordre; sa 
cnnduit~. il cet égard, n'cst pas indifférente pour le 
sen-ire; mais elfc ne peul pas ètre déterminée par des 

<, .. ~ S<':J'{~l. R;,:o r _ ~\.. H .• nl. p. 3.1)1: • Par ronsi-qut"nl. tIan" C~ !Yf'ns. 
r.)rlll~l. n'Iui ~.qu~1 un Ol"dC'e a ~l(: diH\ué CO,l1lffit" (lfdre h-iêrauhi'l0t 
allu le droit ra le de'-oi .. ;f('_uminu si v"aim~nl iIr a Qrd~ hi":rar~ 

chi'lul" -, 
',) Lah.uJ</. st. n. It:,-I •• n .• J. p_ U,; t:d. r .. "nç .. '. p. I!j). rdèvc 

\.oi-s. l'ninl~ Il ,lh",."rTn : il hut I]u!" 1'or<ll"(' Ml"ll llonne dans 1.1. rorO}t' 
rN'li"crill!': il la'l\ 'lue ('(,~I1, 'll,l\ ri-m,"' .it 1. com[>étf'TH'e fürmt'llc 
011 ,.bsfr=t'k dt' ft" d'.lnDI"": il tant f'nfin quI" (.e suh'-l"C"dmH'e ai\- b 
c(l!l1pdrf).r rùrmt'llenn 3\.sl~ilf' der .. ire r",('ll:'d~'nl "n Il'" ("bar~. En 
t"t" qni rnnr,.rn(" Ir,. ft)nnf''!I prf' ..... ritoe'l pour ""r,i,.-r hiera .. chi(J!le. il n'y 
e-n Il t::n(-!T •. \U"'50Î il ne nny,.; p1011Îl ft"" Je dirll" qlH" 1,. slIbor.-1;)llnê dOtt 
~'umiJ\er ~ (' ... {tlrèt"n<,;~ t't ~ïl • l's.\ an\t)'ri~. rA F'ên':--ral, la ,"xt't'ult'rde .. 
3('leS !\t'mh!~hl,. ... 10.11 n'y a p~"1 ~QI .. mt'nt~t'u,,-t'f,·(,à .ç;ir !'-\lt' tr ddH1-r"l<. 
il v. III1"si Il .. ~ .3tf .. ire'l à nfl'r .IliA ... fe !jer,-i.,. inkri('-ur: ït:'_!I~r un 
(:(-;it, UI1!:!!''' un hUff#II, (lIi .. e d('s tlt"rcic('s ;lU ras cymn~,.ti!Ju". 
filiN' du n1;11fli"mrnt rl·.,rrne ... T1lIlt l'da f"'"ul lire l'.-.hjt't d'un orJN' 
hi"r~rd,i.pH'-, \!ùnt rt:\;lTlH'n ,,"l"l' ro.-.."'it,lf" ; on nt" l"olldr:; pas parlrt 
ici Ile rlltllp<'I,.I'IO' d!l "HI'<1r.Joutl~" ni d'un~ 3'-1l<1rÎ":"'I\on ',B"/IlJniu) 
d-#~i .. liIin,,-i. :'\.ms. n~ rl"!~~eri{ln .. r"" ('t's imrn,prielt';t tle l"'-n'.!~~. Il':1 
v'y /ln,i, p;I'i-, d ...... il-N' ,'-(" .. ('xr~ ... "i.,n .. , dr~ diHr~"o('e<i ;l'opinion 
quant lin (,~".-I. ~ll r J .... ·IIl,.!lt's flnlf'~ rt'Tit'narolu. O.;J n .. le ... en .. <fI" La~m4 
~ pI"lln'lfli"lI"nt: Il,,hm d~n ... \on"ien, 18-;<., r. &3; ZN''''. Sl. R .• 1. 
l'. ,3-;; FJ"t'arol. dAM .\rdt. f. i,lt. B.,l, p-. ~X-) ~ .... ; S .. ydd. Sayr. St. 
n., lU. p. J'J' ; (lU rt'Ill aj,)uter G. JI~'1a. St. R .• p_ 4:>Q~ 
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(lrdres du supérieur. ,hant tout, le devoir d'obéir a 
sa limite dans la loi pénal" : un acte par le'luel 
l'obligé se rendrait punissable ne peut jamais "tre 
compris dans son obligation de sen-ir; par consé
quent, lin ordre hiérarchi'lue Il'est pas possible à cet 
égard (8). 

Tout cc 'lui ne sorl pas dll caJre Je l'ohligation de 
-senir pourra faire l'objet d'un ordre ,'alahlc pour 
l'obligé. Il suffit que le supérieur, a,'cc son ordre, 
reste ,-is-à-l'is dc lui dans celle compétence ~énérale; 
.alors, son opinion et sa volonté ~ont seules d':cisi'lcS 
sut" la question, pourvu rplC l'ordre soit admissible 
el con\'enahle ; et il est raisonnahle qu'il en soiL 
ainsi (9)' 

2) )lais une question se pose: le droit reconnu au 
subordonné d'examiner l'ordre du supérieur, doit 
embra<iser encore autre chose, La JiHiculté consiste 
à. en donner la ffirSflfe exacle. 

Quaml le droit public moderne a apparll, il était 
naturel que, de prime abord, il y cùl parlOUl une 

1 certaine tendance a en exa;érer les principes. Ainsi, 
on a établi l'axiome que chafIue Fonctionnaire doit 
ètre responsable des mesures prescrites par ses SUpf!-

(SI G.xrl.lyr. Staah,:1i .. n~t. p_ ,,-,~; St!ld~!, TI"'yr, St. Tt" III. p. 3<)0 

flot~ 3; R. G. Stf. S., VI, p, 43.:>, - C~I:r. rnif'M d(me il f;l~ndrt' J'obli
gation d'obéir. Inr!<qoe hl loi Jlltribuf' • l'ordr"t 1. fün:e d't('ar\t'T' ta 
pen.-litë dt r#il~ ql1i UDS ('ria ~nitnt runis~.1h1('.'I. TrI ~ .. t Je ca!!;, 
pu u:fOmpl~. pour lt J 51 do C'..o.Jf' ~nJlI milil"ir't, 'loi md It' soldat 
l l'abri de f":Jllt''l.uÎtf's. qU2tld il a- C'ommÎ'J UDe ('onlrannfion BlIr I"or
dre d'Dn sur;.nf'nr. L'inten-o,iti d~ l' .. hliS'lIIlioll du s,efl'ICf' militAÎN' 
.ed.at"" jn!'tt'mf'nt fbM le fait 'l"f' IOllt(',-I~ .. limitf's d~ J'ordre hip.. 
catThi'lq". 'ln" nO!J5 HDOfh d'indi'lIlf'T s'"lfarenf id: rQI,lilrlllion 

d'Qbéir ne dfop""~'" pn ~~T1Jem:DI J" foi ~n~l ... : elle {,l'll, d'Iln~ uJ.tnière 
.g';_ninl~. oif:ki!e li; di5nir ; elle mina,?, bi('n f"t"\1 de dHJ"te d:w. 1.1 
Tie rrin:e du. '!ioldat. 

19' D:w'i ('~ !'tf>n~ ~d. St. R. (~,L.1l , t, p. ~h : t-d. fnn<; .• 11. 
p, 'lil, jn~;~t>t !IUt' te ('t.li. fonnd • J(' J"(.rdre biàllrchi'lul!'. {'pli, f!~ul. 
pt"ot ltr-e l'ohi'" d'qn u:ameo. Cf."t du re<,le le caracfrre C-':DènJ de 
r:h:t~ :;hlmini~\,..tif : C'omp. 1. ..... , fl. p. ,2-.J et ntlk' j; l.,. 120 p, 4~. 



LES OnLIG.\TIO~S SptCI.'\LES 

rieurs t':\ qu'il met à ex(-('ution; par conséquent, il 
a It~ droit ct rnèmc il a le dcyoir ,l'examiner ces 
mesures et Je refuser lrobétr, quand iltrou\'cqu'eHes 
ne sont pas tout à f;lit reg-l1lières. Decette manièrc, on 
il cru a"oir trou,'é une nou\'elle garantie ,lc rautorité 
ahsolue de la loi: chaque fonctionnaire en est consti.
tué le gardif'll ,'is-~i-~'i:o; tic ses supérieurs (10). 

En fait, cria ne s'est jamais réalisé ~ Ct· serait ,'Cai
ment It~ monde ren\'ersé: il y aurait loi. une nt-gation 
compli-le de la force propre à l'ordre hi':rarchi'lue : 
rd ordre a pour hut de dédarer péremptoirement au 
suhordonné cc (lue, .. l'après le droit ct la loi, il doit 
faire pour remplir son de,'oir rIe sen'ir; il faut qu'il 
puisse s·~· Jier, et il faut aussi quïl s'y conforme; sans 
quoi, le_ pouvoir {le commander qui appartient au 
supt·rieur n·aurait aucune valeur (II). 

Paf suite d'une réaction flue ces exa;~ra.tions ne 
I\o\\\'aic-nt man'1\wr .1(" pro,'oqueT, ropinion domi~ 
nante à rheure actueHe est que le suhordonné nOa 
un tlroit d'examen 'lu'cn ce tl'li conccrne la ques
tion o.e rrl1Hpltr1wr !Jrm:rl1le. Cela comprendrait les ~ 

deux conditions sur rexistence ,run ordre yéritahle 
hiérarchif}lu', 'lue nous "enons d'étahtir ~ons le n. ]. 
~lais autre dwse est ,'isé par J;:i et qui ,(y est pas 

(f()I PUlh#s. [\(or Sluls.Iif'ttsl, p, 1"Ô ~ c ~l\\t .. :a\1\{\ri,~ nt" do;, dèroç't"r 
~1I ,froit f'Xi,,!IHlt par un ordrlt" ronlnir-e. ~i. t()ntt"foi ... ('dl' ,;t" yrorlult. 
;1IIIJ"lln ro)rH:-!i,}nn.i~ ne' ;foil dnnnf'r 1;.lIif~ il! lin J'lIr!'!1 orJre _. Parmi 
"e'5 .ul"~lrs p!n~ rùt'nl,~ if (;Jui cil,.r [.r,f/if/7. \'. H" p, lU, nolf' 5. 
G. Jlt':f~r ~~ rilnf\!' ~ C'f'tf .. opinif'!I ; il iOl)mère !St. IL. p. \JQ) parmi 
Je~ ordrrs kiù.,rc-hiqul's 'llli ne Ii .. nl pa .. le ~gf'fOrd(ln or, _ dts di~pû .. i. 
lions 'lui ~,)nt ('I)ntrairt'~ au I,.xt~ Oôln r'lui"n,pu' dr 1., loi _. 'ci ('nCOff', 
la q~H'~lÎOlJ e .. t 1 .... uiunle : Qui tlài.lt'r.1 cr qllt' ~i~nifi,: Je ft'x!t nOD 
rql1iH~.pH· de b teri ~ ~<.t-u' r.)r,ire du sup.:ri(',u 011 l"0l'lnl';n ,1\1 ~ubor· 
.ionn~ '! U'3pr'i~ (; • .1/''j<,r, c't"M .. ~He d..rnli-rr c<plnioTl 'l"i rtmporr~, 

(IIi Enc~Hd~~'lu(,[\(,,,. r~rUu~ •• 1. C,. p'\"(.nl\:\Î\ tui-mrmr- '111e l,.s 1;11-
~ri('l]r~ n\"lnt t'liS 3 , .. th,"r to.,1 rt(\1;' (robiÎ~~llfiC," 1'011\ ('''n .. ~ d'il lr_ 
:;:-:alile de rordrt'; ~,;tn .. '1uoi Of 1,. !:'PIITr'rnr[J1f'nl Uf" ~f'l"~lt rit .. pn .. .,i • 
.. If" _. La ~{)Iutioll df' la c.)nlra,lkliQn dao ... 1""pH'Ue il :<-e mr( :aiM' 
l'iendra, f'l'p('re-I·il. (il" 1., • ,"'liI~-"~ dn rMps. Jrs (ohclÎonnairu ~. , 
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encore compris. Le suhordonné ne doit pas seulement 
(·x'lminer la compétence 1Je son supérieur \"Îs-â-,,-js de 
lui-mème, c'esl-à-Jire )a compétence d'émettre ccl 
ordre hiérarchi(lue; on vise en première li~ne la 
f'ompétence e.rf,:r;eurp, ,·is-â-yis des autres sujdS 'lui 
ne sont pas compris dans le lien Je l'oLli!!'"ation de 
sen-ir et sur les'luels le supérieur ,-eut produire un 
dret par l'intermédiaire du subQfllonné (12). C'est 
donc la ,·ieiJie doclrint", ({uoiqne très atténuée: le 
suhordonné est encore constitué ~ardien de l'ordre 
légal à rencontre de son supérieur; il est char~p; de 
lili refuser ohéissance (Ialls Je cas où cel ordre lé;-al 
!'Ocrait violé; seulement, au lieu de lei 11er sur la léga
lité (le r~clt~ de son supt~rieur en génèral t il ne lecon
trjile que sur ce point spécial. ~rais celle opinion n'en 
resle pas moins exposée aux critiques flue l'on pou
,-ait sonle,-er contre hl prcmjt~re. laquelle était encore 
plus prétentieuse: sïl ya ordre hiérarchique, l'appré .. 
ciation qui e~t faite dans .-:et ordre de la lé;alilé de la 
mesllre à cxëcuter doit lier Je suhordollnè pOlir la 
({llestion de compétence gém;rale aussi hien 'lue pour 

