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I'Etat de droit et la prédominance du droit

La pensée moderne sur la néeessité de la division du gouvernement et du
regne apparait en début du XIX-&me siécle sous forme de 1dée selon
laquelle « le gouvernement des personnes doit étre remplacé par
Fadministration des choses ».'  L'idée suggérant que Madministration
doit remplacer le gouvernement prend sa forme notamment dans les
conceptions sohdaristes des socio-fonctionnalistes du début du XX-éme
sitcle sur I'Birat exercant la fonction sociale, ¢’est & dire, assurant les
services publics.?

" Ce texte est une compilation du texte paru dans le recuei] “Lokalna demokratija”
(“Démocratie locale” — rédacteur: ovid), Belgrade 2001, et de Uexposé présenté au
seminaire “Décentralisation, autonomie locale et aménagement de 'espace” dans le
cadre de la premigre initiative conjointe du “Forum franco-serbe de 'aménagement de
Uespace et de la politique régionale™ et du “programme de souticn aux communes
yougoslaves (Belgrade, octobre 2002)

" Claude-Henri Saint-Simon, Katekizam industrijalacea, Tzbor iz djela (Catéchisme des
indusiriels, Choix des ocuvres), Zagreb, 1979, pp.206-231-

* Cf: Stevan Lilie, Dejan Milenkovi¢, Javne sfuzbe u Jugostovension pravu (Services
publics dans le droit yougoslave), Faculté de Droit de Belgrade, 1999,
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D aprés ce point de vue, qui a donné le jour i la conception moderne de
I"administration d‘Etat en tant qu’instrument de ré gulation sociale, 1 Etat
n'est plus (et ne peut plus étre) réduite a4 lorganisation possédant e
monopole de force et de contrainte physique entre les mains de la classe
alt pouveir, comme on ke précisait encore récemment chez nous aussi,

Le concept de IEtat de droit (Rechisstaat) et le principe  dc
prédominance de la loi (rule of law) sont de grands acquis de la
civilisation européenne et mondiale.  Face & 1Ttat, limportance
particuliere du principe de prédominance du droit consiste dans ce qu’il
assure la 1égalité des décisions des organcs dBtat.  Sans ce principe on
ne peut pas imaginer un Etat de droit moderne.

Une création du XIX-¢me sitcle, le concept de 1'Etat de droit entend un
modele normativiste d’organisation des rapports sociaux, aux termes
duquel les lois ct les autres actes généraux définissent les régles du
comportement social.  Cependant, le concept de 1'Etat de droit sous sa
forme originelle, qui entend quun acte du pouvoir est justifié do fait
d’étre légal, c’est & dire conforme ¢ une prescription, ne saurait élre
réalis€¢ aujourd’hui  sans un danger important pour les acquis
démocratiques.” I1 suffit de rappeler les régimes nazis et racistes. Aussi
la réalisation du concept de 1'Btat de droit ne peul pas représenter
aujourd ’hui un objectif, mais un préalable nécessaire de la prédominance
du droit, de la réalisation de la constitutionnalité et de la légalité, de la
justice et de I'équité.”

Contrairement & ce concept originel, les conceptions modernes de 1'Etat
de droit prennent pour le point de départ que 'Etat, dans 'exercice du
pouvoir, 4 besoin, en plus de la 1égalité, de la IEgitimité aussi, c’est i

Y Cf.: Temelji moderne demokratije-izbor deklaracija i povelja o ljrdskin pravina
{Fondements de [a démocratic moderne — chioix de déclarations et de chartes sur les
droits de homme} (1215-1989), Belgrade, 1989 et autres.

i o Milivoje Markovié, Pravaa drzava (Etat de droit), Belgrade, 1939 ; Danilo Basta,
Dider Miler, Pravia diZava-poreklo 1 bududnost fedne ideje (1'Etat de droit-1 origine et
l’El‘fE}nir d’une idée}, Belgrade, 1991 ; Viadan Vasiljevié (rédacteur), Pravne driave
(I"Etat de droit), Belgrade, 1990 etc.
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dire, la justification de son agissement dans chaque cas concret.  Par
conséquent, un acte (par exemple "adoption d une loi, dun réglement
souvernemental, des décisions particulicres ou actes administratifs) nc
devient pas 1égiime du simple [ait d avorr €€ exécuté par I'Etat ou par
un de ses organes, la justification de chaque acte concret devant Etre
gvalude sur la justhcation de son contenu.

