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PARTIE SPECIALE

LIVRE 11’

SECTION DEUXIEME

Les obligations spéciales

§ 42

Le service de VEt(at ; sa natare Jurldigue et ses
différentes espeees

L’obligation du service de 'Etat estjuné obligation
de droit public, en vertn de laguelle an sujet est astreint
 préter a I Etat, avee dévouement personnel, une cer-
taine espéce  activité.

I. — il ¥ a aussi certaines obligations spéciales
des sujets, qui dépendent du droit public et en vertu
desquelles les sujets sont astreints & préter des activi-
tés déterminées. La théorie des charges publiques
nous en fournira des exemples. L'¢Jément caracté-

ristique qui distingue le service de I'Etat de toutes
Olto Mayer. 1. 1v. H



2 LES OBLIGATIONS SPECIALES

les autres obligations de ce genre, c’est la force parti-
culiére avec laquelle le service de I'Etat s'empare de 1a
persanne; le dévouement personnel et la fidélité A ce ser-
vice(1)sont exigés de celui qui est tenu. Toutd’abord,
cela constitue un devoir purement moral, qui, en
cette qualité, reste en dehors d'un rapport de droit
proprement dit. Mais & un point de vue secondaire,
cela acquiert une importance juridique {2). D'abord,
ce caractére spécial du devoir se manifeste dans la
forme particali¢re, dans laquelle Paccomplissement
de Tobligation est surveillé et réalisé par contrainte;
nous en parlerons au § 45 ci-dessous. De plus, ce
caractére apparait immédiatement par certaines con-
ditions et certains accessoires juridiques qui sont .
géndralement attachés a cette obligation. Ce sont [es
suivants :

1} Le service de I'Etat ne peut incomber qu'a des
personnes qui, en vertu de learnationalité, appartien-
uent i cet Etat. Le droit administratif, comme nous
Favons vu, en principe, ne se préoccupe pas de la
nationalité ¢ le pouvoir de police, le pouvoir de
finance, Te droit public concernant les choses pren-
uent tous, comme sujet opposé 3 la puissance publi-

{1} L'obligation d'une fidelité particuliére ponrra anssi exister dans
les eblizations de servir ui dépendent du droit civil ; il en exst ques-
tion, par exemple, pour les employds de commerce, Le service de
V'Etat differe de ces oblications par ba forme du dreit publie; élément
de Bdelitz pe sert qua distinguer ce service des autres prestations
pouvant étre dues en verin du droit public.

21 Cest a tort que oo fait de la fidefile une catézorie speciale qui,
dans [éaumsration des devoirs du foncticonaire, figure a coté des
autresiBlgalechii, Xtaatswieterbuch AN, p. 603 .V, Aonne, Preuss. SLR,,
i, p. §73; Lafand, St R, edoall [T p 433 1ed. frang., 1L p, 146
ia tidelite e signifie pas un devoir distinct, cest Uesprit dans lequel
les deveirs véritables doivent éire rempiis. Il est encore plus faux de
dénier & ce devoir de Gdelite toule importance juridique {f5, Weyer
daus Aapalen 1¥3v, p. 3355 flehm dans Anualen 1835, p, 86; Seydel,
Bayr. Si. K., HI, p. 337 et note 4): nous alloas souligoer cette impor-
tance dani le texte,



§€ §2. — SERVICE DE L'ETAT; SA NATURE JURIDIQUE 3

que, tout simplement I'individu qui se trouve dans
PEtat. Au contraire, le dévouement particulier et la
fidélité exigés ici ne doivent étre supposés que chez
un homme appartenant a la communauté a laquelle
le service doit étre prété. Sagit-il du service d'une
communauté inférieure,— cercle, communelocale ete.,
— on exige méme parfois que 'individu appartienne
aussi spécialement a cette derniére communauté,

Pour micux garantir Pexistence de la qualité exizée,
on a posé le principe que la validité méme de la
création du rapport de service en dépend comme de
sa condilion formelle.

Hy a méme des cas on la création du rapport de
service entraine de plein droit la nationalité corres-
pondante pour la personne obligée (3). Telle est la
force de la connexité qui existeentre ces deux choses.

2) Un point commun a tous les cas de service de
I'Etat, c’est d’étre accompagnés d'un serment profes-
sionnel (Diensterd, serment de service), qui doil étre
prété par celui qui doit ce service, au moment ménie
o il entre en activité. Ce serment est formulé de dif-
férentes maniéres; mais son contenu essentiel et uni-
forme partout, c'est Ia promesse de remplir fidélement
les devoirs qui vont désormais incomber & celui qui le
préte. Le serment sert & corroborer, par un appel i la
conscience, I'élément moral de cette obligation, qui
Jjuridiquement n'est pas bien saisissable. En exigeant
ce serment, la lol souligne énergiquement la nature
spéciale de cette obligation de droit public. Il s’agit

3y Lol A'Emp. du s« juin i870, § 9, al, 1¢ : w Des lettres de nomi.
nation pour le service immediat ou indirect de I'Etat, on pour le ser-
vice des eulles, de U'instruction eu des communes, émises ou confirmers
par le gouvernement ou par uoe avtorilé administrative centrale on
supérieure d'on Etal confedére, remplacent, pour I'étranger el pour le
ciloyen d'un autre Etat confedéré qu'elles concernent, les letires de
naturalisation ou de réception, i moins qu'uoe réserve contraire n'y
50it exprimée, »
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Ia de cette nature et non pas de I'objet des services &
preéter.

Des transports militaires, par exemple, pourront se
faire par la prestation de renfort, a cdté de ce qui
s'opére par les troupes du train : le soldat et le pay-
san réquisitionné font le méme travail, 'un et Pautre
en vertu d'une obligation de droit public. Du paysan
réquisitionné on n'exige pas de serment; les moyens
extérieurs de contrainte paraissent suffisants. Le
devoir du soldat, au contraire, comme celut du fonc-
tiounaire, exige plus qu'il ne pourrait étre obtenu par
les votes de dreit, méme d'un homme & gages, De la
le serment (§).

3. Cest dans le méme ordre d'idées que ce rapport
juridique sattache avec une foree particuliére aux
personnes qui y sont comprises, D'un edté, le débiteur
ne peut pas se libérer en se substitnantun autre débi-
teur; cela vasans dire, Mais ce n'est pas méme in solu-
tions qu'un remplacement pareil ne peut passe faire.
Dans la réquisition, dans les corvées et autres presla-
tions personuelles nlayant pas ce caractire dinten-
sité, ce qui seulement importe, c'est que 'etfet déter-
min#é soitobtenn : que le débitenr fournisse lui-méme
les activités exigées ou qu'il les fasse préter par un
antre, cela est indifférent. L'oblization du service de
UEtal. au contraire, est excessivement personnelle ; &
cause de son caractére moral, elle devient différente.
quand un autre doitla remplir. Par consénquent, il v’y
a pas ici d'accomplissement par remplagant. Il ¥ a
remplacement dans Jes fonetions par un aatre fone-
tionnaire, il ¥ a constitution d'un noavean débiteur
avee libération d'un premier débiteur ; mais chacun
ne fait que remplir fe devoir qui lui incombe person-
nellement; il ne remplit jamais le devoir d’un autre.

{43 V. Rimne, Preuss. St R, ML p, 3145 Schalee, D. SU R, L p. 327.
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L'incessibilité existe aussi de Pautre cété, du edtéd
du créancier : ¢’est uniquement vis a-vis d'une com-
munaaté de droit public que ce rapport particulier
avec son devoir moral pourra étre imaginé, comme
['obligation de droit public de servir le représente.
Nous parlons de service de I'Etat ; mais il est bien
entendu qu’ici comme ailleurs il peut ¥ avoir, a Ia
place de I'Etat, comme sujet créancier, la province,
le cercle, la commune, enfin Wimporte quel aulre
corps Jd'administration propre. Dailleurs, comme
nous I"avons spécialement vu dans les maticres dn
droit public concernant les choses, un entrepreneur
concessionnaire poirra anssi étre mis a la place de
PEtat: le droit d’exproprier lui est conféré ; des ser-
vitudes de droit public, des restrictions de 1a pro-
pricté de droit public pourront étre exercées par Fen-
trepreneur dans U'intérét de I'entreprise qui lui a été
concédée. Mais jamais le concessionnaire n'est investi
de Pautorité spéciale qui, dans le rapport du service
de I'Etat, appartient an patron ; ses employés n’ont
que des contrats de droil civil.

Ce caractére personpel du service de UEtat s'affirme
encore & un autre point de vue. Le devoir morul de
dévouement et de fidélité cherche, par sa nature,
Fhomme vivant, et non la personne abstraite que la
construction juridique offre comme ecréancier de
l'obligation a remplir. L’oblization de servir,-comme
toutes les autres oblizations des sujets, est due &
I'Etat, étre abstrait. Mais notre droit public étant
moulé sur le type de 'Etat monarchique, fait apparai-
tre, 4 travers cetie fiction indispensable pourles cons-
tractions juridiques, la personne du prince, toutes
les fois, du moins, que ce voile se léve, cest-a-dire
tontes les fois que la question n'est plus placée sarle
terrain exclusif de ces formules. Clest ce qui a lien
dans le service de FEtat. I est di, d’aprés le droit for-
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mel. & la personne ahstraite de I'Etat. Mais I'élément
maral, le dévouement, la fidélité, excédant la sphére
du droit, cherche d’antres attaches : le serment, par
lequel on promet d'accomplir son devoir avec dévoue-
ment et fidélité, est prété chez nous, non pas a UEtat,
mais au prince en personne (3).

1. — En principe, Uobligation de servir a aussi
wn edté extérienr, par lequel le patron azit sur des
tiers par Fintermédiaire du serviteur Ce cdté exté-
rieur ne manquera pas Jd’avoir une importance juri-
dique, méme ponr le rapport interne qui nons inté-
resse jci en premiére lizne. Une connexité de ce genre
n'existe pas seulement dans ootes les obligations de
service qui dépendent du droit public; elle se mani-
feste déja dans les rapports de droit civil qui lut ser-
vent de madele.

Tout lonage de service, qui se fait d'aprés le droit
civil, a pour but de faire wérer, par I'activité du débi-
teur, les affaires Jda créancier, du patron. Le patron
dispose de cette obligation en indiquant au débiteur
les affaires quiil doit gérer. Cetemploi donné au ser-
viteur est nécessaire pour qu'il puisse agir. Lindica-
tion peat se faire an moment méme de la eréation de
lablization de servir ou _n'intervenir qu’aprés coup.
Elle ne sert pas sealement & déterminer le contenn
exact de Poblization 1 elle place. en méme temps. le
déhiteur a Ta téte des alfaires qui doivent lui étre con-
fises, afin qu'il les gére ponr fe compte du maitre et a
sa place 5 car, matériellement, elles restent les affai-
res Ju maitre. De celle maniére, le rapport a pour

YA L. ROIL todr et 3, Cette idee trouve son expresdion la
plis claicr dans le serment de Adelité an Arapean, que doivent préter
lee wnldats allemands. lls promettent « de servir fidelement caomme
sildat Sa Majeste 1= Roi v, G service e<f di A VEtal el en méme temps
au roi; dans le serment de fidelitg, c'est le roi senl qui apparait.



§ 42, — SERVICE DE L'ETAT; SA NATURE JURIDIQUE 7

effet de faire agir le débiteur vis-a-vis des tiers, comme
sile mattre lui-méme Pavaitfait ; ce edté extéricur du
rapport s’appelle la représentation. Ce ne sont pas
nécessairement des actes juridiques qui doivent étre
accomplis pour le maitre ;il v a représentation ansens
large du mot, méme quand il est seulement question
d'un travail manuel & exécuter pour autrui. Si I'em-
ploi a pour but d’accomplir, pour le maitre et en son
nom. des actes juridiques, nous appelons ce pouvoir
spécial de représenter le maitre une procuration.

De méme, dans la sphére du droit public, Polli-
gation e servir est accompagnée de Uindication d'un
cercle d’affaires du maitre, — c’est-d-dire de I'Etat, —
qui devront élre gérées par le débiteur. Le caté exté-
rieur de l'emploi, le pouveir de représenter FEtat dans
ce cercle déterminé d'affaires, sappelle la fonction
prublique. Si Uemploi a pour but de faire accomplir
par le débiteur des actes juridiques de droit public,
c'est-a-dire des déclarations obligatoires pour les
sujels, ou, eomme on le Jdit encore, de fatre exercer
par lui le pouvoir de commander, alors la fonetion est
revétue d'un caractére de puissance publique et sert
a constiluer une aufordé tcomp. t. I, § 8 note 2,
p- 120}, Clest le correspondant de la procuration du
dreit civil. Du reste, pour P'objet qui nous occupera
ici, cette distinction est sans importance.

Toultefois. en droit publie, le rapport qui existe
entre Pobligation de servir et la fonction n’est pasle
méme que celui entre fe lonage de services et Ia pro-
curation en droit civil. La représentation du droit
civil peut-éire considérée d'une maniére abstraite et
pour elle-méme, isolément. Peuimporfe, pour Ia con-
ception, Ie rapport personnel existant entre le repré-
sentant et le représenté, qui est & la Dhase. Cela
pourra étre un rapport d'oblization quelconque ; Ia
représentation peut aussi étre le résultat d'un rapport
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de puissance de famille. Parla il n’y arien de changé
dans sa nature. La fonction publique, au contraire,
est essentiellement liée a l'obligation de servir du
droit public. La fonction est un cercle d’affaires de
I Etat, qui doivent éire gérées par une personne liée par
Fobligation de droit public de servir [Etat (6). Tout
pouvoir de gérer des affaires pareilles, qui serait cons-

titué d'une autre maniére, ne répond pas a cette
notion

L'Etat, Ia commune peuveat, par un contrat de
louage de services, dépendant do droit civil, se procu-
rer dles anxiliaires pour faire exécuter des travaux
publies : constraction de routes, neltoyage d'édifi-
ces publics, ennduite de fourgons de la poste. Tous

% Leaband, St R., éd.all,, 1, p. 322 (od. frang. 1T, p. 31 donne les
drdinitions snivanles: « Une fonction publique de PEtat {Staafsamt. est
un cercle daffaives Je U'Eaat, delimite par le droit public »: en con-
séquence, p. o {ed. frang., 11, p. 10): « Une fooction publique de
I'Fmpire est un cerele d'afaires de I'Empire délimite par des rigles de
droit v, Lakand preisnd done remplacer Iele ment spécial de la notion
que presente,dans notre diéfinition, Uoblization de servir dependant du
droit public, parladsélimitation que doitrecevoir, parle droit public, le
cercle datfaires canfiess an fonctionnair-, Nalurellement, cela ne vent
pas direqua la fonclion est placee, en gensral, dans la sphére dn droit
positif:il seraitbien inutiie de Mafiriner. Il doit s'agir de régles de droit
enncernant direclement Ia fonctinn, a 'effet de delimiter fe cercle de
ses affaires et ponr fa eréer ainsi. Or, cela est évident, i} y 2 beancoup
de Fanrctions paur lesquelles cela n'existe pas et anxqnelles Laband
cependant ne refuse pas de reconnaitre celte qnalité : des lors, Ia for-
male, dans ces eas, apparail insuffisante. I y a des fonetions qui
went qunn caracters passazer (Lahand St R, éd, all ., Lop. fog - ed.
frang., U, p. v, par exemple, une mission diplomatique extranrdi-
naire . [» « vercle A'a¥aires w n'est determing ici que par la commission
impériale ot nnliement dans la forme d'une rezle de drait. Mais des
frnctions permanentes anssi, frequemment, ne regoivent pas lenr déli-
mitation par des rezles de droit poblic de cette espece et ne sont pas
du tont organisies par des régles de droit. Pour gérer des eatreprises
indnstrieites, pont adminictrer de< mus<ées et des hiblintheques et
pour installer les fonchans nécessaires & cet effet. le Gonverpement
w'a pas hesain de recles de drait, il 0'a besoin que dlarzent; cet
arzent, il est vrai, c'est la loi dn budeet 4ni le Ini donners, Mais,
daas 'opinion de Laband lai-méme, cela n'est pas une delimitation par
le droit public ou par des prescriplions juridigues,
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ces individus n’ont pas de fonction publique (7). A
coté d’eux, il ¥ en aura d’autres qui, peut-étre, tout
en faisant le méme genre de travaux, sont censds étre
revétus d’une fonction publique et étre des fonction-
naires. La différence repose uniquement sur le carac-
tére de droit public de 'oblization de servir, en vertu
de laquelle ces individus sont attachés 4 ces affaires a
raison de leur nomination aun service de I'Etat.

L’Etat pourra aussi se procurer des prestations de
travail dans les formes du droit public et les employer
a la gestion de certains intéréts publics, zestion a
laquelle les débiteurs seront contraints de contribuer:
dés que le devoir qu'il impose n’a pas le caractére
spécial d'oblization de servir selon le droit publie,
c’est-a-dire ne contient pas I'exizence qui lut est pro-
pre du dévouement et de la fidélité personnels, il n'y
a pas de fonction. Nous citerons comme exemples le
secours qui pourra étre exigé a4 Poccasion d'un acci-
dent, les réquisitions de prestation de renforts et de
matin d'aruvre {8

Le droit constitutionnel de I'Ftat, ainsi que 'orga-
nisation des communes, déléguent, dans une certaine
mesure, des affaires publiques aux soins d'assemblées
de citoyens, leurs délibérations étant exécutoires par
elles-mémes. ou bien ne constitnant gqu'une collabora-

{71 Ce sant les v servitears contractuels », d'aprés Ja terminnlogic
des puristes prussiens: Olshaneen, St GBI poy2q0 3 K. G, 2{mars
%32 (Samml., YL p. 107}, 15 jamn o828y Samml . S0 S0V, po 3300 0.
V. G, 28 fevrier 1895, »f ort. 1885 Daprés Leeming, V. R, p. 1id,
des gens encazés par coatral de Inuage dousraze selon fe droil civil
peuvent aussi aveir le caractere Jde fonctionpaires publics | il arza-
mente des « aldes privés » dans le service des postes et des gardes
forestiers prives. En sens contraire, Lahand, 81, R, ed_ all [ 1, p. o
note g fed. frang., I, p. 105 note 1. Nous expliquerons plas tard wan
3 43, 1L, ri-dessous), en quoi la théese de Loening est juste et en quoi
cependant la regle indiqueée an texte conserse s2 valear.

18) Nous donnerons de plus amples explications an § 47, I, ci-des.

BOTS.
.
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tion en sousordre : on peut citer les représentations
nationales, les conseils munisipaux, les assemblées
générales des communes, Les membres de ces assem-
blées n’ont pas de fonction, attendu qu’ils n’ont pas
dobligation de servir (gi. Par dessus tout, le prince
lui-méme gére les affaires de ’'Etat dans une grande
étendue, mais it le fait sans fonction et sans étre fonc-
tionnaire. Le président de la République, au con-
traire, est fonclionnaire, attendu qu’il existe pour ln
une obligation de droit public de servir I'Etat.

Il n'v a pas de fonction publique sans obligation
de droit public de servir. A linverse, il peot y avoir
obligation de droit public de servir I'Etat sans fonr-
tion. Cela peut arriver de deux maniéres.

Il se pent que la création de Uobligation de servir
et le commencementde la fonction coineident. En fail,
cesdeux choses, d'ordinaire, n'apparaissent que sépa-
rées par up certain intervalle. Dans ce cas, la fone-
tion ne pouvanl exister sans obligzation de servir,
c’est toujours cette obligation qui nait la premidre et
dui reste Jd'abord seule pendant un certain temps jus-
quiice que la fonction s’y joigne et la fasse agir en
conséquence. Le droit des fonctionnaires de profes-
sion en fournit les exemples les plus frappants. De
méme, i} peut arriver que la fonction cesse la pre-
micre, laissant subsister U'oblization de servir toute
seule.

Le méme résultat peut encore ¢tre produit par la
raison que lactivité formant le contenu de "obli-
ration de servir UEtat. n'a pas nécessairement pourbut
de gérer des affaires de I'Etat, affaires qui seraient

{6} Mshaasen, S, G B, W, p. 1203in. a4, 1L b : R, G, ot fevrier
1883 iBsger, I, p. 306} L comp_ aussi surles differentes formes de ce

pouvoir représentatif, Ia theorie des corps d'adminisiration propre,
3 58 ci-dessous.

*
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confiées aux débiteurs : I'intérét que I’Etat poursuit
par leur oblization n’est pas de produire par leur
intermédiaire un effet extérieur: il s'agit plutdt de
produire un effet sur eux mémes. de leur donner une
certaine éducation qui les rendra propres i servir
plus tard réellement & 'accomplissement des tiches
auquelles UEtat les emploiera. Ce but principal fait
alors disparaitre I'idée d’une représentation de I’Etat
dans Ia gestion de ses affaires ; il n'y a pas de fonrc-
tion. Il ¥ a donc ici oblization de servir I'Etat, sans
fonction. L’armée, qui profite d'une obligation de ce
genre pour former la grande école de lanation en vue
de la zuerre, présente ['exemple le plas impor-
tant (ro) ; maisce n'est pas le seul.

Ainsi nous maintiendrons nécessairement le prin-
cipe que I'obligation de servir I'Etat et la fonction
publique sont des choses distinctes par leur nature.
Mais ce n'est pas & dire qu’il nons soit permis, en
exposant notre institntion juridique, de faire abstrac-
tion de la fonction publique. Au contraire, les deux
choses sont intimement lides par des rapports réci-
proqques. De méme que l'oblization de servir est Ja
condition de la fonction, de méme Ia fonction, i son
tour, réagit sur Poblization de servir'Etat : cette der-
ni¢re oblization élant tonjours créée on vue d'une
fonction d'un caractére déterminé, ¢’est de cette fone-
tion que dépendent les qualités personnelles requises
pour pouveir entrer & ce service : cest d'elle qne
dépend le contenu de I'ablization ; c'est par elle
qu’'elle recoit son développement complet. Lorsque
cela ne doit pas aboutir dune fonction, —comme dans
le service militaire forcé, — la fonction est remplacée

{tn) Lahand, dans Arch. £, 6. R, 111, p. 5191 a Le service militaire
forcé en temps de paix n'est qu’nne instruction obligatoire »,
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dans ces effets sur T'oblization par une autre sorte de
service « actif ».

Ainst, le service de TEtal présente partout le méme
type d'un rapport juridique se développant par les
degrés suivants : capacité J'étre obligé, création de
Uoblization de servir, service actif, et d'an autre cité
arrivent anssi a se dissondre par les degrés corres-
pondants.

H1. En considérant la force eréatrice du rapport
juridique, on distingue d'ordinatre les obligations du
droit civil en oblizations légales et oblizations con-
ventionaelles. On a appliqné la méme distinction a
Poblization de servir’Etat ; cela semble cocrespoandre
aux deux formes principales dans lesquelles des rap-
ports juridiques de droit public, peuvent, en général
dtre créés o Laregle de droit agissant directement, et
Vacte administratif. Gest ce dernier acte qu'on entend
désizner par l'expression de création conventionnelle.
Nous aurons & examiner cette « convention » de plus
pres ccomp. 44, [ ci-dessons). Toutefois, méme avec
eette Téserve, la distinction en service légal et service
convenlionnel nest dancune ubilité pour nous. Les
ditfférences qui exisient entre les formes de créec Uobli-
gation de servir UEtat, telles qu'elles =e présententen
realité, ne se latssent pas ranger dans ces calégories,

D'une part, en cliet, la prétendue oblication Iérale
e servir n'est pas du tout erdée directemeat pa's" Ja
loi ; elle n'existe quien vertu d'uan acte administratif
appliquant et exécutant la loi. Cet acte se rencontre
aussi dans ka création conventionnelle de Voblization
de servir; it ¥ améme sonvent des prcscrip!ioué léga-
les que Pacte pourra prendre ponr base. Laseale diffe-
rence, cest que la prétendus oblization légale pent
étre imposée spontandment, ¢ est-d-dire sans le con-
sentrment du deébitear, en vertn dune aulorisation
donnée par la loi, tandis que obligation convention-
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nelle dépend du consentement du débiteur. Hlest donc
préférable d'appeler la premiére, non pas service 1égal,
mais seryice forcé,

Dun autre coté, le service conventionnel ne vise
ifue le placement dans le service de I'Etat, le prétendu
contrat de service de I'Etat. Mais cela ne suffit pas
pour comprendre tous les cas de service dedroil public
en dehors du service 1égal ou, pour mieux dire, forcé.
I vy a, &4 cité, une antre série d'institutions treés
importantes qui ne se Jaissent pas ranger dans les
formes du contrat de service de 'Etat : ¢’est la ralégo-
rie des fonctionnaires d’honneur, qu'il faut classer.
II n’est pas d’usage d'employerie mot de contrat pour
Pacte par lequel est créé leur rapport juridique spé-
cial, quoique cet acte mérite celie dénomination aussi
bien et aussi mal que ce qu’on appelle le contrat de
service de UEtat. Toutefois; il y a, en réalité, des dif-
féirences juridiques assez importantes entre ces deux
choses. Nous placerons done, dcdlé de Lentrée dans le
service professionnel de UEtat, comme institution juri-
dique distincte, Vaceeptation d'une fonction d hon-
aenr{1i).

(i1} Dans Bi, £ adm. Pr., XXXII, p. 4%, on reprache i la théorie
dn service de I'Etat, telle qu'elle est exposes par Lahand, d'étre incom.
pléte, parce quelle traite senlement des fonctionnaires de profession,
et nen des « fenctions reposani sur {"accomplissement d'un deveir
commun do citoven », spécialement des fonclionnaires communaux,
Laland n'expose que le droit public de UEmpire, pour lequel ces
fonctions d'honnenr n’ont pas upe grande importance. Par conséguent,
dans ses observations générales sur le service de PEtat, St. R, éd
all 1, p. 4ot (éd, framg, Il p. 103}, la fonction d’honacur est lms‘-ﬂ-
de cioté. s L'oblization de servir, ditsil, (¢d, all. I, p. 407 : ¢d. frang.,
IE, p. 104} prul avoir une triple base juridique s, 3 savoir, le contrat
de lonage d'onvrage du droit civil et les denx titres de droit public:
service forcé on admission contractyellea ag gervice de 1'Etat. Toute~
fois, en trailant de la matiére du serv i1ejudic1aire (st. R, éd. all,,
I, p. 430; éd. frang,, IV, p. 309, il remarque trés ;ustemenl <« Par
conséquent, au pumt de vue du droit pubh(‘, il faut distinguer trois
espéces de services em ]llwl]f‘l’ : Ie service forcé des écherins et ,}“"‘35,
le service profeumnﬁe] des fonctionnaires des tribuoank et le seevice
hoaorifique des juges de commerce . Voici bien nos trois catégories.
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Le serviee foreé ¢t lo service des fonctionnalres
d’honnecur,

L'entrée an service de VEtat comme fonctionnaire
de profession constitue 1a forme universelle de droit
public, en vae de faire naitre toute sorte d'obligations
de servie J'un contenu quelconsue, Le service foreé
el le service dhonneur ne trouvent dapplication, &
cité de cela, que d'une maniére restreinte et pour des
oblications de servir ayvant des objets déterminés. Il
¥ a ausst une catégorie & parl, d'un caractére toul a
fait exceptlionnel ¢t pour ainsi dire anormal, que nous
appellerons oblizations mixtes ; elles forment une
espece de transition entre te service d'hionneur et le
service professionnel ; il en sera parlé auv n. Hl du
présent paragraphe.

I. — Lshligation de service forcé est une obliqation
de servir selon le droit public, imposée Lautorité, (ndv-
pendumment dn consentement du sujel inléresse. Cela
constitue une atteinte 2 la liberté 5 il faat, & raisen de
la réserve constitutionnelle, vn fondement léqal.

Notre Iégislation de 'Empire fournit ces fondements
poar le sercice militaire forcé, et pour le service judi-
ciaire des jures et des échevins. Nous en tirerons, en
premicre ligne, les éléments qui serviront i expliquer
notre institulion juridique quant 4 la naissance eta
Vextinction deVobiigation de servir {1).