\1." l.aoond. St. R_ Ird_ ~IL. l. p. ·H3 MI.; (-d. rr#O<;., H. p. I~R,: 
Scyfkl. Barr. St. 1\. 111, JI. 3;)1 ; Z'.Jrn, 5t_ R_. l, p. ~l;. C~~t parer 
({u'on nll 'J"is~ qll~ ce e,ité ~"'I:h!ri~llJ' flu-on ~xilre • 1:.. rompi'l"no:"e de 
I"IIUlorile p~rosi1" pllr r'lIppor't 3 1 .. drco{l'\.f'ription d {"ell~ de l'objet-. 
quand c.e~ndllnt rordr~ dll ~rJr~rieur ne r~p(.!\f'. q\'~ sm- lin rapport 
pf'l"Sonnl'L r.~!;.t dans la m"ml'" p~n~~e '11J'on ~l(Î;~. la <,qm~te~r:I" Olt 
Ir pOIl\·oir d .. snbnrdonn-" .. d'(':cé{"QI~r ,,, m .... "1Jr~. t.Ilfldi" quïl r",ul nI" 
s-:lzoir 'Tuf: d·alf .. jr~", do ",""'r\"i(""~ Întèrj"lIr (comp. b nol~ 7 ci-de .... 1J"'" 
~'qu'cm plIrl", d<unr • f':cél'"1I1ion _ d~ la mt'Sl1r~. ce qoi dît a1Jlr~ rhf}'ôe 
'lU,.. l'oki .. ~anc('' :. l'oT"llrf'd'l !';npi'rÎt'lu": on pf"n",... .à J't'ffet i prf)dlJir~ 
,,"ut" les ao;>,tru 511jf'h_ [}f' mfme_ indi'l"t"r l~ob!>('"rv:lllif)1l dr§ rormt'~ 
rrl'scl'ite", comme un objf't !op~l'ial dl" ft'xo\!Imt'n do 5I1OOr.Jono";, ("da 
n'aliTait iU1eun M'ru; pr.ati'ln('. ('ommt> OOU'I 1"3 .... 005 \"n, lIÎ ron ll-en ff"JJsit 
il l'ordre dll 511~:ril"lIr __ \l.1li .. on y ~f1b~tÎII1f". ~"n~ 11:1'8 apf"TcI'voil', la 
mrSlJrc- il ~:tê(,lllt'l' ('"ont~ I~ lil'n. C't''''t a:in'll 'l'l'on • pt, citn-· ("omm .... 
... :s.empl~ d'uo t':\"#mrn dl''' r,lrmr!'l dt'. T'or,ll'e 'lit. lui ;l ete dqfln~ JO 10ut 
s.'mpJemt'DI l't'xam~D dt'~ rnl'mr!!. d~ I·e:.-pi"dili .... du j'J!:"rment il exé· 
t'nta: MOOfld. SI_ H. létL all_. l, p_ 41". "olt' ': éo:l_ fruç .• U. 
p. J;''.!# D(lle 2" CAmp. sur nno" ('onfn .. Îon .nalo~le dans b qn~sliora ~e-
1',.("I~ fonnionnd li~1'1 '. 1.11.' ~~ noie ,. 
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Irs autri"S question5 d~ Jroit. Du reste, en règle, le 
suhordonné ne Sf'ra pas à mêm~ «l'apprécier l'acte 
~\l'il tloil t'iller à fXtrnti"r, tous les détails n'élant pas 
li sa connai" ... ancc. Dès lors, le droit trcxamen dont 
.on \'Olltlrilit rin\'(~stir n'aurait guère J'importance 
pru1if)\le. 

Ce (IU'il y a de vrai dans tout cela, et ce qui etTccti
yemcnt apparatt comme une limite nouvelle à l'ohéis
sance tilie- par le snhonlonné, c'est encore Ilue ques
tinn cle C"ompétenct', mais d'une comp~/enl'e sppcirlle 
po'ir d';termùu'r r oMi'.Jalion dt' service du sul,ordonnp. 

l..'onlrr du supérieur, mt'mc si les conditions indi ... 
quèes 'HI n. 1 sont rrmplif"s. est sans effet et l'obéis
sance pourra t'1re rcfnsér. quand l'ordre se heurte 
contre un ordre Iti;:r(lr('hi'lfl~, plus/ort. L'ohliqé peut 
:l'f"oir plusif'urs supérieurs, placë-s au .... différentsde;rés 
(te la hiérarchie: si le sUl'érit'\1r plus éleyé c01nmande~ 
If:' subnnlonné ("st délif de l'obèissance yis-à-,'is rie 
fordrr contraire- dn supérieur cl'un rang inférieur. 
Dans le ~ervi("e mHilaire~ c·c'St toujours Je sup~rieur 
qui. par1e le dernirr I]ui a raison. 

fi y a 3u .... i (h~.;;; cas où It" mème fonctionnaire est 
3ttach~ .\ \lilT~renles hranches de raJmini~lration~ 

rcpré:'lcntres par (Irs autorités difTért'ntes; d'ordinaire9 

ce n 9cst ras;i lui il flislinguer ce qui appartient à cha
~une (le ces hranches et .\ refu~er obéissance f]u3nd 

il croit ,"vir, tIans ce 'lui lui a tttt~ commandé. un 
empii"tement !"ur le domaine de l'autre autorité; mais 
si le:o;ùetlx anlorit,~s lui commandent. dans le con nit, il 
n~anra à ob~ir qu'à cene tlontla compélence prévaut 
cn cette atfi.lire. Le contlit ... h"s antorih~~ qui lui sont 
préposées le fûn::(' à procéd~r à nn examen, f"t lui en 
{Ionne le drllit. L"ordre lle ranloriht 'lue cette matière 
.concerne le moin~. - 'lunÎqutl soit en lui-mème un 
<lrdre hiharchi'lue valable - est refoulé par le droit 
plus fort de rautre .upéricur. 
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rA! droit plus fort pour.léterminer l'obli,,ation .le ser
vir pourra aussi ètre Jon né à rohli!jé ) ui-ml~me. f:da n'a 
liru que pour certaines espèces de fonctions, et même 
pour certaines espèces d'actes. Le hon ordre du ser
vice consiste essentiellement dans la liberté du suhor· 
<lonné de déci.ler lui-même et sous sa propre respon
sabilité ce qu'il aura à faire. Il est. pour ainsi dire, 
sa propre antoriltt supérieure. Dans ces hypothèses, 
on dit qu'il y a!onr:lùJng aul,-momrs. 

L'exemple le plus frappant nOlis est fourni par les 
fonctionnaire.t cl" la ju,~ticr. Ils sont soumig à un pou
l'oir hiérarchifl'Je qui peut leur donner .-les ordres. 
~Iais, en ce 'lui concerne l'actil-itè juridic-tionnelJe 
proprement (lite. ils doil'ent trou,'er, par eux-même!', 
ce qui constitue leurde\-oir. L'ordre 'lue le ~upérieur 
voudrait leur adresser touchanl cette adhilé, est con
sidéré comme une immirliQn inndml:t,tilile ~ il se heurte 
contre tIn droit plus fort; il ne produit pas d'obli:;o
tian d'obéir (13). 

Ce principe n~e-,"i.,le pas seulement ponr le~ lrihn
naux civils et criminels; on n'hésite pas à l'appliquer 
aux tribumnu: administratifs comme sous entt"ndlJ, 
même si la loi n'en parle pas expressément. Cne auto
nomie ,ie mème nature se trOIl\'C aussi ètabJie, par 
prescription spèciale, au profit de fonclÎom; purement 
administrati"es (14); ou même, elle r"sulte .le la 
nature de racti'iité fonctionnelle, quand il s~a~it, par 
exemple, (le la mission de professer une science. Sur-

\13\ S(':i'l~{, B:lyr. Sl. n .. lU, p.l<J,. W)t~ 1; .l..e .. Ion, il D'y. ru 
d'ord~ hiérarchi'ltw' dan., Ilnjon,'lofl .IIdn'~"';e.11l j'lÇ"". CQIltf'flJlDt 
ooe immixtion illicÎIf": d.llllS la j'!ln.-H<lion 1! •• \ Dotr~ .vi~ ..... 1.1 Sf"nllil 
('f'pf'lHJant 118 ordJ'e hierarrhi'I'u; thn. le _ ~n"" fi)Tm.-1 • de S'!ydd 
i("omf" f.1 nol~ #) ci-d",,,~n!>j: <;. .. ult"mf'T1t. ('1.'( ordre hi~n,ri.:h;'l"e 1l~ ~l':lJ\. 
ra~ ulable t"t h1"! lill"nit pAIS rlJppriô;tIÎon do ~lJbord(lnn.~. 

" /. \1 Comp. par es-.. mple Je ~"rmt"nt à prêler J'.1r J ..... mll"mbre~ dl" r,.d~ 
fI''linÎ;;,tr;.,!i.'(I dll r{Jlld~ d .. 'S Învalid .. s d·.pr;'~ ,:. lili d"J::mp. du :23 mai 
,Sjl~ , Ill. 
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tout la ronction (l'honneur, qui sert par exemple i. 
conslituer les soi-disantes autorités délibérantes (Bes
('ldll.ft ... heJuJrden) , a ohtellu, pour ce qui fail l'essentiel 
de son acti';Ïtt~, la mt'me jndépendance que celle du 
illgc de profession. nt! plus, ceh\ a lieu dans une longe 
mesure pOUf les fonctions des corps li'administra
tion propre, fOllrlions d'honneur ou de profession. 
Enfin. pour les a;ents d'exécution (rol1sfreckflngs
hramle), J'autonomie est au moins reconnue en ce qui.. 
cnncerne l"obs.en"alion des formes auxquelles la loi a 
soumis certains actes de leur fünction : l"huissier, dt" 
rnèrnc que le porteur de contrainte qui lui est assimilé. 
Ile tloit procédef ci. une saisie qll\~n yerlu d'un titre 
('xécutoire~ dtlment expé(lié, (l'l'il doil3\-oir entre se~ 
m3in~~ el aucun onlrc hi~rarchique ne pourra l'en 
tli5penscr. ne nlt\m(", l'arrestation dt~penrl de rexpé
,lilion du mandat d~alUener, l'emprisonnement de la 
remÎ5e tles titres ct certificats prescrits; le ronclion
nairt~ 'lui ~. procètle aura à examiner, pour lui senl, si 
les r4..lrmalll~s 'Suffisent ponT lui permettre d'agir . 

.Ainsi !'>\~tahlit, il {'st ,-rai, une espèce (l~ méca
nisme tlilatoire flui pourra aussi 3l""oir une certainé 
l-al{,l1r pülilique. )[ais la forme juridique est non 
1l3s celle tl"un controle exel-cé par le subordonné sur 
racle du Hlp~ri~nT pour en yérifier la 't~;;a1ité ou 1 .. 
compt;tence ;énrrale quant à refTet extèrirur à pro
duirt~. mais ('clle (le Lmlonomic tin subordonné pour 
ôlpprécier la conformité dt" ~on acle à. son dc\-oir,. 
appréciation 'lui ne peut pas ~tre entravée par un 
ordre- du supérieur. 
L~ suho,.-Jonntt r{"~re re ... ponsahlro dt" ('t'tle apprécia. 

lion. Sïl n'a pas ohsen-e l'ordre du supérieur, alor!ôo
que c~t ortlre n"exi~eait de lui que ce quïl de,,-ait 
fairt"y cf'IOl rourra ;;noir son importance pOUf la gra
,-ité des suih:':oi, parce 'lue par 1:' il n,-ait été rendu 
attenti( et mis en demeure. )[ais il n'e~t pas en faule 
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par cela seul qu'il n'a pas obéi, L'ordrc dll supéricur 
n'a pas (Iualité pour donner à l'obligation de sen-ir le 
caraclère plus déterminé de l'ohligation d'obéir. C'est 
loul, 

II. - Le pouI'oir dUCliJlùlIlire. 
Le maltre, en droil public, n'a pas d'aclion pour 

astreindre à l'accomplissement de l'ohli!{ation de ser .. 
Ylr, teUe qu'elle a été constituée originairement, ni 
{elle qu'elle a été déterminée par un ordre hiérar
chique, 

On use très largement de l'application de la peine, 
.l'un mal à infliger pac la puissance publique à raison 
d'une conduite repréhensihJe. 

Ces peines appartiennent en partie aux formes juri. 
niques,.fu droil (H!nal commun" Les clélib fIe sprl'Îce rHl 

professionnpls ne diffèrent des délils ordinaires fille 
par leur connexité intérieure avec l'obligation Je ser .. 
~'ir (lui incombe an déJinquant. 

La peine est encore employée par le supi;rÎeur 
("orome moyen de contrainte pour amener à la con
«luite qui e5t due en "ertu de rohli~ation de s("f\"ir. Le 
modèle est donné par la peine coërcÎri"'e en matière 
.Ie police (15). 

(loS, G. J/~!Jl'" st.. H., 1 d~ note 1 ; le mime dan" AnnalC'"n, 18~~. 
p. 6;3. JI 0rpo~ à 1'1IIIlilenff", ('omme rnoy~n de conlrainle indirf'CI. 
les lIrr;'ts ('omme moyen direcl: mais ("ela ne nousparaÎlpa"jusrifie. 
- Y. Ba'-. ~tr, no. J, p. 3::'3. l'nIe id d'une _ ~oi·djsante p"ine d'ordre 
f'rop~menl di le ., qnÎ (':ll (-~#.t(':m(':nl nn~ Pf'in~ di!ociplin.1lirl!!'. mai~. 
a,.-ant.loul. UI'I mO"-~D de ("onlr:.Înle. Cest J'un QQ. raulre! _L"anf'ien 
droit de la Pnuse ~()nr()nd.:llit en pd"l"! de 1.:11 dêwbéiu.:IInce ner: 1". 
p"'Îne ('{)er('ÎIÎ'-e ~n malit-r'! derolî('e !\"omp. t. li. JI. Il't). FO'rdpmrUlIJ, 
'"ot n., p. ~~, ';y oppO!'>e .:IITf'C ni~n. )lais J,. loi sur la diY'iplifJl" d'l 
"H juill .. t 18:)'2, , tOO~ ~ .. l partÎe de cetle m:anit-re d~ "oir pour fi:nr le 
.droit d~~ peine. ("oercilin's·à rronoo('t'r" conlre tu roncti"nn::\iru: 
,'uljollrd'bni, ("d. n't'st plu§ ("!)nsitiàè comme ~~nt rn.litre dt' (lolire ~ 
1.:1 ralio 1~7Ï$a di'ipsru ; 0031;0 naIDrrllt'm~n~ ('"la h'f'mpiche p." ("elle 
t';1(islation de continuer:' Hrt' (':0 Tj~ut'ur. Comp. f. n" IR, not". .3 
JflfÎM. -lA: mOyf'q de l'ucn,SÜ>ln pn fiuh!o\i\u\ion ne s'3ppliqIJepllll b("i· 
lemtnl id; un f'Iempl~ dan!! ma Theorie d. Frant. V. p. .• r. fl"!. 
',!n3nl à l'un~e de ta (orce pour conlniodre le ~DbordonD~ • o~ir. 
)Iil. Str. G. B ~ 1 nt" 
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)\ y a enCOrt~ une troisième espèce tle peines, qui 
e~t propre au rapport de sen'ice (le droit public; c'est 
la peille disrip/ù1flirr-. Elle a sa sOllrce oans la nature 
nlt\rnt~ de cc rapport et dans sa destination particu
lière, ElJt~ sc rencontre encore ailI~lll's, lorsque, dans 
un rapport de sujétion spéciale, tks conditions ana
log-ues sc relrou"ent ; mais c"est ici qu'clle a reçu son 
(-I~,"eloppemcnt caractéristique. 