A titre dexemple, face 4 Dadministration, ccla weut dire que les
décisions de Madmimistration ne deviennent pas légitimes (justifiées) du
[ait que 'administration arréte ses actes et exerce certaines actions de
manicre Iégale, c’est i dire de maniére prescrite par la loi. 11 faut que ces
dcles el actions soient conformes ausst aux principes généraux de la
justice et de 1'équité acceptés par le monde contemporain, Pour ces
raisons aujourd’hui le concept de légahité de TMactivité des pouvoirs
admimistratils  doit €tre  complété par le concept de Ilégitnmité
(Justilication} de l'action administrative.  Aussi est-il précisé : »...la
legitimuté du pouvoir ne saurail plus €tre recherchée dans sa genése,
miais dans son action ».”

A Ia différence du concept traditionnel de 1’Etat de droit, selon lequel le
pouvoir de  I"Etat acquiert sa l8gitimité par le fait méme de son
existence,” c’est & dire daprés lequel les actes de 1'Ttat sont [€gitimes
(Justifiés) du fait méme détre légaux (arrétés en conformité avec les
prescriptions  1égales), les conceptions contemporaines de  Iégitimité
partent du concept que les actes de I'Etat doivent revélir aussi la
IEgitimité pertinente.  Donc, un acte ne devient pas légitime du fait
méme détre entrepris par I'Etal, mais la justification de chaque acte doit
Clre Evaluce sur son contenu (par exemple, si une décision, méme [ondée
sur la loi, porte préjudice a la dignité de la personnalité).

serge Alain Mescheriakoft, The Vagaries of Administrative Legitimacy, International
Review of Administrative Science, Vol 56, ne.2, 1990, p.309

" Cr Radomir D, Lukid, Teorifa driave i prava (théorie de 'Etat et du droit), Belgrade,
1956.
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La diviston du pouvoir est un principe orgamisationnel sur lequel
reposent les systémes juridiques et politiques de pouvenr contemporains.
La conception moderne de la division du pouvoir a été formulée pour la
premiére fois par le philosophe anglais John Locke (1632-1704) dans
son ceuvre Two Treaties on Government de 1689-90, ' puis développée
par le penseur politique frangais Charles Montesquicu (1689-1775) dans
son ceuvre De Lesprit des lois, publiée en 1748.% D aprés ce point de
vue, lorsquune méme personne {(un homme ou un ergane): ...réunit
entre ses mains et le pouvoir lEgislaul et le pouvor administratif, la
liberté est impossible, parce que dans le droit personne ne peut éire
limité par sa propre volonté, mais par celle des autres.”

Dans le cadre de la conception de la division du pouvoir on voit
apparailre comme une question particulicre celle de la délimitation entre
le pouvoir exécutil et le pouvolr administratil. En général, les questions
lifes 4 la problématique du pouvoir exéeutif sont historiguement, ol
comparées aux autres, nombreuses ¢t complexes. ' ©

Il est entendu traditionnellement dans les systémes de division du
pouvoir que le pouvoir exéeutif est une branche de I"activité de I'Etat 2
qui a été confiée la fonction d'exécution des lots arrétées par les organes
du pouvoir Iégislatifs (parlement). Cependant, le probleme apparail du
fait que, logiquement, la fonction exécutive (en tant qu’activité
d'exécution des lois) entend aussi bien [adoption de réglements (par
exemple, des ordonnances) que 'émission d actes particufiers. Les actes

" Cf: D¥on Lok, Dve rasprave o vladi, Belgrade, 1978; Kosta Cavodki: Polititka
filozofija DZona Loka, Filozolske stadije, no.V, 1974, pp.107-224,