{1} Loi militaire du s mei s854; loi sar Uorganis, judie,. 3§ 3157,

1 3897,



§ 43 — SERVICE FORCE ET SERVICE D'HONNEUR 13

1) La loi, en donnant a Padministration le pouvoir
d'imposer d’autorité des obligations de servir pour
certains buts, détermine, conformément i ces buts, le
cerele des personnes auxquelles P'obligation pourra
éire imposde, et lamesure de cette obligation, & savoir
son conlenu et sa durée ; elle fixe donc, en méme
temps, les principesd’aprés lesquels cette oblization
prendra fin.

Le cercle des personnes 4 obliger est délimité,
comme pour toutes les obligations de servir dépen-
dant du droit public, avant tout par la condition de
ta rationalité de I'Etat, ce qui signifie, pour nos exem-
ples principanx, la qualité d’allemand d’Empire. [V'au-
tres qualités sont ausst exigées en vue de garantir la
eapaeité spéciale pour faire le service dont il s'agit :
un certain idge, absence de défauts corporels ou
moraux, elc, Enfin le cercle se restreint par des exenyp-
tions reconnues en faveur de cirtaines personnes,
capables en principe, mais qui doivent étre ménagées
pour différents molifs dont on a cru devoir tenir
compte, Ces moltifs sont trés largement admis pour
le service judiciaire ; ils sont relalivement rares pour
le service militaire,

11 v a des /istes permanentes sur lesquelles sont ins-
erits tous les sujets qui pourront étre requis pour
chaque service ; ces listes font ainsi connaftre la tota-
lLité da personnel disponible. Ces listes sont publides,
el fes intéressés pourront faire valoir leurs obhserva-
tions afin de les faire rectifier. D'un autre coté, les
individus quidevraientétre comprissur ces listes pour-
root étre obligés de se présenter & certaines époques
dans des hureaux déterminés; ou bien des restric-
Lions pourront leur étre imposces dans le choix de leur
séjour, dés avant le moment oa toutes les conditions
seront remplies pour exiger d'eux le service effectif.
Cela a pour but d’assurer, & I'avaace, la créance future
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de 1'Etat countre cux, Uobligation de servir qui sera
constituée plus tard.

Tout eelan’a qu'un caractére préparatoire; il n’exisle
encore aucone obliration de servir, ni en vertu de la
loi dont les définitions semblent s'appliquer & tel
sujet détermind, ni par l'inscription sur laliste, Aussi
ces personnes ne sonl-elles pas encore sounmises 4 un
pouvoir géndral, en vertu duquel'elles seratent a la
disposition de l'administration ; elles ne sont soumi-
ses qu'a cerlaines oblizations et restrictions particu-
lieres et qui ne vont pas plus loin que la loi ne Por-
donne directement; ce sontdes charges auxijliatres qui
leur sont tmposdes.

2) L'obligation de sereir est imposée par un décret de
Vautorité, rendu contre Pindividu imposable par un
acte adminisiratif qui est appelé élection ou conscrip-
tion. Au cas de seevice foreéd, — gque nous visons ict, —
il ¥a des commissions spéciales constitudes i ceteffet,
Le décret contient une application de la loi, c'est-a-
Jdire Vaffirmation que les conditions légales sonl rem-
plies ; smais il aboutit en méme temps & vne apprécia-
tion de I'intérét public, daprés fequel ces personnes
sont requises pour le service public a Uexclusion d'au-
tres individus écalement imposables, ou de préférence
A ceux-ci. A 'égard de Uindividu intéressé, V'élec-
tion ou la conscription ne produil son effet, comme
tous les actes administratifs, qu'av moment e la
nolification dament effectuée. Gest i ce moment que
pread naissance Uobligation de servir.

Avee [a notification de l'obligation imposée, on
pourra faire enjoindre en méme temps l'ordre d'en
cominencer Vaccomplissement, Vappel ponr Centrée en
serofee s fa motiication peul méme éire falle directe-
ment sous forme d’'un commandement, d'on appel de
ce genre. Mais il se peut aussi que le commandement
s0it réservé et ne soil émis que plus tard el séparé-
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ment. Cest le premier acte pour lequel il soit fait
usage de ['obligation de servir.

La désobéissance 4 ce commandement, le refusd’en-
trer en service a I'époque prescrite sont soumis a une
répression pénale ; ils font de plus encourir des dom-
mages-intéréts, c’est-a-dire le paiement des {rais occa-
sionnés par ce fait illégal ; enfin, quand il sagit du
service militaire, on vaincra ceite réstslance par
Yemploi de la force : le débiteur sera amené munu
militari.

3) Avec lentrée dans le service, Vaccomplissement
de I'oblization commence ; le rapport juridique fait
apparaitre alors son caractére plein et entier. L'entrée
au service est, de la part de U'obligé, essentiellement
un fait matériel qui n’a en soi rien d’un acte juridi-
que. Elle consiste purement et simplement dans la
présentation (Gestellung) de la persynne de Pobligé;
elle peut se faire spontanément ou par voie de con-
trainte, pen impaorte ; il suffit du fait de la comparu-
tion de U'obligé devant Vauntorité qui dirige le service:
da, et de la possibilité ainsi procurée a cette derniére
de disposer effectivement de sa personne L’entrée au
service s'achéve alors, griace a cette mise 4 la disposi-
tion, par l'enrélement de VYoblizgé dans Tentreprise
publique & laquelle il doitservir, dans Porganisation
de Ja juslice on de 'armée. A cette occasion mainte-
vant, la prestation de serment aura lieu. Cependant,
les effets juridiques de I'entrée en service ne s'atta-
chent pas 4 la prestation du serment; elle s'attache
uniquement au fait de Uenrdlement.

L'entrée en service a done le caractére juridigue
d'une prise de possession par Vautorité de I'individu
qui doit servir, Ce débiteur est placé par 14 sous celle
dépendance juridique spéciale qu'on a pris I'habitude
d"ippe}er rapport de sujétion partt'rult'e're. Clest le

pouvoir du préposé hiérarchique, qui,en consaqucnce,
Ofto Mayer. v.av, 2
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agit sur lui avec ses ordres el ses moyens de disci-
pline. Le caractére de ce pouvoir sera plus ou mains
fortement prononcé selon la nature des services qu’il
s’arit de faire fournir et de diriger.

[l trouve son expression la plus énergique dans les
institutions du service militaire. Avee lUenrdlement
effectif dans Yarmée, il se produit une obligation de
service actif d'une sévérité particuliére (2). Elle sem-
ble presqu’absorber Uindividualité entidére du débi-
teur, qui désormais est censé appartenir i une classe
A part, & 1'état de soldat ; 'obéissance absolue qui est
dde aux supérieurs, une contrainte par des moyens de
discipline extrémement rigoureux, un droit pénal
spécial applicable en vertu de ce changement de sta-
tus, tout cela concourt & caractériser la situation juri-
dique exceptionnelle qui lui est faite ; nous revien-
dronssur les détails an §43, 1, ci-dessous.

Pour le juré et Uéchevin, le service actif signifie
un rapport de sujétion spéciale qui ne se fait pres-
que pas sentir. Ce qui donne son importance mar-
quante a Ventrée dans celte situation, cest plutit
la naissance d'une fanction dont le débiteur est investi
a ce moment méme. Le juré, I'échevin qui ne se pré-
senle pas & laudience fixée n'a jamais eu de fouction;
ilne acquiert gu'an moment oi commencel'audience
i laquelle il assiste pour accomplir son devoir. Cest
A ce moment aussi qu'il préte serment. Sa fonction
s"éteint avee la clotare de cette audience, sauf a revi-
sre, guand il 1ui favdra revenir pour servir encore
dans une autre audience (3).

in Larand, St R, edit. alll 31, p.o883 fed, frang., V, p. 261} «un
devoir du snjet, cievé & noe puissance exiraordinaice » |

{3) C'est senlement brepitatic eansa gue Ia loi aur Porpanisation jodi-
ciaire parle partout de la ronvocation, de 1a recosation, exemption,
cemparntion des « #chevins 3 ou « Jurés ». U anrait falin dire :
& dea personges requises pour Baire le service d%chevin ou de juré v,
Un «jure », qoi rst condamné A ane amende parce qu'il ne s’est
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Dans Vexercice de cetie fonetion, c’est-i-dire dans
'accomplissement de son service actif, le juré ou
échevin est soumis & la direction du juge qui préside ;
puisqu'il s'agit d'une activité juridictionnelle gui, par
sa pature, est malériellement indépeadante, cetle
direction ne porte que sur la forme extéricure de sa
conduite. Il n’y a pas de moyens de contrainte disci«
plinaire spécialement prévuspour cefte espéce de ser-
vice, I suffit de la pénalité dont le débiteur est menacd
pour le cas on il voudrait « se dérober & ses devoirs »,
puisqu’il s'agit d'un serviee forcé; si fe débitenr est
venu et reste, la police de l'audience est}a pour garan-
tir qu’il remplira convenablement la fonction.

Mais, malgré toutes ces différences quant i la forma-
tiondes détails, le service actif du juré et de I'échevin
d'une parl, le service actif du soldat, de Yautre, repré-
sentent cependant, dans le développement consécutit
des institutions du service forcé, la méme suite de
degrés, caractérisés par les mémes idées juridiques.

4) Le service actif, cela se congoil, ne tient pas ses
débiteurs dans une activité ininterrompue. Mais une
inferrupltion passagére n'empéche pas le service de

Pas presents, e, qui, par conséquaenl. ne pouvait pas élre asser-
menle, n'a pas é1€ # juré s, rela va gans dire. Hresnlte de la nature de
ce rappord avec la fonction que ni le jaré ni Péchevin ne sont des Toac-
tionnaires. Ils « pourvoient » 2 Ia fonction, d'aprés les termes de la
loi sur Vorganisation jndiciatre, §§ 31, 84; mais il ne sont pas ponrvas
de ta fonctinn. Ectte fonction ne Jeur est pas deferée ponur fire atiachés
& lent prrsonne comme wone qualité et capacitd personnetle 5 elle reste
2w palais de justice, pour lenr ftre coufice senlement pendant les
heures qu'ifs ont 3 passer la, Cette idée a tronve une expression pex
préicise quand on dit que c'est ba courte durée de la fonction qui les
cmpiche d°étre des fonctionnaires @ Halechner, S KOOI 2 p. 1033 et
aote 3. Mais if est absolument inexact de vouloir expliquer "absence
de la qualité de fonctionnaire par le it quil s'agit ici d'an serviee
foree : Olshansen, St. G. B, U, p. 3% u.8 ¢ ; Lakand, St. K., édin,
all. L p. 14 {ed. frang. 11, p. 317}, Sinen, da temps de la théorie de
fFinner, ou toat sevvier de VEtat était considéré comme ume obligation
incombant aux snjeis, il o'y anrait pas eu de fonctionnaires da tont,
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continuer, Méme pendant les minutes de récréation,
le juré, 'échevin conserve sa fonction et reste soumts
ala direction du président ; méme pendant la nuit et
pendant les heures de repos, ou quand il est en per-
mission, le soldat est en service actif et sous les dra-
peaux. Le pouvoir hiérarchique n’est pas interrompu,
méme quand il laisse tlotter un peu les rénes. Ainsi
tout cela est juridiquement sans importance et ne fait
pas Uobjet de régles fixes.

Mais le service actif peut prendre fin, tout en lais-
sant subsister Uoblization de servir. Cela 2 lieu pour
des causes délerminées.

Parmi ces causes, il faut citer en premiére ligne, les
cas ol le temps pour lequel le service actif est du est
écoulé. Tous les services forcés ont cela de commun,
d’dtre limités & un certain délai ; la charge & imposer
a loujours sa mesure. Cette mesure peul &tre calculée
d'aprés un délai fixe, ou d'aprés la durée d’une. cer-
taioe affaire ou d'un groupe d'sffaires & gérer. Passé
ce délai, le débiteur doit étre libéré, soit senlement du
secvice actifauquel il a été appelé, soit méme del'obli-
gation entiere de servir. Mais, quelle que soit ia cause
quidoive mettre fin dun service actif, elle n’aura jamais
son effet directement et de plein droil : on ne peut
étre affranchid’un rapport de sujétion spéciale que par
ja mainlevée accordée par le maitre. L'acte de I'auto-
rité, parlequel se termine le service actif, sappelle
te renvoi (Entlassang). Sila loi a ordonné, dans lin-
térét du débiteur, qu'a tel ou tel moment son service
actif doit #1re lerminé, cela doit ¢tre entendu non pas
comme une fin qui aurait lieu directement, mais
commeun droit, pour Vintéressé, d'obtenir son renvoi.

Ce renvoi sefait d’une maniére expresse pour le ser-
vice militaire ; quant au service judiciaire des jurés
et échevins, il est contenu dans la déclaration du pré-
sident que Yaudience est Jevée,
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Si, avec ce renvoi, la session du jury n'est pas
encore terminée, si l'échevin n'a pas encore fail le
nombre de séances qui lui ont été légalement impo-
sces, si lesoldat n'est pas encore complétement Jibéré,
Iobligation de servir continue. C'est une obligation en
non activité qui peut revivre, une obligation latente,
- ou, pour parler la langue du droit civil, une obli-
galion 4 terme. Le fait qu'elle existe ne s'affirme
pas seulement par la possibilité d'un rappel au ser-
vice actif. Pour garantir l'accomplissement de ce
devoir, des obligations auarilinires sout établies.
C’est ainsi, par exemple, que le juré est obligé, pen-
dant la session, de faire acte de présence toutes les
fois qu’il sagit de former & nouveau le jury. Et, dans
une mesure beaucoup plus large, le soldat renvoyé
dans la réserve ou dans la Landwehr est soumis a
des deveirs et des restrictions : il lui est preserit de
se présenter en personne devant les autorités a des
€poques déterminées ; le droit d'émigrer ne lui est
accordé que sous cerlaines condiiions, etc. {(4). Ces
devoirs et restriclions ressemblent & ceux qui sont
imposés en vue de lobligation de servir fulure, par
mesure préparatoire ; ils sont naturellement plus
inlenses, parce que ['obligation de servir est née, que
le service actifa eu lieu, et adonné & cet individu une
certaine valeur pour cette grande entreprise de I'Etat.
Mais, juridiquement, Fanalogie est compléte @ le ser-
vice aclifune fois terminé, il n'y a plus de rapport de
sujétion spéciale, en vertu duquel toutes sortes de pres-
criptions pourraient étre données au débiteur. Ji n'y a
plus de pouvoir du supérieur. Lindividu soumis a
Pobligation de servir ne doit désormais que ce qui fui
est prescrit par la Yoi, pas plus. Telle est la situation.

5) L'obligation de servir elle-méme prendra fin par

(4} Loi militaice de I'Emp. du 2 mai 185§, § 37,
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Vaccomplissement de la mesure dans laquelle elle a
pu élre imposée; elle s'éteindra aussi & la suite de
certains fatts qui ont le caractére de canses irrégulié-
res, tels que l'incapacité ou lindignité qui survien-
nent, ou des droits & Ia libération d'une part, des
pouvoirs d'exemption de l'autre (5).

Si Pobligation de servir doit s'¢teindre pendant la -
durée du service actif, elle ne produira toujours effet
iiue pat le renvoi déclaré par Vantorité. 87l s'agit
d'une obligation de servir en non activité, les causes
qui ¥ mettent fin peuvent avoir libre cours pour pro-
duire leur effet. C'est pour le [égislateur une question
d'opportunité que de savoir 571l faut exiger, pour
qu'elles opérent ainsi, une reconnaissance formelle,
c'est-d-dire un acte administratif pronongant la libé-
ration. '

6} Quand le service actif est terminé, quand Vobli-
zation de servir est éteinte. la possibilité d'étre soumts
it fobligation par un nouvel acte de conscription ou
d'imposition reste ouverte. Du moins, en principe.
Maislacause quia éeint Vobligation peutavoir éteint,
en méme temps, la capacité juridique d’y étre soumis
de nouvean {incapacité physique, indignité). Etle fan
d'avoir « fait son temps » peut, d'aprés la loi qui sert
de base nécessaire & towlce systtne de services foreés,
libérer seit pour toujours, soit, du moins, pour un
certain temps. Ces charges, comme nous Vavons dit,
senl tnujours mesurées, Pratiquement, ce sont seale-
ment les serviees judiciaires qui, aprés un certain
répit, penvent revenir sur le méme individua et obli-
ger A recominencer.

i5) 0 a Vhabitude de meatinnner, dans relte énumération. en pre-
mier lien : la tort de Vindividn oblizé de serrir; c'est encore, 3 mon
avis, une de respetites exactitudes si prétentieuses ef si inatiles [ a-1-
on jamais cru fque crite ebligation pauvait passer a Ihéritier ®
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Il. — DansVorganisation de nos autorités adminis«
tratives, et méme dans. celle du pouvoeir judiciaire
ainsi que de Yarmée, de nombreuses founctions sont
prévaes, destinées a étre acceptées par les particuliers
ponr Laccomplissement d'un devoir civique — devoir
garanti par le droit, ou devoir simplement moral.
Nous les appelons fonctions d honneur.

Cest ézalement une fonction d’honneur, fqui est
remplie par le juré ou par Véchevin, pendant qu’ils
accomplissent leur obligation ¢u service actif (comp.
la note 3 ci-dessus, p. 18). Ici nous ne parlerons que
de fonctions d’honneur permanentes, déférées aux
individus en toutle forme, comme cela a lieu pour les
fonctions de profession,

Celui qui acceple une pareille fonction est soumis,
en méme temps, aux devoirs correspondant 3 celle
fonction. Il se crée, pour lui, une oblization de droit
public de servir la communauté 4 laquelle cette fone-
tion appartient : Etal, cercle, commune.

Cette obhlization, dans la maniére dontelle se forme
comme dans celle-dont elle prend fin, différe tant du
service forcé du droit public, que du service profes-
sionnel.

1) Touates les fonctlions qui doivent s'exercer ainsi
pour UEtat sont réglées par 1a loi. Un fondementlégal,
pour couvrir Tatteinte & la liberté, ne serait pas, il
est vrat, absolnment nécessaire, puisqne, d'aprés les
principes généranx, il pourrail toujours étre remplacé
par lacceptation volontaire  Mais, dun ¢dté, il sagit
ici partoutde fonctions investiesd'un pouvoir d'auto-
rité, e, a raison de Veflet junidique que doit produire
Vactivité qui émane d’elles, fa lni, comme nous
I'avaus vu, s'est emparé de leur organisation fcomp.
Loy, pe th et po o117, note 181, D'un autre edté, il
semhle que, dans Vopinion gqni a prévalu, 1'Elat, en
bonne régle, doitse procurer Jes services doatil pourra
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avoir besoin, par des fonctions professionnelies ou par
des contrats de louage du droit civil; 1l ne doit donc
étre permis de faire usage de services d’honneur,
méme volontairement acceptés, que dans les cas pour
lesquels 1a loi I"autorise.

Pour les communautés inférieures, au contraire,
des fonctions d'honaeur, méme sans fondement égal,
‘se présentent en grand nombre ; pour elles, on consi-
dére comme plusconvenable de faire appel aux vertus
civigues des citoyens.

Les exemples les plus importants nous sout fournis
par fesfonctions d’honneur de nos lois d'organisation
d' ndministration propre el, dans la sphére de la légis-
lation J'Empire, par les foactions des juges de
commerce (6) et des officiers de la réserve el de la
Landwehr (7).

Dans les cas ot Ia lot a réglé ces fonctions d'hon-
neur, ¢lle fixe spécialement les conditions de capacité.
La nécessité d’avoir la nationalité de I'Etat va de sol 3
mais,.en ouire, on exige d'ordinaire que Vindividu
appartienned la communauté inférieure ou & la classe
d'intéressés auxquelles devra profiter activité de ce
fonctionnaire. Que ces conditions soient réunies chez
une rertaine personne, cela aura une importance juri-
dique en ce sens que la validité de Llattribution de la
fonction en dépend ; el, quand il s’agil d'une fonc-
tion qu'on peut étre contraint daccepter, en ce sens
aussi que cette contrainte est rendue possible.

Pour le cercle de personnes ainsi délimité, il se

1Ry Lot d'organis. jud,, § rer-ary.

13+ Ordonnance sor Varmée, § 51 53 ; ordonnance sur Is marine,
461 <5, — La lécislation dr YEmpire nons présente encore de nom-
bhrenses fonctions d'konnenr dans Ie svsteme de Passurance ouyriers,
Elies sont essealtiellement farmess d‘:;prés te modile des « fonciions
d'administration propre » creées par les legislations particnlidres,

Comp. sar ces foactions : Rocin, R, der Arheitersersichernng, 111,
p- G, o
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forme de nouveau une qualité commune : la capacité
d’étre obligé. Mais cette capacité a un caractére juri-
dique tout autre que dans le cas précédent(n. I, 1 ci-
dessus, p. 13); ici, lobligation de servir qgu’elle
prépare se forme tont autrement.

2) L'obligation de servir qui incombe aux fonc-
tionnaires d’honneur se forme par Uattribution de la
fonction. Cela s’effectue dans la forme d’un acte admi-
nistratif ordinaire, émanant du prince ou d'une auto-
rité. Cette maniére de déférer fa fonction s’appelle la
nomination (8).

La nomination, selon la régle générale des actes
administratifs, ne produit son effet quoe par la notifi-
cation faite 4 la personne nommée. Mais 'eflicacité
de I'acte administratif dépend d’une autre condition,
La loi ne donne pas d'autorisation d'imposer ces
fonctions d’honneur contre la volonté de {'individu :
il n'existe pas de service forcé dans le sens de celui
dont nousvenons de parlerau n. I ci-dessus, p.  (g).
Déslors, 'imposition de I'obligation de servir ne peut
s¢ faire valablement qu’avec son consentement. Ce
consentemen), c'est Varceptation de la fonction. 1l se
peat que des déclarations expresses et des délais
soient prescrits ; sans cela, 'acceptation pourra aussi
se faire tacilement.

Pour que cette condition soit remplie et que la
déclaration de consentement soit faite, il y aura,

(%) Pour les fonctions d'administralion propre, la nomination est
quelqnefois remplacée par U'clection | comp. § 58, I, n. 1 ci-dessous.

{a} Il existe vne excepsion remarquable dans Ie droit Prussien pour
1a fonction d’honnene de chef d'une propri¢te exemple {Gafsvarsicher;
Kr. 0.3 31 ss.). Cette fonction s'aitache, en verta de la loi, 3 la per-
sonne dn propriétairé ; la confirmation par 'autorité n'est qu'anccon-
dition de forme paur gue U'effet de 12 3ol ail lien. Le propriétaire ainsi
dézigné ecl immédiatement lie par la fonction, et lebligation de
servic prend naissance, 3 moing qn’il ne s'en décharge en offrant an
remplagant capable.
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pour la personne visdée, des motifs de différente nature
sur lesquels on pourra compter : vertu civique, senti-
ment monarchique, ambition. Il est possible que la
loi se contente de ces motifs. Toutefois, dans la plu-.
part des cas, notamment quand 1l s’agit de faire usage

de la fonetion d’honneur pour former des autorités
administratives, — ce qui a pris tant d'importance

dans nos législations récentes, — la loi établit une

obligation formelle {laccepter et admet des moyens ile

conlrainie pour amener cetle acceptalion. Le refus,

quand i} n'est pas fondé sur des excuses reconnues

légitimes, est menacé de certains préjudices @ des

amendes peuvent étre infligées, ou bien les impdts

dus par I'tndividu récalcitrantseront, & titre de peine.

augmentés Jans une certaine proportion (10).

La fonction d’honneur ne devient pas, pour cela,
un service forcé, L'oblication de service forcé, comme
nous I'avens vu, se¢ forme sans e consentement du
deébitenr ; ici, au contraire, I'obligation de servir
n’est pas imposée d'autorité ; mais une pression est
exercée pour amener le consentement nécessaire
pour faire naitre Pobligation de servir. Si cetle pres-
sion ne produit pas son effet, loblization de servir
ne nait pas (11).

(rei Prasse, Kr. 0. § ¥ ; Bade, Lot du 5 oct, 1863, 33 Rrank. Kasa,
tres. de 18+, § 3, al, 2: Unfall, Vers. Ges., § 24, al. 3 Inval. Vers.
ties, § 74 ol 2,8 go. — La Iegislation administrative de la France,
tn gepfral. naime pas établir une contrainte pour Paeceptation de
fonctions dhonnenr ; comp. ma Theorie des Franz, V. R, p, 285,

(1) En ce sens, Loening, V. R., p. 138, Dans la note il reléve aussi
avee raison iz difference qui en résulie pour I'obligation de servir du
jnré et de Pichevin imposer directement. De méme 1 tWahausen, SIF G,
B.. IL po 358 (an §359 n. 2b. D'ordinaire, il est vrai, on place ces fonr-
tions d'hoanenr a¥ec contrainte d'arcepter Wout simplement parmi Jes
setvices forcds @ Gareis, Alle. St Ko, po 3580 Ve Sarwey, Waartt. 5. R,
Lp.o23o: G Weyrr, St R, p. 305, Nan senlement cela efface le carace
tere juridique qui distingue nolre institntion de Pautre ; mais encore
cette iastitution elle-méme se trouve par la scindée en deux, Fa effet,
tes funesions d'honnear sans contrainle daccepter &lant cependant de
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Toutefois, cette différence, qu’il y ait obligation
d’'accepter ou non; sera d'une certaine importance
pour la procédure § suivre dans la nomination. S’
n'existe pas d’oblization, on ne risquera jamais une
nomination sans s'étre assuré a I'avance qu’elle aura
son effet. Au hesoin, on fera toujours des constata-
tions préalables pour savoir si la personne visce est
disposée d accepter ou non (r2). La nomination, quand
elle a lieu, se fait alors toujours dans {a supposition
du consentement donné ; par suite, dans Pintention
détre  tmmédiatement valable et définitive, sans
réserve d’aucune condition. Au contraire, quand la loi
établit uneobligation formelle d’accepter, la nomina-
lion se fait sans préparatifs, dans l'attente que la per-
sonne ainsi requise voudra, par la déclaration de son
acceplation, remplir son devoir et échapper aux con-
séquences ficheuses dont le refus est menacé. Elle
contient elle-méme la menace tacite de ces consé-
quences; elle exerce ainsi, d'ordinaire, par sa simple
apparition une pression suffisante. Il eu résulte
qu’elle ne se fait pas avec la constatation que cet éié-
ment nécessaire de sa validité existe déja et avec Vaf-
firmation d'un effet jurtdique définitif : l'acceptation
a déclarer est encore prévae par elle comme condition
de cet effet. Tant que celte condition n’est pas rem-
plie, la personne visée par Pacte de nomination ne
subit pas encore son effel. Il se peut que, au cas de
refus, 1a nomination, d’aprés la prescription de la lo1,
tombe immédiatement et d'elle-méme ; on bien il est

nalure essentiellement identique, répugpent naturcliement 3 se aisser
ainsi assovicraux services forcés @ ainsi, elles oe trouvent pins de plare
dans le systeme. I faut convenir que {a coutrainte d'accepler est, paur
I notion de la fonction d"honneur, un accessaire sans conséqnence,
(12} C'est ainsi qu'on procede suriout pour Ia nomination des juces
de commerre. La nomination d'un efficiar de reserve suppase méme un
coosenisment déclare par écrit: Ordonoaonre sur Parmee, § 3, no2,
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ordonné qu'elle doit étre cousidérée comme nulle,
quand Vacceptation n’a pas été déclarée dans un cer-
tain délai. Lorsque rien n'a été prescrit & cet égard,
la nomination subsiste comme une offre de contracter
jusqu’a ce qu'elle soit retirée, ce qui pourra aussi se
faire sous la forme de Ia nomination d’an autre indi-
vidu. En tout cas, la personne en question n'a jamais
¢té, en verln de celte nomination, chargée d’une
obligation de servir (13). Dans le premier eas, — ot il
n'y avait pas d’obligation formelle d’accepter, — cetle
personne a été chargée de Tobligation par lacte de
nomination, méme si elle déclare immédiatement
qu'elle refuse ; en effet, U'acte administratif de auto-
rité agissant dans la sphére générale de sa compétence,
lorsqu’il veut produire son effet sans réserve, constate
lni-méme I'existence des condilions mises pour sa
validité. C'est a la personne nommée & altaguer V'acte,
par les moyens ordinaires, en vue d'établir I'illégalité
de I"acte et J'en provoquer Pagnulation (comp. t. I¥,
8. 1L, n. 3, p. 126).