Le "'l'pori .le seniee du droit puhlic implique 
Ill'('cssairemcnl la fidélité el le ùé,-ouernent spécial. 
Toute contnn-ention ne pr~scnle (Jonc pas srulement 
en ~1It"~mtme un tlésordre à rt~primer. Ce fait isolé 
::;l~ne ellcore une importance (Jc heauroup supérieure 
pa~ la conc.luslon qu'il permelde tirer sur l'existence 
.ie sentiments qui [le sont p'lS conformes à cette exi
!!"(>nce fonllamcntaIe. II ne convient pas au servi",e 
llublic .r~\\-oir à sa. charse un pareil élément. Par con
sé']lH>nt~ on Tt"a;it contre la pcrstlnne fautÎ'-e par des 
prines. Ct~S p('ine~ sont des pornup medicirUllf:'s Jans le 
~ens du droit canonique. Elles ont leur entii're raison 
d't'-lre tians le but 'lu'enes poursuhenl. dans rame/,,_ 
rotin" ,1fl srrl';rr. Celle amélior .. llion, on pourra làcher 
de l'ohtenir dans la persnnne Int"mc du tl,:·linquant. 
E:"tt-dlt" irnpns~ihle, il ne reste, comme moy('usuprèmt:-. 
'Iu'à éliminer du ~er,,-jce le membre !!an:;n~nt', pour 
(lue tout an moins ce ~en-ice -la chose importante 
a"ant tout - ~oit purifiè t'l amelioré : '/wHI f!1n/icfl
nu'nla non sllnanl,fi·rrll.flJ sunat (16}. 

il'À Sllr r:tfiini"; 'lQi ~xisl~ aTf'C' lA cnuura _III droit ('afloui'-pJ~~ 
(.lmp. Il;1I.lt-J,iu.f. dJon ... I/<Jl!~,.ndarff Hef:"bt.,If"x. 1. p . ..\:>8; L~ mi'm,.~ 

S .... "Il'"m .if"s K31b. K. H .• n, r. ï~)ot f"1 p. jl!) no!~ s_ - lJindinq. 
f~r"n,hi~~ de-50 Str n., p_ 1~3: • ru d~ fM"i(l(' dans- le "l'ilS j.,ridi'l'H'. 
puis un. m,-'y,,11 dl" ~OTTf"('\lon p':,b"o::i'1Qe •• (:eth' d .. rnit-r~ apfW'lIa
fion (';tl C'),.("fH('nl(" : H~\Jll"ml'n\. ,. DQ1n "lITi.,.. OR UhlY," de correclion 
!"'tJl tire ~R rnrru<" I .. mp!l 'ltl~ ~lti(" 'l~I<)i'l;a ula Jl~ soit p,u UD(*" 
t~iDe .ill m'\me ('"raeter .. 'lll(' rdl(' dll droIt crimÎIlPI cùmmllD. _ 
L'l/x.m,f, St. Il_ (eJ.alf .• 1. p . .\1)3; id. fran,;.~ Il. p. ,~\j; .. ~ n'ut pas. 
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Il Il faut déjà considérer comme moym de pein,. 
flisripl(nairr les simples réprolJa.lions et réprjmandes 
(lue tout supérieur est naturellement autorisé a adrcs· 
ser à son su Lardonné. )Iais on comprend sptt cialement 
sous le nom de peines disciplinaires celles qui, par 
des degrés rl~:;Jés, sont infligées SUi\-311l uue procédure 
plus ou moins formelle cl consltltéf'5 officiellement 
pour caractériser définitivement le coupable. 

Ces peines disri'plinairesformelles sont Ji\'i~écs. scIon 
Ics deux formes dans 1"'luelles la discipline pellt 
t;i.cher d'atteindre son lJUt, cn dùcipline cnrrel'liuf ct 

une peine dao .. fe !'rns du droit pt:nal. m:;!Îs un mOY"1l d~ tnaintl"nir 
dans le rapport de ~niC'e b disôpJiol! d l'ûrdre et d·ôI~<;llr~r l";,tC'C'om
plis~ .. ment des deyoirs du ~~n-i("e __ Dans la h'ndanr~ 'lllt' J'on ('()n~ 
\.ale li ''l'IJuyr-r fortt"m~Dt sur J'opposition contr-t' r.nci~IJne d(JdrÎne 
qui "dmt'l'lalt ki une !iphêre !;pf:ciale dt) droit péo.'ll commun, un 
droit. Sr~("i3l p3l·\i("ll~ieT. on ut :allé lrop loin, il est '·rai, et rOll a a\ ... j· 
mÎle. ({·une manien ~"'l:t''$s)'''·t'. la })t'in'" disciplinaire .. la porint' 
C'oe-rcitive. On ra de .. i!,né~ de _ U\oyt'n lit' ("Qn1falote pOlir obtcnir 
l'accompli!,sf'ment d'I dp.\"oir .. (Lq,&lItd. L C., ,:<1. ;lot!.. l, p. ~ij'i ; ; .... 
fnn,= .• Il, p. r~,; t'lit' doit Itre. à la place de la dem.:tn,!~ ~n J>"'st:.
lioll • de ce 'l.,i est dù r-A \"Htll d'un contrat ILabonti. l. c. id. 
l'III .• J, p, ~I)J; ~d. fran,: .• JI. p_ 1JU)); dit' t'st un .. c ("rmt' <le la con
lr.inte.à la f'N'~Ulti<lQ. (BilldVr!]. St'. R_. J. p. 'i~'. G_ .1Ic!J*!'" d.:ln" 
.\nnalen Ig,li p_ ô;l 55 .•• fait (.b~Pf'ft'r ~"'ec r.,i~t/l 'l'Je ju&t ... ment 1.:1 
l'l'in" dî;;.ripliDllire la l'l.n ~nl'e. la df"!ilifutÎ.)n_ ('n ff'nono;",nt!l tOIlI ... 
I.rt~t~tioQ IJh~f'if'\"t'. doll t'xchJl"~ tool~ idee .rUDe coolralntr a J# 
preS!;1li.-'n. lA&mel. St. R_ ({'d. aH •• 1. p_ ~')4. Ilot .. :z; i!.L fruç . ., JI, 
p. 16j note 2 •• oppose -à G. J/,:,'Jc", qllïl U<:OIlIl#it hzi·m;'mr (l'If" 13 
mll'D'#ee d'une r~in,:, ut Ull moy~n de c.)ntrai,,-te iBdirel'l '. :'obi!io 
L'lOOM nons semble quiller ain .. i Il' (rrraill $IH· Iequt'l il a Cfm~tTllil 
(ouf J'ahnriJ s", propre do..-Iriut'_ fa etTi>l. I~ moyen dt' I,"Orr"'Cllon q!Ü 
.'o·,-r(,!ip •. md .à 1111 dl'mlllDd .. jQdÎ("i"ir'f' 11'0 H'rln d .. cunlra'. Dr pourrA ;tre 
r-r-prèsf'nlè 1Jue ('lIIr lînJl!ctioo de la pll'ine. 11'1 non par la rld('~afion 
faite llIUX 3utorÎIe-s du r.OIJ\"oir jOl"idiqll" d'" If' (.,jrll' III bll'win. - rJél~· 
a:atÎol'lo f}lli M'nIt poTJ'ff':lil ~lrt' con"i,t;réf' ("omme l'.('fe de. men.t("t' • 
\"is·à-1:ii dq (onr.:1i{lf\-n.aire; raI' il n'y a Pll, ici d·.tllll"1' mI"DU':'_ ~f.aj .. 
"i l'on !\-e- C'üntf'I1(f' d~ ct'llt t:"p,,('f' oit' m("n:.ri!' p':mr .ppe-lt'r III p"ill'" 
disciplinair!': OJl moyt'Jl of .. eQn~r.il\tt' Jk-'11t ot,t"nir la , • .,.",.1.11iol), alQn 
fOlltes l~$ melJ.ac~~ C'ont"uu"§ d~D'l- It''!io t'''::I~;I dn \ll"oÎl ('firoiur\ ordi
l'lair .. doit'PDI ~lff' llpr~r"t'~ d ... ~ mfD",. ... ~ a'l m";m .. tilr~ ~l con~i,1àt;. .. 
"~J*"m*,,nt comme dl"!' RJt}~nJi d~ (,Qntr~Îndr~ à r.a~'Comf"ifY'r(u·nt dl, 
rlevoir; ,tins} dj!ip,llr-aitr:. la dislin,.t.loJj qllf'. l .. d-arv/ ~-i-I3it t'fforc;' d" 
fairt'_ - L-'id;'1" d·nne (""nlr.ain:~ d~ p11'"IAti,m, <}I)'on li {'omhinr,. 
~an-s aU('Tinf" ~i-c("!ô."Î\e ,Hec lïd';e dl1 moyell dt' ("ortt"dio-n. doil .. impfl'. 
m~n1. étn b-issif: dt-' colê. 
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discipline él'llrntioe (Zuchldi.w:liJ/ill, rein.igt>nde Disci

J'lin)" 
l.es mOyf'lIs de discipline corrl,cti,'e sont: rm'erlÎ.,,

sempnt, Je bltlmet les am~ndl!.'t et les: ar,.,:/s. La disci
pline ~puratiYe opère par l'exclusion du sen-ice, la 
tlpstilu/ion d isr:;p/inaire. Eni re les drux grou pes sc lroll
n"nt encore les (Jeplacement~ par ,'oie {lisciplinairt~ 
t't les suspensions, repr~sentant ,l'un coté des moyens 
de correction "Îs-à-\'is du coupable, ct ayant, d'antre 
part. un cerlain efTd ~pur3til au profit du service dans 
lïnlo'rt't ,Iu'luel il suffil 'lne \"individu n"exerre plus 
~ws fonctions à tel t-ndroit 011 pendant un certain 
temps. 

Ces ml):n~ns ne sont pas tOtlS admis partout. Le choix 
-4Jf~ ceux flui doin·nlt.\lre admis dépend de la nature dt~ 
rohllgation de 5cn-ir. La distinction entre fonclion
naire~ ~\1p~rieurs t:'\ rnnctionnaircs snbaltt~rnes devient 
ici d'une Ct'rtaine importance. tes premiers sont déjà 
Ir.·g sensibles à r';gartl (l'une rêaction trè<; modérér. ; 
celle-ci 'l,ffira donc sOllycnl pour produire I"e/Tel 
,-oulu. ~\insi la (wine des arrèls~ (I"ordinaire, n'cst 
ndmise que pour des fonctionnaires suhalternes. Yis
;'t-vis desjnges. on confiid~rc peut-t'trf" mème ramende 
comme un moyen de corrfclion trop lourd~ 

On comprend que la di~cipline militaire ail d,Î se 
.tJé,-elopper an"c le pIn." dïntf"nsitè. t'armée n~ peul, <Î 

-aucune condition, tnlerer dt'"s sentiments contraires 
-aux denlirs (l'~'e:<:i;e ~on sen-ire. De plus, tians lt~ 
~en'if'e militaire farté, il s'a~it (rUne è-cole ()estÎnéc.i 
rormer aussi rapidementflue possihle le moral m~mc ; 
il faut ajnuter 'lue la tliscipline épurathc se tr01u-e 
t"xclnc; h~ feo\'oi par la ,"oie disciplinaire ne s'accorde~ 
rail (Jas arec un serncc forcé (Ii)~ Il faut donc des 

(li! r.ot ... t ~in~i '1" ... ll«.l.:e~ da" .. C'~ri(h~~~ .. .!. ~XX1. p_ \":;, ~S., 
(':t{l'IÎ'l0e ('eUe. nnoncùtÎon aux mQy('(l;~ de 1. di~f'ipIin~ ipllu\ive __ 
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moyens de discipline correcti.-c d'autant plus forts 
pour atteindre le but, 

Selon l'énergie avec laquelle elles frappent, on 
ùivi~e encore les peines disciplinaires formelles en 
simples ppi'nes d'ordre et peines di.v~iplinairl's propre
mmt dites, Des différences de procédure s'y attachent. 

,) La peine disciplinaire suppose une {artte, ~!ais 

eHe n'est pas encourue directement par celle faute, 
comme la peine de police ou la peine en matière de 
finances. Le fait de la faute commise procure seule
ment une arme à l'autorité- ponr ohtenir du dt:);n 
quant ram~lioration du sen-ice qu'ellc ju~era nf~ces
saire (18), S'il com'ient d'en faire usa;. et dans quelle 
forme. cela rentre dans l'appréciation de l'Inférét 
rlu serttice. Donc, le pou,'oir disciplinaire ne porte 
pas de\'ant les yeu,\: un ha~deau à traycrs les ouver ... 
turcs étroites dUfJuel il ne l"errait (lu'une partie de 
la réalité, celle 'lui contient la matière du délit. 
Elle a é.gard aux mérites antérieurs et aUX espérances 
que le coupable peuL présenter, au préjudice 'lue la 
renommée- rlu fonctionnaire éprolJn~ra par la puni
tion, à la mauvaise impression fjue, tic J'autre côté~ 
son immunité pourrait faire sur les autres fonction
naires, brer à tout ce 'lue la prudence politi'lue peut 
trouver Jigne (r~lre pris en considération. 