G B Montesquien, O dufine zakona (De 'Esprit des lois), Belerade, 1989 mir Lukid,
Monteskjeova politicka teorija, (Théorie politigue de Montesquica), Arhiv za pravoe i
drustvene nauke, no.1-2, 1955, pp.119-134 et autres,

? Slobodan Jovanovie, Osnovi pravee teorife o driavi (les Bases de b théorie juridique
de I'Etat), Belgrade, 1914, p.191-192,

" Cry Ratko Markovid, fzvrfna viast (Pouvoir cxCeutif), Belgrade, 1980 ; Slavoliub
Popovi¢, Organi izviSne vlasti (Organes du pouvoir excécutil), Uporedni politiéki
sistemi, Belgrade, 1983, pp.2901-295 el aulres..
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particuliers pouvant 8tre judiciaires (sentence) el administrafifs
(décisions), il en découle que la fonction exéeutive englobe a la f[ois la
fonction judiciaire et la fonction administrative.  Aussi mtervient-il un
critére additionnel de délimitation gui sépare la fonction judiciaire et la
fonction administrative selon les organes qui les exercent. En dautres
termes, la fonction judiciaire est exercée par les tribunaux, et la [onction
administrative par 'administration. Cependant, ce qui reste non délimité
cst la différence cntre les fonctions exéeutive el administrative. En [ait,
draprés ce point de vue traditionnel, 11 n'est pas possible d“établir la
diflérence substanticlle entre les fonctions exéeutive et administrative, s
bicn que celte différence est considérée comme mexistante.  Une
illustration typique de celte approche est le point de vue du fameux
théoricien de droit autrichien, Hans Kelsen, 1"autcur de la théorie duite
de drowt pur (1881-1973), qui précise que ...la législation (ce que l'on
appelle « legis latio » dans le droit romam) représente Ia création de lois
{leges),  Mais, quand on parle de «l'exéeution », on doit savoir
précisément ce qui est exéeuld, les normes juridiques générales étant
cxécutées non sculement par le pouvoir exécutif, mais aussi par le
pouvolr Judiciaire. D7aprés Kelsen, la différence se résume au fait
que...dans wn cas exécution des normes juridigues générales est
confide aux tribunaux, et dans Uautre aux organes exécutifs, ¢’est a dire
administratifs..."

Cependant, contrairement i cette position traditionnelle, on souligne
aujourd hut plus spéetalement que les fonctions des pouvoirs exécutifs et
administratifs ne sauraient étre complétement mis sur pied d’égalité, vu
que le pouvor exécutif ne s’occupe plus aujourd’hui uniquement de
I'exéeution des lois, mais aussi de fa formulation de la politique'®, ¢est
a dire, de la prise de décisions politiques les plus importantes,
stratégiques.  Cela veut dire que le pouvoir exécutif n'est plus
umguement une lonction dexécution des lols, mais aussi un centre

' Hans Kelzen: Opita teorija prava i driave (Théorie générale du droit et de 1 Etat),
Belgrade, 1951, p.138.

FT =gt Sy sy : s . -
Cr.:Slebodan Jovanovic, Poratna driava (I'Etat de 1apres-guerre), Belgrade, 1936,
et autres
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particulier de pouvoir et de décision politiques.'”” Etant donné ces
circonstances, les fonctions cexécutive et administrative peuvent ¢he
délimitées méme du point de vue de leur contenu, la fonction exéculive
entendant avant tout la conduite de la politigue (qui sc manifesic
notamment dans 'habilité du gouvernement de proposer des lois au
parlement), tandis que la fonction administrative englobe la prise de
décisions administratives dont le but est [exécution opérationnelle
quotidienne des tiches concrétes assignées a I'Etat.™