3) Par la notification de la nomination, ou, si la
nominalion a é1é faite dans 'attente d’une acceptation
future, par cette acceptation déclarée, la personne
nomwmeée est investie de la fonction et chargée en méme
temps de obligation de servir, L'épogque 3 laquelle
se produira cet effet peut, dans un intérdt de confor-
milé et d'ordre, élre remise 4 une certaine date uité~
rieure o0 se fera simultanément Véchange des tito-
laires des différentes fonctions. Maistonjours, les denx
choses commencent ensemble et a la fois : la fonclion et
Fobligation de servir. Cest ce qui fait la différence
entre le service foreé qui n'entraine aucune fonrclion,

{s3y Des lors, Wi, la déclaration decisive d"acreptation ou de refus
fie peat tonjonrs inlervenit quapres 1a notification de la nomination :
U, Braschitsch, Prevss, ¥, Ges., Lp, 25 n, 22; 0.V, G, g juin 1385,
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c’est-d-dire aucune qualité juridique de représenter
I'Etat (service militaire), ou qui ne la fait najtre que
pour les courts moments de Pactivité effective du
débiteur (service judiciaire des jurés et échevins).
Clest ce qui fait également la différence avec le service
professionnel, qui met le débiteur & la disposition de
I'Etat pour toutes les fonctions d’une certaine espéce
et peut, enattendant, étre créé d’une maniére générale
et abstraite (14). Ici, la fouction et Pobligation de
servir coincident. Le fonctionnaire d'honneur n’est
tenu de servir que par la fonction qu’il accepte, et
pour cette fonction qui est censée éire digne de son
sacrifice {15).

La distinction que nous avons dd faire pour les
services forcés, entre un service actif et une obliga-

{34} Jellinek, Subj. 5f. Rechte, p. 174, formule trés bien la différence
gut exisle i¢i en disant ; « Les fonctivnnaires ainsi créés (c'rst-a-dire
romés) ne sont pas, en vertu d'un rapport de sujélion spécial,
invesiis d'une fonction quelconque ; ils sout directement appelés dans
une fonction déterminée »,

(35) Laband, St. R., édit, all.,, 11, p 454 {édit. frang, IV, p. 341) argn-
mente direciement de la maniére suivante © « Le service des juges de
commerce n'est pas wn service professionnel. Leurs fonctions sont
honorifiques, c'est-a dire gratuites, DPar soite, les régles concernant
Uayancement, le déplacement ou la mise ¢n non activité ne leur sont
pas applicabtes ». Cela répond parfaitement & 2 connexité étroite qui
existe entre Yobligation de servir et la fonction distincte et déterminée.
1l nous semble cependant que Laband abonde ici dans notre sens. La
nature de la fonction @'honnear n'exclul pas aussi calégoriquement
toute possibilité d"avancement et de déplacement, Ceite exclusion, il
est vrai, sera la regle, parce qne, d’ordinaire, toul charrement de
fonction fera do service aulire chose qne ce quele fonctionnaire pourra
€tre censé avoir vouln accepter. Cependant, il ¥ a des fonctions, comme
celles des officiers de réserve, qui sont considérées comme se valant
réciproguement et qui sonl aassi organisées, en méme temps, par
degrés de rangs saperposés, en sorte que celvi qui en acceple une,
seri « & Vavancement ». En effet, Uofficier de réserve ponrra certaine-
ment éire promn & un grade superu’ur, sans qu'il ¥ ait besoin d'an
ronseniement nouvean - d'un autre coté, on est Jibre de le déplacer
dans wn autre régiment de Ia méme arme. Par contre, des & déplace-
ments dans ooe auire srme » ne doivent élre proposes en haut fiea
qn’avec e consentement de la personne ictéressée : Ordonnance sur
['srmée da 28 sept. 1875, 11, § 28, n. 8.
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tion de servirplutot latente, ne pourra s'appliquer ici
qu'avec des modifications considérables.

Tei, le service actif comprendrait aussi Je temps de
P'exercice effectif de la fonction Mais, comme nous
Favons fait remarquer pour le juré et Péchevin, on
_comptera encore comme service aclif les moments
pendant lesquels la séance a é1é interrompue afin de
permeitre au personnel de se reposcr, ainsi que les
vacances qu'on consent au soldat a titre de permission.
Ce relichement relatif est d’une tmportance heavcoup
plus considérable pour le fonctionnaire d'honneur,
dont Fétat et [a position sociale sont en dehors de ces
fonctions. Tout ew conservant cette fonction comme
une qualité et un pouvoir qui lui sont inhéreats d'une
manitre permanente, il jouit de la facilité d'en inter-
rompre 'exercice pralique pour des espaces de temps
considérables. )

1y a des fonctionnaires pour lesquels ces intercup-
tions comptent cependant comme service actif, celui-ci
étant censé continuer puremeat et simplement. Tel
est le cas, par exemple, pour les maires des pelites
communes el pour les chefs de cantons (Amstearste-
fer). Ces fonetionnaires d’honneur sont préposés A
un ensemble d'affaires qu'ils se proposenteux-mémes
de traiter avee une cerlaine suite, se remettant chaque
fois & Veenvre spontanément, ou qu'ils peuvent étre
appelés d chaque moment  gérer par suite d'un ordre
de service qui leur est donné. D'autres fonctionnaires
ressemblent plutdt aux jurés et échevins, en ce qu’ils
sont sealement mis en mouvement par une aulorilé
dirigeante qui les convofue pour un lemps resireint,
apres de longs intervalles d'inactivité. Ici on n'ad-
met pas qu’il y ait une simple continuation du ser-
vice actif ;on ne Jui attribue que le temps qui s’écoule
entre unie convocation el un renvol. Tel est fe cas, par
exemple, pourt les juges de commerce, les membres
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des conseils du cercle (Bade), les membres des comi-
tés du cercle (Prusse), enfin les officiers de la réserve
et de la Landwehr. Ici on serail tenté d’identifier
tout & fait la situation juridique du fonctionnaire
d'honneur avec celle du juré et de I'échevin renvoyés
# lacléture de l'audience ct atiendant une nouvelle
convocation en vertu de leur obligation de servir qui
r’aura pas encore été épunisée. La terminologie de la
légistation militaire semble méme favoriser directe-
ment cette manié¢re de voir, en complant le soldat qui
a fait son service actif ainsl que lofficier de réserve,
tous lesdeuxindistinctement, dans « I'état de congé »;
il y ades « hommes del’étatde congé » et des « officiers
de Pétat decongé ». Toulefois, il ne faut pas tropinsis-
ter sur cefte expression. V’abord, il ne s’agit pasd'un
congé ordinaire ou d'une simple permission, cela est
évident ; nous avons vu qu'en pareil cas le service
actif est censé continuer, Pour les individus des deux
classes de 1'élat de congé, au contraire, fe rapport de
sujétion spéciale est altéré ; il y a entre eux cette dif-
férence que, pour les simples soldats, pour les hom-
mes en ¢tal de congé, ce rapport de sujétion est, pour
le moment, complétement fini, sauf a revivre. Pour
les officiers de la réserve et de la Landwehr, il n’en
est pas de méme. s différent du soldat ainsi que du
Juré et del'échevin par ce fait, — qui leur est commun
avec les juges de commerce, avec les membres du
comité ducercle, ete. —: leur fonction ne finit pas avec
lenr service aetif, la qualité et la capacité de représen-
ter 'Etat daus ce cercle d’affaires leur reste, la con-
vocation & un nouveau service actif n'est pasattribu-
tion d'une fonetion acuvelle ; ¢’est Vordre d'exercer a
nouveau celle donrt ils sont restés investis.

Il en résulte deux conséquences : |

Le fonctionnaire qui nest pas en service actif, et
qui fait un acte de sa fonction, agit peut-étre contre les
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récles de la discipline et en sera responsable; mais
son acte sera valable =n principe.

Le fonctionnaire en « état de congé » n’est pastout
a fait exempt du rapport de sujétion ; si, d'ordi-
naire, il ne regoit plus d'ordre de service tant que
dure cet état, il reste cependantsoumis au pouvoir
disciplinaire qui peunt toujours lui demander compte
de sa conduite en dehors des actes du service propre-
ment dits (16).

{16} L'efticier de réserve en présente I'exemple le plus important. 1
nous semble que foutes les difficultés qu'on a éprouvées pour expli-
quer [a véritable pature juridique de celle fonction ne pourroat trou-
ver de solulion satisfaisante que dans cetle maniére d'envisager les
choses.

Lahand, St. R, édi1, all,, 11, p, 671 1éd. frang., V, p. 309 ss.), a, le
premier, développd une doctrine systématique sur celte matiére.
D'aprés ui, U'officier de reserve ne ferait que remplir, dans une forme
modifiee, son obligation légale de servir, et ressemblerait en cela an
volontaire d'an an. Mais il n'est pas possible. 2 mon avis, de mettre
sar e mfFme picd ces deux catégories si differentes.

L'essenre de la notion d'officier de réserve est que celui-ci a é1é
charce dune fonclion publique; il est fonctionngire. — Laband, 1. c.,
édit. all.. p. 671, note 2 (ed, franq., V, p. 3i0, note} et &. Meyer dans
Annalen 1876, p. 66, et 1880, p. 330 discutent snr le point de savoir
st ce Llitre byi revient om non ; la chose est indiffcrente pour potre
question — le volontaire d'un an, en principe, n'a pas de fonction,
Mais, eafin, il est possible de lui en atiribuer une ; Wout en restant
voloataire d'un an. il peut étre promu gn grade de sous-officier. Suap-
posons gue cela a3t lien el gu'il soit investi de cette fonction. Alors
ce volonlaire d'un an. en effel, ne fait que remplir son obligation
V¥ zale de servir dans une forme modifice, On en tire la conséjuence
suivante ! puisqu'il #°v a 14 qu'une modification de son service légal,
on le pomme sousofiicier sans lui demander son consestement.
Sagit-il au eantraire, de nommerce mémeindivida officier de réserve,
on a, d'apres les reglements, besnin de son conscntement., On donne
comme motif qu'il sTacit de devoirs speciaux qni incombent anx oft-
ciers de reserve, devoirs & suxqaels ils se soumettent volonlairement s
{Motifs de projet de Ta loi de contedle, lmprimés da Reickstag, 11,
Sess. 1855, 0. 13, p. 6), Deés lors, T'oblization lézale ne conlibue pas;
elie est remplacee. La mime chose anta len, si ¢e méme indiside,
avant Ta i de son service légal, est npmmé officier de carriére.
Drapres fa doctrine de Laband, cet officier de carricre devrait aussi
n'avoir quune oblization fezale qu'il remplit avec une modificatioa.
~ L& volontaire d'un an, nommé sons-officier, aprés avoir terming,
ponr cetie fuis, son service actif. rarde son obligation de servir; il
conserve aussi sa qualification ; lorsqu'il sera convequé a nouvean,
il sera encore sous-officier, Mais, dans Uintervalle, il n'est pas sous-
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Deés lors, pour cette seconde catégorie de fonction-
uaires d'honneur, ce qu'on veut opposer i leur état
de seevice actif n'en est pas aussi ¢loigné et se carac-
térise plutot comme -un relichement temporaire,
connne une interruption partielle du pouvoir hiérar-
chique.

4) Conformément A la nature spéciale de la fone-
tion d'honneur, Vobligation de servir ici ne prendra
effectivement fin que dans la forme 'une extinetion
simultanée de cette oblization et de Iz fonction. Il n’y
a pas de stades intermédiaires.

La cause ordinaire qui metira fin a la fonction

officier ; il n"a pas de fonetion propre qu’il emporterait, lorsqu’il quite
ies drapeaux, car il n'en est ipvesti que pendant le temps qu'il est en
service actif, absofumentl comme le jure et "échevin. L'officier de
reserse, an conirgire, reste officier, mime en rentrant dans « 1%état de
militaire en congzé »; la fonction lui est inhérente, De la le droit de
porter 'uniforme, le droit d'#tre obdi. par les militaires inferienrs; de
la surfout la ennlionation du pouveir diseiplinaire propre a cette
espéce de fonctionnaires {firdonnance du 2 mai 1874} Clest en vain
spue I'on cherche i se soustraire 3 {a logique de ces fatté en affirmani
qu'il ne g’agit ici que de « devoirs d'état »; en effet, I'é1at dofficier
n'est sutre chose gqae la communante de Vobligation de servir dans
vetle forme ; 'oblization d'avoir une conduite irréprochable, qui est
I'objet de la sueveillance des cours dhonaear, ne forme qu'un cits
de crite gbligation de servir, comme Laband lateméme I'a trég bien
exposé pont irs autres fonctionnaires de 'Etat (8t, R., edit. all,
. 687, 1, p. 4415 ; &d. franc., ¥V, p. 333, IL p. 15}, — Le volontaire
d'un an, qui, sonr service actif terminé, ransfére son domicile dans un
antre Etat de FEmpire, entre, d'apres 1e priacipe de 1a réciprocite pour
le service militaire (Wilitarische Freizigigheit), dans [e contingent de
sa nouvelle demeare ; les termes restant 3 échatr de son service actif
seront confondus dans ce dernier. I emporte seulement la qualifica-
tion, qu'il anra acquise, d'¢tre sous-officier, 1 en est tont auntrement
sde Fofficier de réserve. I reste, mémr au ¢as de chanzement de domi-
cile, an service de I'Etat dont Ie chef V'a nommé officicr ; un déplace.
ment dans I'autre contingent ne ponurrail se faire que par npe demis-
sion et une namination nonvelle. S'il a'y avait pour lui que obliga.
tion légale de servir, ceite cbligation saisrait Jes regles de la réri-
procite militaire: les simples « modifications dans la maniere de la
remphir » n'y changeraient rien, comme le démontre PVexemple du
solontaire d'un an sons-efficier,

Nous reléverons tont 4 I'heare encore une antre difference enlre e
service forré du volontaire d'un an £t la fonrtien d'hoanecur de Fofli-
cier de réserve,

Otts Mayer, 1. 1v. 3
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d'honneur, c’est Vexrpiration du temps fixé. Celte espice
J’obliration de servir, tonl comme le service forcé,
ftant une charge spéciale, est, en principe, imposée
seulement pour un tewps délerminé; peu importe
que I'obligation n'existe ici qu'en vertu d'une accep-
tation, qui peut-étre est tout d fait libre de contrainte;
I'Etat ne veut pas qu'on abuse de la bonne volonté.
L'arrivée du terme peul produire son effet directe-
ment ; cela aura surtout lieu lorsque le renouvelle-
mentdes fonctionnaires est ixé d'une maniére yénérale
A certaines dates d'aprés le calendrier. D'ordinaire,
pour que Pobligation s'¢teigne, le pouvoir hiérarchi-
fue, une fois constitué sur hndn idu, ndcessite, ici
comme ailleurs, un acte de renvoi émanant Jde Vauto-
rité. L'arrivée du terme final prévu ne confére quun
droit dexiger celacte (17).

La fonction d’honneur pourra aussi finir pour des
canses spiciales, auxquelles celles reconnues pour le
service d'Etat professionnelont servi de modéle 1 des-
titution par condamnation }udici;iire révocation pour
mmpqcuc de servir, ete. (comp. § A4, I, n, 2. ci-des-
sous; {1%).

{17} En droit prussien, le priacipe qu'aucune ebligation de fonction-
naire we prend £a par elle-méme, quand Je temps est econlé, mais
qail faut toajours un reaved formel 1A, L. R. 1L 10 § 0%, o7), & eté
declare applicable anx fonctions d'honaenr & V. Braackifsch, Pregss,
V. Ges, b, p. ¥} note 18, «~ Revenons encore une fois 3 loficier de
reservs dont le serviee a ot appelé na o service légal avee modifica-
tigns » {note 16 ri- ﬁr“ﬁsﬂﬂ] Lobligation levanc prend fin directement
par Veet de Varrivée dn lerme. 3 moins que ce moment n'arrive pen-
dant e Voblizd estvanvoqaé pour te service actif. Par consequent, le
resrrvisie, méme celui qui a obtena la goalification de sous-gflicier, est
Jibére directement, lutaque [a tin de son temps est arrivée. L'olligation
de Vofdcier de reserve, an contraire. d'apres le principe elabli par
AL LRI, 10§ 0% pour tous les fonctionnaires, pe finit jamais que
parPeffry d'un resvoi. Dans le cas d'an renvoi prématare, loblication
tegale, romme pour Fofiicier de carriére, pourrait revivre : Ordonnance
sur Uarmée, § 23,

{1%) Une =uspension (romp. § §5 0. 2 ci-dessousjest aussi agmise ponr
T2 fonction d'honnear: cela veut dire gque ta foncuien el Voblization
s servir sont provisoitement privées d'effet, tontes les deuxd la {ois,
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Si Iindividu ne présente plas les condiions de
capacité {égale qui avaient é1é exigdes pour la nomi-
nation, Jafonction d’honneur ne cesse aussi que par
le renvoi, Pour le service forcé, nous avons vu quil
fallait distinguer : l'obligation finit de plein droit
a la soite d'une incapacilé légale survenue; mais il
faut un acte de renvoi, quand cela se produitpendant
rque 'obligé se trouve en service actif, a cause du rap-
portde sujétion quil faut alors résoudre. Or le fonc-
tionnaire d honneur, eomme nous venons de le dire,
se trouve toujours dans ce rapport de sujétion, com-
plet ou modifi¢, peu importe. De lala différence.

HI. —1I existe encore un cas spécial d'obligation de
servir, dépendant du droit public, dont nous vou-
drions (raiter aprés ce qui a ¢té exposé sur la fonction
d'honneur, parce gu'il s’expliquera plus facilement
par le rapprochementde cesidées. Il v a des fanction-
naires publics qui exercent leurfonction avec une obli-
gation de servir dépendant du droif cioil el en vertu
d'un contrat de louage de service.

Encore ce contrat n'existe-t-il pas entre ces fonction-
naires et I'Etat ou une autre personne morale du droit
pablic qui pourrait le remplacer; le créancier du ser-
vice, le patron, c'est un simple parliculier, un pro-

vomme cela convient d ce cenre de service, — Loering, V. R, p. th.
indique comme cause speciale metiant in & la fonction d'hoaneur {a
o déclaration unilatéraie de se démentire de sa fonction »; il ajoute :
® Les lois, qui soumetient a une pénalité e refus pon jnstife dac-
<epler nne fonction d'Lonnear, déclarent ézalement paniseable la
demission non justifiee ». Si cela veut dire qu'on puisse 3 toud
maoment reaopcer & ba fonclion par une simple declaration, de la mime
maniere gue cela a liey poor-ia démission du service d'Elat des fonc-
tionnaires professionnesis ‘comp. § 445, 1, n. 3), celaserait évidemment
inexact: le fanctionnaire d'honnpear est toujours lié pour up certain
temps. Ougnd if & le droit, apres up certain deélai, de se démetive de
sa fopclion — conmme dans le cas, cité par Lorsning, de la Koo 0,
Pruss, § 8, — cela ne signifie pas que fa fonction <'éeint par T'effer
Hde sa declaration ; cela seut dire quiil ale droit d'esizer que sa demis-
0B sl accepiee.
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priflaire, un entrepreneur industriel, une sociéé
par actions.

Les exemples principaux séut : les agents de Ia
police des chemins de fer au service des sociétés pri-
vées dechemin de fer, le personnel des gardes fores-
tiers et des gardes chasse en service privé, les repre-
sentants des propriétaires dans la fonction de chef
administratif de zeande propriélé exempte (Guisvor-
steher}. Dans tous ces cas, 1l y a contrat de louage de
services conclu entre les parties dans les formes ordi-
naires du droit civil et soumis aux modes d’extinction
correspondants. Et toutefois, tous ces individus sont
considéréscomme des fonctionnaires publics; en parti-
culier, les preseriptions pénales concernant la résis-
lance aux fonctionnaires publics et les délits profes-
sionnelsdes fonctionnaires publics sont applicables. A
premiére vue, celaparaitétre en contradiction Hagrante
avee toutes les idées qui sont Ala base de notre théorie
sur la fonction publique et sur Poblization de servir
rqui ¥ correspond. En réalité, la chose s'explique trés
simplement par le fait qu'ici une fonction publique ¢t
une obligation de servir selon le droit public se joi-
gnent spontandment au rapportde service etde mandat
daprés le drout eivily et que cela s'effectue dans des
formes dépendant du droit public et présentant, quoi-
que d'une maniére moins précise el moins compléte,

{1y Oppenhopp, S, G. B, sous le § 359 . 3%, 30, §1; Olshamsen,
sif. G. B sous Je § 350, n. 15, A ¥ et H; v, Branchilsrh, Preuss, V.
Ges., L p. 50 note 121, p. 53 note 131 On reaconire encore des institn.
tions de cetie natare dans Padminisiration des postes : O.Tr, 3 favrier
Wi (Str, AL, p. i8F) @ wan postillon est, pendant qu'il fait le service
Je la poste, fonctionnaire pablic. Crtte qualité relative de fonetion-
naire nempéche pas dadmefire que ce méme individu soit place, a
d'autres égarde et vis-a-vis du mafire de poste qui I"a encage, dansun
rapport de droit privé, dans an rappart de domesticité ». Dans le
méme seus. i G Jo oct, (B (Samml,, 35, p. 85) caractérise Ja situa-
tivn double da postillon 1 il est # servitewr prive s do mailre de
paste, et « fonclionnaire » de I'Etat,
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W

les traits bien connus de nos institutions de droit
administeatif (20).

1} La fonction publique, dans tous ces cas. n'est
famais attribude directement par le contrat de lonage
d’ouvrage. Bien que le contrat soit en lui-méme para-
chevé et conclu valablement, les parties ne pourront
Jamais, par leur seule volonté, lui donner Peffet d'une
fonction publique. La fonction ne s’y attache qu’apras
coup et par un acie Jdistinet de Pautonité publique.
Cel acte se présente sous la forme d'uue confirmation
ou d'une acceptatica de individu engagé, a leffet de
lui déférer la fonction dont il doit étre investi. Il se
joint 3 la prestation du serment de cet individu pour
la fonction et peut directement trouver dans celle
prestation du serment sa scule expression ; la pres-

{r0} Loening, V. R., p. 113, ¥ise ces cas quand il dit 1 « Méme des
personnes qui sopl placées dans nn rapport de service de droit privé
aver I'Elat ou senlement avec des persoanes privées, peuaveni #ire des
fonctionnaires ». Tontefois, il est inexart de dire gnun rapport de
service de droit prive serait ici possible vis-d-vis de VEtat Jui-méme,
ttue ces individos, malzré Jeur oblization de servir de droit civil,
soient des fonctionuaires publics, cela sexpliqne nniquement par le
fait que, acité de lenr rapport de service de droit prive, il existe
ricore, ¥is a-vis de U'Etat, un rapportanaloacie qui est de droit public.
Mais re parallélisme n'est cepradant possible qu’a une eondition, elest
que le rapport de droit civil existe vis-a-vis d'an patron antre que
IVEtat. It n'est pas possilie qu'na méme individa ail, vis-a-vis da
méme patron, cest-i-dire vis-d-vig de I'Etat, deux rapports de service,
1"in de drait civil et Paaire de droit public, Tei nous dirons: on l'un
it Pautre @ on bien il ¥ a rapport de droit civil, et alors eet individn
n'est pas fonctionnaire public: oubisn il ¥ a rapport de droit public.
afors il est fonctionnaire, mais alors le rappoert de service de droit
PTivé, que nous sapposons dans relie analyse, n'existr pas. Laband
qui, dans SL R, édit all, L p 4afi, note 2 (#d. frang., 1, p. 103 note 1)
téfute a these de Loeaing, observe avec raison ; o Il ratanssi confraire
A 'neage de drnper Te nom de fonctionnaires a des individus qui sont
entres avee 1'Etat dans an rapport parement contractuel de droit
privé ». Mais, dans Ia méme note, Labind refuse anssi ce earactére
de Fonctinnnaire « 4n pereonnel engacé par des personnes privies
et investi de fonctions d¢ police ». Ici erpendant, il nons sembde
que Pusaze est trés rlairement Bxé pour attribuer e nom de fone.
finnnaire,
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tation de serment constitue alors la forme de Vattri-
bution de 1a fonction (21).

La délation de la fonction se fait en verta d’une lot
qui lautorise; en effet, cette attribution d’une fonc-
tion & un employé privé a liea avec Vintention d'in-
vestir celui-ci d’un pouvoir de contrainte envers d'au-
tres snjets ; cela ne peut se faire qu'en vertu d'une loi.

Cet acte snppose le contrat de lonage de services; il
en dépend comme d'une condition ; mais il ne le
maodific pas et ne le rend pas plus efficace, ni plus
valable qu’il ne T'est par lui-méme. Il arrivera souvent
que ce contral est conclu sous la condition expresse
ou tacite que la délation de la fonction s’y joindra.
En dehors de ce fait d'étre réciproquement la condi-
tion l'un de 'autre, les deux actes juridiques n’ont
aucun rapport entre eux.

2} L'emplové est, en vertn de son contrat de louage
de services, obligé, en droit civil, de gérer pour le
mieux les affaires qui lui sont confides, en particalier,
en se servant de la puissance qui résulte pour lui de
sa fonction publique. Dans toul ceci, méme en ce qui
concerne Uexercice du pouvoir de sa fonction, il est
soumis anx tustructions et injonctions de Vaatre con-
tractant selon Voblization de servir qui lui incombe
d'aprés le droit civil.