Dans la prnr:hfur" sIJÎ,"ie pour inOiqer la peine dis
ciplinaire, il se produit peut-être une 5~paration des 
dilférents points de vue à eX.lminer. Pour statuer sur 
les faules les plus ~al'es et inl1i"er le .• peines les plus 
sé"ères 'lui)' correspondent~ des aulorité~ disciplinai
res ~récialt"s sont constituées à Ct. té des supérjeu~ 
ordinaires; ou bien J'on fait fonctionner comme telles 

118. v/bard, ~t, R. {fd. i!lH.~ t. p .. \>;:,; "d. rran,: .• Jl. p. ,r,i): .: lW 

droit. non lla .. une ohJic~'i ... n j\)J'loi1ue d~ l'[l..1t _. S~!fdrl. ltolyr. St, 
H., Uf, p. 4~~: _ SQIJ t'x~rcir:,e o('!.l à fa 1ibr~ djspo~j(ion dll ,Jer.rD· 
Irur _. 

OIfo )fayer. T. IT. 
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des tribunaux cil-ils ou administratifs. Ces autorités 
disciplinaires sont alors charg-ées de l'examen formel 
de la cause, de la conslalalion de la faute et ôe la fixa
tioll de la peine, tout cela au point de l'Ile de la justice 
et ôe l'application ég.le ries principes existants. Les 
autres ,"ues et considérations 'lui caractérisent la peine 
di<ciplinaire sont de la compétence du détenteur ordi
naire du pou,·oir hiérarchique, lequel prend part à 
("eth" procédure c.le ditTt'orcntes manière~. 

Il pt"l1t Y c-oncourir en ce sens que la cour spéciale 
de di~cipline prononce tl'abord, el 'lue le supérieur 
ordinai.re du l'tus l,aut de;ré ordonne ensuite défini~ 
lin~m('nt ce qui doit ètre, en se hasan\ sur celte déci a
ration~ mais en appréciant encore et librement les 
autrt"s points {Je '-ue tIc lïntérèt public. Cela a Heu 
surtout dans les trihunaux d'honneur des officiers. 

Pour It's fonctionnairt's ci,-ils, au contraire, I"arrèt 
du tribunal .Iisciplinaire marque la fin de la procédure. 
~lais ce tribunal ne procède que sur la demande du 
supèrirur ordinaire .. La procédure offre ainsi une 
grande rt~ss.emhlancè avec lïnstruction criminelle; 
m:tÎs landis que, dans ceUe dernière, le ministère 
puhlic est ohligé de poursui,-re tontes les fois 'lu'il est 
po!"siLle d'obtenir une condamnation, ici le supérieur 
n'a~it (lue tlan~ le cas où il le juge nécessaire dans 
lïnlerèl .lu srn·iee ('9). 

('9" D~nf; ('f"n~ !O(op.aMltion. 1~ dh~l do Iribnmll d .. di"rirlîn~, t'on.
sitiér" i:s;ql';m!'nt, AUU 1.11." C:t<I.hl~ d.. la d~d".i""ll de juridictil)n : 
c<lmp" LI", p. 1:I'i. r. 21> •. Sry-ld. r..l,'ft. ~I, R. Hl, p. ~\(.1, ("il dt''' 
f'~r,)tl;; r~Hlr c .. n ..... tTf't n'ne 1'I0tioo mt;me r'JI'U' d .. ~ ras ou lïnliidiorJ. 
de lA { ... in~ di""'Îf'linaîTt- 1'5t flltifoN'mf'nt dans If'!> main .. du sllr';rieuf', 
''''Tul:''! t"\lll'foi .. :Ilrpr~"il' librtment ,.-il e"f au .... i df' nol,:r.'t public de 
J'fillf"<."l'Ui", ~\ dt" po1\f"-11iTr~ di" H·n,. 011 \t-He mltnii-n- l,~ ... mp. Sr!!d~l 
lui-mime, 1.(' .• p. i;oi?l. '''}!Ir lni.la (jno>sIÎon a ("l'Ile imr,'rlanC,. {lra!i
que qu"il s':IlÔt oie .... n·oir ~i i,'i 1.1 (orm,. .iu cvnfornlil'll:l a,fmini .. ttlltif 
f'",l Ilppli.'at\le ou; no". En .. r,-I'"t. $ïl ~ta\t \"l'l\i. 'l'le 1:\ jll'o\\\"l" admini_<;_ 
Ir~ti", nI' r"mrmit .. b .. oll1ml'nt ",Toi, IiI''' qlle .I:w<l. I",~ ('liS dl" vtti· 
table _ jnridir!ion un ~n~ indi'lue,t'nl' "l'rllilil"idrmmt>n'irllrtee ici. 
)1.1Î.,; tcl n't'sl \lH le ('::IS, ras m~me d'lIpré .. le Jroit H~l'fa"oi;;. ; e<)mp... 
J, ...... p. 2f~ s<l.lt-t noie Il, 



~ .t3. - LE POUVOIR mt.RARCfJTQUE 

3) La peine disciplinaire peul Hre exclue .le <IifTé-
rentes mani,~rfs. ' 

L'exclusion nYa pas lieu, en principe, dans le cas 
où, à raison des mêmes fails constituant la fallte dis
ciplinaire, il y 3 déjà {"u condamnation à nne peine 
du droit pénal ordinaire. L'axion1e Ile bis in itkm ne 
s'applique pas entre ces deux genres tle peines. La 
discipline a son Iml propre; lïndi\-idu qui a rté con
damné par la justice criminelle ordinaire doit encore 
satisfaire à ct'l intérèt~ de même qu'il doit encnre 
payer les ÎndemnÎf,és pour le domma~e matcrle1 qu'il 
a caosé (20). Toutefois, les C'onstalalions du ju~emenl 
de la procédure crimineJJe auront toujours une 
grande importance de fail pour J'un~ ct l'fllHre, -
(Jemandc en dommages·intérèts et poursuite discipli
naire. - La loi prescrit donc, rour la pOlJrsuile dis
ciplinaire, flu'on doit toujours aftt'ndre 1(" résulfat de 
la procédure crirninc1le, ou que ce ju,g-ernt>nt la lie 
quand il renferme un aC'luÎUt"menl. Ainsi il peut 
arriver 'lue la pour!mite disciplinaire soit exclue 
parce que formellement la faute est cens~e ne p3S 

exister. 
Par confre, la peine disciplinaire esl exclne d'clle

mème pdr le fait ~Ie r4!.rtinction IJe Fobli:lrilirJn de 
servir: quand Je coupable est sorti du r'pport de 
sen-ice, il n'y a plus rien à améliorer dans le ~en-ice 

(~i r:"'oxqQÎ Of'!: nlllen1 ~oil" ici qq'un droit crimind ~("iaJ n'c,cb ... p
~roD! jIJm3is;l 1.1. ri"«:le : nt' "i, in ideM_ G •• V,,!/,,·, SI. R_, p. ,.5~. 
croit J'IO'.U"oil" _ tÎr"r .i"al!'.:IÎ~"JI moo tl".:1 nt la diff,-renroe qui ('~i"le 
t'nl~ \~~ p-unit'Ionl!l ,o!liger" d"o§ l'Dn~ n r.o'rt' d .. r .. s pro,édlJ~!Ii . 
. lbi!! lOTit d"aft.orrI. il nOlis -s"mhl~ 1tJ.~. 1"110 p:nü~l. M'la n~ rf'lIt f'1J~ 
'l'offiN': P0rll" i('":.rl ... r ("t'lie ri-:::le ; ~t puiJli. il,! a d .... (""~ où 1 .. " mc.!' .. n~ 
e-mf'l~es ~ f"'t",,~t'mblf'Dt. ce 'loi r",rail di",plJr~ii~ aU" di:fér",na : 
il ~rail doD('. par "x ... ml'I~. ina1hniniLle d(" prOl""f<tf'1" à lHl'" df'",ti1u~ 
lino r,ar la Toit" di .... ipfÎnsire d.:lJHi 1 .. 1'".11'" où Je trihunal .. riminf'1 pOllI~ 
TI'ml pri~f''' le fonctioQnai!"f' lie la j",.i~S-:fo{,,(" d~ droil .. ci"i"., ..... ('"(, 
ru (OP"'~.iuf'nt. I~ d,;daru d(-('bll 41" 50.1 f"O"-ition o(ficielle, aura" 
n-(uû d~ 1 ... r ... il"'l"_ 
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en agi~sant ~ur lui ~ la peine disciplinaire a perdu son 
hut et. p3r suite aussi~ son ~lroit (:n). Celte cC'!'sation 
1l3tUrt~llem("nt n'a pi.ts lieu si, malgré la fin du rap
port de sen'ice, il suhsisle un motif spécial de pour
suivre ta pro('~~lure tlisciplinaire. Il ne peul s'a;ir 
que tl'un hut accessoire. du règlement des frais Occa
sionllt~s par une procédure déjà pendante, ou du 
retrait tirs droits qui pourraient sans cela rester au 
rOllpahle ('n ce {lui COncerne le titre. Je rang, la pen
.sinn (22). Celle cessation ne comprend pas non plus 
l"exécHlion dt"~ peinf's disciplinaires déjà infligées 
amnt la dis<olutioll du rapport de sen-iee (23). Ces 
peine's pelln~nt seulement t~lrc devenues. paf ce fait, 

"'1 '\ Ct'H~ ide!" d"min~ntt' ~\': \.oun' t'xJ>'hi>(" a.rc toute1:t clarté pO!l
.. i.bT~ d(lln~ nt. r. I\.lm. Pr .• Hl, p.~. COIDp. allssi lÙl1Hl!lie,.llu, P.f'lcbh. 
H. n~ f. IIi,. (Ii]; F, Seyda. Oil':f\ .. t\-er;eht>.n. p. l;;.;:t j;S. : Gaupp. 
"'firttf'fllb, St. H., p. fJo;. - E,·i(Jt>rnml':nl. ('ela e .. t in('~")mratib!e .nC' 
un j;imr1r dr .... il criolinel ~l~l;dAI : {l:.r C'on!Oc'lueot, G. Jf"'jf'r, 'lui ti\':nt 
;\ Cf'tlt' m .. niht li\': l'oir. d~:cI",N'. d:HIS ,\nnalt'o li'I,1) p. fijj. que It"s 
ptl""'l't"irliof1~ du 11 ;:i t"t 100 du H.. H. G, ('t>o~,1rraot .. 'eUe ri-go!e 
pr()"jrno,..nl noi'l'u'ffi("nl .-l'une Înadn!l"tanC'f" dit l{("if'hif.'lt:'. ~lais nos 
lt"~:ülali.ln~ rllrt,n,Hrrt's ordonnent la mflmt' cho,,-t'. - Il nous ~cmbJe 
'lur ('·( ..... tl .. le Tirilftble motif, pour lt'lurl il n'a pl'S CIe rOn .. tÎtIle dco 
p'-l'\~O\f Ihsr\plin,,\1'1': snI" h·s ~rhf'Vins fol l .. s jnl";'<; : la di;cip\inr "pHU,· 
li.'!'!!' t' .. t (o,-·a.tt.:" f'1;I ('t' qni (I)M'Une le St'r .. i.;:e r\lrd,:; qu:"t.nt à f-X\':f'r't'f 
11J)~ jJi"firlin~ c\lrl'"cti$'\': snf un hom(J\~ qu(". la d(.hH"~ de t'tllldience 
rr:.lnoilci~. on n~ ft'..-t'rrll j!tm.'li .. " ("~b n',1 p.ll§ de bllt rlli~onnllt.l~ .. LC":5 
pl'in,.s tla n'-)n"I11("('ompli~"~m .. nt thl servie\': rJr("i. à inftil:er selon I('s 
princip .. '" du drOit pl"nal r<,lrnmnil. suftl!"!'nt donc : S~lIfful. Ert,rtl"'
fllnst'''n lih~r dÎf' (k"'I"'I.lnn:; d .. " Srhj)fJ'~n::, .. ricbh und S\'h .. nlrC1!richt5 
p_ SI ,,~. l(l~mi, St. H. 11".-:1. :.11 .. 1, p. U~: id. (r3n .... Il, p. lt .... .,. lB,). 
TOll11uit n:pli'ln .. l" Ct' rdil par 11'" pffl(,!lrln prlncipl'" '" qllt 11"':'1, 511Itf'!I 
,Ii;;.cipliilllli ..... Tl+!' p,",ntn\ IIH,.indl'l" IlUf' Il!'!l fo}f1~'lionn:ti l't'!; pr(~rrrml"nl 
,'lIs .... 'hl" !(' ,,-)hht - qlli n'~t ("ntl"'§ plIS r"nrtionnaiTt" - 1"''-\ 

ce~l\(t"n" s.ltlmi.; à {' .. ~ "Hltes. 
(1:"\ Go'mi-'". 1" jrJri"'pf'nol"nf'1' da'l<l. F, Snpll!(. Dicotl!itHI!'g'l"h .. n. p. ,,j.(\. 

':-11. -O. Tt. (HM(. I~jt .J" ~(. BI_~ .8-;1. p_ Ili rTtil"nl 1:. prociJu«" 
ffÎ~.--iplin:ail'f" m~ml" "pN':<I, h dtimis .. ioD .Itc("()rd~;f'. pour intli>:t'r un 
loLlmf". C-'·t.1it J ... ,UIP.1h!(' !l1i·m~mt' tlni. {"on,t~mn~ f'n rrl'mif'~ in .. -
t~nrll". In-:ait illt .. rjf'l~ :arrel ; le fribITn31 (Toy:ait don ... r",nt';frt- lIe;ir 
.. n (:aH"lT' de l' .. crn"';; t'Il continuant lïcslanrco. A"arl!f:!i~u"", R. B. (i,. 
r. 10).1. rl:'m,r'lne :u-,..(' r;ti~(ln qlU c"dAit ;!,llt"r tM'lp loin. 

j,3) Tl,. m,' mt' q!1t' oit'II p .. int'<I rnfrcilj'-"'!Ideji1 prononcer!". rt'wÎ'ln'':l.1ot 
.-lI'" P"-;I''I. ~in",c, il ~r-fI\bn{"r. rlùi'u-nl Hr-t ('xùuti-e" mfme si Il:'nr but 
a di"'I':U"11 : (:om~. \. Il. S '13, p. Hj. 
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sans objet ou sans force: sans ohjcl, quand ~lIes JH' 

lendent pas à aulre chose qu'à la dissolution de ce 
rapport ou méme à moins que cela,. par exemple, ~t 

une simple suspension; sans force, (JuatHl il s'3!,'"it 
de peines dont l'effet repose unÎ'luemelit sur I"auto
rilé du supérieur vis-â-,-is du suhordonné, telles flue 
l'a 1,-ertisseOlenl et le hlâme; dès qu'il n'y a plus df~ 
supérieuï, il n'y a plus moyen de les exécuter. 