La notion théorique de I'Etat de droit (Rechtsstaat), née en Allemagne
dans la seconde moitié du XIX-2me siecle, part d'unc construction
spéculative renfermée et abstraite basée sur les prémisses du positivisme
Egaliste et de la dogmatique normativiste. L auteur de ce point de vue
est le fameux penseur allemand en matiere juridique Georg Jellinek
(1851-1911)." De ce point de vue, I'existence de 1’Etat de droit entend
aussi l'existence de ce que lon appelle le droit d'Etat (Staarsrechs),
Dans le sens théorique, cette approche 4 I'Btat se résume & "apparcil de
I"Etat, c’est & dire 2 l'exéeution autoritaire des lois par 1"émission des
«actes de pouvoir » et par ['exercice de la contrainte, tandis que le droil
« véridique » n’est que celui (cest A dire le droit ['Etat) créé par 1'Etat
par scs actes juridiques (par exemples, les lois).  MéEme si ces
conceptions ont joué un role important dans la limitation de arbitraire
absolutiste des princes médiévaux (on atribue aux roi francais Louis
XIV le fameux : « { Etat ¢ est moi »), avec le temps elles sont devenues
dépassées, du fait de n"avoir pas pu expliquer, par exemple, l'existcnee
des réalucs nouvelles, telles que le droit international {qui cxiste & n'en
point douter, sans qu’il v ait derridre lui un Etat « international »).

Cependant, ce concept théorique de I"Etat (abandonné en Allemagne ct
dans dautres pays curopéens développés, comme dépassé, il y a plus de

" Enciklopedija politicke kulture, fzvrina vias (Encyclopédie de la culture

politique, Pouvorr exécutif), Belgrade, 1993, pd51,
" Ivo Krbet, Osnovi upravnog prava FNRJ (Fondements du droit administraif de L
RIFPY ), Lagreb, 1930, p.78.

" CL; Georg Jellinek, Allgemeine Staatsiehre, 1914,
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cinguante ans) mis dans le contexte de ce que 1'on appelle la substance
de classe de 1'Etat et du droit, se manifeste notamment vers la fin des
années trente, pour venir 4 son point culminent durant les anndes
quarante ¢t cinquante en Union Soviéligue et dans les autres pays
socialistes, ' D7aprés ce point de vue, défendu chez nous pendant
plusicurs décenmies par lacadémicien professcur Radomir D.Lukic,
I'Ttat se résume 1 « ...J"organisation de la classe au pouvoir en vue de la
protection des mtéréts de classe moyennant le monopoele de force
physique... »,'" tandis que I"exercice de 1"administration se résume, ainsi
que le soulignaient les autcurs soviétiques, «...a la perception des
impots, la répression politique (déporfations, expulsions, arrestations),
la dirvection de Uarmée et [organisation de [espionnage et du
contrespionnage, la protection de lordre social et de la sécurité de
PEtat ete. »'® Clest de ce point de vue théorique sur la définition de la
notion de 1'Etat de droit en tant quorganisation d'exercice d activités
autoritaires de commandement et de contrainte que procédent aussi
certaing de nos auteurs contemporains. Clest ainsi que le professeur
Ratko Markovic souligne que » « le powvoir exécutif est le principal
levier du pouwveir de ['Etat (...) Sa priorité politique sur les autres
powvoirs ne se fonde pas uniquement sur ses qualités internes, méme pas
essentiellement sur ces gqualités, mais sur le fait de la concentration des
intéréts de clasye de la classe au pouvoir dany le titulaive social du
pouveir exécutif. Douw le pouvoir exécutif en tant gu arme pulssante de

“Cf: Hugh Colling, Marxism and Law, Oxford, 1982; [Swlin, Foundations of
Lentnism (1924, Londres, 1940,

T Radomir Lukie, Teorija driave © prava (Théorie de IEtat et du droit), Belgrade,
1973, p.36. En outrg, ¢f. . Radomir Lukié, Teorifa driave { prava I, Belprade, 1956,
P27« Trar est organisation possédant le monopole de la contrainte physigue » et
Radomir Lukié, Dvod 1 peravo (Introduction au dreit),Belgrade, 1993, p.43; « Aussi
pawvens-nous définir Tar le plus brievement conme Uorganisation qui dispose de
appareil le pluy fort de contrainte physique dans une société donnée, ou, en plus bref,
conine Dorganisation passédant le monopole de contrainte physique ».