Mais par I sa situation juridique n’est pas encore
suffisamment déterminéde. La thése d'aprés laquelle il
n’y @ pas de fonction publique sans obligalion de
servir selon Yo droit public, recoit anssi son applica-
tion dans ce cas. L'obligation de servir en droit
public sienifie un rapport dobligation vis-i-vis de
VEtat ou «Jd'une communanté équivalente. Deés lors, il

(21} Schrappack, Forstverwallnngskunde, p. 130, 155 ; Gdather, Das
preass. Fehle u, Forss. Pol, Ges. Y, e avwril 1389, p. 101 : Koch.
Peatschlands Eisenbahoen, 2v 64,1, - 9. note 17 Pruss., Ke. 0§ 33.
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faut que ces employés soient, en méme temps,
dans un dewxiéme rapport d'obligation (22). Ce rap-
port ne sera pas toujours clairement déterminé. D'or-
dinaire, il suffira du rapport d'ebligations, d’aprés
le droit civil, vis-d-vis du patron dont I'intérdt ira de
concert avec celui de I'Etat, pour maintenir 'employé
dans la bonne voie, méme en ce qui concerne P'exer-
cice des pouvoirs de la fonction. L'Etat, de son cdté,
a des pouvoirs suffisants vis-a-vis du patron pour ['in-
citer a remédier aux inconvénients qui pourraient se
présentler, Mais il exerce, en outre, sur la personne de
Yemployé méme, un pouvoir de commandement direct
et de discipline. Que les lois de UEtatle lient dans ce
qu’ilaura 2 faire, pour l'accomplissement de son ser-
vice, cela n'a rien d'extraordinaire ; tel serait aussi le
cas,sile rapport de service dépendait purementdu droit

(22} Labartd, St. R., éd. alk, I, p. 406, note 3 {ed. frang, p.ro3,
note 1) fait & Loening le reproche de confondre, chez ces fonctionnai-
res, le rapport de fonction ¢t le rapport de service, Mais il nous sem-
ble gze, de son cdte, Laland pousse trop loin Ia distinction entre ces
denx choses. Il dit qne ces indiridas ant des devoirs de {a fonciion
ct des drrits de la foaction, que ees droits et devoirs n'ont « aucune
conoexité avee Pobligation de servir, mais senlement avec Yexercice
de 1a fonction »_ Nous voulons bien distingner les devoirs de la fonc-
tion de Voblization de seevir, en tani qne ces devoirs ne sont antre
<hose que Poblication de servir avant rece sa détermination et deve-
nue, par crla mime, plus rizoureuse. Mais nn devoir de fonction en
dehors de tont rappart avec une obfigation de servir, cela n'existe
pas: qui dit devoir de fonction, dit anssi oblization de servir, — La
maniére dont les idees sont lices iri se tronve exprimée trés clairement
€1 trés jostement cher Besss[-Kithliwefter, Preuss, Eisenbahn, R, IT,
p- 41 :« Les fonctionnaires de la police des chemias de fer prives sont
placés, en premier lien, dans un rapport de droit privé avee la société
dn chemin de fer. Mais « ane lof attribue 3 ces fonctionnaires, an
moias powr une partie relativement minime de leur activité, le pon-
voie de police . or, comme fout pouvoir public ¢fmaone de VEiat, Ja per-
sonne qui en est investie fe peut Pexercer quiau service de 'Etat; il
faat donc qu'rile s0it, 20 ce qui concerne ces fonctions, servitenr indi-
rect de I'Elat. quoique, d'ane maniére génerale, elle soit considérce
comme personne privee s.— DangTe méma sens, ffapshofer, Grundzice
ddrs Fisenbahnwesens, p. 148 o Les agenis dr police des chemins de
fer privés sont des servitears pablics, des fonctiannazires suxiliaires
de I'Etat »,
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civil. Mais I'employé est encore soumis, en ce qui con-
cerne la fonction publigue, 4 Fordre que Dautorité
dirigeante lai fera parvenir, soit comme disposilion
eénérale, soit comme ordre individuel, avec cet effet
que ces ordres I'emportent sur les injonctions de son
patron selon Ie droit civil. L’observation tant des
prescriptions légales, que des ordres qu'elle donne est
assurée par Pautorité an maven de peines discipli-
naires analozues A celles dont elle use vis-dovis dlaun-
tres fonctionnaires ; tout au moins pour les cas extré-
mes et quand il sagit de contraventions graves contre
ses devoirs, cetle autorité aura le droitde renvoyer le
fonclionnaire comme tel : cela veut dire le droit de lu
retirer le pouvoir de sa fonction dont il avait été
investi (23). Le rapport de service de droit civil n'est
pas touché directement ; une pareille mesure pourra
seulement produire son effet sur ce rapport par suite
d'une condition résolutoire qui ¥ avait été ajoulée,
ou comme molif pour les intéressés de faire le néces-
saire en vue de faire cesser ce rapporl.

3 De la apparait clairement la nature spéeiale du
rapport de seevice de droit public, qui ici accompa-
une partout le rapport de droit civil. Ce rapport est,
en géndral, calqué sur le modéle de lafonction dhon-
neur. Le fonctionnaire, il est vrai, touche son salaire;
it le touche grice & un aulre rapport juridique dans
it‘qucl il est placé; cependant, comme cet aulre rap-
port constitue un véritable contrat de louaze Fou-

{2y Beasel-Kahluelier, Prenss. Eisenbahprecht, 11, p. 59, constate
surtont comment 71 un donble pounveic disciplinaire se produit: un
pouveir conventionnel de droit jrivé appartenant a fa société de clhe-
mia de fer, et Te pouvair de droit public de I'autorits qni represents
VEiat, [an et Panter sexergant d'une maniere inlépradante. — Lo
danble rapport de service apparait surtout trés clairement dans e rem-
Magant du chef de propricie exempte, d'apres la Kro 00, Prass, § 3«
ss.; V. Bragchilseh, Verw, ties., 1, p, 33, note 331,
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vrage d'un caractére bilatéral, il répuzne 4 notre sen-
timent naturel de parler ici de fonction d’honneur.
Mais il ne s'agit ici que de I'identité des formes juri-
diques, et celte identité ne sauraitétre méconnue.

Comme pour la fonction d'honneur acceptée, Vobli-
galion de secvir selon le droit public est eréée par un
arcte admintstralif avee consentement de Fobligé. Que ce
consentement ait ¢té amené souslinfluence d'un con-
trat delouage conclu avec un autre et soit déclaré vala-
biement dans cette conclusion méme, cela ne doit pas
#re considéré comme impliquant une différence essen-
tielle. L'obligation de servir selon le droit public coin-
cide jicl encare avec la fonction et consiste, depuis le
commencement jusqu'a la fin, exclusivement dans
Pobligation de remplir les devoirs de cette fonction.
est avec la fonction que l'oblization de servir est
créée; c'est avec la fonclion qu’elle se termine. [l n'y a
pasdefonctionnairesde ce genre quisoient mis en dis-
ponibilité; du moins, iln’va pasde fonctionnaires qui
soient disponibles moyennant une obligation de servir
du droit public. Qu'ils commencent par une obliga-
tion de servir de droit civil et que cette obligation de
droit civil puisse, en principe, subsister méme aprés
la révocation de la fonction, ceia reste encore en
dehors de ce que nous avons i examiner ici.

Enfin ces fonctions ont ceci de commun avec la
fonction d’honneur, qu'elies sont conférées d terme.
Le service d'Etat a titre professionnel étant i vieet,
d’ordinaire, ce rapport ne pouvant étre dissous de la
part de I'Etat que pour des causes spéciales (comp.
¥ 44 ci-dessoust, il est, au cantraire, de {a nature de {a
fonction d'honneur de se terminer aprés un certain
délai {comp. nos développements ci-dessns H n. 3 du
présenl paragraphe, p. 28 et Il le terme dela fone-
tion est fixé de telle maniére queson existence dépend
de celie durapport de service contractuel auquel elle
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sTattache {2%). Ce dernier, tombant sous Vapplication
du § 622 du Code civil AllL, pourra prendre fin &
Pexpiration de chaque trimestre moyennant une
dénonciation e six semaines. Les parties contrac-
tantes pourront en disposer autrement;il y a tou-
Jours, en ce qui concerne le rapport entre I'Etat et
le fonctionnaire, ce résultat, qu'il dépend, quant a sa
durde, de causes extérieures,

128) ¥. Broochilsch, Preuss. Verw, Ges I, p. 70: « De méme qne pour
le chefde propricté exemple la possession de cette propriété, de méme
pour son remplacant le mandat du proprictaire est la condition indis-
pensable de Uexistence tezale de sa qualite de fonctionnaire. Avec a
cressatinn de ce manday disparaissent de plein droit tons les droils et
devoirs dacrorplir bes fonctions de chef de proprieté exempte v, .



Le scrviee professionnel de I'Etat,

Le placement au service professionnel de I'Etat ou
d'un corps administration propre estla création d une
obligation de servir selon le drodt public, en vertu du
consentement de Fobligé et dans le bat de lut déférer une
Sonction pablique (1).

Ces personnes morales pourront aussi se procurer
des ouvriers par la voie du contrat de louage de service
daprés le droit civil, Cela n'est pas passible toutes Tes
fois qu'il s'agit d’exercer la putissance publique par
des actes d"antorité ou par des mesures de contrainte.
Pour Ies actes de simple gestion, en principe le choix
est {ibre. Mais il est dans nos usages de n'employer
les formes d'un contrat du droit civil que pour certai=
nes prestations d’un caractére subalterne (2). Dés lors,

{1} Ce qui distingne la creation d’uas obligation de sersice profes-
sionnel de la fonction d'hoaneur, c'est, 2u poict de vue juridigne,
Findependance formelle de Pobligation de servir & Uszard de 1a fone~
tion & deéferer. Cette obligation iri est créér et existe, sans qn'on ait
d¢33 en vue une fooction detetminde qn'il s‘agirait de remplir au
moyen du service dd. Ainsi elle met Uindivida a la disposition de
V'Elat pour des services dun certain caractére, L'éqaivalent en argent,
le iraitement, le salaire en sl la conséquence natarelle; mais ce a'est
pas 'essentiel ; Bornhak, Prenss. Sy, U, Ii, p. 24,

in} Gleim, dans. Wirterbach, I, p. 323. En Prusse, les minisiéres de
Fintérieur, des finances ¢t des culies, d'aprés nn communiqné de la
Berliner Rorrespondenz (fegille officielle} du mois de juillet 155, se
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méme en faisant abstraction des formalités extérienres
qai signalent le placement au service de VEtat, il
arrive rarement que, dans un cas donné, on puisse
¢ire dans Vineertitude quant & Pespice dont 31 sagit

1. — La nature juridique de Vacte parlequel s'effec-
tue le placementan service de PEwat, a ¢4¢ soumise,
daus le cours de Vhistoire, & des appréciations diffé-
rentes. A lorigine et avant la séparation Jdu droit
civil et du droit public. cet acte était envisagé comme
un contral ordinaire dans le sens du droit civil (3).
L’idée du rézime de la police, — tl':;pn"q ]3([11(‘“6 on
peal exiger des snjets tout ce qul esl nécessaire aux
buts de I'Etat, — ameéne enfin & la doctrine qui ne
voit ici aussi quun acte unilatéral Jde Vautorité ; si le
sujel requis donne son consentement, ce n'est que la
reconnaissance Je son devoir préexistant de sujet (4).
L'Etat constitutionnel nadmet pas, a défaut d'un
fondement légal, qu'une pareille atteinte soit portée
dla liberté, sans autre autorisation que celle qu'elle se
donne a elle-méme. Dés lors, le rapport de service
'Etat ne pourra ¢ire créé qu'avec le consentement de
I'inléressé,

Quantisavoir sil'on doit on non voirli un contrat,
cela estdevenu Pobjet d'une controverse trésvive (5.

sont entendns sur certaing principes A observer. Il est dit 2 « Un rap.
pott de droit civik sara tien en regle, quand it $acira de prestations
a salaire madigque et d'un caraciire plaldt mecanique, qui ne ficurent
an budget gue parmi Jes depenses matérielles ». A la différence deces
scevices, cenx qui depeadent dudeait pablic sont inserits an budeet
comaie 4 places elatisies ¥, .

13 = Condraciax nii.;aiz ef eoAperlis », ~— Vin discntail senlement sar
la catégorie spéciale de cantrat civil qni srrait ap"ﬂirablr, Comnp, les
dévelappements remargnables de fieAm, dans Annalen 1583, p. GRy ss,

i4) Uftait be sysleme sontenn suttont par Seafferl. Vom Verhiliniss
dex Staates undder Diener des Stastes, 1703, €@ par Ginner, Dies Staaty-
dienst, 280N

5% Une Jiste des antenrs ponr ¢ contire dans G, Weysr, SUUNIL., 1 539,
noles 15 et t7. Comp, aussi Aehm dans Anpalen, 125, p, Lira L T 3
mon article dans Arch. LAF B JH, p. 3 ss.
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Tout le monde, il est vrai, se déclare aujourd’hui
d'aceord pour atlribuer au droit public 'acte lui-
méme, ainsi que Pobligation de servir créée par cet
acte, Seulement, comme novs sommes encore loin de
pouvair dire que tous ceus qui parlent de droit public
¢n ont aussi une idée claire et nette, dont ils sont
résolus d tirer les conséquences exactes, cet accord
ne suffil pas pour produire des résultats concordants.
Trés souvent, on se contente de constater que 'inté-
rét public est en jeu, ou de donnera ce que I'on con-
tinue a traiter comme un véritable « contrat de ser-
vice », le titre honorifique de contrat de droit public.

Pour nous, le droit public donne les idées domi-
nantes pour tous les détails des institutions qui lui
appartiennent : cgs institutions doiventnécessairement
se ressentir de ce qu'elles sont construites sur la base
de Vinégalité juridique des sujets en cause.

Dés lors, ce qui, dans I"acte juridique du placement
auservice de VEtat produiteffel, ce doit ¢tre la volonté
de VEtat, Vacle administratif contenant la nomina-
tion ; le consentement du sujet pour lequel cet acte
est émis wa que la valeur d'une condition a observer,
condition essentielle, d'ailleurs, pour la validité de
Vacte. Cet effet existe, comme dans tous les actes
administratifs, au moment de la notification, de la
déclaration qui en est faite en due forme & la per-
sonne nommee.

I est d’usage, —ou méme il est expressément pres-
crit par laloi, — de rédiger la nomination par écrit ;
ce titre s'appelle la patente (Bestallung) ; la notitica-
tion se fait alors par la remise de la patente (6).

{6) Loi d'Emp. sur les fonctiongairves, § § 1 « Tost foaclionnaire
rerevra, lors de £a nomination, une patente ». firhm, dans Annalen,
1883, p. 150, et Lakand, SUR. {ed. all,| 1, p. §+8 ; ¢d. frang. 11, p. 136),
considrrent ¢cela comme une condition de forme qui doit dire observée
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La nomination ne doit pas el ne peul pas exercer
une pression en vue de Yacception, comme cela a Lien
pour Vappelila fonction d’honneur obligatoire. D'un
autre colé, la nomination ne prétend jamais avoir seu-
lementlavalenrd'ane offre;elle tend 4 produire immé-
diatement son effet (7). Par conséquent, elie suppose
existante la condition de sa validité, a savoir le con-
senlemenl de la personne nommée. Ce consentement
n‘a hesoin d'aucune forme. Il peut s'¢tre manifesté par
une sollicitation expresse ou résulier tacitement de la

conduitle de la personne nommée 5 cest ainsi quiil y

a toujours un grand nombre d'individus qui, en pas-
sant les examens ou en démontrant autrement legrs
qualifications, se metlent 4 la disposition de UEtat.
Quand il ¥ a le moindre doute, on éclaircira ce point
par des informations ou par des pourparlers. Une
vominaftion faite & tout hasard, qui placerait la per-
sonne nommée devant la question de savoir si elle
vegtl readre la nomination valable en déclarant

& peine de nullitd | Les motifsdu R, B.G, (imprimeés da R.T,, 187, 1,
n. . p. 33} dieent 3] estovrai: ¢ ce pacagraphe exelut done ane nomi-
nation nrale v, Toatefois. il serait pius conformie au lexte de lalol din-
treproter eela comuie une prescription d'ardree, gui. en fais, sufiira pour
empicher que Ia pomination reste purement orale. Les matifs eux-
mémes, dans ce qui préchde immédiatement $a phrase que noes veaons
ds rapperinr, deciarent ip. Jo et s.}: «Fn e qui concerpe la forme de
Ia nomisation, il n'est cependant pas necessaire de donter des pres=
rriptions saprrsses o, = En ellet, il seea 3 presnmer que antorité re
voudra faire sa deciaration Jéfinitive qoe sous fa furme de la remise
de Ia patentr; si cependant il arrive guene nomination non équive-
qne art Tait Vahjel Jume déclaration serbale on par la voie telégra-
phiqne, cela doit fore walable el 12 tisre resulier devra aiors dtre rédige
apres coup, ponr fe Lon ordrs seulement,

{3) Si, par exceptinn, su Tait ane nomination sans éice sir du eon-
sentement de Finteressé, on a¢ manquera pas d'y joindre une sorte de
pression par un appel & son patristisme on 3 son drsouement | Ca it
nel. I ne nomimaion tres importante s'est faite, comme on sail, par
la depiche 1;'-!;:;:.-\;-!1%;]11-,- wpivanle t & Je vous nomme. ., refas excly ».
et avee celte clause gne se font toules les nominations; seulement,
Jordinaire. =i elles declareat fe refus excln, c'es{ i raison d'an con-
seatement daja donnc.
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qu’elle Y'accepte ou la faire tomber, serait contraire
4 la solennité de I'acte et & la dignité de celui qui
Iaccomplit.

Toutefois, une erreur reste possible; le consente-
ment n'existait peut-étre pas dansle cas donné. Il
peut 8’y ajouler aprés coup, expressément ou tacite-
ment. Sicela n’a pas lieu, la nomination n’est pas
valable. Mais il ne faul pas croire que, par lc fait de
la contradiction, la nominalion tombe d’elle-méme,
— comme une offre de contracter lorsqu'on ne peut
pas faire la preuve qu'elle a é1é acceptée; sans quoi,
il serait bien étonnant qu'on n'edt pas soin de s"assu-
rer, pour un acte de cette importance, la preuve d'un
fail nécessaire pour lui permettre de produire son
effet. C'est ici que se manifestent la nature de droit
public et la force spéciale de cet acte. L'acte d’auto-
rité qut ordonne une chose ~— que ce soil un juge-
ment on un acte administratif, — constate, par cela
méme, que les conditions de sa validité a cet eflet
sont remplies. Ce principe général trouve ici sen
application (8., La persoune qui a recu sa nomina-
tion ne peut pas simplement refuser en déclarant : je
n’ai pas voulu ; it faut qu'elle forme un recours contre
Facte. La nullité n’est qu'un moven de justifier ce
recours. Tant que la nominalion n’a pas été retirée ou
annulée, elle continue & produire son eftet, lequel
provient de sa force intrinséque ().

% Commp.to =, 8, W 3 k.2, §20, 0. 1, nole 16 et 15,

(g} Si quelques legislations (Schwarzhnrg-Ruadalstady, loi da 4= mai
80 §6 ; Oldenbury, lol du 28 mars 1887, art. 18} admettent nuo refns
« dans les trois jours de la remise de la patenic », cela signifie qu’an
delal est accorde pour former le recours ea annulstion. Ce délaf
expire, la nominalion ne pourra plus #re altaquee poar defaut de
conseatement. Il va sans dire que ces lois ne-veulent pas dire gqu'une
declaration de ronsenlement faile 3 avance sera nalic si uae déclaw
ration de refus intervient dans les trois jours de la notification de
1a nominatien. Touatefais, ici comme sillrurs dans le cas de protesta-
tivn immediate, 0n seTa tres disposé a conpeT courl 3 loate discussion
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Mais, & ce point décisif, les partisans les plus déci-
dés d'un véritable contrat de service d'Etat cherchent
eux-mémes a justifier la particularité que présente
I'acte de nomination. I’ar les tournures — diftérentes
entre eltes — qu’ils donnent aux choses, ils parvien-
nent & concentrer toute la force de production du rap-
port juridique dans la volonté de la partie la plus éle-
vée et a enlever A la volonté du sujet toute importance
équivalente (10). Clest ainsi que l'idée fondamentale

ei & retirer simplement la nomination. — Dernbarg, Preass. Pro Ry,
il, p. 56, note 8. mentionne le cas suivant : « Un individu a el
wommé fonctivnnaire : elant gravement malade, il igcnore pendant plu-
sienrs jours Parcivée Jde la palente ; néanmoeins, it est devean fone-
dipnnaire, — a moins qu'il nerefuse plos tard —etil Uesta partic de I
remise de la patente [ et il n'anra pas resse d'étre fonctionnaire, s'il
menrt au vours de cette maladie v, Le « refus », evidemment, nlest
pas entendu ivi an sens de refus d'nne offre de contractier ; clest une
p;prr-:sicm inexacte pont designer 1a demande dannulation de Vacte.

(1o} Seydel, Bayr. St B, M pe 324 65, vonsidére fe contral comme
« la senle forme possible pour créer un rapport de sevvice dn droit
public ». Cependant, il déclare -« I'état de fonctionnaire est acquis par
fe decrel de nomination s. Comment cela ? Parce qne « par la notifica-
hen dn deeret de pomination, anteur de [a nomination est lié »
(p- 341y e phus, » ane acerptation expresse ou tacile n'est pas néces-
saite pour qi- k2 vocation prodaise son effet 3 mais il faut un refus
pout qn’clle n'ait pas d'effet 3. Clest = 1o décret qut donne acle do
conteat » in, 3551 des lors, il constate aussi Vacceptation de Tantre
parlie coniractante, & laqaelle il reste uniquement an moyen, celni
d'Bttaquer retacte ihi'eat-re & dire, sinon que ceci o<t lont siinpiement
notre acte administeatif snr soumission ¥ -~ Laband, St. R. ed_ al}_,
Iop. §26 5 &b frang, J1, p.130). adopte an systéme asalozue e |e
contrai est concly par la remize de [acte de nomination ». Nous
appelierions cela la eréation dun rapport juridigne par la notifica-
tion de Vacte adminisiratif. Mais Laband veut avoir aa enntrat, qui
se ferait & or moment: ¥l parvicn a Pobtenir en qualifant la remise
dr 1a patente 47 & acceplalion sans reserve », el cetie acceptation de
« caneentement & un conlrat de sereice ». Oe consentement, i ¢l yrai,
ponrrail ftre exprime dans celte aceeptation ; cela st entierement
une gquaestio fucli, 1a loi wetablissant ancune presomplion, Mais ia
premiére propasition, — qai voil fonjoars dans la rrmise accomplie
wae acceplatinn sapns reserve, — pst lont & fait insontenable ; car, par
Iaremise, on entend la noiification ordinaire d7un acte éonit, la signi-
fication am sens de la procednre civile, Dans ce sens, Laband
tui-méme reeonnalt que la siznification pourra se fairr valablement,
partant au domicile de Yiatime & an membee de sa famille ou a
ana domestigoe, pendant Pabsenre du premier ou pendant une mala-
die grave qui Vempéche d'en prendre connaissance, Dés lors, Laband
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de lacte juridique du drait public regoit quand méme
sa réalisation ; et tout semble s'arranger. Seulement il
est difficile de comprendre comment on peut croire
pouvoir concilier avec tout ceci U'idée d'un véritable
contrat. Avec la notion de Pacte administratif prise
dans toute sa force, I'explication est simple et com-
pléte.

If. — Le rapport de service de droit public, quia
pour point de départ acte de nomination, se déve-
loppe encore, d’'une maniére spéciale, par une sériede
degrés.

1) Le cercle des personnes dans lequel le choix peat
se faire, est plus ou moins étroitement limité par les
rvonditions de capacité prescrites pour chaque espice
e fonction. Ce n’est pas le premier pas dans le sens
d'une ohligation, une disposition i étre obligé, comme
il en exisle une pour Jes services forcés el pour les
fonctions d’honneur. Ces conditions ne sont fixées
que dans Pintérét public; si 1'on ne les observe pas
ct si I'on excéde les limites du cercle, la personne
nommée n'est pas lésée dans ses droits. Dés lors,
Vobligation de servir se produil ici, sans état juridi-

a tont & fait raison lorsque, de la remise de Vaete, il fait déconler
la perfertion du rapport jucidique 2 creer ; mais, pour en fairz un con-
frat, il ajonte la fiction trés arbitraire d'nne declaration d'sccepla-
tien ; ce n'est pas antre chase qun'une fictinn. — Rehm, dans Annalen,
135, p. 14e, sassocie 3 Laband, ponr le fond du moins, « De méme
qne dans Ja naturalisation, dif-i), 1a remise du décret est ici encore
Vacte d'acceptation concigantl v, De méme que, pour Seydel, le décrel
dopne acte de Vaccepiation de Pantre partie, de méme ici )a sigaifi-
cation dn deécret est concluantie dansg le sens de cetle avceptation.

Le bat — trés raisonnoable d'ailleurs — ex1 ie méme dans toutes ces
construrlions : rattacher I'effet pradait 3 Pacte d'antorité senl. Tous Tes
antenrs qui n'ont pas, d'nue maniire oun de Uantre, eu le win de carse-
teriser lenr s eontral deserrice d'Etat » comme un xcte de droit pablic,
de le dinatnrer, pour ainsi dire, 3 la fagon de Seyde! et de Lafand,
mais quitui laivsenl [e caractére de simple contratde droit civil, n'ont
#videmment anire chose qu'un contrat da droit civil ; et tonle I'éner-
gie fu'ifs mettent & tui conférer le nom de « coatrat de droit public »
noas laisse complelement indifierents.

Olio Mayer. 1.av. )
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que préparatoire, spontanément par l'acte de nomi-
nation.

Cela signibie que Vobligé est maintenant 4 la dis-
position de son maitre de service, UEtat, lequel va
pouvoir exiger de lui des services de la calégorie de
cPux visds par {a nomination. L'Etat en use en lui
assignant un cercle d'affaires déterminé, dans lequel
il devra exercer son activité. Sans celle assignation,
Vindivida ne doit aucune activité ; et méme, il n'est
pas autorisé 3 s'occuper des aiflaires de I'Etat. L'acte
par lenquel s'effectue cette assignation, c’est la délalion
de la fonction. Cest par cel acte que lobligation de
servir recoit la forme plus prononcée du deroir de la
Jonction {1y, . ’

L'obligation de service forcé regoit une intensilé
correspondanle parle fait de Yentrée en service actif;
dans la fonction d'bonneur, Vobligation de serviret
le devoir de la fonction coincident. Cest seulement
dans Je service d'Etal professionnel que Von trouve
deux actes d'autorité distincts produisant chacun 'un
ide ces deux effets,

[l n'est pas nécessaire que ces deux acté's se présen-
tent séparés; ils penvent étre réunis dans un seul
et méme acte : avec le placemenl au service de i'Etat
peul se faire directement la délation d'une fonclion
déterminée, Mais il se peat que le placement au ser-
vice ait leuw seul, Ia délation de la fonction élant réser-
vée & un acte ultérieur,

Dans tous les cas, ta nominatlion, par sa nature,

L Loband, 8L B allL L, p. o ss, 5 o frang UL g 100 sa) s
Jellinehe, Sabj, 68, feebie. P- 130 ss_ 3 Rehm dans Annalen 585
p- 1 ss. Poar La terminclocie, ce dernier propose de distinaner entre
xervitenrs de FElal {Staatsdiener: et _fonctionneires de TEat (Staais-
Leamitens. ce qui serait certes plus logique que V'babitude commane
d'appeler fonctionnaire tout individn entré an service de VEtat poar
administrer des fanctions qui lai seront déférdes.
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a pour but de déférer une fonction d'une certaine
espéce ; c’est Je seal moyen de donner 4 Pobligation
créée son utilité. L'indication de la fonction dans la
nomination méme détermine d’avance le contenu de
cetle obligation. C'est seulement & des services com-
pris dans ['espéce de fonction indiquée que la per-
sonne nommée est engagée.

Dans ce cadre, le patron délermine librement 1a fone-
tion i déférer ; dans ce cadre également, il est libre
de changer plus tard Ya fonction, 4 moins qu'il n'en
soit empéché par 'effet de Pinamovibilité, laquelle
lai défend de retirer ainsi une fonction déférée (comp.
n. 2 ci-dessous). Cest ainsi que des avancements, des
déplacements dans une autre fonction du méme carac-
t*re, avec ou sans changement de domicile officiel,
peuvent étre ordonnés. La délation de la fonction,
ainsi que toutes les modifications qui pourront inter-
venir, sont des actes unilatéraux, qui, pour étre vala-
bles, n’ont plus besoin du consentement de I'intéressé.
Ce consentement est remplacé par [obligation de
servir, créée une fois pour toutes. Ces actes secondai-
res ne font que la mettre en ceuvre.

Au contraire, la délation d'une fonclion noa com-
prise dans le contenu de Voblization de servir consti-
tuée, n'est possible qu'au moven d'un changement
daus cette obligation, changement qui I'étendrait a
ces nouvelles exigences. Celasuppose, pour étre vala-
ble, un nouveau consentement de U'intéressé, consen-
tement qui peut étre déclaré tacitement par le faitde
Pentrée dans la noavelle fonction.