Enfin, la peine disciplinaire est exclue par l'r.rtim·& 
tion da pQuvoir disciplinl1irr qui, par la faute com
mise, avait été appdé à poursuivre. 

Cela peut cOÎncider a"-ec le cas que nous venons 
d'exposer; mais il en peut être autrement. L'extinctioll 
trUn pou,-oir disciplinaire peut se produire al-CC cet 
effet que le coupable n'est plus soumis à ancune obli, 
;allon de ser~-ir selon le droit public (2.l); 011 cn ce 
sens seulement qu'il change de patron, passe du ser
vice d'un corps d'administration propre dans celui de 
l'Etat, el ... -ice-... "ersa (25); ou bien que, tout pn gar
fiant le m~me patron, il entre dans une autre IIran· 
che de se,,'iee, l'our laquelle a t'té établie une autre 
organisation du pOinoir ~isciplinaire: cette dernière 

(241 Karut:Ji~~~r'. l\~ichs_ fi. H., p. If .. ', ~ntendnf'liqTH'r JïmP"'!',;ibi
lité d'on~ pour'!iuit .. di~iplin3i1'e .pre~ h· d;:'mi,o;sion. p~H lIn~ Urècl' d~ 
{or,~ plJrifialnl~ d~ l'.('~e de mise i la retuile. h'"'11)pl ,ig'Difierliit • UM 
("ons1.lItalioD définiti"e dn ~r'i"ire con.,..-i#"od"tI"'f'menl Tf"mpli •. ~fai§ III 
mêml' reg!!!' s'applique .ussi dans le cn ou l'obli~:ttion df' !oof'f'fir Cl" .. ~t' 

de pl~in droit p"l""ce qu~ le temp~ ut l'xf'iré, ("omme cela .. rri\"1!' l'·our 
l.f's foncti;on~ d'honn~qr. 1"1 ('e~ndant ici" on ne IronTera. pH d-acle "l' .... 
ci,,1 ,nque) on pourra" lI(ta~ht'r ('l''I l''"d. 

("l5) Pri:~idenf'e (h.~isba.uptm .. nn"d.an) de ZwjcJuQ 31 mai lAAo 
~S4cht:. Zts-ehr.f_ Pr •• l,p_ l3l!O,_~: rn (oDI."IÎonDllire cotnmunll.f'at'l~r 
d;HI~ le k'ni('1! d'une al,lU"e Tille t\ il •• ril m"Înleo"nf. pour '0011 
.. utorÎlé .up":ril"u,,~ nQuutIl". ~e lui inni!!o:-r un bUme à uison d'unt' 
{.ulte ("omllli~ dil'ns SOIl r"profl de !oer\"Ît'I"_ POUT ('"~1a, I""utorilè nou
velle n'('st PliS compél~l'Ile : • l"a('CU'l.:tliotl n'a aUC\lil rapport ."er. II" 
f>ermt"nt profes"'iioIHH·1 quI" le (Dnclionnaire &1 pr~t'; aq C"o{l'!oo("il dl" "Bk 
acfUf'J Jo. L·.ucicnnl" ,lI:lforÎte .u~rif'll~, il ut ,"rlli. e~t .llI .... i Îllrom .. 
p;"tt'nle. par 13 raison q'l'elle n-~s' pfU!. l'autorili supérieure; c t ... 
prOf'i-dure dÎ~ip1inlli .. e re~oi( kl limilu chaque (Qi~ pal' Je rapport 
.te ~n-ic.e e.2.Ü\.anl Jo. 
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hranche de service n"est pa.., Ju tout appelée à pour
suivre ù cause dc la faule antérieure, et l'ancien pou
voir tlisci p1i naire n ~en est plw; chargé (26). Celte cause 
d'extinction nOa pas trelTer, quand, au moment où clle 
survient, la proct!tlure disciplinaire a ëtê déjà inlrfJ

dllit~. Il se peut qu~, pour ce cas, on ail ùonné à 
l'autorit~ supérieure le droit trempt\cher le fait mème 
(lui Htllt-nerait rextindion du pouvoir tlisciplinaire, 
c'est-à-dire le droit de refuser' la d~mission de-mandée 
tant flue la proc~Jure disciplinaire introduite ne sera 
pas terminée. Ce droit ne '-u pas de soi, car il ne s'agit 
pas alors (le retenir pro\"isüirement l'obli;é dans rinté
r~l (lu ~l~rYice (romp. § 4'1, 1, n. 3 ci-dessus). Si~ tou
tefois, le rapport de service, après rintroduclion de 

(,iil Cr.;1 f'n('llI"r unt' ('on;;~!l0 .. n("'! de r3:<.ionH~ qu~ le dr()it penal 
dis<:'lplinl\irt' rl"p'lfi.e- ~nl'" 1 .. pouToir hirran.'hiquf"; LaMnd. St. R. 
1i-d. ait .• 1. p. !"f{,; l~J.. franç •• 11. p" Iflil; t ... mime Jans .T/lJrqarzrdst:n 
lIantfb. 1.1 p. f,;.; R~hm dan .. Ann.ll!I"n IP~ p, ''J'l, te ("on~u(d(" cu
ri",.,," ne rt'Ilt pas '::fr~ pol!'lnmÎl""i di5ClrlinaiN'mrnt il r:illÎ,;oo d'lIrl __ f:Jofl" 
(,(Hnmi..-..~ p:at' lui an.lt'ri.i'I\ft'IDfnl 1"0 qualité de ju!!"t: de comml'rcr. en 
(Mlclion d'h,lnnl'"ur .. non plu.;;. qlH" rI" (,)ndÎonn"Îte de l'admjni~tr"tÎon 
,I .. !'! fin:ill"("I'"" li t":Ij"'-'n .:ft"s in(r:'l('lions A 1# di ... dplint qu'if .Ilr"it C"om
mis.e"<; ,bns Stl! oHri;'r,. d'offi ... if'r ~te l' .. rm.~ ... , l'n simple ('hal\\:l'!ml:'nt dl" 
".1'lforitè disriplin:illirl' ("ùmp":ll'nle à rai;;('n de la cÎH'oli;;criplion 
lOCAl,. .. "'\ in.ii:fèrl'"nt. rollnn 'lut' la br.ancht' d'administra fion d:rn .. 
1~'ln .... lfc on "f'rt ", .. le III mt-mf'. Ch:t'lR~ rOl1voir di~cip-lin:llirf' o'f'xi ... le 
'1'1~ pour ~ br:an.'be ('1 n'agir r:l;~ .In: drl.il. - C';>",\ d:1R1'I ('"P-t ord~ 
d·l,l .. f'~ Il'\~ run \t'I)W'"t'r-a l~ r.:,.. ... nM' il la 'lll ..... 'ioD sonleTf.f' par S"yrl,,1 
Il:ln~ Ibyr. SI. R_, IH. p. :,).10 ~~. O'#pri-~ I~ droit Baurois, le1 fotlc
tion(l:liM"'~ mit;. 1" ,...fraite ddlni1inmf'nt non ~1I1 .. mrnt onl f'nrop il 
,.,.mplir ("rrt.aio" d,. .. oiN, m:ti~ ~U1.t .1;0 ...... 1 SQ\lmi'!!: il un r-""',"OiT di~l. 

pfîn.:.iN' : ili re;;tf'o! donc, ("om"lTW' il nota ~1"lt p'rmÎs de 1 ... diN'. dllD!l 
nn "prO" dt ~M"i(" .. p"olon'. Qno"lf1f" ~ftsiblrm~nt a1fénufo, Or i .. i 
on n'"orontN' 1 .. (;IIit "·lQ,."lu", [W'11 (npranr • qne d,." raule" Cf.l.'T\mise, 
~tlff;t"t Te S-f'M"l('l! ~("ti( et db-(>Q" ... rlrs ~n'l «-am ne p«'1Il"e'nt phls èlre' 
p-o~"","i'fi~~. 3io", 'l'le «"$ m';m" fail!', .. "il!' H3i~nt commis dllnl'lla 
n'IMlil"" pOIiM':IIÎ",of r(j'T. ron".iyi~" Cd .. !t' .. xpli'l0e .Ie b m .. ni~,.... 
l<uÎl"".nte : ('e~ jo.-li,""j-J>I'Io ne ~,ot piu§ tw.a(';~ NHI$ I~ f'Oul"oir dîwirfi
nairr ("'on~lil .. ; ro-nt"" dr'" (o,Jo('ü<.HHu"i","", act~h:. 1~ poll'mit" diM"'iphnaifl" 
pfllU dt'~ ttln('li'-lonn~irn mi$ li 1 .. !"'l'lnitl!' - r<nJToÎr ~)q§ leqn .... ' ils 
~I)nt rbâs - O'P:<I!'tl!' 'fille rngr aile aut"" e..-pi'ce d'ohli~lion de !lf!r
,,"ir qni t~1 hm! .. diIT.:rTD~ el 'lui De p"flt pa'!!' titre" mise. C'n. 1Il0u«mt'lIt 
d.:llQS l"iolàit dll Sal"Îct' aclif .. 
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la procédure, se termine d'une maniere f{uelconque, 
alors le príncípe de la procédure eí,-íl. devra Irouver 
-son application, a sayoirque, par I"ouverture de ríns'" 
tance, la eompétence est fixée irrévocahlement el 
reste intacte, quoif!Ue les raisons sur lesr¡uelles elle 
s'était fondée disparaissent apres coup. Done, le pon'" 
yoir disciplinaire auqufl cet ¡"dividu, pOllr loules les 
mesures qu'on prendra désormais, ne sera plus sou· 
mis, reste en yigueur pour achevcr ce (luí a élé com
meneé, La force, ji est ,'rai. avCc laqueIJe ce pOfl\'oir 
pourra encare agir, sera restreinle par reffel meme uu 
faí! de la cessalíon du rapport de seniec: la condam
nalion disciplinaire, comme il a été .lit cí-dessus. 
ponrra ainsi perdre son oLje! ou la forme caraclé
.. istique de son exécution (2¡). 

(27) C'est. .in!l) que s'e:J:pr,qof!Dll~, pn-scriptioD5 do R. B. G .• I i5 .. 
4,2, 



DroU. tK-«,unlalI'H ft~,d'lA"t dPI rapport de 
~~r1·le~. 

Au rapport de seryiee du droil public s'all"chent 
des tlroits à des prestations en argent ou en ,"alenrs 
l)écuniaire$, des ({Toits pècuniaires. En partie, ils nais
sent de ce rapport mt~me ; par conséquent, ils y sont 
compris el participent de sa nature .le dm;t public. 
En partie, ils ne '~;)' rattachent fIu~exlerjeurement en 
'"ertu d"institutions !:'pêciales du droit public on du 
droit cil"iI. :-;ous aurons à faÎre le classement de ces 
diir"rents éléments (1). 

1. - Les droits pécuniaires de celui qui doit le ser
,"iee se lroun~-nl r(ae~s au premier rang; ils forment. 
le contrepoids ttc la prépondèraucc des droits de 
rElat dansrobli!:'ati"n de sen<ire" elle-même. D·après 
leur C3use jurhlique, nous distinguons ces droits pécu
niaires en traitement el indemnité de ser".-iee. 

1) Le trat"temf'lIt (s:alaire) a sa place ordinaire Jans 
le sen-icc professionnel, tel qu'il résulte de la nomi-