" AL Denisov, Osnovi marksisticko-fenginisticke teoryje drzave 1 prava (les bases de la
théorie marxiste-léniniste de UEtat et du droit), Arhiv za pravne i drudtvene naoke,
Belgrade, 1949, p 165,

i i
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sauvegarde de lordre de classe, de consolidation du régne de la classe
. i
au pouvolr. »

Notre fameux juriste et penseur politique Slobodan Jovanovi¢ {(1869-
1958) a montré, cependant, déja en début de ce sidcle que 1'Etal ne peul
pas étre réduit a Ia seule organisation d’exercice de force et de contrainte
physiques. Adnsi, ...la théorie qui prend | 'Erat pour une force entec
gue chacun a autant de droits que de force. Au lieu de résoudre le
probléme de la justification de |1 Etat, cette théori elTgnore tout
simplement, croyant que le recours & la force n'a point besoin de
Justification, a condition que la force utilisée soit assez grande. ) une
part VEtat n'a besoin d’aucun droit au recours & la force, 1'Etat étant
plius fort que ceux sur lesquels il exerce la contrainte. D autre part,
précisément parce qu il est plus fort, il a le droit au recours a la force.
Sur la base de sa force, I'Etat aurait le droit de commander ses sujety
dans la mesure ou i pourrait s ‘assurer [obéissance de ses sujets par la
simple force. La théorie du droit du plus fort est incapable de prouver
la transformation de la force en droit, parce que selon cette théorie non
plus la force ne peut aveir deffets durables qu'elle aurait par ailleurs
dépouillée de son caractére juridigue...””

Services publics

Contrairement au modéle «élatique » ct de classe » de I'Etal, les
modeles conceptuels ot réels qui prévalent aujourd hui dans les pays
développés (et notamment européens),découlent de la conception de la
fonction sociale de I'Etat ot de son role dans la réalisation du bien public
général (bono publico). Le concept de la fonction sociale, ou plutét du
rdle social de 1'Etat, part du point de vue que lactivité de 1'Etat ne
satirait Etre réduit exclusivement a Uexercice du pouvoir d Etat (dans le
sens du commandement ¢t d'exercice de la contrainte sur ses sujets),

¥ Ratko Markovié, fovrfaa viast (Pouvoir exécutif), Belgrade, [980, 233, 243,

* Slobodan Jovanovic, fzvrsna viast (Pouvoir exéeutil), Belgrade, 1914, pp.25-25
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mais que lexercice des activités étatiques cntend, en premier lieu,
I'exercice des services publics, en tant qu’activités créant ¢t assurant les
conditions indispensables aux citoyens pour leur vie el leur travail
gquotidicns ¢t qui contribuent au développement ct au progres général de
la société dans son ensemble.

Selon ce point de vue, dont "auteur est le célébre penseur frangais en
maticre de droil Léon Duguit (1859-1928), dans les conditions qui sont
celles du développement social, matériel et culturel moderne, le pouvoir
public (cest a dire étatigue) se transforme en service public avee la
mission d’assurer les conditions ncécessaves au développement et au
progres de la société dans les domaines de 1'éducation, de la politique
sociale, de la santé, de la recherche scientifique, de la protection de
I‘environnement, du développement écenomique ete. ™'

Partant de la, la théorie et la pratique des pays développés soulignent
aujourdhui plus spécialement que le concept contemporain de 1'Ftat
assurant des services publics a résulté de la conception de 1'Etat en tant
guorganisation dont la fonction sociale consiste dans 'exercice des
services publics.  Amnsi, ey systémes constitutionnels modernes
reposent sur le concept de UEtat en tant qu organisation assurant des

: : 232
Services sociaix. ..

Dans ce sens 1'Btal moderne aussi repose sur le principe de la
prédommance du droit qui entend 'intégration conceptuelle du principe
traditionnel de 18galité de 1Etat de droit avec les normes modernes de
réalisalion des services publics de 1'Etat social,

Autonomie locale

Dans ce contexte on ne peut pas parler aujourd hui de I'Etat de droit ni
de la démocratie sans un degré correspondant de développement de

' Cf. Léon Duguit, Preobrazaji javnog prava (Transformations du droit public), (1913),
Belprade, 1929

* David Rosenbloom, Public Administration and Law, New York-Béile, 1982, pp.3-4.
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