2} La fonction a pour condition l'obligation de
servir ; elle prend fin avec elle. Mais la fonction
pourra seule prendre fin, en laissant subsister Voblie
gation de servir. i1 ¥ a encore 14 une différence avec
Ia fonction d’honneur acceptée,

Comme 'exercice d'une fonction est la forme dans
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laquelle s'accomplit Vobligation de servir, 'obligé ne
peut pas se démettre de sa fonction quand bon lui
semble, L'obligation de servir continuant exister.
Ia fonction ne peat prendre fin que par un acte du
maitre, qui retire la fonction déférée.

tet acte correspond an non-emploi Jde Vobligé dans
le rapport de service du droit civil, Mais a la diffé-
rence de ce quia lieu en droit civil, ici le patron, en
principe. n’est paslibre de retirer Ia fonction. La fone-
tion confére au fonctionnaire un pouvoir juridique
sur la portion d'administration publique qu’il est
appelé & gérer ; par conséquent, cela peut devemir
pour lui T'objet d'un dreit public individuel. Il ne
doit gérer [a fonction qu'au nom de U'Etat et comme
représentant. Mais c’est justement cette représentation
qui fait objet de son droit (12). Par la délation de la
fonction, yui concdde ce pouvoir, le droit est crééd
directement ; et en tant que droit, il estintangible, a
moins que, par la loi on par une réserve faite dans
Pacte de délation meme, il ¥ ait, pour la révocation,
un fondement légitime. (Uest en ce sens que lon
parle ici d'un drait de retirer la fonrtion, droit qui
peut appartenir ou ne pas apparienir au gouverne-
ment (13}

T} Lomp, 1, 1, § 5,11, o, 3 ; Rosin dans Angalen. 1381 p, agg.
Jeliineks, Subj. . Rechte, p.150, refase anx fonctionnaires le droita
la foartion, pont ce molif quon oe sapraity lrowver no « intérét juri-
diquement appreciablew, L'intérét de 'influence etde Nhonnear, d’apres
lui, ne pent pas étre ¢ consirnit comme na interdt jueidique s {p, 16y
note 2). Cependant Jellinek Inj-méme admet un droid des électenrs
poar la representation nationale et un droit de I'¥la {p. 151 «
p. 158}, méme un ¢ droil pablicistique incoplestabie » sur le titre, e
rang riles embléimes de Ja fonction ip. 152) ; POUS BE YOYODS pas poor-
gqani il xerait moins possible de « consiraire » ua drait A fa fonction,

(13} A La difffrence du retrait de 1a fonction, le conge sicaifie seqle.
ment un relichement momentans de 'obligation de servir, une renon-
ciation, de 12 part du créancier, 4 son arcomplissement poar an ten.ps
détermine. Le mng-'" Iaisse subsister la fonction dans toule sz foree;
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Ce retrait de la fonction apparait, dans notre lan-
zue officielle, sous des désignations renfermant tou-
jours une allusion a U'obligation de servir, qui sub-
siste malgré le retrait @ mise en disponibilité(Stellung
car Verfigung), mise a la retraite provisoire.

Ce retrait se trouve, dans les législations actuelles,
réglé de trois maniéres différentes.

Dans une certaine mesure, nous ¥OYons maintenue
purement et simplementla libre disposition du maitre
sur la fonction qu’il défére. Cela a lieu d'une maniére
zénérale, pour les officiers (14). D'apris le droit dela
Baviére, de la Saxe et d’une série de petits Etats, cela
s'applique aussi a tous les fonctionnaires auires que
les fonctionnaires judiciaires, par conséquenl aux
fonctionnaires administratifs (15:. Daprés le droit
prussien, qui en particulier a servi de modéle a
la loi sur les fonctionnaires de I'Empire, ce libre
retrait de la fonction n'est admis que vis-d-vis d’une
certaine catégorie de fonctionnaires administratifs
qu'on désigne sous le nom de fonctionnaires politi-
ques {16).

A ¢dte de cela, 1l existe un droit de retrait restreint,
qui ne peut étre exercé que pour des motifs déter-
minés. C'est le cas, d"aprés le droit de YEmpire, pour
tous les fonctionnaires administratifs, lorsqu’il s’agit
de changer l'organisation des autorités, et que fa

il me telire pas le droit & 1a fonction, pas méme provisoirement. Des
acles de la fonction sccomplis pendant Je temps du congé sont des
actes valables ; #ls peavent étre contraires b la discipline, le fonctjon-
naire eo conge dérangeant ainsi la marche des affaires telle queile a
#1¢ réglée en prévision de son absenca.

(e4} Laband, St Ro(edo all 15, p, 398 ; éd. frang,, IV, p- 3551

{13) Baviére, Staatsdiener-Edikt, § 19 ; Sare, ). du 7 mars R33, § 15
Seydel, Bave, St, R, I p. 335 : G. Meyer. St R, § 1534, note 2.

161 R, B, G., § 23 ; Prusse, L. du 21 juillet 1852 § R7.
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fouction dont cet individu avait été investi doit
disparaitre a4 celte occasion {17).

Enfin, le droit de retirer la fonction peut étre exclu
complétement. Cela a licu non seulement quand la loi
Pordonne d'une maniére expresse, mais toutes les fois
que ne sont pas remplies les conditions dont Ia lot a
fait dépendre Nautorisation qu’elle donne de retirer
la fonction, De méme, quand 1a Yoi, & U'égard d'une
cerlaine catégorie de fonclions, n'a rien ordonné du
toul en ce qui concerne le retrait, la possibilité du
refrail ne serait pas sous-entendue (18). Dans ce cas,
néanmoins, ily anrait na moyen de sassarer ce droit;
ce serait d'insérer une réserve expresse dans 'acte de
nomination {19).

Il existe encore, & c¢dté du retrait proprement dit
de la fonction, un retrait provisoire qui est appelé
suspension, suspension provisoire du service, suspen-
sion provisoire de la fonction. La suspension a tou-
jours lieu seulement pour causes déterminées ; elle
peat ftre prononcée directement comme peine au
couers {upe procédure disciplinaire (comp. § 45, I,
ci-dessous); oun bien elle se présente comme effet

{17Y L B G $og 0 Prosee, §. du 21 juillet 1832 § 85 (on nlexize mime
pas qus la poavelle oTganisation ait poar efei de faire disparaitre celte
fonction « Fr, Sewdel, Dirnstvergehen, po 271). Dapres quelqnes Mois-
tations particulieres, crite mesare est méme admise au €as de maladie
prolongée I 6 Meper, St R, § 134, Tiote 3,

(1% Dans ce sensspécialementila ¢12 dicidé gue, d'apris laldgisiation
de la Prusse, Iy mise ea dispenitilité ne s'applique pas sux fonction-
naites descarpsd'atminisiration propre. sus fonctionnaires s mediatss
de UEtat, parce spne 1o loi da 21 joillet 1803 gui forme la base du droit
de retrait de la fonciion, neles sise pas ; Fr. Sepdel, Dienstrercrben,
[ AR

{190 Une rdserve de go ovore poarrait donc éire faite dans fa nomi-
aation 4 un fonctionnaire de corps dadministration propre en Prosse,
Les fanctinnaaires oo UEmpice, an contraire, pourront bien, d'apres
R, B, § 7, fire nommwés avee réserve d'uoe denoaciation oa
dane libre révocation, mais von pas avec téserve de mise en dis-

pontbilité pour des cas anites que ceux prévus par les 4325 et 3ide
| T
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accessoire d'une instruction pénale ou disciplinaire
introduite {20).

Le retrait de la fonction et la suspension ont ceci
de commun, qu'ils laissent lous deux subsister le
rapport de service quant 4 'obligation. La suspension
laisse aussi subsister la fonction, — en droit, tout au
moins — elle la met senlement en inactivité de fait.
Elle est ordonnée pour un certain délai ou pour la
durée de certaines circonslances qui sont censées élre
incompatibles avec I'exercice convengble de la fonc-
tion. Ce délat ou ces circonstances une fois passés, la
fonction reprend d'elle-méme tous ses effels; sil'on
parle souvent ici d'une « réinstallation dans la fone-
tion », cela signifie non pas une délation nouvvelle de
la fonctivn, mais senlement une admission de Fail a
I'exercice de lactivilé qui lui est propre.

Le véritable retrait de la fonction opére annulation
-de Teffet de la délation de la fonction. Comme ["obli-
gation de servir continue, 'ancienne fonction ou une
autre fonction rentrant dans Ie méme cadre général
pourra foujours ¢tre déférée de nouveau & Vobligé,
<dont le consenlement n’est pas méme nécessaire. Mais
il y a alors un nouvel acte créateur, ayant le méme
caractere que la délation orizinaire de la fonction.

3) De méme qu'a la délation de Ia fonction corres-
pond le retrait de la fonction, de méme 4 la nomina-

(20) . Mryer, St R., p. 481, voudrait aussi admettre nne défense
de fairedes actes de fafonciion pour cause « dlinconvénicnts », — par
suite arbitrairement, — lorsqu'il y surait peril ea la demeure. Mais les
prescripfions qa’tl invoque R, B, G. § 131 Prusse, Toi du 21 juillet
1203 § 35 Warttemb. Staatisdienerges., art. 114, et} disent sealement
“1ne, dans Tes ras o4 wne suspension pour canse dlintroduction d'ane
procédare disciplinaire ou pénale pourrait étreordonnée répulitrement
par Vautorite administrative supréme, cetir méme mesare pourra étre
prise par un superieurimmidiat, sl ¥ a péril en la demeure. Il s'agit
donc simplement d'un deéplicement de compétence. Les causes qui
aulorisenl la suspension se se trouvent pa3 aagmeatées.
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tion pour le service de I'Etat correspondent les causes
quimettent findd Cobligation de sepvir. Si, par la nomi-
nation, la fonction devenait juridiquement possible,
cette possibilité s'éteint d'elle-méme A la suite de ces
causes.

I nous faul distinguer, comme dans le rapport de
serviee du droit civil, les causes ordinaires et les
causes extraordinaires qui mettent fin A notre rapport
de service professionnel.

Des canses ordinaires peuvent étre prévues spécia-
lement lors de la nomination. L'acte administratit
fui crée le rapport juridique et quile déterniine, est
susceptible de comprendre toute sorte de clauses,
pourvi fu'elles saccordent avec 1a nature de ce rap-
portjuridique etqu’elles ne soient pasexclues par une
prescription de ta loi. L’assentiment de la personne
nommeée, — assentiment dont dépend la validite dv
Facte en général, — couvre également ces détails. I y
a donc des nominations pour une durée fire {21), &
dénonciation avee un certain délai, a répocation condi-
tionnelle (21}, A révocation libre.

Des nominations ainsi qualifidées n'existent, dans
nos usages, que pour certaines espices de fonctions,
c'est-d-dire pour créer les obligations de servir qui
concernent ces fonctions. Il s'agit de certains agents
ctemployés inférieurs. Mais elles peuvent aussi carac-
tériser un provisorium, par lequel le fonctionnaire doit
passer avant d'obtenir sa nomination définitive; avee
celte signification, elles sont d’une application plus
ftendue.

La nominafion définitive, qui impligue doncl'absence

21y Exemple : les contrals de rengagement, d'apres Yordre de eadi-
vl fPruss,) da 8 juillet o%4h ;. Labaad, 3t R (éd. ali 8, p. fup:
el, frang,, V, p. 334, )

£23) Glest le cas de révacation jonr oemissian de fournir [e cantionpe-
thent prescrit comp, § 84, 1T, oo 3 ci-dessous,
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de ces clauses restrictives, est la régle. Si Ia loi pres-
crit, pour ceriaines fonclions, une nomination défini-
tive, c'est que V'intérét public ne veut pasque cesfone-
lions soient exercées par des individus placés dans une
situation plus ou moins précaire. I’ar conséquent,
sans doute, Ia personpe nommée qui a donné son
consenlement neserait pas fondée ase plaindre ; mais,
dans I'intérét publie, l1a délation d’une fonction de ce
genre a4 un fonclionnaire non qualifié ne serait pas
valable et le rapport de service, ainsi créé dans un
but illicite, ne le serait pas non plus (23).

Quand le countrat de service, en droit eivil, ne
décide rien sur la maniére dont ce rapport doit pren-
dre fin, ily aura — par I'effet d’une convention tacite
et sous entendue — un droit de dénonciation, des
deux cotés, a Peffet de résoudre le rapport avec un
délai convenable; la loi ou les usages déterminent le
délat qui est censé avoir ¢té convenu.

H en est tout antrement dans le rapport de service
d’Etat professionnel, dépendant du droit public.

Quant & I'Etat, il n'existe, & son profit, aucun droit
de se désister ou de dénoncer ; pour parler le lanzage
dd droit publie, le renvoi pur et simple du fonetion-
naire professionnel est exclu, Telle est, du moins, la
situation dansle droil actuel ; c'est fe résullat presque
nécessaire d'un développement qui a eu pour point
de départ des maniéres de voir bien différentes.

Voici ce qui s’est puassé. Lorsque, au commence-
ment de I'époque moderne, on discutait encore la

[23) Cela sapplique suront gux fanctions judiciaires, dapres G, V.
fr. § 6. Les jugements rendus par oo juce nommé contrairement 3 celte
rexle ne seraient pas entaches de nallité, En effet, la nomination,
méme non valablement faite. produit son effet juridique, tant qu'elle
r'a pas é1¢ retirde ou qu'elle n’a pas été soumise 3 un conirile insli-
me a crt effer. C. Pr, 0, 3313, 1 et SiE, Pr, 0. § 377, 1 n'aulonisent
pas un contrdte dans ce sens.
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question de savoir s'il ¥ avail contrat de louage de
service selon le droitcivil ou imposition d'autorité de
I'obligation de servir, on était, des deux cités, pres-
qu'unanime pour Teconnaitre au gouvernement un
droitillimité de renvoi. Mais un autre principe avait
obtenu aussi Papprobation générale, & savoir qu'on ne
devail pas pouvoir enlever au fonclionnaire renvoyé
sans sa faule son « ¢tat de subsistance » ; le droit au
traitement devait rester intact (24). On finil par Je
formuler comme un droit subjectif public, constitué
par Vacte de nomination et qui ne pourrait étre révo-
«qué ou restreint que pour causes délerminées (23).
Danscet étatde choses, ledroit de librerenvei ne signi-
fiait qu’une renonciation possible & ['équivalent du
traitement, 3 'oblization de servir. Cela pouvait avoir
un but raisonnable dans deux sens : c¢’était, tout
d'abord, la forme pour retirer la fonction, celle-ci tom-
bait d'elle-méme avec P'oblization de servir; en outre,
cela régularisait définitivement la situation au cas ot
une incapacilé de servir intervenail : on renongaita
Toblization qui ne présentait dorénavanl aucune uti-
lité (26).

Mais pour ces deux choses, le droit des fonction-
naires se perfectionnant de plus en plus, des institu-
tions particuliéres el bien détermindes ont €té déve-
loppées: le retrait de la fonclion a été admis, nous
'avons vu, pour certaines hypotheses, toul en laissant

i2§) foenner, Staatsdienst, p. 5. Bi, dans celte doctrine, poar
motiver Ia contienation dua trajitement, on parle des services que le
fonctionnaire fibrement renvoyd continue  offrir a PRtat, il ne fantpas
prnser pour cela qoe Goenner vise une simple mise en disponibilité.
Cequi contionr de ja part de ce fonctionnaire, c'est la famcuse « obli-
ZMI0n préexiztanks vigaevis de VElat », gqui incombe & lous les
<uiets : comp. Ia note § ci-dessys,

23] Ledroit est reconan dans R, G., 51 oct. 1883 (Samml., X, p, 183}
{omp. aussi Lachariae, St K, U, p. 133 1L

(26} Cest la manitre de raikonner pendant 'époque de traosition :
Perthes, der Staatsdienst in Preussen, p, 132 58,
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subsister 'oblization de servir; et 13 ou le retrait n'est
pas admis, le gouvernement ne pent pas tourner la
loi en se servant, pour atteindre le méme but, du
libre renvoi; dés lors, le libre renvoi est exclu iei.
D'un avtre coté, la mise & la retraite pour cause
d’incapacité a été aussi soumise & des condilions et &
des formes spéciales et réglée précisément dans ses
. effets sur le traitement; elle ne laisse non plusaucune
place au libre renvoi. Par suite, le libre renvoi, dans
I'ordre des choses actuel, a perdu toute atilité prati-
que. Il ne resterait, pouren faire usage, que le cas
d’une renonciation pure et simple : on pourrait, a
Pégard d'un individu capable de faire son service et
auquel on a retiré la fonction (mise en disponibilité),
se servir du droit de renvoi pour affranchir cet indi-
vidu de son obligation subsistante, c'est-a-dire du
devoir qui lui incombe de se laisser employer de
nouveau dans une founction éguivalente. Le droit au
traitement, bien entendu, pe serail pas touché par
celte mesure ; évidemmen!, celle mesure n'aurait
aucun sens raisounable. Dés lors, il 0’y a plus de libre
renvol {29).

{27} G, Meyer, 5t R, p. &73, croif pouvoir conslater encore deox
systémes de valenr éxale, qui existeat en Allemazne T'un a ciné de Fau-
tre : celoi de I'exclusion da libre remvoi, tel quil existe dans Ja plu-
part des Flats, — et celai du Jibre renvoi 3vce contionation du traite-
menl, c'est-d-fire avee peasion. Des exemples qa'tl avail cités dans les
premitres éditions de son ouvrage, il ne reste plus maintenant qne le
droit de la Baviere et celai de la Hesse. Mais, pour ce dernier,
G. Meyer a reconnu lui-méme 2¢ &d., p. 4§51 quiil sazit ploist d'une
mise en disponibilité, Pour Ta Baviere, it est erai, TEdit sor les fonce-
tipanaires (Ntaatsdiener. — Edict, § 193, décide que le gonvernement
pevl, 3 toul momeant. doancr au fonelionnaire sa démission (appelés
« Jymission »} en lni laissanl son ¢ traitemeat d'Etat o, Jest jeo fibre
reovoi. Mais ¢'est aussi, comme 'observe trés justement Rehm dans
Annalen 1585, p. 108, Uancicone doctrine de Goenner qui a £t ainsi
élevée an rang de lot et qui, comme nons pouvons Pajouter, a po, sous
celte forme, survivre & son ¢poqne, — Pour la fonciion de minisire,
fui. en général, est d'un caractere excepliongel. on admet communé-
ment gu'il eaisle aussi, 3 ¢dté d'an libre retrait de la fonciion, wa
likre renvol, le soaverain ayantie choix.
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Au contraire, le fonctionnaire est, de son cdté, tou.
jours libre de mettre fin au rapport de service en don-
nant sa démission. Les lois qui réglent ce point d'une
mani¢re expresse reconnaissent unanimement cette
faculté, avec cette conséquence — qui va de sol — que,
par le méme fait, s'éleint également le droit & des
prestations ultérieures de la part de PEtat. Mais,
d'aprés la doctrine et la jurisprudence, le droit de
démission existe méme dans le cas ou la loi n’en parle
pas. Cela s'explique nuniquement par ce fait quoe ce
droit est préva comme contenu tacite de la nomina-
lion, acte qut, dans le silence de 1a loi, détermine le
rapport juridique eréé par lui. De méme que cet acte
peut ajouter au rapport juridique des termes ou des
clauses de dénonciation, de méme il peut accorder a
la personne qu'il oblige la faculté juridique de se
libérer a tout moment: Vobligation de servir ne sera
criée quavec celte modalité. Cela pourrait se faire an
moyen d'une clause expresse. Cela peul se faire tout
aussi bien d'une manitre tacite. 11 faut seulement
qu'it ¥ ait, dans les cicconstances, une présomplion
suffisante que telle est la volonté de [acte. Or, des
circonstances permellant une pareille présomption
ne manquent assurément pas dans cette hypothése.
Ciela résulte déja de I'exemple du contrat de Jouvage
de service du droit ¢ivil conclu pour un temps indé-
terminé, et, plus eucore, du fait que, pour la plupart
des services d'Etat en Allemagne, tel est Tusage en
vertn d'une prescription légale on méme en dehors de
loute preseription. Quand rien n'a été dita cet égard,
il faut présumer qu'on n’apas voulu s’en écarter (28),

{28 L'exemple lr plus imporianl nons est fourni per la loi surles
fonctionasires de FEmpire (R. B. G.), qui ge mentionne pas le droig
ponr le fonctionnaire de démissionner, Neanmoins, l'opinion presque
ananime admet ce droit méme pour les fonctionnaires de I'Empire. La
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Qu’il soit prévu expressément dans la loi ou admis
taciternent par l'acte de nomination, toujours le droit
de démissionner du fonctionnaire ne signifie qu'une
chose, le droit qu'a le fonclionnaire d'étre, sur sa
demande, renvoyé par autorité. Dans le rapport de
droit public, ¢’est toujours la volonté de Ia puissance
publique qui prévaut; c’estelle qui, dans la nomina-
tion, fait commencer ce rapport, c’est elle gussi qui y
met fin. La volonté du sujet ne fournit qu’une condi-
tion de la validit¢ de I'acte ou’une condition de la
nécessité juridique avec laquelle il estaccompli. Ainsi,
le rapport de service prend finici, non pas par leffet
e la déclaration de démission du fonclionnaire, mais
par lacte de renvot. Il faut que cet acte soit émis, ause
s1toL que le renvot est demandé. Le refus est une illé-
galité; mais néanmoins il laisse subsister le rapport
de service, avec tous ses effets juridiques. jusqu’a ce
que, par I'annulation de cet acte injuste, la demande
a été accordée et que l'illégalité disparaisse ainsi.

L’acte de renvoi n'est cependant pas oblizatoire
d’une maniére absolue. La loi, dans quelques Etats,
permet expressément aux autorités de refuser provi-
soirement le renvoi, si I'intérét du service exige que le
fonctionnaire reste en fonction. Il ne faut pas voir 1a
une sévérité particuliére de I'obligation de service. {1
n’y a d'autre chose ici que la traduction, dans la Jan-
gue du droit public, de Ja défense de dénoncer
conire-temps, qui existe pour lecontrat de droit civil.

plupart des anteurs, ponr expliquer cela, ont encore fecours & nn pre-
tendu droit coutwmier : &7, Meyer, S1. R, p. 48 ; Rehm, dans Anna-
fen, R85, p. 20 1 Laband, St R (éd. all, I, p. Bor; éd. frapg., 1L
pe 240 Loening, V. R, p. 134, note 1, 8’5 oppo<s avec raison, Mais il
va trop loia, gquand il croit pousoit nier tout 3 fait Yo droit de démis-
ston du fonctionasice. H faut seulement shabilner 3 compter avee
Facie administratif qui crée le rapporl, comme avec an acte juridiqee
ayanl gue vie propre.
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Quant & savoir s'tl a été dénoncé intempestivement ou
non, cette question est décidde souverainement par la
volonté qui, dans ce rapport juridique, est la plus
forte. Par conséquent, il faut reconnaitre le refus
provisoire de renvol comme admissible et valable,
méme dans le cas ofi la loi ne U'a pas prévu spéciale-
ment (200,

Des causes ertraordinaires, destructives du rapport
de service résulient encore de certains {roubles qui
peavent survenir dans ce rapport. Elles ont toutes
des correspondants dans la résolution du contrat de
louage Jde service pour cause d'impossibilité de le rem-
plir. L’Etat étant toujours solvable, 'impossibilité ne
peut se produire que du cdté du fonctionnaire. Cest
Vindignité ou UVincapacité.

La premiére cause produit son effet sous la forme
de destruction par ln role disciplinaire {comp. § 15,
H, n. 1 cidessous) ou sous la forme de pene acces-
soire accompagnant certaines condamnations infligées
par les tribunaux, soit que la loi atlache i ces con-
damnpations directement {exclusion du condamné dun
service de VEtat, soit qu’elle autorise les tribunaux a
la prononcer (3ul.

L'incapacité de servir met fin au rapport de service
aa moyen d'un acte de Uaulorité qui en tire les con-
séquences o le congé, la mise & la retraite (Pensionie-

{2g% RBrhm, dans Annalen 1835, p. 201, fait Penumération des diffé.
rentes formrs dans les pueiles on peal prevoir ici re quexize Uinterét
da service. — 11 s¢ pent qu’il soit presceit an foactionnaire qui vent
donner sax démission d'ebserver un certzin delai de déponcistion
trxemple : 13 Bad. da 36 mai 1375 art. 31 £ il fant alors supposer qne,
ep fait. on naara pas brsoin de retarder eneore la solution @ Juridie
quement, cela n'esd pas impassible méme dans crite hyopthese.

{301 Ref. G. B 3 t-36, Br. RS, Ry, B791,5%. 63, En déclarant qoe
1a rondamunation enirainera la e porte des fonckians doat le condamne
ponrra dlre investi v, I for veat dire que le rapporl de service est
annulé, ce qui cntraipe nicessairement la perte de la fonction,
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rung, Quiescierung, Emeritieruny, }’zzr-ltalre- Setzang,
Verahschiedung). Cet acte intervient 4 la suite d’une
procédure réglementée, d'office ou sur la demande du
fonctionnaire. Ce dernier a intérét a ce que le renvoi
se fasse, non pas purement et simplement en accordant
sa demande, mais avec la constatalion que ¢'est pour
cause d’incapacité de servir; qu’il s’agit donc, non
pas d'une démission & accorder, mais d'un congé ou
d'une mise & la retraiie. En effet, dans ce dernier cas
seulement, la cessation du rapport de service laisse
tout de méme subsister le droit @ une partie da trai-
tement, le droit a la pension (comp. § 46, I, n. 1 ci-des-
sous) {3r).

. — A cité du service professionnel de PEtat, il y
a, comme & cdilé de la foaction d’honneur, une autre
espéce d'obligation de servir, présentant une certaine
affinité quant au but et quant aux formes : c’est
comme une reproduction affaiblie de Voriginal. 11
s'agit de la sitvation juridique des individus qui, des-
tinés 4 entrer plus tard au service de 1'Etat comme
fonclionnaires, s’y préparent, en attendant, dans un
stage pratique ; référendaires dans le service des tri-
bunaux, surnuméraires de 'administration des finan-
ces, ¢léves de "administration forestiére.

Dans ce bul, ils sont placés provisoirement an ser-
vice de I'Etat; ils sont occupés dans les bureaux
d'une antorité et employés de différentes maniéres
dans le cercle d'aftaires dépendant de cette autorité.
Ils font alors presque laméme besogne que des fone-

{31} Tontefais cela 0’2 pas liecd dans tous les ras; comp. G, Meyer,
St. R. p. 47§, — Aalica do reavei pear eanse d'incapacite, 1a lo pent
faire ordonner, dans ce cas, un simple reteait de 1a fonciion : Wirt-
temb. Staatsdienerges., art_ 29 ; Bade, foi du 26 mai 1856, art. 5 comp.
anssi la pote t7 ci-dessns. Alors aa reste libre de convoquer & bou-
vesg cet individe poor le charger d'une fonciion ; dans Je cas ol
Tincapacité esiste encore, Uindivide powrra ualun!!tmnt allagner
celle mesure,
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tionnaires de ce service, qui, coté d'eux, remplissent
leur devoir de fonction. Mais leur aclivité, daprés
son but principal, tend platit & faire lear éducation
personnelle qu'a la gestion des alfaires de I'Etat :
ils accomplissent une obligation de servir selon le
droit public, en travaillant a leur personne, en parti-
culier en prenant 'habitude d’avoir une pareille obli-
gation. [ls ressemblent, & cet égard, aux soldats appe-
lés sous les drapeanx en verlu de leur obligation
ligale de service nilitaire, et qui eux aussi sont em-
ployés & toute sorte d'affaires dans U'intérét de lear
¢ducation. Ni les uns ni les autres ne sont des fonce-
tionnaires (Ja).

Le rapport de service se erée ici par une nomination.
La nomination suppose la preuve d'une certaine édu-
cation préparatoire, et surtout le consentement de
celui qui doit étre obligé ; ce consentement prendra
la forme d'une pétition en vae d'dre nommé. La nomi-
nation certifie alors parelle-méme lexistence de toutes
les conditions requises pour sa validité. Elle ressem-
ble, dans sa constraction juridique, purement et sim-
plement & Vacte qu’on désigne sons le nom de con-
trat e lonage pour le service de U'Etat : si la langue
était loginue, elle devrail parler ici d'un contrat d’ap-
prentissagze pour le service de V'Etat.