(1) D,("lit phnni~i,e d droit civil nf' sont pu identi'1fJI;'tI :t'Qmp"t. lU. 
1 H, noie 2. La C-QI1(u",ion. "Iqi ne s·cxpli'lut' 'lU~ p.1r It! ra ..... e bi,tori. 
qut'. ~I" pto<luil Cf'ptrld:lnt f'nrMt! ~OuHnt jU!!<h'mf'nf daIl5Cf'tlt! mltliere. 
roe lt>ntatiTt> •• Ttl." 1 .. bonne inltofion d"tO ~rtir. f'~t (:Ii!", d:'n~ tt"!< 

motir~ de la loi d"orlr:tnis.3L jud", r. 7,.,If,,"n. )(31., p. ,H : _ des droilS 
peelloiairt"J' dts f.:mdlQnflil;ire .. , qui, outre le côte: drQit ch-il, ont 
ncore uu Cù\é droit rl1bli" •. 
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nation du fonctionnaire. Le traitement si~nitie mal~
ricllement la mèrne chose que le salaire dans le con~ 
trat de louage d'ouvrage du droit ci\'il : il donne au 
rapport de service cc côté spécial qui {':I\ fait, pour le
functionnaire, sa profession et Je fOfH.lt>rnent t-cono
mi')ue (le son existence; il fournit ainsi lin motif - et 
ordinairement le motif le plus important - (lu COB""' 
senlement nécessaire de cel indi\'idu, lequel doit l'-lrt' 
~JJga;é de cette faç-on. te traitement est donc ré(JlJ.i~ 
IHllent ell ar!lent de rQ"'igation de sen'ir créée p1zr la 
(tnmr"nntion, équipaient '111l e.~t ("1 e/l proportion rie If/ 

durée de l'elle ol,lifta/iOn et 'lui écll(,it fi de.s lt'rtIlP.'i 

r"rJ,diers (2'!-
Le (lroit au traitement est fondé sur un acte admi

nistratir qui l'alloue. Cet .ète se joint à racte J" 
nomination ~ il est réuni a"iCC lui tJans un seul titre 
HU s~paré extèrieuremcnl. 11 peul fixer lihremcJlI- Je 
montant dans Je cas indi\+jduel - cc (lui se rait três 
souvent. - par exemple, dans la nomination des pro
fesseurs d'université. Il peut aussi èlre lié dans !'inn 

contenu par des règles ;énérales établis~ant pour les 

(:1) .\insiO. \'. G. 2i; y[,t. 1AA:i (S&mml., XH, p, 4='.). - (kH>nn{'''. 
~laat;;Jif>nSf, p. fQ~. -roit dans If! droit l'lU traitt'ro"nt lH'~ ('on"p, 
qlJ",llc" de l'impo<;Îliotl dl) 5",,,,"ic," d'Elat fl'apri> .. Jf'! mo<ièle dl" l'ind"Jt\
nilè d'''':tpropriaIÎon. J}f'f,qis qll'Ofllll r",('",mml"n('ê il ri)nsidtrrr ',1. fH,mi., 
nllllinn comme un contr", il faut Inr10ut 4n'oir Solin dl" di1ilinlrller 1,. 
droit ail haitem'!'nl de rt:'luiul .. nl p'yé par J,. mailr,. d",n!J 1", rllppqrl 
d~ l'!('T"\'i,,e dB dr(}it cl'ii1. .-\ al ~lYt"I, on a maint~tlIlnl prü; rh31tjt{l<"-~ 
dt' désiZMr le trAil<!m~nt de Il T!'n\~ :tlîmt-ntaire _. IAbIm,1, St. Il, 
:fd. ail., J. p. 4-;~: I!d. (n!1.<;,. n. p. :20-;}; R~hrn d.lw" ,\nnalen. I&G, p. AA; 
IhuifJ7' Zwt"f'k irn H.,' p. 201 ; Zo,.n~ SI R .•• J. p. ':l!:t!) 12' ed" p. 3rll}, 
", .. i!J rt" qoe Je traitt>mt"nl Il de ('tlwmun al''I!'C b. ftnto>: alim~nt:ljr!': ~ .. 
frOllr~r:a toot .Q~"i bien dan§ le s .. l.tirt do contrat ("\-i1. CL fJu.\ .. ..t 
c;!II'3I('léristiqne d,n,. la rebl-e' .Iimt"nf",ire De ~ trOl,,"~ ni daos .... m fI~ 
<lan .. ral1t~: il ~voir. radapt.ttinn 8U ~.,f)in individnd de fi'! "·fOr· 
'!lionne à t'nlrrlt'n'ir. ("f" qni rl'nd b renlt" alimeDlilÎre es~e'nlidl",mf'nf 
\aTÎl'hif:. (ln'on "e i< .. rn~ de re nom, DOIIA n'! l'o)'Qnll r.JIs dïn('üR'f':" 
nit·nt. ~ mllls, '("(}mme S'yrf,.I, &yr. St. l'l., lU. p. 41:1, l'a d'-;jà rern.JII'l1!J'-" 
Crt~ justt"meul, il nt" (;\lIl pa .. ("TOi" 'Jut ('''la DOt!!1 a,"ance à qu .. 1Tpr,.. 
rhOIit". 
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diff~rentcs classes de fonclions un tarif the de traite
ments. nes rè~les analogues sont établies par la loi du 
budget dans les ilals de traitements. L'administra
t.ion peul les réunir !"ipécialement dans un régulaill 
de., traitement", ayant, en comparaison de la loi du 
butf.:;et t un curaclère permanent. L'une el l'autre de 
ces lixatinns ne si~nifi~nl d'abonl qu'un plan, J'après 
It"'luel Sl~ fera l'emploi des sommes que le Lud;et 
rend disponibles ponr les traitements. Elles n'auront 

.d'l'fret qu'au mO'yt~n de r41de administratif qui en 
fera l'app1ication. Si rien n'a rté dit spécialem('nt~ la 
nomination t'lle-mt!me renferme tacitement l'alloca
lion ,lt~ la somme de:o'tinrc à une fonction analogue 
J'après l'ètat ou le ré!!lIlatif, Si la loi ou l'ordonnance 
ont fixé, pour certaines classes tle fonctions, les trai~ 
I.ment • .,. f"Tme de r~g-Ie de droit (3), le droit à ce 
traitement est créé par la nomination; il Y a là une 
nécessité juridi(lue: une dérogation. mi-me 3l'eC le 
.consentement tlu ronctionnaire. ne s~rail pas valable. 

Lt~ traitement allou~ signifiC'~ pour le fonctionnaire, 
un droit suhjectirde droit puhlic au paiement Je celte 
~omme. 

La protrrtion tIC' ce droit s'effectue. conrorm~ment 
aftx princil)e~ ;!~néraux (t .. le'. ~ 16. II), en Tè~le. au 
moyen (rUne ~Iemande ù inlToJuire de.ant les tribu
naux ôl"ils. Les termes échus tlu traitement sont sou· 
Inis à la lihre disposition du créancier, ces disposi
tions el1es~mèmes étant soumises aux régIes do droit 
ci "i 1 (t, r ", ~ rI. IY n. ,), 

Pendant la (lurée (lu rapport d.e s~n·jce, Je traite
ment (II} ori;inairempnt prut receyoir une alltlmenta
tir"" soit à rocc3!'Oion de rayancement dans une autre 

(3) Ce;;. nl' qgÎ rllt pNlj'l')C;. p3,.rxl"mpf~. d#!llu· la di!l("G~5ion de la. 
loi d·Emp. sur rontuis. jud .• ro",r 1 .... trsill"muts d~!I jucl"s IProc. 
nrD. de b ConrlJli,.~~ p. a,.U. V!'l I~,"jl'r,,(io[)s partÎcuIirru 5OOt. 
.... nlrèes daos ces "OU; comp. la Dole soiuole. 
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ronction, soit par la simple allucation d'un sUI'l'll'
ment. Cela a lieu sui..-ant des ri-;Ics générales, Je la 
rnème manière que la détermination du traitement 
<>riginaire (~). L·acte administratif contenant raBuca .. 
lion a son effet par lui ... mème, sans qu'il ). ait IJcsoin 
à'une acceptation déclarée: il ne s'(tgit pas de COll, 

clure, ni de changer un contrat existant. 
Au contraire, la privation totale ou partielle du 

traitement ne del""ient possible que par le consente· 
ment de rinléres~é, à moins qu'il n'J ait une cause 
juriJi,}ue spéciale autorisant le maître à y procéder 
unilatéraIemenl~ 

Ce conspntement peut spécialement se trou"er flans 
l'ac'ceptation d'une fonction ayant une dolation infi!-

(lI Ainsi, la loi Pra",.. d·n~c\ltion. du. f;. V, G. du ,~ nrH }Rï~ Ha
blit des ri~l .. s de droit polir Je .. an;W"dlatÎ()(l~; ~I!e ordi)ont: d:H\s ~n 
1 9 : _ L':IiJocatiorJ al1x ju~{'s de'" tnÎtcmenfs et suppleml'(lIS prél'\J!'. 
d311S l'état !!c fait dans l'ord~ fixe 1'1Ir l':.nripnndé ,.t st'Inn 1f'S' 
moyell!!! '111(' l'ital r'ead di!'pollibl('g ". Comr_ R. G. 2a tt"pt. Il'-K') 
JSamml • XI p, 2~1 ; avec pila d·io('ro,i .. I"ncort", R. G., , ... m3rs ,8-% 
~Samml.. X\- p. 2;\1 : rn juge est mort 1 .. 2$ ","pt, ,AAS; 1 .. 2:i oct. 
,88~, il est alloue il d .. nx jUl!f"~ d·une an("î .. oD{'t~ rdatinm .. nt inf(;· 
rieur'e te s1)rl>t~men\ JlThu par rètal. p:'yllhle tA p3fllr du ,e. juill .. , 
I&t~. I.f'S hàiti .. rs 1'"«:IAmt"nt ('e sl)ppt~m .. t)\ ('omm .. èt.1ot;:lû 3U der'lnt 
pilQr J"éIJO'llle ,p<:'oulee da l" juiltel jll~ll1i'all 1~' oct.. 1~~ ; le Tri
bunal de l'Empire le Inr #dju~e par le mQ(i( qtt'un,,; omission iUh;:role 
du dHlllllt .urait elJ Ijell. Pourf,ant. la loi n .. dît pas : de~ qll'u.Q 
!'lI'ppl~mf!nl préTlI parl'ttal est di~ronÎbL-. il f"p,t qu'il 5(}il3IIOlll~ ,Q. 
jQn'~ d'Ollt, efl nt"fll dl! 500 apf'ieflMt~, le t.our e~t V .. OQ. Elle dit: 
'lllllnd l'a_lorife .aJloqf! d_ '\uppl':mf'ot-. prevu,", p3r I"etat. il ral,!t 
qn'e'lI~ !!inin rorJre d·.IDd~Qnf'te; dl .. n~ doit Pl! rllire d'omiHioo. 
~Il~'lnoï ~Ue Jtv l~ droit de t'~lui qui ('!Il omi ... k Tribunal, tolut f'n 
IHlÎ.l"ant la rnm1i':re in~TPribt;oD de '01 10;, S'U:prilOf' eo df"ll lum .. ~ 
qlli ('OJlvi ... aa.ent riotât. III ~~ol'lde: de "eHe h-;on. dIe .ni..-.. il '<1 
th~~ .0 peu surprl"'Utnle "TU': l'aq({)tll.e, dan,. t':tIl0C"2tio-o dl) !Jorpli-
mfllt.,. • ('ommi. UDe omission _ du jll« lroi<\ mq.js aprM jO~1'I ent~T'
nomenl. - On ne SJllll"3it. tin r ..... t ... mfi'onnaÎlrc 'I"e Te tribq.nal civH. 
"ldi eXI"n:'e ici le ("ootrole,lf'ft InnslÎ. vif·à·,.i~ de radmini"ulltion. de 
pon"'ff.oin ulraordinai~.: il De !Jtalile P'~ VQJemntt !J-eloa Ii'~ "Uo
-calion"l f.a.Îtu ~ il lu œntrôlc .IU point de Yut" de 1f'I;IiT liealité ; 'fI 
\>rso'iD, il f"it lQi-llI~mf!' ce q"Q~ rut.e .drni .. j<,;tT~lir unît d,f f~iN'.lAi 
Pros\\-. da. 2_\ mai 1881 Il: Op,"",f)ll~ Rns. Tt'rb .• p. S~ D. Il ; n. 
1\.. .... 1 .49-
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rirure. La fonction restant la mèm~. 1e consentement 
est sans effet, ~i le traitement est fixé dans ]a forme 
d'u Ile ft\;le Je droi t. Des retenues consenties on t surtout. 
licu dans le but de. former un cautionnement prescrit, 
tl'allmclltt"r une caisse de pensions (5), de couvrir I~ 
prix des uniformes achetés à frais communs; eUes. 
flet.n-ent aussi sen-ir à payer un remplaçant, quand telle 
.1 été la condition d'un cong-é accorJé. La retenue est 
ordonnée par l'autorité prép0iO.éc en vertu du consen
lemt'nt. 

!\Ième sans consentement, la privation du traite
ment peut 3,·oi .. lieu unilatéralement pour une cause 
.'(pfft-in/,.. :'-ohis cela tléprnd ici de rè;lcs essentielle
ment autres {lue celles qui exi",tent pour le rapport de 
~cf\'ice ùu droit civiL Pour ce ']ernier, tout ('st p1acé 
~O\lS le point tle nie tle l'e.n't'plio non adimpfeli con
Irw'llls : Je salaire peut ètrc refusé quand, pout" une 
('ause dont le seniteuf JOlt répondre, rohligation 
.rètre il la tli~po~ition .Ju palron n ~t'st pas accomplie. 
Ct')a ne sapplique pas purement et simplement .ù 
rapport de service du droit public (6). 

(:11 c. C. Il .• u (}Ct. l'ttj' iJ. ~L DL, p. :t~) Admt'I qat", par ordrt" dll 
!<1I~:rif'ur. l:t p.'{rticip.liuB à un~ c3i~,.1"' dl'" ~~("ours pour lf'lll Tt"Iln"§ 
Il.- (.)n('"lionrJlIir-t~ rt:flt '::tr~ rt"J\dll~ obliga\ùirt'; dans une déci!'ion 
anlàit"lIr(" •• h 1 S j.!ln~. IIÇ'i. Il' G, C, n. naît dh'lari f)ut" nla app:u-' 
lit'nf nl)n pH .!III. rMe publicisli,l'II". m.!lis"l1 coilé droit l'riv; du r3p
fltlrt .. ; t'II COrlS;"l'll"'lH't'. il .... .ait rr('ollna Jf"S tribun,ux d ... il~ ('"()mv~· 
lenb POil' f;hlllPr sur la qu('stion dClll rl'rf"nul'S jlo'on Te"l ordoufll"r il 
r .. \ f'fft'I.. f'.eiA A titi llml'nl'r putÎqul'mf'nl un résult.Jt utilorltiunt. En 
"ffd. en tout r ..... c('s ,,!loS!.".,. sont rJ:làrs. f"n dehor§ de h: spbere d,. 
l"ordN hierurhi<11lf' : un" lt" con5enlt'mf"nt du fonctjonn:li~, - l'on
(('nu hcitf'IDl'nt dJ.n!i. l'1If,('cep'.'ion ."·'ID rapport fOR("tloonf'l 1!1i ."raiL 
~,i! r';s-Ip dotn,. ("~ SN''!!'. ou. d.:-dj!-r~ .p"Tt~ COUp. - 13. rt'leRl1e ne pOlIt· 
rail s!" fAir"\" qu' .. n Tt"rtlJ.lrnnt'_ I .. i. 