Le zecand acte — la délation d'une fonction —— man-
que. Par la nomination, Uobligation estimposée de se
laisser emploveren conséquence ; el cet emplois’effec-
tue en attribnant Uindividu & une certaine autorité qui

{11} Clest simplrment par polileser de honae sacicté qae Uon recon-
aaft snrtout sux tefecendatres une espiee de qualité de fonctionnaire,
F. Seydel, Dienstverzehen, obeerve, ¢n parlant denx rp. 20y 1« 5i,
toulefois, on vent les appeler fonctionnaires. e pe seraient que des
fonctionnaires 3 Vessai o fiela nest mime pas vrai: Fidee dune
nomination ¥ Tesaai est impessible, alors quil st constant que cet
jadividn est actuellement incapadle d'étre Functionoaire,
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tui donnera du travail. La nomination et Pattribution
pourront se réunir dans un seul et méme acle. 5i Vau-
torité qui doit employer a elle-méme le droit de nom-
mer, les deux choses s'unissent dans admission du
surnuméraire, de I'apprenti, ete. L'attribution répond
ici & I'indication de la troupe dans laquelle le service
militaire doit étre accompli. Avec 'entrée effective en
service, I'oblization de servir prend le caractére plus
ricoureux du service actif : prestation de serment,
pouvoir hiérarchique, oblization d'obéir, discipline.
Il ¥ a, dans ce rapport de service, des éléments juridi-
ques appartenant ala sphére du service forcé.

Puisqu’il o'y a pasde fonction, il n'y a pas deretrait
de tonction. Les affaires a4 gérer sont, sans formes,
coupées et retirdes par le supérieur.

Cette oblization de servir prend fin, en régle, par
la nomination au service effectif de I'Etat. Elle peut
¢galement se terminer par le simple renvoi. L’ebligé
a toujours le droit de I'exiger ; on peut alors le lui
refuser provisoirement dans {'intérét du service.

Quand il sazit de savoir si le renvoi peut avoir lien
méme maleré Vindividu, le caractére spécial du rap-
port de service aura son importance. H n'y a pas ici
de droita la fonction ou d un traitement acquis irré-
vocablement. Mais ce rapport de service a cependant
<lé créé dans le but de 'éducation, principalement
dans l'intérét de Vobligé et non_pas de 'Etat. Dés
lors, UEtat ne peut pas y renoncer arbitrairement ; un
simple renvoi, avant que ce hut soit atleint, serai
en contradiction avec ce que la momination avait
promm. -

Par conséquent, le renvoi ne doit étre possible que
pour des causes déterminées : indignité ou incapacité,
La premiére sera apprécide d’aprés les mémes princi-
pes qui décident sur le renvoi du fonctionnaire ; seu-

lemeontla procédare sera ici plus simple, plus palnar-
Otto Mayer. 1. 1v.
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cale. L'incapacité, au contraire, ne peut devenir une
cause de renvol qu'avee une modification notable:
car 'incapacité est supposée dans la création méme
dua rapport qui doity remédier par sa force éducatrice.
Parsuite,lincapacité estici remplacéepar une absence
des progres que I'on peut exiger, absence qui semble
démontrer inutilité de toute cette entreprise {33).

133) Ainsi, pour les véferendaires ¢ Prusse, loi duo 21 juillet 1852,
§ 8%, En ce qui conrerne lerenvoi des surnuméraires, comp. F. Seydel,
Dienstvergehen. p. 263 ss, Les canses spéciales qui antoriseront le
renvoi sont copslalces et commaniquées daos le proces-verbal de

Vadmission. Encore une « stipnlation coairzctuelie » (1) pour ceux qui
aimend se servit de €e terme,
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Le pouveir hiérarchique (Dienstgewall).

I’obligation de servir, quelle qu’ait élé son origine,
crée une puissance juridique spéeiale qui sera exer-
céeau nom de 'Etat on du corps d’administration pro-
pre sur l'obligé, pour maintenir celui-ci el le diriger
dans Vaccomplissement exact de ses devoirs. Cetle
puissance, c'est le pouvoir hiérarchigue (Dienstgenalt).

Pour chaque oblizé, il v a, dans la hiérarchie, une
autorité placée au dessus de lui pour exercer ce pou-
voir, c'esl son supériear {Dicastrorgresetzier), son auto-
rit? hierarchigue { Dienstbehirde).

Le pouvoir du supérieur hidrarchique se développe
dans deux formes distinctes : Uordre hidrarchique et
le pouverr disciplinaire.

Y. — Llordre hidrarchique.

Ce qui fait objet de U'obligation de servir se trouve
en partie fixé par des régles de droit, en parlie déter-
miné¢ d'une maniére générale par Uacte administra-
tif qut a créé cette obligation.

Tirer les conséquaences correctes pour le cas spé-
cial, cest justement 'un des objets de obligation de
servir. Maiscesconségquences pourront aussidire tirées
par des instructions que le maitre fait donner.

L’oblization de servir selon le droit public signifie
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un rapport de snjétion spéciale (1). Liinstruction est
I'acte par lequel ce rapport produit son effet @ elle
détermine, d'une maniére obligatoire, la condutite du
subordonné. Elle a la nature d'un ordre (comp. 1. 11,
p. 35). Elle s’appelle un ordre hierarchique, pour
indiquer le rapport de sujétion spéciale qui est & sa
hase.

L'instruction peut ¢tre émise dans la forme d’un
ordre individuel ou dans la forme d'une régle géne-
rale, comme prescription de service {{iensteorschrifl),
ordennance d’administration (Verwaltungsverord-
nung), réclementation de Varmée ((Armeebefeltf). Dans
ce dernier cas, malgré saforme générale, Vinstruction
n'est pas une régle de droit. Elle n’est pas soumise
aux formes de publication prescrites pour celle-ci ;
elle est notifiée par la voie du service, c’est-3-dire
d'une maniére qui suftit pour que Uobligé faisant son
devoir puisse en prendre connaissance (2). Elle ne
participe pas non plus a la prépondérance de la régle
de driit sur Facte individuel ; an contraire, ordre
individuel visant le cas plus directement et d'une
wanitre plus déterminée Vemporte ici sur la prescrip-
tion générale {3).

1) Emmp. L, p.oa35. Test donc & bon droil que Labead, St. R.
{ed. all, opoAnSet ool frang . p.otog et punid), parle tantdt de
« rapport de sujftion » #1 lantit de « rapport de seesice de droit
public ». Dv méme. Rehm dans Aonalen, 1835, p. 146,

{7} Comp. 1,17, p. 13 el 1. 2, p. 337 Un exemple trés instractif nons
est fourpi par 1a € publication » de Fordonusnce sur Varmee dans la
Feaille nfficielle de Tarmee {drmeeverardnangsblatts, (W8], p. 226,

{15 Comme dans les rapports de sujetion du droit des finances:
comp, 1, 7. p. 2% La consequence, c'est qu'on rompread par désobets-
sanre 3unondre hidrarchique toutspicialement Vinexecmtion d'un ordre
individuel, re qai entraioe 2ussi ave penalite speriale @ Heoker dans
Trerichissanl, XX, p. 306, — Les ordres ici penvent émaner de supé-
rieurs auxiquels Iusage de notre fangne refuserail Is qualite danto-
rité; du moins. il £sl contraire & cet nsage de désigner comme anto-
rité un chel de burran on un sons-officier. Qnand oo parie de s 'autorite
préposée an service » (Vorgeretzle Diensthehirder, on a toujours en vue
sne foncticn ples elevée, ayant le rang e1 la sifmation extérieurc
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L'effet de I'ordre hiérarchique est le devair d'obéis-
sance dn sabordonné. Désobéir & Vordre, c’est violer
I'obligation de servir en vertu de laquelle cel ordre »
élé émis ; cela entrainera les conséquences qui y sont
attachées 4.

Le supérieur hiérarchique, de son cdté. ne peutpas,
en vertu du rapport de sujétion, commander tout ce
qui lui plait. Son droit de commander a certaines
limites, dans lesquelles il doit se maintenir pour étre
valablement esercé. Le subordonné ale droit d'e.ra-
miner, avant d'obéir, si ces limites ont élé observées
ou non. Ces limites forment, en méme temps, les
limites de son devoir doléir (5).

La question est de savoir quelles sont ces limites.

d'une auterité administrative générale. Toniefois, les ordres de ces
snprrieurs d'wn rang beauconp moins élevé ont exactement fa force et
Ia nature juridique d'actes administratifs. Comme il sxisie entre ces
denx notions un rapport nécessaire, acte administratif sirpalant fon-
jours antorité {comp. L. 1% p. 1200, nous anrons i constater que, dans
les rapporis de sujétion, ta gualite d'aulorite peul appartenir a noe
fonction d'uoe imporiance moindre. Cest ¢ncore wne partienlaritg de
e rapport ; nons la verrons se développer encore plus largement
dans la sphére du ponvair «des établissements pablics (comp. § 5a, I,
vi-dessons .

tt &l n'avail pas ces conséquences, Vordre hiérarchigue ne serait
pas un ordre ; comp, L 27, p.3a. — I est complriement faux de von-
foir simplemeat identifier le devoic d'obsir et celui de servir. Adnsi
Sehulize, Preass. 8L R, 1. p. 3i5, Cela constituerait an bien piteux
accomplissement du devoir, puisqae 'on ne ferait que ce qni a ét
enmmands. D reste, fa notian de Vobéissance du sabardonné ne com-
prend pas les devairs de la fonction gui sont diéterminés par des
preseriplions et par des commandements exprés, Des commandements
peusent étre donnds aux fonctionnaires, comme i {oul snjel, par {2
régle de drait de Ta loi on de 'ordonpance. On ne parfe d'olbdissance
du snbordonnd que ris-a-vis de commandements qui repnsent sur fa
hase particaliére d= Uoblication de servir et du pouvoir hierarchiqne ;
Neydel, Bayr, St L. N p. Jon.

(3) Lorsqi’il n'y a pas de droit d'examen. Voblicalion d'ohdir est
absolne ; Vordre consre 1a responsabilite dn subordonnd pour Irs actes
illegaux necomplis 41, », § 17, L, n. 1) ; d'un aulre coté, Tacle de la
functian, sccempli conformementia on ordre recy, est censé fire legal,
lorsqu’il s'azit d'apprecier, an point de sae du droit penal, la resis-
fance qu'il éprouve it . 25, 1, . 21 Nons trouvons dene ici na com-
picment 3 crs denx doctrines ; Rinding, SIF, R, 1, p. 305,
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1) Pour ique le devoir d'obéir existe pour le subor-
donué, il est nécessaire que Pordre se présente, exté-
rieurement, sous la forme d'un ordre hiérarchique
pour ce subordonné (6).

Pour cela, 3l faut .

quil émane de son supériear; sur ce point, il n'y
aura guere de dontes, — Il faut aussi

que, par son contenu, l'ordre soit relatif A la con-
duite duns le service, ¢’est-d-dire prescrive une chose
qui puisse étre comprise dans Poblivation de servir (7).

Sont exclues, dce dernier point de vue, Jes aclivités
qui, par leur nature, sont tout a fait en dehors du
cercle d'affaires & oérer par 'obligé ou qui ne sont
exigées que dans Uintérét personnel de celur qui
donne Uordre. DYun autre ¢oté aussi, la vie privée du
subordonné ne peat pas faire I'objet d'un ordrey; sa
conduite, a cet ézard, n’est pas indifférente pour le
service ; mais elle ne peut pas étre déterminée par des

{83 Segdel, Ravr. 8t R, W, p. 351: « Par conséquent, dans ce sens
formel, crlui aiquel un ordee & ét¢ donné comme ordre hidrarchique
anra fe droit ei le devoird'esaminer si vraiment il y a ordre hidrar-
chiue »,

17} Laboand, S5 R redo all,, 1, p. 489 ed, frang,, I, p. 147), releve
trois paints b obeerver 130 faut que Vordee soil Jdonne dans fa forme
prescrite @ il fant que colui qui Pémet ait la compétence formeile
on abstraite de le donper: il fant enfin que le sabordonné ait 1a
campétence formelie an abstraite de faire Facte dont oo Te charge. En
ee qui concerne les formes preserites poor lordee hierarchique, il a'y
en a guere. Anssi il ne angs plail pas de dire qae lr subordonns dost
examiner sa compitence et 2il o £30 anlorise, ro pénetal, Aexecalerdes
actes semblabies ». [ 0'F & pas sealement, en ef-t, 2 wgir sar le dehors,
i ¥ & ausst des affaires & peerr dans Ie service interieur @ rédizer ua
érrit, ranger un byreaxn, faire des exercices au pas grmnastigue,
faire du manirmeat darmes. Tont rela peat fre Pobjet d'an ordre
hierarchique, dont {'examen sera possilie : oo ne voudra pas parler
ici de compitence du sebordonné, wi d'une autorizalion «Befagnise)
Fazir ainsi. Nous ne releverions pas ces improprictes de lanzage, 871
n'F avait pas, derricre ces expressions, des divergences d'opinion
quant an fond, surlesqnelies nonsreviendrons. Dans le <ens de Laband
se proneacent t Rehm dans Apnalen, 180, p A3 f?ﬂrn. St R, L
p. 335 ; Freand, dans Aech. LG R L pe 135 w3, 1 Seydef, Bayr, St
I, I p. 347 ; on pent ajoster G. Meyer, 5L B, p. 450
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ordres du supérieur. Avant tout, le devoir d'obdir a
sa limite dans la lot pénale : un acte par lequel
Uobligé se rendrait punissable ne peut jamais étre
compris dans son obligation de servir; par consé-
quent, un ordre hiérarchique n'est pas possible & cet
égard (8).

Tout ce qui nesort pas du cadre de Vobligation de
servir pourra faire P'objet d’un ordre valable pour
V'obligé. 11 suffit que le supérieur, avec son ordre,
reste vis-d-vis de lui dans cetle compétence géuérale
alors, son opinion et sa valonté sont seules décisives
sur la question, pourvu que 'ordre soit admissible
et convenable ; et il est raisonnable qu’il en soit
ainsi (9}.

2) Mais une question se pose : le droit reconnu au
subordonné d'examiner lUordre du supérieur, doit
embrasser encore autre chose. La difficulté consiste
4 en donner la mesnre cxacte.

Quand le droit public moderne a apparu, il était
naturel que, de prime abord, il y edt partout une
certzine tendance & en exagérer les principes. Ainsi,
on a ¢labh 'axiome que chaque fonctionnaire doit
étre responsable des mesures prescriles par ses supée

B} Goraner, Staatsdienst, p. 308 ; Seydel, Bayr. St. IL, I, p. 390
aote 3; R G5t S, VI p, 433, — Cela revient done k étendre 'obli-
gation dobéir, Jorsque la loi atrribue 3 lordre {3 furce d'écarter la
penalité de faite qui sans cela seraient pusissables, Tel et e cas,
par exemple, pour le § 47 da Code penal militaire, qui met e soldat
3 Uabri de ponrsaites, quand il & commis wpe contrasention sar Por-
dre d'wn superienc, Lliatensite de Toblization du service militaire
éclate justement dans le fait qne toutes les limites de Vordre hié-
farchique, que nons venons dlindiquer sefarent ici: Uallization
4'obeir ne dépasee passenlemont fa foi peaale D elle £al, d'une manicre
géndrale. difiicile a d48nir ; elie minage bien pen de chose dans la
wie prives du soldat,

fg: Dans ce sens Laband, SL R.(8d. all L1, p. 842 5 ed. frang., 11,
p. {7} insiste sur le cdié s formel s de 1crdre hiérarchique, qui, segl,
peat Ere I'objet d'an examen. Cest du reste le caractire gépiral de
Vacte adminisiratif : comp, t. 14, § §, p. 125 et nate 7; L2, 20 p. 4o
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rieurs et qu’il met & exéculion; par conséquent, i
a le droit et méme il a le devoir 'examiner ces
mesures et de refuser d’obéir, quand il trouve qu’elles
ne sont pas tout & faitrégnliéres. Decette maniére, on
a cru avoir trouvé une nouvelle garantie e Pautorité
ahsolne de ta lot : chaque fonctionnaire en est consti-
tué e gardien vis-d-vis de ses supérieurs (10).

En fait, cela ne s'est jamais réalisé ; ce serait vrai-
ment le monde venversé; il y aurait ki une négation
complite de a force propre i T'ordre hiérarchique :
cet ordre a pour but de déclarer péremptoirement au
subordonné ce que, d'aprés le droit et la loi, il doit
faire pour remplir son devoir de servir; il faut qu'il
puisse s’y fier, et il faut aussi qu'il s'v conforme ; sans
quoi, le pouveir de commander qui appartient au
supérieur n‘aurail aucune valeur (11).

Par suile d'unc réaction que ces exagérations ne
pouvaient manqguer de provoquer, Yopinion domi-
nante a Fheure actuelle est que le subordonné n'a
un droit d'examen qu'en ce qui concerne la ques-
tion de eomprtence gendrale. Cela comprendrait les
deux conditions sur I'existence d'un ordre véritable
hid¢rarchique, que nous venons d'établis sous le n. 1.
Mais autre chose est visé par 1 el qui 'y est pas

(1ot Prrides, Dee Staatsdieast, poratic « Nalle avtorite ne dot déroper
audroit existant par un ordre conlraire. 8t toutefois cela =e ‘\rod\;it.
anrun fonctionnaire ne doit donner suite & un parcil ordee », Parmi
des auteurs plus micents, il fant citer Loraing, V. K., p. 122, note 5,
#7. Meyer se vange A cetle opinion ¢ il danmere 56 R, p. 430} parmi
les ordres hidrarchigues qnt ae licat pas e sobordonnf, ¢ des dicposi-
tions qui sont contraires au [exte nan ¢quivegne de [aloi ». Jci encore,
a question eit la suivanie @ Qui décidera ce que signifie le texte nos
Equivoue de {2 lod Y estce Vordes du supirieur on Vopiniea du suber-
denue 2D apres 6, Mryer. ¢'est cette derniere opinion qni Vemporte,

f11y En consdquence, Perihes, 1, ¢, veconnail tai-méme que les su-
perienrs n'ont pas & toldrer tout refus d'ebiissance pour canse d51fe-
walite de Tordre; sans fuoi « le gonveroement ve serait pas  possi-
ple ». La solution de {a contradiction dans laquelle il se met aiosi
viendrz, espére-t-il, de la x sagesse dn corps des fonclionvaires ». |
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encore compris. Le subordonné ne doit passeulement
examiner la compétence de son supérieur vis-a-vis de
lui-méme, c'est-a-dire la compétence d'émettre cet
ordre hiérarchique ; on vise en premitre ligne la
competence extérienre, vis-a-vis des autres sujels qui
ne sont pas compris dans le lien de Pobligation de
servir et sur lesquels le supérienr veut produire un
cffet par Vintermédiaire du subordonné (12). Clest
donc la steille doctrine, quoique trés atlénude : le
subordonné est encore constitué gardien de Uordre
légal & lenconire de son supérieur ; il est chargé de
lui refuser ohéissance dans le cas o cet ordre légal
serait viold ; seulement, au lieu de veiller sur la léga-
lité de 'acte de son superteur en général, il nelecon-
trole que sur ce pointspécial. Mais celte opinion n’en
reste pas moins exposée aux critiques que Yon pou-
vait soulever contre la premiére, laquelle était encore
plus prétentiense: s'il ¥ a ordre hiérarchique, Uappré-
ciation qui est faite dans cet ordre de la Jézalité de la
mesure i exécuter doit lier le subordonné pour la
riuestion de compétence générale aussi bien que pour

{111 Laband, 81, R, (¢d. all, L. p, 533 ss.; &d, franc,, 11, p. 148;:
Seydel, Bayr. St. R. W, p. 31 ; Zorn, St R, I, p. 337, (Test parce
(qu’on ne vise qie o cité extériewr quon exize « la compilence de
Faulorité préposée parrapport & la circoascription et celle deVobjet s,
quand cependant Fordre da snpérieur ne repose que sur un rapport
personnel. (Test dans la méme pepsie qu'on exige = la compitence on
1 pouvair du sabardonné » dexécuter Ia mesnre, tandis qu'il peat ne
s'agir que d'affaires du service intériear {comp. la note 7 ci-dessasy,
et qu'on parle d'une « exécation » de lamesare, ce qni dit antre chose
sur Vobeissance A Vordre du supériear : on pense a I'effet & prodnire
sur les antres sujets. De mimea, indiquer Pobservation drs formes
prescrites comme un objet spécial de Vexamen dn snbordonné, cela
naurail ancan sens pratique, enmmenoas'avons va, si Von 8'en tenait
a T'ordre da supérienr. Mais on ¥ sabstitue, sans s'en apercevoir, fa
mesire a execunter contre le Hers (Cest ainsi quon £ pu Citer comme
exemple d'un examen des farmes de e Vordre qui lui a eté doané = tout
simplement l'examen des formes de Vexpediticn du jucrment a exé-
cuter: Laband, Si. R ied. all., L p. 482, nofe 2 ; éd. frang., 1,
p. 193, n0te 2. Comp. sur nne confusion analogne dans Ia question de
I'acte foactionnel bogal s, 111, § 25 note 2.
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les autres questions de droit. Du reste, en régle, le
subordonné ne sera pas & méme JLapprécier l'acte
qu’il doit aider A exéenter, tous les détails n’élant pas
a sa connaissance. Des lors, le droit d’examen dont
on voudrait Finvestir n’aurait guére d’importance
pratigue.

Ce qu'il ¥ ade vrai dans tout cela, et ce qui effecti-
vement apparait comme une limite nouvelle a Vobéis-
sance Jie par le subordonné, c'est encore une ques-
tion de compélence, mais d'une compétence spécinle
ponr déterminer Labligation de service du subordonné.

L'ordre do supérieur, méme si les conditions indi~
quées au n. 1 sont remplies, est sans effet et I'ohéis-
sance pourra étre refusée, quand lordre se heurte
contre un ordre hisrarchique, plus fort. L'obligé peut
avoir plusienrs supérieurs, placés aux différentsdegrés
de lahiérarchie : sile supérienr plns ¢levé commande,
le subordonné est délié de Uobdissance vis-a-vis de
Fordre contraire du supérieur d'un rang inférieur.
Dans le service militaire, c’est toujours le supériear
qui parle fe dernier qui a raison.

Il v a aussi des cas od le méme fonctionnaire est
attaché & Jifférentes branches de Vadministration,
représentées par des autorités différentes; d'ordinaire,
ce n’est pas d lui & distinguer ce qui appartient A cha-
cune de ces branches et i refuser obéissance quand
il eroit voir, dans ce qui luvi a été commandé, un
empictement sur le domaine de Uautre antorité ; mais
st les deux autorités lui commandent, dans le conflit, il
n'aura a obéir qu’d celle dontla compétence prévaut
en cette affaire. Le conflit Jdes autorités qui lui sont
préposies le force & procéder & un examen, et lui en
donne le droit. L'ordre de Tautorité que cette matidre
concerne le moins, — quoiqu’il soit enlui-méme un
ordre hiérarchique valable — est refoulé par le droit
plus fort de I'autre supérieur.
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Ce droit plus fort pourdéterminer 'obliration de ser-
vir pourraaussiétredonné alobligé lui-méme. Celan’a
lieu que pour cerlaines espéces defonctions, et méme
pour certaines espéces d'actes. Le bon ordre du ser-
vice consisle essenltiellement dans la liberté du subor-
donné de décider lui-méme et sous sa propre Tespon-
sahilité ce qu’il aura & faire. Il est, pour ainsi dire,
sa propre aulorilé supérienre, Dans ces hypothéses,
on dit qu'il ¥ a fonctiuns antonomes.

L’exemple le plus frappant nous est fourni par les
Jonctionnaires de la justice. lls sont soumis & un pou-
voir hiérarchique qui peut leur donner des ordres.

“Mais, en ce qui concerne Vaclivité juridictionnelle
proprement dite, ils doivent trouver, par eux-mémes,
ce qut constitue lear devoir. L'ordre que le supérieur
voudrail lenr adresser touchanlt cette activité, est con-
sidéré comme une immirtion inmdmissible 5 il se heurte
contre un droit plus fort; il ne produoil pas d'obliga-
tion d'obéir (13).

Ce principe wexiste pas seulement pour les tribu-
naux civils et criminels; on n’hésite pas a Vappliquer
aux tribnnaux administratifs comme sous entendu,
méme si la loi n’en parle pas expressément. Une aulo-
nomie de méme nature se trouve aussi élablie, par
prescription spéciale, au profit de fonctions purement
administratives (14); ou méme, elle résulte de ia
natare de I'activité fonctionnelle, quand il s’agit, par
exemple, de l2 mission de professer une science. Sur-

{13y Seyde], Bayr. 5L R, L p. 391, note 12 abes lors, il o'y a pas
d'ordre hicrarchique dans Uinjonciion adres<ie au jnge, contenant
ooe immixtion illicite daas 1a jaridiclion ». A polre xvis, crla serait
cependant wa ordre hierarchique dans le « sens formel » de Seydel
feomp. la note i ci-dessusii sealement, cel ordre hicrarchiqne ve sevait
pas valable et ne lierait pas Uappréciation da sabordonns,

3y Comp. par exrmple le serment 3 préter par les membres de Vad-
wministratioa da fonds des invalides daprés ia 1ot IEmp. du 23 mai
1873, §aa.
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tout la fonction d’honneur, qui sert par exemple &
constituer les soi-disantes autorités délibérantes {Bes-
chlussbekirden), a obtenu, pour ce qui fait essentiel
de son activité, la méme indépendance que celle du
inge de profession. De plus, cela alieu dans une large
mesure pour les fonctions des corps d'administra-
tion propre, fonctions d'honneur ou de prolfession.
Eunfin, pour les agents d'exécution (Vollstrechungs-
heamte, "autonomie esl au moins reconuue en ce qui
concerue I'observation des formes auxquelles la lot a
soumis certains actes de leur fonction : Vhuissier, de
méme quele porteur de contrainte quilui est assimilé,
ne doit procéder & une saisie qu'en verla d’un titre
exécutoire, diment expédié, qu'il doitavoir entre ses
mainx, et aucun ordre hiérarchigne ne pourra Fen
dispenser. De méme, Yarrestation dépend de Iexpé-
dition du mandat d'amener, Uemprisonnement de la
remise des titres et certificals prescrits; le fonclion~
naire qui ¥ procéde aura & examiner, pour lui senl, si
les formalités suffisent pour lui permetire d'agir.

Ainsi s'établit, il est vrai, une espéce de méca-
nisme dilatoire qui pourra aussi avoir une certaine
valeur politique. Mais la forme juridique est non
pas celle d'un contréle exercé par le subordonné sur
I'acte du supérient pour en vérifier fa lézalité ou la
compétence générale quant a Teffet extérieur a pro-
duire, mais celle de Fautonomie du subordonné pour
apprécier la conformité de son acte & son devoir,
appréciation qui ne peut pas dire entravée par un
ordre du supérienr.

Le subordonné reste responsable de cette apprécia-
tion, S'il n'a pas observé Tordre du supérieur, alors
que cet ordre n'exigeait de lui que ce quiil devait
faire, cela pourra avoir son importance pour la gra-
vité des suites, parce que par 1a il avait été rendu
attentif et mis en demeure. Mais il n'est pas en faute
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par cela seul qu’il n'a pas obéi. L'ordre du supéricur
n’a pas qualité pour donner 4 Vobligation de serviric
caractére plusdéterminé de P'obligation d’obéir. Cest
toul.

II. — Le pouvoir diseiplinaire.

Le maltre, en droit public, n’a pas d'action pour
astreindre a l'accomplissement de Foblization de ser-
vir, telle qu’elle a été constituée originairement, ni
telle qu'elle a été déterminée par un ordre hiérar-
chique.

On use trés largement de U'application de la perne,
d’un mal A infliger par la puissance publique i raison
’une conduite repréhensible.