Il,, [bn'1- b f"mt'n~~ ('onlron,..,. f;l1r le lraÜt'm~nt",- 11'5 frais dt' 
rempl:l,f'rnent .t~~ juet';;; d .. di~lrl('t tlus ao ~nd(a~. l~s p-retf'8l10nS 
dll !:olll"l!"rneml'nl l'ru .. <o.ien ont \"Ii (;)0.1(0(5 dAnlll le (tmp .. $~r une 
o1Il'plin,tion in2.-Jrni~",ibIe df'~ princip!"s dn droit ('i.-il. tonchant 1 .. , 
r~ductÎ,m .. de s"Jall'1" : l'. R')I'rr.ne. Prt'n"'!J. st, n_, l, p, 211 S~, Le 1t0Il
'f"erlltmeat a-uilt. f'ncoN:' ('omrromia u position, tD adoptant antécjeu· 
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D'un coté, une pri"ation de traitement correspon .. 
~lanle ne s'attache pas ici aussi directement à l'inac
complissement du devoir. Il faut une irré[Jfdaritéjur
melle: contravention au devoir Je résidence. c'est-à
(lire le fait de s"ètre éloi!Z'né, sans con:.;-é, du domicile 
cle la fonction, ou, ce qui revient an nlt~me, J'éviter 
illicitement les localités où le senice doit se faire (i). 
CeUe conduite est justifiée par un con~é donné; mais 
c'est justement a\'cc ce congé {lu'un\~ retenue propor
tionnelle peut nvoir été imposee comme con(lilion : Je 
fonctionnaire accepte .. t ... il ce congé, la refentH~ Jc,-ienl 
possi('le pitr son consentement; n'accr-ptrA-il pas, et 
s'ahsente-t-il sans congé. il encourt la retenue par 
cette irré::;"larit" (8). 

U'un autre coté, une privation de traitement se 
produit même en dehors du cas où il y a manquement 
au del'oir d"ètre à la disposition pour sen-ir, par 
suile de la pri,"alion de la fonction 'lue le mailre pcut 
.t-lre autorisé à prononcer contre le fonctionnaire 
(comp. § 4~, "n. 2 ci-dessus). Il faut citer avant \ont 

f .. OH'llt le~ opinions ('onlraip.s .Ill SlIjel de"l wndrâlte l!'.OJlIs·prHeh' 
qui ;I"Ulent el(. ë-ha: A-"ml!" .. \lJnalen. aDD;'e ,8loJ. p. 2r.~. :-,,-eanmoins. J .. 
~ouv~rnl!ment, au (on.). elai\d.lflS son droit : le~ elus :nai",olb(" .. oil1 d'un 
con~~. d te I!;olnt.:rn('ml!tlt it_nl libn d~ lf'c rf'fu'If'r pouTait le faire 
dérenrlrt' de aUe C~!l<1i.lioR qu'!" II!§ t'ha pail!uien\ tr .. frail\ du umpll11~ 
('('me"t • ("o'"p. lai noIe R ri-dI"'ii!t(JUs. 

lî) De méme qll~ Ic droit ".tD"niqul" ('xi2:e non s~ul"menl rt'sidntlia, 
mai!!. "us~i inlu""uflria • . pour que b. jOllis .. ance du b .. n~lid(lnt tlilit 
conservée: llùucliilu, K. R_,IIl. p. ,16, De ce c,j(é Jà, il r #. fOR gf.P;
raI, dt"~ .mnit.:~ trio'! pr~ht"!J. 

!~J lIa,."iOl dan!J W·,lrterho('h, T. p_ 187. (',.e n'l'lit ru une p~ine di ... 
CI pli nain. ("omm~ F. ~tJde-I.Di~lJdwr!Xhen. p. f'/I, ra cru: [0,1 le (onc-
tioun~i~ n'y IH''1\li,,,,~~ pli;;, il est ~btlJè. il ,'H ~rai. ~dl)n la prrx."e
.-Iore disciplinaire : mai~ rd;\. :l lieu au[O, .. î ponT la mi~ li 1 ... relTllil~ 
rOUrf'aU~ <:l'incapacit~ doi Prfl~~. dll '1 j",i!!<!'t IK,';'" 1 fr'l), Ce n'est pn 
non pJu~ lïmp-o;;.ilioo d'nn .. ind~mni'é i payorr ; a ~n,t, t'Il ('frtel. 
par une 6Clion 10llt à rllli! arbilrllirt", 'Ille 1 .. rlomma~ .. ~("uit é~#1 ail 

luitemenl; de plll~. la m,tme rriutioll de trllil'l"merll frappe le (on\,
IJOOluire qui, fiant lio~f"e'ndu d~ ~, (ondinn .. , s'est ab .. ente ~n", 
(è''JIJotl!'. 
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la mise fil disp()nif,ililé, qui réduit le trailt'Illent à une 
fraction. le traitement .le disponibilité (ll"artegeld) ; 
puis la susp"nsùm, ayant le mème eife\. ou même 
enle"-ant proyisoin'ment lout droit it un traitement; 
enfin le dlp!IlI,,.mPlll par l'oie dÙicipfinaire, quand la 
font:lion noun-lle f'~t \lolée d'un traitt"mcnl inft\rieur. 

A ... -ec le rapport tl~ sCf\-ice s'llrinl é~al('ment Je droit 
au lraitemt'nt. )[ais il ''!" a des ditTércn("e~, sui .... ant la 
manière dont ce rapport a pris fin. Le droit an traite
ment ne ("e~s(", d'une manière absollH·, ({ue: dans Je 
cas dt" démission \"nlontaire du fonctionnaire (renvoi 
sur sa demande:) ou d'in(li~nité (condamnation judi
ciaire, destitution par la voie disciplinaire), JI n'en 
est pa_" de m.truc quand le r~pport ,te :;;ervice a pris fin 
par suite d'incapacité surn~nue (mise à la retraite) ou 
par la mort ,lu fonctionnaire. Dans cC's cas, le traite
ment continue à ètre payéen entif'r, encoTt~penùant un 
certain temps, ,1 l'ancien fonctionnaire uu à sa famille: 
pcndanllc mois ("ùun:nl ou même un mois de pIns ou 
trois mois de plus. m~is fi,. !l1"firr~ trimrstrr de [jrt1ce. 
\-flle expression est ù('l-enue inexacte. depuis Jejour 
Où partont cette rrolon~ation a été réglé~ de manière 
à constituer nn dnlit résultant du rapport de service. 

)Iai:">~ a .... ant tout, (t'tte dernière manière ,le faire 
("{'sser Je rapport de scrl-ice - et al-CC lui le droit 3\1 
traitement - fait naître en m~me temps un droit 
nou'n"an, le ùroit à la prn.fif)n. à ]a rrlraitr, La pen
sion t'st une prestation en ar~ent effectuée par l'Etat, 
pa~~ab(e à d~5 tefmf5 ré;u lieN et iixéc prop()rlionnel
Jt"ment 3n montant du Jernier fraitement. lA'! droit à 
pension e .. t en<"ore acquis par suite d'une allocation, 
Cdte atlocalion pt'ut ètre faite, lors di" la ce~~aljon du 
rapport de ,"nir~. par l'autorité competente qui 
apprécie 'ibn-mf'nt cc qu\"xi;-e l'équité. En n~~le, die 
est faile t.l·3vance. lors de la création du rapport de 
sen"icc 011 pcne]anl S::l tluTée, ..le fa rn~rne manit;'re que 
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les allocations de traitement; eUe est régl~c, C'omme 
celle dernière, par l'état dt's pensions ou par tlt's rc;'lJ
latifs, ou mème par des ri'glcs de druit aux(luelles l'afl~ 
ministration ne pourra pas d~ro:;-er. L'allocation une 
fois faite n'est plus ré,"ocablc_ Les d.an:;emenls qui 
pourront sun-cnir dans les tarifs des clais ou des régu
latifs ne la touchent pas~ Par la "oie Ile la Ié-gislation, 
naturellement, tout peut t'tre mis dans un ordre nQU

,-eau; toutefois, la loi ellc-mème, lo"ql\'elle fait des 
inno,"ations. ménage les droits acquis ù une pension 
futuTe (9), 

L'allocation ainsi faîte dépend de la condition que 
le rapport de service se terminera de la manière pré
Yue, par la mise ,1 Ja retraite pOUf cause d'incapacité 
ou par la mort Cette condition remplte, le droit se 
réalise an pfofit du retraité ou de sa famille. JI est 
constitué directement aussi au profil .Je la famille -
au profit de lit"fS, par conséquent, - et ne ~Iépend pas 
de l'acceptation de la succe'O.;;ion ou Je la commu .. 
naulé (ro). Toujours, dans le cas du droit à pension 
aIlon~ d'3\'anre, il -y aura Eru, la condition une fois 
remplie, à une fixation formel1~ de la pension .lue au 
retraitë on ù sa famille. ~Iais il n'y a pa~ lA un acte de 
libre appréciation; c'est un acte juridif)Uement lié, 
une décision. 

Le droit à la pension ayant produit son effet par 

, • ..,. Exempt!'.; R. B. (;-.1 "10' - ll. G •• ,Ij oct.. IfiSo l~tDmJ.. JI. 
p. 114!: Cn ~lIlf,I"ye d~~ floO,,(\"~b3doifo~~. - nmplacéf'i dl'llTli, par lf'~ 
pMtf'!,; dt! l"E:ropi~, - c-t&it -entré an ~r"i"ic-e &e l'Empire; 1.1 Hu"e 
N-cbme J;I ~fI~ion. If'll~ qll'!,I1~ aurllÎl dtl '-e cl\!\'ulf'r d":trre~ rattcÎf'l) 
droit B3doi~" P~r 1-,,- nomioati9o. di-da,.,. le Irih'IA*I. un .droit .{"qUt~ 
• cl'; ('ri-e. Je dTl-.il (Jf' li 'l"eflv~ 4'#,"oi,. une rrn .. i(m "don II!: .troit 
Rad,'lÎs. L. loi '-Il" / .. " (.)RclionfllljTf>" d~ J Emp. ~ ISJ'ludle le drf.wt 
5'e1:tit sOl,lmi~ pIn .. lard o',Ivail r"'~ chanzc If' c()[}V'nq (h"ui! flrivi dp.
ho llIumillation. :u"er. cd d'f~, qlie des droil'" al"ql!i. aauil'ol t'lé 
~\f'il'lt5. 

(hl' 1\. G •• q juin \&,,;-. iRt-:J". VU, p. HXH, 
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la condition remplie ou cr~ée par l'allocation faite 
lihrement aprf'~g coup, doit ètre considéré comme 
l't\quinllent de roLlj~ation de ser\-ir flonl Je fonc
tionnaire s'est déjà aCf{uilté ; parconsé'l,ucnl, le droit 
à pension est indépendant de la conduite ultérieure 
,in cn~ancit~r ; spérialem;'nt, il ne peut pas ètre ré\'o
flué pOUf cause d'În(lignÎté, ni par la "oie Jiscipli
nairt~1 ni dans la forme d'une déchéance prononcéf~ 
paf lin tril~unaI criminel à l'o('casion d'nne condam~ 
nation (II). 

2) Bans le rapport de service tlu droit ci\-q, l'en
U3~t~ a droit non seulement à son salaire, mais aussi 
ù la honificalion de tous les dommages pouvanl résul-
1er pour lui lie l'accomplissement (ie son sen"iee. De 
1:\ m~me Illani,'..re. dans le rapport dt" !'ô~n-ice du droit 
puhlic, à ctHé ùu traitement. nous trouHms lïndem
"i/é tir ... ('r,.ù:r. XOllS entenrlons par là Iles prestations 
t'n argent f,lites par l'Etal à cdui qui est à son ser
\'icc~ aHn (le le ('ou\'rlr d~s d~penses ~péciales résul
tant ,te l'accomplissement dt> son obliqation de sen-ir. 
Il y a trois choses à distinguer. 

En principe~ des mesures sont prises pour é"iler 

\ III R .••. , lt fê"",,il"f' l"'~ï (SammL. li. p. ~~o\ : t-o fonf'"llonnaire 14 

CI~ mi ... .Ii I~ " ... traitl" ail mni.,. d'3mH poil!" I~ l~r o<:tob~; au m(1i", dl! 
~I.t~ml>rl". il hl sn!'pI"ndu il r;1i~n d"une a('ClI~.:Ilion criminelle; au 
moÎos ,rorlohn", il l'' .. t ("'(lnd;1mn~ à d"TIJ; anos dt: ricll1 .. ion : le droil à 1.1 
pt"n;i,ion f'!<\'-'on;;(',....;. pl4r('I'! qll~ 11" (".oJe r':'nl41 ne rre ..... oi' comme ~ine 
*('cl"~ .. oi-rl" 'lu~ b p('hr J .. 13 fùn~1\on rt .tll Uailrmf'n\. mJlli" non pa~ 
l''dr,, tI,. 13 ('<"ns"ln. Ulmr. #11 ..... i R_ Ir .• 'l Ol"t. t~SS (~amml .• 'Il Il. 1~;). 
n. (J •• '!~ mai I,"~l tRr:!rr,lfI. p. 1,,,1 f'stime qll~ la leirislA:tion pllr
tifuli"re ~UI (";;mhl,.r ("t'III" ra("lIo~. Iwn pH. il '!'il ,"nli, par qn~ loi 
r~f1,111" • .l. r~II'<" du 16 dl" 13 loi dlnlrPd. an C. p~n., mais par UOI" Jlli 
SilC' loe'J rün,li\}nnairf'~. n no\};o !Oemhle (""p"'nohnt qne le nom qu'on 
d,)nOH.:IÎli b foi n" vrait poor rit"u dart1, la qUI"' .. tion dl"- fond: ('"omp. 
lIll",lry. CÎTilr ..... blf. lob. dn R,.ich!'ct'~ .• r.~I. On pourrait l!!('lllem('{lt 
'ion.: .. r il Iln N'Jani inl~omrl,.l; 1,. rE'tr:.ife :lurait eo('oN' .Ii ,lbsern'r 
.O'rt;'ill~ d~,.oÎrs ne ~ rondili.;)n ; ri IIR J"I1nH.lÎr .fi;;('irlio;1.ir~ f'MN's. 
pondant ~uh"l ... \tnÎ\ (('om\,_ 1 .\:; ni;lf' :;:; ("i-dp"!'II<;': dao" n' ('.:1<;. un.-
1'rin;liùn dO' h pen!iiou ~er:Jit "\ofl", .. iht",. ('-omm~ l\of"ine dio;.rir'ÎfI,1Ii~. 
,an~ 'l'le It<s rrt!t'fl'.!"./tlin;;;; de fa loi rellale de n:mpit~ y (u'<e:J\t ob ... 
litd!'!'. 
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toute dépense au débiteur du service pour l'accom
plissement de ce service et pour rendre cette dépense 
,uperOue. L'individu est employé dans l'enseml,le 
d'une certaine entreprise publifJue; il entre dans l'or
ganisation d'un élahlissement puillie, d'une autorité, 
ct là il doit trouycr tous les mo~.-ens matérids dont il 
pourra avoir hesoin pour l'accomplissement lie son 
service. L'Etal lui fournit )es hureaux, lout ce qu'il 
faut pour ëcrire, Ics ustensiles, les arme~. les l"oilU

res. lleaucoup de choses semblent profiter directe
ment fi sa per~onne : dans l"intérèt du service, il est 
logé; il est, pendant les heures de scn'ice, èc1airé, 
chaufTé; il reçoit un costume officiel. Cela se produit 
de la manière la plus éclatante dans le service mili· 
taire: cette g-rande institution s'empare de l'individu, 
s'occupe de lui el lui procure lout ce dont il pourra 
avoir besoin : nourriture~ hahillement, abri; elle lui 
fournit même, pour les menues dépenses. un peu 
d'argent de poche - ce 'lu 'on appelle la solde n'esl pas 
autre chose. La nature juridique de toutes ces c1Jf1srs 
est généra1ement la même: ce sont des 8l-anlag-es pro
\·e.nanl des institutions de rEtat, 'lui rloil-ent rendre 
possible et faciliter la prestation du service. ~Iais il 
n'y a aucun droit au profit de celui 'lui doil le .cr
,·iee C'est ('intérH propre de l'Elat all bon fonction
nement de son entreprise qui les lui garantit exclusi
'-ementl mais aussi suffisamment (r2). 

Il n'y a donc lieu à une indemnité (le sen-ire (Jue 
dans Je cas où ces mesures ne suffisent pali pour éyj· 

1 n~ Lahand, Sr. R.liJ. aH .• n. p. q') ;':d. fu,fI';., Y. p. '11) : • L· .. n~ 
ln'Iien dl"~ hommo"s en ~rrirt d~fl" I"IIMnPI'! d .. letN'" 1"( dans la marin .. 
a ,.olil-l'I"mt'nt l~ cAinni-r1" rl'arfiritr adminùt"rdh ... dt" rEI:.t., p, .. ("iln ... 
<t';'1n~nt.l~~olda\ n'a aQ~nn .. droil suhj('crifpi("l]ni:.irl"à rf'f~ntr('tj"n. 
f'l ,(' tise o'("st pu. oMi1r~ ('n dT01' l"hil ,., l~ droit cÎTil, il JJ~ "-:In
uit, ~n rouf {''<". ;rre '1lluli.nn ici. _ D:ln<; I~ m~m~ Mnllj, f'1\ f'(' qni 
("nnrf'me ln ntliform*,s liVie~ IU1X ,,~ot;; dl" PQlirf' : O. V. fi, ,J; ~"rl. 
J&tj IS.lD1ml.. ~XH, p, J-'l :If.'. 

Olt,) )lJ.yer, T. IV. 
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ter à celui qui sert toutes les dépenses spéciales. Les 
autorités préposées au sen'ice ont quelquefois à leur 
disposition des moyens pour accorder des bonifica
tions toutes les fois que l'équité l'exige; mais c'est 
alors une affaire ùe bien"eillance; on ne donne point 
satisfaction à un droit (13). Le droit formel d'obtenir 
une indemnité semblaùle n'est nccordé paf le rapport 
<le sen-ire du droit public que pour certaines choses 
tleterminées, pour lesquelles ce droit est pré\"u et spé
cialement reconnu. C'est en ce sens que le service 
professionnel de l'Etat confère des indemnités de loge
Illen t (lI'()hmlllgsgeld ~ llschûssr) ( (4), des frais de repré
se-nlation~ (les fral~ _le hureau, des frais Jedéplacement, 
des frais de démén'"emenl(15). La fonction d'hon
neur confère {tes indemnités pour frais ùe fonc.tion, 
des indemnités pour les écritures; la solde et les frais 
d'équipement payés à l'officier de résene qui doit 
faire un ~en,ice actif rentrent aussi dans cette caté
gorie (16). 

(t3) Ainsi il~ ... \ d·w •. Mt' d·\ndt"mni,..,.r lf's al!t'nts d't'xfcu\lon dt' la 
1'oli("t' d~" dOmma"f'i 'lu'ils ont ~prourês quant à It'urs 'fètrmenls 
dans. rut'r~lt't' lie lellr fonction. Bonification pour d~s Ir:.,.aux e.xlra
Qr.IÎn,aÎrt's: ~chs. Zl~h:hft r. Pt' .• l, p.l~1<). QI13nd un~ f'Ùls ta. bonification 
.. ~Ioé alfoutt' dllns It' ca' dél~rtnirH:" il" .. natnrellemenl droit aClJuis à 
rt'ct',-oir lt' pai(m~1l1; G. C_ H_ 10 o~t. f8t~ IJ.)L BI. •• 8130), p. :r): 
V. G. Il. 17 (,;,,.rif'r 1S.~,"1 t~3mm'-, IX, p • .\01_ - Les promt's"t's si 
(r~qnt'nlt's des ~u~rit'l1r;o nt' ",,~nl p1l.S dei ;lctf'S administratifs. con .. ti
\1I.1ih dt. dn")lt~ ... t"e n(' SOnt qut' des t'nft3g-ement,. mOl'aux e\ pt'l'-
50nnt'I:'I. -

{I~} .\c,'ordée" pOllr {'om~ns\'r 11":'1 frais p.\Hticulit'N c:au~:i pa.r la. 
ni('e~~l~ .11" t'e .. id('l' d~n~ \ln endroit 0" la .. il" ~st nh.ü ... ~mf'flt <:hèroe_ 
V"no; If's indt'mnil';~d(" In",l"m~llt du droit de 1,1 Pl'U5i'e et de l-Empirt", 
î1 ~ (',1cbe cf'~fld .. nl .1I~si IHI supplément de luÎte[JlenC : O. Tt .• 
Il nov. JSj)~ ::Slr .• 5.3" p. 2 .. ;,L 

(tS~ BI. r. _dm. Pt .• 1~~. p. 2o-i; • de'i prestations règ-!emenlair"'s. 
tondr.t':<o snr Il" ..troil puh1i~· •. {".omp. aussi V, G. n., '~juillet l~t. 

(I!)I L:.'>and. St- ft- fé,-L aIL, Il. p. 6j3; ~d. (raoç .• V. p. 3131. L'in
demnité:. éle aC<'ordée sons ('ell!'!' forme IIvec l'I0l('Dlion de manif('sler 
.ln!.i ri'll\tit.e ~x\à\l"\\fe awc f('", {){fi~iu'~ de pr-oh-ssiQll. Cf: n'cst 
C't'fW"nd3nl pu un traitement dans lt' l'fnS; juri<:!i'lue. - En ct'c qllÎ con· 
rt'rn( le~ illdt'mnit~5 de .. (uig d(" fonction drs chef" de C'ommune et 
d~ bailt.ge, comp. le 160 ci·dhSQlls. 
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Le droit à ces prestations 3 pour fondement la règle 
de droit d'une loi ou d'une ordollnance; ou bien il 
résulte ù'un acte administratif qui, de son cùti!, est 
ordinairement dirigé par des principes génrraux éta
hlis dans des régulatifs ; ce 'lui est dit dans ces régn
Jafifs est censé èlre assuré tacitement par rade qui 
donne lieu à la dépense de seniee correspondante. 
par conséquent. par la nomination. pa, le déplace

,ment, par l'appel au service, Le droit à l'indemnité 
s'attache alors, avec des sommes fixes, aux fails qui 
sont reconnus comme pouvant occasionner d~ pareil
les dépenses; peu importe qu'elles aient été faites réel
lement ou non dans le cas spécial et dans '1 Il el le 
mesure. En dehorsdecrla, il n'y a pas de droità indem
nité résultant du rapport de senice (q), Cela ne ,'eut 
pas dire qu'un autre droit à indemnité ne serail pas 
possible entre les personnes 'lui sont liées parce rap
pori. Au contraire. Jes règles qui accorderaient un 
pareil droit à tout autre personne. abstraction fait" 
du rapport de scr";ee, profiteront aussi à celui 'lui 
sert, du moins en tant que le rapport (Je sen'iee ne 
s'oppose pas à J'application de ces r!-!jles ou n'exclut 
pas ce droit. 

Ainsi, dans le sen·jcf.> professionnel ou d>honneur 
et même dans le sen-ire forcé, l'oblj~è peut, dans 
l'accomplissement de son sen-ire, être amené à faire, 
pour lecompte de la communauté qu'il seri, Un af'hal 
nécessaire, ou à r~gler une dépense urgente. Ln droit 
à èrre remhoursé de ces débours peut naUre à son pro .. 
fit. par application des ré:;les de la gestion ,r aJJ"iN.Y, 
de- la rrpétÎlùJn de (indu. de la ('erg if) in rrm (tR.). C:C' 

h;-J La .. r~gle sr~lieralt' do !I,~l'Ti~ dt" droit public ., 'l'le S~!ldd. 
Flayr. St. R_, m. p. 4<'H. \"('U\ flablÎr. (l'.,'d oblj~"toirt'. t'Il realilt. 
'1D-RQ!.ant qu't'I1e t'st rtal, .... '" dan" Cf'f rormu. rA' qDe S"!-d,,,1 A en "tH", 
C~ SoOn\ pl0lùt 1~!I În~tilulions nodale!!' dl1 droit ciTIi. dont nOllll 
allons p.rh'r au {exit'. 

(dh C. C., ~5 ~t'pl. '!()2' O. \'. G .• 2!J déc. 188Ii ~ \4. G. 11 .• Ji m.i ISj~. 
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droit a alors tout à rait la nature du droit civil. Quand 
le droit cil"il exclut l'indemnité pour le cas où la 
dépense a été faile malgré le dominas negotii, le rap'" 
port de service sera pris en considération pour exa
miner si, d"après ce rapport, le demandeur n'aurait 
pas d,l s'abstenir de s'immiscer dans l'aITaire qu'il a 
ainsi gér~e. 

De m~me, l"ohligé pourra, à raison des dommages 
qu "il a éprounts dans raccomplissement de son service 
invoquer la responsabilité civile de l'Etat, de la com
mune', elc., comme pour Uil fait illicite(comp. t. 14'f, 

§ li); ou bien il pourra, ce qu'il ne faut pas confon
fondre, réclamer l'in.lemnité de droit public, telle 
'1u'elle serait tlue à n'importe 'lui (co ml'. ~ ,,3 ci-des
sous). Ici encore. le rapport de service n"est pas \a 
hase tlu ôroit; il peut, an contraire" è\re un obstade 
à la r~damallon. si celui qui il éprou,'é le dommage 
était, par suite' de ce rapport mème, char~é d'éviter, 
par ses propres soins, r~vènem\~_nl dommageable (J9)~ 

(I~) On Il m3inlo!' rl)i~ Hs~yè dt" (:tire r"t'poS('r I~ r"e!'poll .. :r.bililé de 
I"Et31. {H)Ur ks dnmm"'~t' que le (onctionnair(" pourrA irrQ\1ver, s.ut' 
unt' ("ute c,'n!ractTl~lle d'ltprès les rhde;o du droit civil. .\insÎ. R. G .• 
lf nov. \~:'IJ) \~lIImmL. X\ill. p. 17ft -: rD t'mploJè do cbemin dl' rrt' 
d·Et".t e .. t tom~ d'un t'<;'('lllit"t' .t"D m~(]l.lis êta! qui Sil' t!'Ouvllil" 1.'1 
;,;aft": 1 .. fi"c ,"st d .. d.1f"" re"pon"able. parce 'lue, « d'apri-s le droit 
cù-it. le ellntral de ~ni.ct' nnd le maitr~ rl"sponsable 00 défaut de 
soins eu ce 'Tui eon('erne 1. ~ùreté C"orport'ill': de Ct"llli qui s,."t 
,lafls les fondions d<lnl il e"t rblllrg-é '. Dans II': mrml': sens, R. G •• 
10 nov. I~"'j (SolImml.. XIX. p. 3~~)-, Pout' VQuvQir se t't'rt"è~nt~r lu 
c-bo<Ôf'~ de cetlt' O1l1nièrr. on dH-rait. d"ns I~ s~n~ d~ la vieille doc .. 
trioe du fi~~. ImIlÔTll!'r no con lut dl': droÎt civîl~ qui. 31) mome;nt de 
hl nominAtion f't à c(Îlè d'ell€', ~erait concln lacitl"me;[\t d qui rl':nrf'r· 
men"it I('i bas.?s n~cl"'i~<lIiresde l'ttle rnponsAbilile, ~\dml"tton .... l~ p-our 
\ln in-slant, On n~ 'fondu c~ptndan\ pll~ attacbf"r .\lui un sl':mblllhlt 
mot"cna de contrat dl!' ~"rvir(' al)x set'vias forcis du droit p:lbIÎC'. 
QII·aTrÎHrail.il11tors~ ('HanJ 1"1!"'ifrlltfe l':n mauTolIis ~t.at, sut' la'1uelle 
1~ tribunal li d\\ prendre r1act". s'en()tl!e;. f't que 11': jll;e ,,<-ot ble~'ioi. ainsi 
que 5('0; dru); ùhninc" l'le Sf't'IJ·C1'" que le jl1~1': qui OCCllp3it la plaet
du milieu qui aura droit. inJ('mnile! Ct ne s-ont h. qlJ~ des e!fùrts 
d~S{''iopài-s en nll~ d'amrfioN'r d'UD cotè la m.tlièr~ dont le droit ci,.i.I 
• r" .. le la l'1'sp .. msahiTilè, 1"1, d'nn .. ulre d,lc, de- tronv,,!" quelque chose 
qui nmpbl'(, r;ln~\l\n\ion int:onnu~ de l'indl':mnitè de droit p\1blic. 
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