Ces peines appartiennent en partie aux formes juri-
diques du droit pénal commun. Les delits de service on
professionnels ne différent des délits ordinaires que
par leur connexité inléricure avec I'obligation de ser-
vir qui incombe au délinquant.

La peine est encore emplovée par le supdrieur
comme moyen de contrainte pour amener & Ja con-
<luite qui est due en vertu de Voblization de servir. Le
modéle est donné par la peine coércitive en matiére
ale police (13).

{t3) G. Meyer, St. R, § 148 note 1 ;e méme dans Annalen, 18-6,
7. 633 Il oppose & l'amende, comme moyen de conlrainte indirect,
ies arrits comme moyen direct : mais cela ne nous paraitpas justifie,
— V. Bar, St R, T, p. 303, parte icl d'une « soi-disante prine d'ordre
proprement dite », qui est ecalement une peine disciplinaire, mais,
avaat tout, un moyen de conteainte, Cest P'uan oa Lautre! —L'ancien
droit de la Prasse confondait ces peines de la désobéissance aver la
peine coercitive en matitre depolice (comp. b I, p. 112). Foerstemann,
Col. R, p. 803, 'F oppose avee raison. Mais 1a loi sur la discipline da
21 juillet 1854, § 100, est partie de cette muaniere de voir ponr fixer le
Adrpit des peifies coercitives -4 pronopcer contre les fonctionnaires ;
anjonrd’hni, cels n'est plus considéré comme ¢lant matiére de police &
Ya ralio legisa Qisparu ; mais natarellement, cele n'empéche pas cetle
tégisiation de conlinger 4 étre en vigueur. Comp. 1. I, § 18, note 13
infire. - Le moyen del'exécution par substitution ne s’applique pas faci-
fement ici j un exemple dans ma Theorie d. Feanz, V. R, p. 62,
fmant i Nussze de Ia force pour contraiodre le sobordonns & obéir,
Mil. 515, G, B, § 25,
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11 ¥ a encore une troisiéme espice de peines, qui
est propre au rapport de service de droit public ; ¢’est
la pefne disciplinaire. Elle a sa source dans la nature
méme de ce rapport et dans sa destination particu-
liere. Elle se rencontre encore ailleurs, lorsque, dans
un rapport de sujétion spéciale, des conditions ana-
fogues se retroavent ; mais c'est ici qu'elle a requ son
développement caractéristique.

Le rapport de service du droit public implique
nécessairentent la fidélité et fe dévouement spécial.
Toute contravention ne présente donc pas seulement
en ¢lle-méme un Jdésordre & réprimer. Ce fait isolé
gagne encore une importance de beaucoup supérieure
par {a coanclusion qu’il permetde tirer sur existence
de sentiments qui ne sonl pas conformes a celte exi-
gence fondamentale. II ne convient pas au service
public d'avoir & sa charge un pareil ¢lément. Par con-
sérquent, on réagit contre la personne fautive par des
peines. Ces peines sont des poenae medicinales dans le
sensdu droit canonique. Elles ont leur entitre raison
d'¢tre dans le bat qu'elles poursuivent, dans Famél-
ration du service. Celle amélioration, on pourra ticher
de Uobtenir daas {a personne méme du délinguant.
Est-elle impossible, il ne reste, comme moyepsupréme,
quia éliminer du service le membre ganzrend, pour
que tout au moins ce service — la chose importante
avant tout — soil parilié et améliord @ quad medica-
menta non sanant, ferrum sanat (16},

{1fa Sar Pafinise qui existe avec la cemewra du droit canopique,
comp. Hiaschins, dans Holtzendorf Rechtslex. I p. 438 Le meme,
Srstem des Rath, K. R IV, po 358 ef p. 516 note 8 — Binding,
Grundriss des Saf R, p. 133 1 « pas de prine dans Je sens juridique.
mais un moyen de correction prdagogique », Letle derniere appeila-
tion exk excellenie | senlement, & nolre avis, ga moyen de correclion
peul étre € mAme temps woe peine, quariae cela ne soll pas yne
peine du mime caractére gque celle da drait eriminel commun, —
Leband, St R. (¢d. all, L p. §83 1 ed, frang, II; p. «84): & Gk n'est pas
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1) 1l faut déja considérer comme moyen de peins
diseiplinaire les simples réprobations et réprimandes
(jue tout supérieur est naturellement autorisé a adres-
ser 4 son subordenné. Mais on comprend spécialement
sous le nom de peines disciplinaires celles qui, par
des degrés rézlis, sont infligées suivant une procédure
plus ou moins farmelle ¢t constatées officiellement
pour caractériser définitivement le coupable,

Ces peines disciplinnires formelles sont divisées, selon
les deux formes dans lesijuelles la discipline peut
ticher d’atteindre son but, en discipline corrective et

upe peine daos le sens du droit péngl, mais up moyen de maintenir
dans le rapport de service la disciplive et 'ordre et d'assurer 'accom-
ptissement des devairs du service ». Dans la tendanre que 'on cons-
ta2le 3 sppoyer foriement sur [opposition contre 'ancienne dactrine
qui admettail ici une sphere spéciale do droit pénal commun, un
droit spécial partienlier, on est allé trop Ioin, il est vrai, e1lon a assi-
milé, d'une wmaniere excessive, 1a prine disciplinaire & la peine
cofrcitive. On ['a désignéa de « moven de contrainle ponr oblenir
Paccomplissement du devoir » {Lakand, 1, o, ¢d.all [ 1, p. 405 ; ¢
frang., Ik, p, 1835 elle doit étre « & fa place de ladamande en prestas
tion » de ce qni est di en vertu d'un contrat tLaband, L. c., &d,
ali,, 1, p. 863 ; éd. frang., 11, p. 1855 ; elle est une « forme de Ja con-
trainte 3 Ja prestation » {Binding, Stf, K., I, p. 2780 G. Meyer, dans
Annalen 1870 p. 671 55, a Tail ebserver avec raison que justement la
peine disriplinaive Ya plns grave, la destitution. en renoncant 3 tonle
prestation ultérieure, doil exelure tomie idee d'une cootrainte 2 ia
prestation, Labard, St, R {(+d, all, ¥, p. §5%, note 2 &d, frang, 11,
p- 163 note 21, oppase 4 G. Heyer « qu’il teconnait Int-méme que Ja
menace d'une peine est an mosen de custraiate indirect », Mais
Labagd nous semble quiller ainsi be terrain sar lequel il a construit
tout d'abnrd sa propre doctrine. Fn effel, Ie moyen de correction qui
vorrespand & la demande jadiciaire en sertn du contrat, ne pourra étre
represente que par Uinfliction de la peine, ¢! noa par la delézation
faile aux antorites da ponvoir juridigqne de le faire an besoin, ~— délé-
gation qui senle ponrrait dire considérée comme "acie de « menace »
vis-a-vis da fonctionnsite ; var i} o'y a pas ici d'auire menace. Mais
#i I'on se contente de crtte espéce de menare pour appeler la prine
disciplinaire nn mosen de contrainte pour obienir 1a prestation, alors
tautes les mepaces contznues dans les crzles du droit erimiarl ordi-
naire doivent éire sppelées des menares an méme tilre et considérées
¢calement comme des moayens de contraindre a Faccomplissement da
devoir: ainsi disparaitra fa distinction que Leband s7éait efforce de
faire, « L'idée d'nne centrainte de prestation, quen a combiner
5ans aucune uicessile aveo Utdée du moyea de correction, doil simple-.
meal éire laissée de cdie,
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diseipline épuralive { Zuchtdisciplin, reinigende Disci-
plin). :

Les moyens de discipline corrective sont : V'avertis-
sement, le blime, les amendes et les arréls. La disci-
pline épurative opére par Vexclusion du service, la
destilation disciplinaire, Entretes deux groupes se trou-
vent encore les déplacements par voie disciplinaire
¢t les suspensions, représentant d'un coté des moyens
de correction vis-3-vis du coupable, et ayant, d’autre
part, un certain effet épuratit an profit du service dauns
lintérét duguel il suffit que Vindividu n’exerce plus
ses fonctions & tel endroit ou pendant un certain
lemps.

Ces movens ne sontpas tous admis partout. Le choix
e cenx qui doivent étre admis dépend de la natare de
Uobligation de servir. La distinction entre fonction-
naires supérienrs et fonctionnaires subalternes devient
ici d’une certaine importance. Les premiers sont déja
trés sensibles & Uégard d'une réaction trés modérée ;
celle-ci suffira donc souvent pour produire I'effet
voulu. \insi la peine des arréts, dordinaire, n'est
admise que pour des fonctionnaires subalternes. Vis-
a-vis des juges, on considére peul-ftre méme amende
comme un moyen de correction trop lourd.

On comprend que la discipline militaire ait da se
développer avecle plus d'intensité, L’armée ne peut, &
aucune condition, tolérer des sentiments contraires
aux devoirs qu'exige son service. De plus, dans e
service militaire foreé, i samit d'une école destinée i
former aussi rapidementsque possible le moral méme ;
il faut ajouter que la discipline épurative se trouve
exclue ;e renvoi par la voie disciplinaire ne s'accorde-
rail pas avec un service forcé {17). I faut done des

(15} Cest ainsi que Hecher dans Gerichissanl, NXXY1, p. §40 ss,,
explique ceite « renonciation aux moyens de ladisripline épurative ».
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moyens de discipline corrective d’autant plus forts
pour atteindre le but,

Selon l'énergie avec laquelle elles frappent, on
divise encore les peines disciplinaires formelles en
simples peines d'ordre et peines disciplinaires propre-
ment dites, Des différences de procédure s’y attachent.

2) La peine disciplinaire suppose une faufe. Mais
elle n’est pas epcourue directement par cetle faute,
comue [a peine de police ou la peine en matiére de
finances. Le fait de [a faule commise procure seule-
ment une arme & l'autorité pour obtenir da délin
quant Uamélioration du service qu'elle jugera néces-
saire (18). 8’1l convient d’en faire usage et dans quelle
forme, cela rentre dans appréciation de Tintérét
du service. Donc, le pouvoir disciplinaire ne porte
pas devant les yeux un bandeau & travers les ouver-
tures étroites duquel il ne verrait qu'une partie de
Ia réalité, celle qui contient la matiére du délit,
Elle a ézard aux mérites antéricurs et aux espérances
que le coupable peunl présenter, au préjudice que la
renommée dn fonctionnaire éprouvera par la puni-
tion, 4 la mauvaise impression que, de Fautre cdté,
son immunité pourrait faire sur les autres fonction-
naires, bref & tout ce que la prudence politique peut
trouver digne d’étre pris en considération.

Dans la procédure suivie pour infliger la peine dis-
ciplinaire, il se produit peut-étre une séparation des
différents points de vue 4 examiner. Pour statuer sur
les fautes les plus graves etinfliger les peines les plus
sévéres qui ¥ correspondent, des autorités disciplinai-
res spéciales sont constituées a coté des supérieurs
ardinaires ; ou bien {'on fait fonctionner comme telles

(18) Laband, St, R. (#d. ali, 1, p. §55; ed. Frang,, Il p. 165): « an
drail. non pas uns obligating jundiqune de V'Elat o Seydel, Bayr. St,
I, T, p. 482 1 « son exercice st a la libre dispesition du détrn-
:cur ”

Otto Mayer. 1. v, ) ¢
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des tribunaux civils ou administratifs. Ces aulorités
disciplinaires sont alors chargées de I'examen formel
de lacause, de la constatation de la faute et de la fixa-
tion de la peine, tout cela au point de vue de la justice
et de I'application ¢zale des principes existants. Les
aulres vues et considérations qui caractérisent la peine
disciplinaire sonl de la compétence du détenteur ordi-
naire do pouvoir hiérarchique, lequel prend part a
cette procédure de différentes maniéres.

il peut ¥ concourir en ce sens que la cour spéciale
de discipline prononce d'abord, et que le supérienr
ordinaire du plus haut degré ordonne ensuite défini-
Livement ce qui doit ¢tre, en se basant sur celte décla-
ration, mais en appréciant encore et librement les
autres points de vue de Uintérét pablic. Cela a licn
surtout dans les tribunaux d’honneur des officiers.

Pour les fonctionnaires civils, au contraire, 'arrét
du tribunal disciplinaire marque lafin deiaprocédure.
Mais ce tribunal ne procéde que sur la demande du
supérteur ordinaire. La procédure offre ainsi une
grande ressemblance avec linstruction criminelle;
mais tlandis que, dans cette derniére, le ministére
public est obligé de poursuivre loutes les fois qu’il est
possible d'obtenir une condamnation, ici e supérieur
n'agit que dans le cas ou il le juge nécessaire dans
Vintérdt du service (19}

{19} Dans crtie separation, le décret du tribnnal de discipline, con-
sidéré isolrment, awra la-oature de la décision de jundiction
camp, t. 17, po 126, pooare. Selded, Baye, StORC L po §83, fait des
efforts pour concerver cetle notion méme pour des ras oi Uinfliction
de la peine disciglinaire est enlitrement dans les mains du sapérieur,
tequel toutefois apprécie librement <Til o<t aussi de Iintéedt public de
ponrsniver, et dr ponrinivre de telle non telle maniere (comp, Seydel
Tni-méme, Lo, p. 5%z Pour lui, la qoestion a cetts imporiance prati-
gre quil sagit de saveir siici la forme da confentieux administratif
est applicable ca aon. Ea effet, o7l <lait vrai que Ia ju<tice adminis.
trative ne pourrait absolument avoir lirn que dans les cas de véri-
table » jnridiction san sens indique, efle serattévidemment érvartée ini,
Mais tel n'est pas le cas, pas méme dapris le droit Bavareis ; comp.
§.17, p.oar§ ss et nole s,
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3} La peine disciplinaire peul étre exclue de diffé-
rentes manitres. E

L'exclusion n’a pas lieu, en principe, dans le cas
ol, 4 raison des mémes faiis constitaant la faute dis-
ciplinaire, il ¥ a ddja eu condamnalion & une peine
du droit pénal ordinaire, L'axiome ne bis in idem ne
s'applique pas entre ces deux genres de peines. La
discipline a son but propre ; Uindividu qui a été con-
damné par la justice criminelle ordinaire doit encore
satisfaire a cet intérét, de méme qu'il doit encore
payer les indemnités pour le dommage matériel qu’il
a causé (20). Toutefois, les constatations du jugement
de la procédure criminelle auront toujours une
grande importance de fait pour Fune et I'autre, —
demande en dommages-intéréts el poursuite discipli-
naire. — La loi prescrit done, pour la poursuife dis-
ciplinaire, qu'on doit toujours attendre Ie résaltat de
la procédure eriminelle, ou que ce jugement la lie
quand i renferme un acquittement. Ainsi il peut
arriver que la poursuite disciplinaire soit exclue
parce que formellement la faute est censée ne pas
exister. i

Par contre, la peine disciplinaire est exclue d'elle-
méme par le fait de Verlinction de Labligation de
servir: quand le coupable est sorti du rapport de
service, il 'y a plus rien & améliorer dans le service

{30} tieax qui se venlent voir ici qu’un droit criminel spécial n'echap-
peroot jamais 3 Ia véxle @ ne Lis in idem. G, Meyer, S1. R, p. 453,
croitl poavoir &= tirer dalfaice en moatrant la différence qui cxiste
entre les panitions inflicers daps Pane et Tantre d» ces procédores.
Mais tont dabord, il nous semble qae, en genéral. cela ne prat pas
suffire pour écarier cetle récle ; et puis, il v 2 des ¢as ou les movens
employes se ressembient, ve qui ferait disparaitre cette différence :
il serait donc, par exermple, inadmissible de procéder & noe destita-
Fran par la voie disciplinaire dans le cas ou le tribanal criminel pog-
vanl priver le fonctisaunaire de 1a josissance des droils civiques el
par corsequent. Ie déclarer decha de sa position officielle, surait
refuse de te faire.
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en agissant sur lui ; la peine disciplinaire a perdu son
but et, par suite aussi, son droit (21). Cette cessation
naturellement n’a pas lieu si, malgré 1a fin dn rap-
port de service, il subsiste un motif spécial de pour-
suivre la procédure disciplinaire. Il ne peut sagir
que d'un hut accessoire, du réglement des frais occa-
sionnés par une procédure déja pendaute, ou du
retrait des droits qui pourraient sans cela rester an
coupable en ce qui concerne le litre, le rang, la pen-
* sion (22). Celle cessation ne comprend pas non plus
Vexéention des peines disciplinaires déjd infligées
avant la dissolution du rapport de service (23). Ces
peines peuvent seulement étre devenues, par ce fait,

{21} Cette idee Jominanle se trouve exposte avee tounte la elarté pos-
sible dans BU L adm. Pr.. 18, p. 30, Comp. anssi Kenngiesser, Reichs.
. R, p. iy, w03 5 B Seydel, Dienstvergeben, p. 150 ss, 1 fFaupp,
Wirttemb, St K., p. 7. — Evidemmenl, rela est incompatible svee
nn simple deait criminel spévial ; par conséquent, . Meyer, qui tient
A cette maniére de voir, déclare, dans Annalen 1®:6 p. 677, que les
piesceiptions des §§ 73 et 100 du B. B. G. consacrast cetle rigle
proviennent usiqiement d'ane inadvertaner du Reichstag. Mais nos
legislations particnlicres ordonnent la méme chose, = Il nous semble
que cestfi e véritable motif, pour lequel il n'a pas €18 constitné de
pousoir disciplinaire surles eehevins el Tes Jarés (ladisciplinecpara-
tise €3t écarice en €e qui concesne le service fores ; quant 3 exefrer
noe discipline correctise sue un homme que, la cldture de Vandience
prononcee, OB nereverra jamais, cela n'a pas de but raisonnable Les
peiars da non-accomplissement du service forcé, & inflicer selon les
principes du droil penal commnn, safiisent done @ Seugfers, Erirtes
rungen iiher die Besetzang des Schafengerichts und Schwaroerichts
p. 81 ss. Ladand, St Roved all L p. §§8:ed. frang, 1L, p. 3fio, 161},
somtrait explijuer ca fatd par le prefendn principe o que les suites
disciplinaites ne penventatizindre que des fonclionnsires proprement
dits », Mais Te woldat — qui n'est ceries pas fonclionnaire — est
cependant saumis R ces taites,

{27} Contp. la jurizspendence dans F, Seydef, Dieasteergehen, p. 130,
par, = O Tr. revdée, 8700 . MUBL, 1872, p, 14 retient 12 procedure
disciplinsire méme apres fa démission accordse, pour infliger un
bladme. Cetait Je conpable Ini-méme qai. condamné en premicre ins-
tance, avait interjets appel [ le tribunal crovait done pent-étre agir
en favenr de Vacensé en continuant Uiestance, Aanagiesser, R B, G,
P 153, remaripie vec raison que c'etait aller trop loia,

i13) Do md me que des peinescorrcitivesdeja pronancees, queiqn’étast
de pores prines & tendante, doivent #ire excentées méme si lear but
a dispara s comp. L IL $ad o p. 03
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sans objet ou sans force : sans objet, quand elles ne
tendent pas & autre chose qu'a la dissolution de ce
rapport ou méme a moins que cela, par exemple, &
une simple suspension ; sans force, quand il s'agit
de peines dont 'effet repose uniquement sur l'auto-
rité du supérieur vis-a-vis du subordonné, telles que
P'avertissement et le blime ; dés qu’il n'y a plus de
supérieur, 1l n'y a plus moyen de les exécuter.

Enfin, la peine disciplinaire est exclue par l'extine.
tion da pouvoir disciplinaire qui, par la faute com-
mise, avail é1é appelé a poursuivre.

Cela peut coincider avec le cas que nous venons
d'exposer ; mais il en peut étre autrement. L'extinction
d’'un pouvoir disciplinaire peut se produire avec cet
effet que le coupable n'est plus soumis a ancune obli-
gation de servir selon le droit public {2%); ou en c¢
sens seulement qu’il change de patron, passe du ser-
vice d'un corps d'administration propre dans celui de
'Etat, et vice-versa (25); ou bien que, tout en gar-
dant le méme patron, il entre dans une autre bran-
che de service, pour laquelle a été établie une autre
arganisation du pouvoir disciplinaire : cette derniére

{24) Kanngiester, Reichs. B. R, p. 183, entendexpliquer Fimpassibi-
lité d’ane ponrsuite disciplinaire aprés Ia démission, par une espéce de
force purifiante de {'acte de mise & la retraite, lequel signifierait « une
constatation définitive dn service conscienciensement rempli ». Mais ta
méme rigle s'applique aussi dans fe cas ol Poblication de servir cesee
de plein droit parce que le temps est expiré, comme cela arrive pour
les fonctions d'honneur, et cependant ici, on ne tronvera pas d'acte spé-
cial auquel on ponrrait attacher cef effel.

{35} Presidence (Kreishauptmannschafl) de Zwicksu 3t mai 1R%
{Sachs, Ltschr. L. Pr., L, p. 333552 Un fooctionnaire communal apasse
dans le service d'une auire ville ¢t il sagil mainlcasnt, pour son
aulorité snpérieurs nagrells, de Ini inflizer un blame 2 raison dune
faute commise dans son rapportde service. Pour cela, Yantorite non-
velle n'est pas compétente : « Faccusation n'a aucun rappori avec le
serment professionnel que le fonctionnaire # prété xa conseil de ville
actuel ». L'apcicnne antorité supetienre, il est vrai, est awpssi incom-
petente, par 1a raison qu'elle n'est plus 'agtorité sopérieure ; ¢ la
procednre diseiplinaire regoil ses limites chaque fois par le raPport
de service existant s,
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branche de service n’est pas du tout appelée & pour-
suivre d cause de la faute antérieure, et 'ancien pou-
voir disciplinaire n'en est plus chargé (26). Celte cause
Fextinction n'a pas d'effet, quand, au monent o elle
survient, la procédure disciplinaire a é1é déjd infro-
duite. Il se peut que, pour ce cas, on ait donné &
lautorité supérieure le droit dempicher fe fait méme
qui aménerait Uextinetion du pouvoir disciplinaire,
c’est-d-dire le droit de refuser fa démission demandée
tant que la procédure disciplinaire introduite ne sera
pas terminée. Ce droit ne va pas de soi, car il ne s’agit
pas alors deretenir provisoirement 'obligé dans 'inté-
rét du service (comp. § 4%, I, n. 3 ci-dessusk. Si, tou-
tefois, le rapport de service, aprés l'introduction de

(26+ C'est encore une conseqaence de Paxiome que le droit pénal
disciplinaire repote sur le poavoir hierarchique ; Laband, St. R,
jed, all, Lp. 5501 od. frang.. 1L, p. 1673 5 1e méme daos Warganrdsen
Haadb. ), 1 p,. 65 ; Rehim dans Annalen 1855 p, 192, Le consulde car-
ritre ne pent pas éire pourswivi disciplinairement & raison d"une fante
commise pat lai aaterienrement en qualite de juce de commerce en
fonction d'honnenr, nen plas que le fonctionnaire de "administration
des Bnances a raison des infractions & 12 discipline qa’il aurzit com-
mises dans sa cartirre d'officier de Parmee, Un simple chancement de
Pantorité disciplinaire compétente 4 raison de la cireounscription
locaie est indiferent, ponrva que la braache dadministration dans
laguelle on sert resle la méme. Chaqae pouveir disciplinaire a'existe
qne pour sa branche e n'agit pas aa dela, — Cest dans crt ordre
didees que Uan tronvera 1a riponse & la quesiion sonlevée par Seydef
dans Bayr, St R, L p. 3om 2s, Daprea ie droit Bavarois, les fonc=
lioanaires mis & la retraite définitivement non senfement ont encore &
rraplic crrizing devoirs, mais sonl ansed s0amis & wo poaveir disri.
plinaize o ils restent donc, comme il nous sera prrmis de le dire. dans
un rappory de setvice proloncd, quonine seasiblement atténuve. Or iei
on rencontee le fait £ quelque pen frappant o que des fawies conmises
pradant e service actif el déronvertes plns tard ne peavent plas étre
poursnivies, alors que ors mémes faits, s'iis étaient commis dans la
retraite, pourraient étre ponrtsamivis. Cela sexpliqune de la maniérs
suivante : ces jndividas ne sont plus plarss zous le pauvoir diseipli-
aaire constilaé panc des fonctionnaire actifs : le ponwoir disciplinaive
ponr des forctiannaires mis & la retraite — poovoir sous legqnel ils
sant plaves — n'existe qae panr ceite sulre espice d'oblization de ser-
vir qui esl toutls difféirenie €l qui ne peat pas étre mise en mourement
dans Pinterét da service actif, .
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la procédure, se termine d’une maniére quelconque,
alors le principe de la procédure civile devra trouver
son application, & savoir que, par 'ouverture de I'ins-
tance, la compitence est fixée irrévocablement et
reste intacte, quoique les raisons sur lesquelles elle
s était fondde disparaissent aprés coup. Done, le pou-
voir disciplinaire auqugl cet individu, pour toutes les
mesures quon prendra désormais, ne sera plus sou-
mis, reste en vigueur pour achever ce qui a é1é com-
mencé. La force, il est vrai, avec laquelle ce pouvoir
pourra encore agir, sera restreinte par 'effet méme du
fait de la cessation du rapport de service : la condam-
nation disciplinaire, comme il a é1é dit ci-dessus,
pourra ainsi perdre son objet ou la forme caracté-
Tistique de son exécution (27).

(27} Cest winsi que sexpliquent tes prescriptions du R, B. G, § 75,
-, 8,
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Droits pécuniaires résaltant da rapport de
service.

Au rapport de service du droit public s'attachent
des droits & des prestations en argent ou en valeurs
pécuniaires, desdroits pécuniaires. En partie, ils nais-
sent de ce rapport méme ; par conséquent, ils vsont
compris et participent de sa nature de droit public.
En partie, ils ne s’y rattachent qu'extérieurement en
vertu d’institutions spéciales du droit public ou du
droit civil. Nous aurons & faire le classement de ces
diiférents éléments (1),

I. — Les droits pécuniaires de celui qui doit le ser-
vice se trouvent placés au premier rang; ils formem
le contrepoids de la prépondérance des droits de
I'Etat dansloblization de serviren elle-méme. DVaprés
leur cause juridique, nous distinguons ces droits pécu-
niaires en traitement el indemnité de service,

i) Le traitement (salaire) a sa place ordinatire dans
le service professionnel, tel qu’il résulte de la nomi-

(1) Droit pécanisire et droit civil ne sont pas identiques jcomp.t. ser,
§ 11, note 2. La confusion, gui ne s'explique que par le passe histori.
que, se produit cependant encore souvent justement danscette matiere.,
L oe tentative, avec 2 bonne intention d'en soriir, rst faite dapa lex
motifs de Ia Yoi d'orzanisal. jud., p. 7it/Maka, Mat., p. 951 « desdroits
ptcuniaires des fonctionnaires, qui, cutre le edle droit civil, ent
tocore un colé droit public o
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nation du fonclionnaire. Le traitement signifie maté-
ricllement la méme chose que le salaire dans fe con-
trat de louage d'ouvrage du droit civil : il donne au
rapport de service ce c6té spécial qui en fait, pour le
functionnaire, sa profession et le fondement écono-
minque de son existence; il fournit ainsi un motif — et
ordinairement le molif le plus important — du con-
sentement nécessaire de cel individu, lequel doil étre
engagé de cette facon. Le traitement est dooe léqui-
valent en argent de lobligation de servir créée par In
nomination, éguivalent qur est dit en proportion de loy
durée de celte obligation el qui échott « des termes
réquliers (2).

Le droit au traitement est fondé sur un acte admi-
nistratif qui 'alloue. Cet acte se joint a l'acte de
nomination’, il est réuni avec lui dans un seul titre
ou séparé extérieurement. 1 peat fixer librement le
montant dans le cas individuel — ce qui se fait triés
souvenl, — par exemple, dans la nomination des pro-
fesseurs d'université. Il peut aussi étre li¢ dans son
contenu par des régles géndrales établissant pour les

{2} Ainsi O, V_ G, 20 sept, 1885 (Samml., XII, p. 45y, — fiveaner,
Staatsdienst, p. 104, voil dans le droit au traitement une conss.
quence de limposition dn service d'Etat d'aprés le modele de Vindem-
nite d'expropriation_ Depnis qu'an a recommence a considérer la nomi-
nation comme un coniral, il faut snrtout avoir soin de distingaer [e
droit an iraitement de Véquivalent payé par le maitre dans Je rappon
de service da dreit civil. A cet effet, on a maintenant pris Fhabitude
de désigner le traitement de s rente alimentaire », Llaband, 51, B,
‘d, all, |, p. 438 :4d. frang., I, p. 207) ; ReAm dans Annalen, 1855, p. R
lhering, Zweck im R, 1 p. 201 Zorn, 8t R 1, po23y 020 6d., p. 38%
Mais ce que le traitement a de commun avec [a rents alimentaire se
frouvera toul aussi bien dans le salaire do contrat civil. Ce qui est
caractéristique dans lx rente alimentaire 02 se trouve ni dans Lun ni
dans antre : & savoir, adaptatinn au besoin individnel de fa per-
sonne 3 entretenir, ee gni rend fa rente alimenlairg essenlicllement
sariable. Qu'on se serse de e nom, nous n'y voveas pas dinconve-
nirat ; mais, comme Seydel, Bave. St R, I, p. 415, Pa déja remarur
fres justemeat, il ne {anl pas croire que crla nons avance a quelque
rhose,
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différentes classes de fonctions un tanif fixe de traite-
ntents. Des régles analogues sont élablies parla loi du
budget dans les états de {raitements. L'adminisira-
tion peut les réunir spécialement dans un régulatif
des traitements, ayant, en comparaison de la loi du
budget, un caractére permanent. L'une et Uautre de
.ces fixations ne signifient d’abord qu'an plan, d'aprés
lequel se fera 'emplot des sommes que le budget
rend disponibles pour les traitements. Elles n’auront
«effet quan moven de Vacte administratif qui en
fera Vapplication. 81 rien n'a é1é dit spécialement, la
nomination clle-méme renferme tacitement 'alloca-
tion Je la somme destinée i une fonction analogue
d'aprés Vétat ou le régulatif. St la loi ou I'ordonpance
ont fixé, pour cerlaines classes de fonctions, les trai.
tements en forme de régle de droit (3), Ie droit 3 ce
traitement est créé par la nomination; il ¥ a ld une
nécessité juridique ; une dérogation, méme avec le
consentement du fonctionnaire, ne serail pas valable.

Le traitement alloué signifie, pour le fonctionnaire,
un droit subjectif de droit public au paiement de celte
somme,

La protection de ce droit s’effectue, conformément
anx principes sénéraux {t. 1%, § 16, II), en régle, an
moyen d'une demande & introdutre devant les tribu-
naux civils. Les termes échus du traitement sont sou-
mis & la libre disposition Ju créancier, ces disposi-
tions elles-mémes étant soumises aux régles du droit
civil (torn, 11, IV . 7).

Pendant {a durde du rapport de service, le traite-
ment {0 originairement peut recevoir une augmenta-
tion, soit a I'occasion de Uavancement dans une autre

i3} C'estre qui [at propass, par exemple, dans 13 discossion de L
Toi A Emp. sur Ferzsais. jud., pour les Lraitements des jners (Proc.
verh. de la Commission, p. 5741 Les législations particaliéres soot
+ntrees dans ces vues; comp. la note soivaale.
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fonction, soit par la simple allecation d'un supplé-
ment. Cela a lieu suivant des régles générales, de la
méme maniére que la détermination du traitement
originaire (f). L'acte administratif contenant Valloca-
tion a son effet par loi-méme, sans qu'il ¥ ail besoin
d’une acceptation déclarée : il ne s’amit pas de con-
clure, nide changer un contrat existant.

Au contraire, la privation totale ou partielle du
traitement ne devient possible que par le conseate-

ment de l'intéressé, a moins gu’il v’y ait ane cause
juridique spéciale aulorisant le maitre ay procéder
unilatéralement.

Ce consentement peut spécialement se trouver dans

l'ac'ceptalion d’une fonction avant une dofation infe-

%) Ainsi, la loi Pruss, dexdeutionda G, V. G. do 25 avril 1858 éta-
blit des régles de droit pour es angmentations ; elle ordonae dans son
§ 9 : « Lallocation aux juges des traitements et suppléments prévus
dans Iétat se fait dans I'ordre fixé par lancienncié et selon lrs
moyens gue I'état read disponibles v Comp_  R. G, 23 sept, TRES
‘Samml, XI p. 289) ; avec plus d'énergie encore, R. G., 1% mars 1856
{Samml., XV p. 27% : Un juge est mort e 2§ sept. 1835 5 e 25 oct,
1885, il est alloné & denx jures d'une anciennete relativement iafé-
rieure le supplement préva par Vetat, pavable & partie du 3er jaillet
1834, Les heritiers véclament ce supplément comme etant dd an defunt
pour I'époqne éconlée du 1°v Juillet jusqu’an 1v7 oct, 1BRY ; le Tri-
banal de IFEmpire l¢ lenr adjaze par le motif qo’une omission illégale
du défant surait en [icw. Pourtant, la foi ne dit pas @ dés qu'ua
supplement prevn par Pétat est disponible, il faut qu’il soit alloné aw
jure, dont, en verin de son ancieaneté, le toar est vepn. Eile dit:
quand Yawtorité allowe des suppléments préivus par Ietat, 3 faut
qu'elle snive Vordre dancicaneté; elle ne doit pas faire d'omission,
sang quni eile lese ln droit de celui qui est omis. Le Tribuazl, togl ¢n
saivant la premitre inlerpretation de la loi, Sexprime en des fermes
qui conviennent platdt & 1a seconde : de retie Facon, elle arTive 4 la
thése wn pen surprenante gne lautorite. dans Maliocation da sapplé-
menl, A &« commis Une omission » du Jaze trois mois apres o enter-
rement, — {In ne sanrait, do resie, meconnafire que le tribanal civil,
qai exerce ici le contrdle, est investi, vis-a-vis de Iadministratisn, de
ponvoirs extraordinaires : il e statae pas sculement selon los allo-
cations failes ; il les centrile su point de vue de legr jegalite ; an
besoin, i fait lui-méme ce que Pacte admiunistratif sarait da faire, Lai
Prusa_ da 3% mai 158 § 11 Oppenbof, Ress, verh., po 33300 375 Ro
B. G., § tio. .
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rieure. La fonetion restant la méme, le consentement
est sans effet, si le traitement est fixé dans la forme
Jd'une régle de droit. Des retenues consenties ant surtout
lieu dans {e but de former un cantionnement prescrit,
Falimenter une caisse de pensions (3), de couvrir le
prix des uniformes achetés & frais communs; elles
peuvent aussi servir A payerun remplacant, quand telle
a ¢té Ia condition d'un congé accordé. La retenue est
ordonnée par Pautorité préposée en vertu du consen-
tement,

Méme sans consentement, fa privation du traite-
ment peut avoir liew unilatéralement pour une cause
spéeinle. Mais cela dépend ici de reégies essentielle-
ment antres que celles qui existent pour le rapport de
service du droit civil. Pour ce dernier, tout est placé
sous le point de vue de Verceptio non adimpleti con~
trartus : le salaire peuat étre refusé quand, pour une
cause dont le serviteur doit répondre, 'obligation
Jdtre & fa disposition du patron n’est pas accomplie.
Cela ne sapplique pas purerent et simplement an
rapport de service du droit public (6).

{31 G COM, s oct, 1352 (. ML B, p. 205) admet que, par ordre du
supirient, la participation & une caisse de fecours pour les veaves
de fonctionnaires pent étre rendoe obligatoire ; dans une dicision
anterieure, dn 1§ janv. 864 ke G 0 H. axait déclare que cela appar-
tirnt non pas an a cité publicistique, mais an cité droit prive da rap-
port » ; ea conséquence, il avait reconna les tribanaux civils compe-
tents pour statner sur la question des relenues gu'on veat ordonner a
et effet, Cela a Al amener pratiquement un résullatl satisfaisant, En
effel, en 1ot cas, ces choses sont placées en dehors de Iz sphere de
Fordre hicrarchigue @ sans le conseniement du fonctionnaire, — con-
tenu tacitement dans Uacceptation d'an rapport fonctionnel qui anrait
eté régld dans re sens, on declaré apres coup, — la relenwe ne pour-
rait s+ Laire qu'en verfu dune loi.

i) Dans fa famense condroverse sar le teailement ot les Traia 4+
remplacement des joges de district élus an Landizg, les présentions
du gouvernemrni Prussien onl eié fondées dans le temps sur une
appliration iradmissible des principes dn droit civil, tonchant les
reductions de sataire 1 0. Roenns, Prenss. 8t, R, 1, p. 251 ss_ Le gou-
vernemenl avail encore compromis sa posilion, en adoptanl antérieu-.
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D’un c¢dté, une privation de traitement correspon-
dante ne s'atlache pas ici aussi directement a Pinac-
complissement du devoir. Il faut une irrégularité for-
melle © countravention au devoir de résidence, ¢'est-i-
dire te fair de s'étre éloigné, sans congé, du domicile
de la fonction, ou, ce qui revient au méme, d’éviter
itlicitement fes Jocalités ou le service doit se faire (7).
Cette conduite est justifiée par un congé donné 5 mais
c'est justement avec ce congé qu’nne retenue propor-
tionnelle peut avoir été imposée comme condition : e
fonctionnaire accepte-t-il ce congé, la retenune devient
possible par son consentement; n’accepte-t-il pas, et
s'absente-t-il sans congé, il encourt la relenue par
cette irrégularité (8.

D'un autre cdté, une privation de traitement se
produitméme en dehors du cas o il ¥ a manquement
au devoir d'étre a la disposition pour servir, par
suile de la privation de la fonction que le mattre peut

Y

dtre autorisé a prononcer contre le fonclionnaire
{comp. § 44, Il n. 2 ci-dessus). 1l faut citer avant tout

rement les opinioas coniraires an snjel des Landrifte (sous-préfets)
qui avaient £1é ¢lus: Kamis, Aonalen, année 1830, p. 265, Néanmoins, i
gosvernement, aufond, etaitdans sondreit (les dlusavaientbesoind'un
congé, et le goavernement Ftant libre de e refaser pouvail le faire
dépendre de cetie condition que les élus paieraient les frais du rempla-
cement ; comp. la nofe 8 ci-dessous.

{7) De méme que Ie droit canponique exige noo seulement residentia,
mais aussi intereasentia. ponr que la jouissance du beneficiam soit
conservée : Hinschius, K. R, Iil, p. 235, De ce ¢01é 14, il ¥ 2, ¢n géné-
ral, des affinit<s trés proches.

{#) Harseien dans Worterburh, 1, p. 187, Ce n'esl pas une peine dis-
ciplinaire, comme F. Seydel, Diensivercehen, p. 66, Fa cru : si le fonc-
tiopaaire »'y acguieste pas; il est staine, i} esl vrai, selon ia procé-
dare disciplinaire : mais rela 3 lieu aussi ponr 1a mise a {a retraite
pout cause dincapacité iloi Praes, du 21 joillet 1832, § 43). Ce n'est pas
non ples limpesition d'ans indemnité 2 parer: ce serait, en effot,
par une fiction tont a fait arbitraire, que le dommage serait egal ag
traitement ; de plux, fa mme privation de traitement frappe e fone-
tionnaire qoi, ¢tant suspendn de ses fonclions, s'est absenté sans
cmge.
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la mise en disponibilité, qui réduit le traitement & une
fraction, le traitement de disponibilité (Wartegeld) ;
puis la suspension, ayant le méme effet ou méme
enlevant provisoirement lout droit & un traitement;
enfin le déplacement par voie disciplinaire, quand la
fonction nouvelle est dotée d’un traitement inférienr.

Avec le rapport de service s'éteint égalementie droit
au traitement. Mais il v a des différences, suivant la
maaiére dont ce rapport a pris fin. Le droit au traite-
ment ne cesse, d'une maniére absolue, que dans le
cas de démission volontaire du fonctionnaire (renvoi
sur sa demande) ou d'indignité {condamnation judi-
ciaire, destitution par la voie disciplinaire). Il n’en
est pas de méme qnand le rapport de service a pris fin
par suite dincapacité survenue (mise a la retraite) ou
par la mort du fonclionnaire. Dans ces cas, le traite-
ment continue A étre paveé en entier, encore pendant un
certain temps, i ancien fonctionnaire ou a safamille :
pendant le mois courant ou méme un mois de plus ou
trois mois de plus, mois de grice, trimestre de grdve.
Celte expression est devenue inexacte, depais le jour
oll partont cette prolongation a été réglée de maniéce
a constituer un droit résultant du rapport de service.

Mais, avani tout, celte derniére maniére de faire
cesser le rapport de service — et avec lui le droit au
traitement — fail naitre en méme temps un droit
nouveau, fe droit a la peasion, & la reiradte. La pen-
sion est une prestation en argent effectude par I'Etat,
pavable & des termes réguliers et fixde proportionnel-
lement au montant du dernier traitement. Le Jdroit &
pension est encore acquis par suite d'une alloeation.
Cette allocation pent étre faite, lors de Ja cessation du
rapport de service. par laulorité compétente qui
apprécie librement ce qu'exige Uéquité. En régle, elle
est faite d'avance, lors de la création du rapport de
service on pendant sa durée, Jde la méme manitre que
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les allocations de traitement ; elle est réglée, comme
celte dernicre, par U'état des pensions ou par des régu-
latifs, ou méme par desrégles de droit auxquelies'ad-
ministration ne pourra pas déroger. L'allocation une
fois faite n'est plus révocahle. Les changements qui
pourront survenir dans les tarifs des états ou des régu-
latifs ne la touchent pas. Par la voie ide la législation,
naturellement, tout peut étre mis dans un ordre nou-
veau ; toutefois, la loi elle-méme, lorsqu’elle fait des
innovations, ménage les droits acquis & une pension
future (g).

L'allocation ainsi faite dépend de la condition que
le rapport de service se terminera de la maniére pré-
vue, par la mise i la retraite pour cause d’'incapacité
ou par la mort. Cette condition remplie, le droit se
réalise au profit du retraité oun de sa famille. Il est
constitué directement aussi au profit de Ja famille —
au profit de tiers, par conséquent, — et ne dépend pas
de l'acceptation de la succession ou de la commu-
naulé (r10). Toujours, dans le cas du droit @ pension
alloné d'avance, il v aura liey, la condition nve fois
remplie, & une fixation formells de la pension due au
retraité on i sa famille. Mais il n'y a pas li un acte de
libre appréciation ; cest un acte joridiguement lié,
une déeision.

Le droit & la pension ayant produit sou cffet par

tod Exemple : H.B. G, § 7o. = R, G., 25 oct. 1880 (Saroml,, II,
p. 1141 Un employé des postesbadoises, — remplacées depuis par Jes
postes de 'Empire, - ¢tait eatee aa sersice de 'Empire ; la veuve
reciame fa pension, telle qu'rlle anrait dd se caleuler d'apres Uancien
droit Badois. Par la nomisation, déclare Je tribunal, un droit acquis
a €1 ¢rée, le droit de la venve d'avoir npe pension sefon le dreit
Radois, La loi ear Iss fonctisnnaires de 1Emp. 3 laquelle Je defuant
#'etait soumis plus tard n'avait pas rhangé je contenn droit privé de
I» nomisation, aver cet effel que des droits acquia aarsient el
€teints.

{tal R, G, r7 jnin 1885 i Beger, VI, p. 300n,
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la condition remplie ou eréée par l'atlocation faijte
librement aprés coup, doit étre considéré comme
I’équivalent de I'obligation de servir dont le fonc-
tionnaire s’est déjd acquilté ; par consénuent, le droit
A prasion est indépendant de la conduite ultérieure
du créancier ; spécialement, il ne peut pas étre révo-
qué pour cause d'indignité, ni par la voie discipli-
naire, nt dans Ja forme d’une déchéance prononcée
par un tribunal criminel & Poccasion d'une condam.
nation (11},

2) Dans le rapport de service du droit civil, T'en-
vagd a droit non seulement d son salaire, mais aussi
a la bonification de tous les dommages pouvant résul-
ter pour lni de Paccomplissement de son service. De
Ia méme manitre, dans le rapport de service du droit
public. & cdié du traitement, nous trouvons U'indem-
nité de serrice. Nous entendons par la des prestations
en argent faites par 'Etat & celui qui est & son ser-
vice, afin de le couvrir des dépenses spéciales résul-
tant de Paccomplissement de son obligation de servir.
Il ¥ a trois choses a distinguer.

En principe, des mesures sont prises pour éviter

(el Bt vt fevrier 182 (Samml., 17, p. 2f0i 2 Un fonctionnaire a
€té mix & la retraite an meis d'a00t pour le 1o actobre ; su meois de
septembre, il est saspendn 4 raison dune accusalion criminelle [ an
mais d'octobre, il pst condamné a deux ans de réclusion @ le droit 3la
pension esieonsetvé, parce que le Code pénal ne prevoil comme peine
accessaive que fa pelie de {s fonction et da traitement, mais non pas
eelle de [a pension. Comp. anssi R G g ort, 332 (Samml., 21 po a8y,
R. 45, 28 mai 8% (Rreger, HI, p. 170} estime qne la legisiation par-
ticuliere peut combler celte lacnoe, non pas, il est vrai, par ane loi
penale, & canse du § 6 de 12 ol d'intred. an C. pén., mais par une o
sor les fomctionnaires. 1 nows semble cependant que i¢ nom gquion
donnerait & la loi ne serail poar riea dansla question de fond : comp.
Mandry, Civilrechtl, Inh, der Reichsges., p.gr. Ma potirrait seulement
<onzer & nn reavol inmmplel; I+ retraife anrait encore a observer
certains devoirs de sa rondition © ¢t an pouveir disciplinaire corress
paadant subsisterail fromp. § 55 mole 35 cidrccush: dans ce cas, une
privation dr la pensian serail possible, comme prine disciplinaire,
~ans que lrs prémaatives de [a Joi penale de PEmpire ¥ fazsent obs.
tacle,
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toute dépense au débiteur du service pour l'accom-
plissement de ce service et pour rendre cette dépense
superflue. L'individu est employé dans Vensemble
d’une certaine entreprise publique; il entre dans l'or-
ganisation d’un établissement public, d'une autorité,
et Iail doit trouver tous les movens matériels dont il
pourta avoir besoin pour 'accomplissement de son
service. L'Etat fui fournit les bureaux, tout ce qu'il
faut pour écrire, les ustensiles, les armes, les voitn-
res. Beaucoup de choses sembleat profiter dirccte~
ment & sa personne : dans Uintérét du service, il est
logé 5 il est, pendant les heures de service, éclairé,
chauffé ; il recoit un costume officiel. Cela se produit
de la maniére la plus éclatante dans le service mili-
taire : celte grande institution s’empare de {individu,
s'occupe de lui et {ui procure tout ce dont il pourra
avoir besoin : nourriture, habillement, abri ; elle lui
fournit méme, pour les menues dépenses, un peu
d’argent de poche — ce qu'onappelle lasolde n'est pas
autre chose. La nature juridique de toutes ces choses
est géndralement la méme: cesont des avantages pro-
venant des institutions de I'Etat, qui doivent rendre
possible et faciliter la prestation du service. Mais il
n'y a sucun droit au profit de celui qui doit le ser-
vice Clest lintérét propre de I'Etat au hon fonction-
nement de son entreprise qui les lut garantit exclusi-
vement, mais aassi suffisamment (r2).

o’y a done lien & une indemaité de service que
dans Ie cas oit ces mesures ne suffisent pas pour évi-

{12} Laband, St R.ted_ 2ll., H, p. f4q ¢4, frang. ¥V, p.2mi}: s Llen-
iretien des homines en service dans Farmée de terre et dans 1a marine
a eglitrement Je caractire d'artivitd administrative de 'Etat s, Parcon-
seqaent, le soldal 'y aucan « droit suhjectif péruniaire  celentretien,
et e fise n'est pas oblizéd en droit civil ». De droit civid, il ne san.
rait. en tout cas, flre question ici. — Dans le méme sens, en fe LEY
concerne les nniformes livrés aux agents de police : O, V. G, 26 sepls
335 (Samm)., XHH, p. 39938}

ity Mayer. 1. v, b
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ter 4 celui qui sert toutes les dépenses spéciales. Les
autorités préposées au service ont quelquefois i leur
disposition des moyens pour accorder des bonifica-
tions toutes les fois que I'équité Dexige ; mais c'est
alors une affaire de bienveillance; on ne donne point
satisfaction & un deoit (13). Le droit formel d’obtenir
une indemnité semblable n'est accordé par le rapport
de service du droit public que pour certaines choses
déterminées, pourlesquelles ce droit est prévu et spé-
cialement reconnu. Uest en ce sens que le service
professionnel de V'Etat confére des indemnités deloge-
ment{Wohnungsgeldzuschiisse) (1), des frais de repré-
sentation. des fraisde bureau, des frais de déplacement,
des frais de déménagement{:3). La fonction d'hon-
neur confére des indemunités pour frais de fonction,
des indemnitds pour les écritures; la solde et les frais
d’équipement payés a lofficier de réserve qui doit
faire un service actif rentrent aussi daus cette caté-
gorie (16).

{13} Ainsi ilest d'vsage diindemniser fes azents d'exécution de la
police des dommazes qu'ils ont éprouvés quant A leurs vétements
dans Pesercice de leur fonction. Benification pour des (ravaux extra-
ardisaires: 8chs. Zischft £. Pe_, 1, p. 359, Quand uoe fuislabonification
& ¢té allonse dans le cas délerming, il ¥ a natorellement droit acquis &
recevoir le paiement ; G €. W 1o oct, 83 J, M. Bl 183, p. 2}
V. G. H, 37 fevrier 1833 (Samml, IN, p. §11). — Les promesses si
fréquentes des superiears ne sont pas des actes administratifs « consti-
titifs de droits o, ¢ e son1 que des epgagements moraux el per-
sonnels, )

115 Accordées ponr compenser les frais particaliers cansés par la
nécessité de tesider dans un eadroit ol la sie est refativement chire,
Daas les indemaites de Ingfment du droit de la Prasse et de I'Empire,
il se cache cependant aussi an supplement de traitement : O, Tr,,
11 nov. 1584 {Str., 35, p. 2vd.

{13; Bl. . adm. Pr., 1833, p. 20}: « des prestations réglementaires,
fondees sur le droit public v, Comp. aussi V. 6. H., 53 juillet 18,

(15} Laband, 51 K. {4, all 1, p. 633 ; ed. frang,, ¥, p. 3131 Liin-
demupite a éte accordée sous celle forme avee intention de manifester
sinsi Végalite extiriente avec les officiers de profession, Ce wo'est
crpendani pas un traitement dans ie sens juridique. — En ce qui con-
cerne les indemnités des frais de fopction des chefs de commune et
de baillage, comp. le § 6o cidessous.
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Le droit & ces prestations a pour fondement la régle

de droit d'une loi ou d'une ordonnance; ou bien il
résulte d’un acte administratif qui, de son coté, est
ordinairement dirigé par des principes généraux éta-
blis dans des régulatifs ; ce qui est ditdans ces régu-
latifs est censé dre assuré lacitement par lacte qui
donne lteu & la dépense de service correspondante,
par conséquent. par la nomination, par le déplace-
.ment, par I'appel au service. Le droit & 'indemnité
s'attache alors, avec des sommes fixes, aux faits qui
sont reconnus comme pouvant occasionner de pareil-
les dépenses; peu importe qu'elles aient &16 faites réel-
lement ou non dans le cas spécial et dans quelle
mesure. En dehorsdecela, il n’y a pas dedroitaindem-
nité résultant du rapport de service (17). Cela ne veut
pas dire qu'un autre droit 3 indemnilé ne serail pas
passible entre les personnes qui sont liées parce rap-
porl. Au conlraire, les régles qui accorderaient un
pareil droit a tout autre personne, abstraction faite
du rapport de service, profiteront aussi & celai qui
serl, du moinsen tant que le rapport de service ne
s'oppose pas 4 I'application de ces régles ou n’exclot
pas ce droit.

Ainsi, dans le service professionnel ou d’honneur
el méme dans le service forcé, I'oblizé peut, dans
Paccomplissement de son service, étre amené & faire,
pour lecompte de la communauté qu'il sert, un achat
nécessaire, ou a regler une dépense nrgente. Un droit
a étre remboursé de ces déhours peut naitre ason pro-
fit. par application des régles de la gestion d'affisrres,
de la répétition de Findu. de la versiain rem (18). Ce

{17} La g régle generale da service de droit public », que Seydel,
Bayr, St. B, [, p. fos, veul établin, a'e<t obligateire, en realizé,
An'avlant qu'elle est réalisée dans ces formes. Ce que Sevdel a en vae,
ce %ont platit Jes instilations generales du droit ¢ivil, dont nons
allons parler an lexte,

08 €. C., 23 sepl, 1852, 0. V. G, 23 déc 1884, V.G, 1., 15mai 1831,
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droit 2 alors tout a faitla nature du droit civil. Quand
le droit civil exclut Pindemnité pour le cas ou la
dépense a été faite malgré le dominus negotii, le rap-
port de service sera pris en considération pour exa-
miner si, d’aprés ce rapport, le demandeur n’aurait
pas da s'abstenir de s’immiscer dans l'affaire qu’il a
ainsi gérée.

De méme, Pobligé pourra, & raison des dommages
qu'il a éprouvés dans l'accomplissement de son service
invoquer la responsabilité civile de I'Elat, de la com-
mune, elc., comme pour un fait illicite{(comp. t. 1°,
§17); ou bien il pourra, ce qu'Hl ne faut pas confon-
foudre, réclamer Vindemnité de droit public, telle
qu’elle serait due & wimporte qui (comp. § 53 ci-des-
sous). fei encore, le rapport de service n'est pas la
base du droit; il peut, av contraire, ¢tre un obstacle
4 la réclamation, si celui qui a éprouvé le dommage
était, par suite de ¢e rapport méme, chargé d'éviter,
par ses propres soins, U'événement dommageable (19).

Lip On 2 mainte Tais essayé de faire reposer la responsabilité de
I'Etat, pour les dnmmages que le fonctionnaire pountra dpeonver, saf
une faaie contractuelle d'aprés Tes régles du droit civil. Ainsi. R, G,
§ vov. 835 ySamaml, XVIIL p, 1710z employé du chemin de fer
d'Etat est tombe d'an escalier en mauvais état qui se frouvait 4 la
gare : le fisc est declaré responsable. parce que, « d'aprés le droit
civil, te cantrat de service rend le maiire responsable dn  défaunt de
seins en ce qui cooverne la sdreté corporelle de celui qui sert
dans les fonctions dont ¥l est chargé », Dans le méme sens, . G,
1o nov. 1337 Samml,, XIX, p. 349}, Pour ponveir se teprisenter les
choses de celte maniére, on deveail, dans le sens de la vieilfe doce
trine du Bs¢, imaginer ua contrat de droit civil, quai, an moment de
la nomination et d cdié d'elle, serait conclu tacitement et qui reafer-
merait tes bases nécessairesde cette tesponsabilite. Admettons-le pour
un instast. On ne voudra cependant pas stacher aussi un semblable
moteean de coatral de service anx services forcés du droit public.
Qu'arrircrail-il alors ? Omand Uestrade en mauvais €tat, sur Taquelie
Te trikianal a dd prendre place, s'ccranle, et que le juge 25t blessé, ainad
que ses deux échevins, ne sery.ce que le juge qui occupait la place
du milien qui aura droit A indemnité 2 Ce ne sont Ta gue des eforts
désesperes ¢n vie daméliorer d'un ¢ité la manicre dont [e droit civil
aregle Ta responsa[‘:i!ilé, et, d'on aufre coté, de trouver gquelque chose
qui remplace Vinstitetion intounue de Tindemaité de droit public
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